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RESUMEN

El trabajo desarrollado se corresponde con una investigacion cualitativa,
enmarcada en el disefio documental bibliografico. Tiene como punto de
partida la recoleccibn de fuentes escritas conformadas por doctrina,
jurisprudencias, sentencias y leyes nacionales, utilizando técnicas propias de
la investigacion documental. Esta investigacion analizé la posibilidad de
violacion del derecho a la defensa ante la desaparicién del medio probatorio
por la imposibilidad de la citaciébn del demandado en el procedimiento de
retardo perjudicial. Para ello se descompuso la estructura que presenta el
procedimiento civil venezolano para la evacuacion de pruebas anticipadas
mediante el mecanismo del retardo perjudicial; se profundiz6 en normas
constitucionales, legales, avances jurisprudenciales y criterios doctrinarios
que establezcan el cumplimiento del articulo 257 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela en la regulacion de la figura del retardo
perjudicial. La informacion que se recolect6 fue debidamente analizada y se
agrup6 de tal manera que se pudo criticar la legalidad de la sentencia que se
dicta sin la valoracion de un medio probatorio promovido y no evacuado por
su desaparicion ocasionada por la demora o imposibilidad de lograr la
citacion del demandado en el procedimiento de retardo perjudicial. Debido al
vacio legal existente en el Cddigo de Procedimiento Civil y el choque con los
preceptos constitucionales se planted la factibilidad de la modificacién del
procedimiento aplicable para anticipar pruebas en el procedimiento civil
venezolano mediante el retardo perjudicial.

Descriptores: Debido proceso, derecho a la defensa, pruebas, libertad
probatoria, principio de legalidad de las formas procesales.
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INTRODUCCION

El actual Codigo de Procedimiento Civil (1986) establece -en general-
gue, en todo proceso de naturaleza civil, las partes deben probar sus
respectivas afirmaciones de hecho, para lo cual deben ofrecer medios
probatorios que se deben admitir y evacuar dentro del curso del proceso en

la etapa prevista para ello.

Sin embargo, existe un procedimiento probatorio que surge como una
excepcion en lo que se refiere a la oportunidad de solicitar la prueba y de
evacuarla, y se conoce como retardo perjudicial; siendo su unico fin que se
realicen las diligencias pertinentes, antes que el medio probatorio
desaparezca y con la intervencion de la contraparte del futuro juicio. Este
procedimiento no implicara un pronunciamiento judicial que resuelva litis

alguna.

Asi pues, el procedimiento de evacuacién anticipada de la prueba por
retardo perjudicial tiene por objeto, capturar un medio probatorio, que por
accion de la naturaleza o del hombre puede desaparecer antes de la
sustanciacion del proceso principal, y por tanto su fin es el de proteger la

actividad probatoria de las partes.



Es asi como, este procedimiento dispone la necesidad de practicar la
citacion de la parte contraria a fin de evacuar la prueba cuyo temor existe, a
fin de que el mismo pueda ejercer el control y asi las partes puedan tener a
su mano todos los elementos de conviccidn necesarios que seran aportados
al Juez, quien debera (a futuro) sentenciar a favor de la verdad material y no

de la verdad procesal

En ese orden de ideas, se realizd una investigacién sobre la violaciéon
del violaciébn del derecho a la defensa ante la desaparicion del medio
probatorio por la imposibilidad de la citacion del demandado en el
procedimiento de retardo perjudicial. Para tal fin se valié de una observacion
documental que incluye aspectos acerca de criterios jurisprudenciales y

doctrinarios en torno al iter procedimental del retardo perjudicial.

Para el desarrollo de la investigacion se estructuré el trabajo en cuatro
capitulos: el primero corresponde a la estructura del procedimiento civil
venezolano para la evacuacion de pruebas anticipadas mediante el
mecanismo de retardo perjudicial; el segundo capitulo referido al
cumplimiento del articulo 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela en la regulacion de la figura del retardo perjudicial; el tercer
capitulo se corresponde con la modificacion del procedimiento aplicable para

anticipar pruebas en el procedimiento civil venezolano mediante el retardo



perjudicial; y el cuarto y ultimo capitulo esta constituido por valor de la
sentencia que se dicta sin la apreciacion de un medio probatorio de retardo

perjudicial por la pérdida del mismo

Es de hacer notar que, por medio de esta investigacion, se aporta
informacion Util para mejorar, con ayuda de correctivos, las situaciones

detectadas.



CAPITULO |

ESTRUCTURA DEL PROCEDIMIENTO CIVIL VENEZOLANO PARA LA

EVACUACION DE PRUEBAS ANTICIPADAS MEDIANTE EL

MECANISMO DE RETARDO PERJUDICIAL

La demanda

La naturaleza juridica del retardo perjudicial por temor fundado a que
desaparezca la prueba constituye una medida de proteccion que el legislador
ha establecido para la persona que desea entablar un proceso judicial pero
que, por circunstancias ajenas a su voluntad, posee un temor fundado en que

pueda perderse cierto y determinado medio probatorio.

Por tal motivo el legislador previo el retardo perjudicial como un
procedimiento que se desarrolla anterior al juicio, y en el cual se pretende
capturar la prueba y posteriormente se presenta en el lapso de evacuacion

del proceso futuro.

En materia de derecho comparado, se tiene que para la doctrina

colombiana, Azula (2003), la actividad probatoria que se desarrolla a través



de la produccion, es un conjunto de actuaciones, que cumplen los diferentes
sujetos a fin de incorporar al proceso las pruebas tendentes a establecer los
hechos materia de la controversia, y dentro de una de las manifestaciones de
la produccion, la proposicion, llamada también peticion, entendida como la
solicitud que de uno o varios medios probatorios, hace cualquiera de las

partes. (pp. 52 y 54).

Sobre la base de las consideraciones anteriores, el traslado de esas
fuentes de pruebas se pueden anticipar en su promocién y evacuacion, al
procedimiento donde eventualmente se haran valer, a través de medios y
procedimientos probatorios, como lo constituye el procedimiento judicial del

retardo perjudicial, cuando pudiera sobrevenir perjuicio por retardo.

Al hilo de la naturaleza probatoria del procedimiento de retardo
perjudicial, Rondén en su documento en linea titulado “Sobre el mecanismo

complementario del CIADI”, sefala:

Como puede apreciarse, el primer supuesto alude a una
instancia de naturaleza probatoria, podriamos decir que estaria
destinada a comprobar hechos, sin que éstos se enlacen con un
proceso preexistente. Es algo cercano a lo que en el Codigo de
Procedimiento Civil se ventila bajo la figura del “retardo
perjudicial”’, destinada a preservar, mediante un procedimiento
jurisdiccional, la existencia de determinadas pruebas que pudiesen
hacerse valer en juicio, independientemente de otro proceso en
curso. (p.114)



Es decir, el fin propio del procedimiento del retardo perjudicial es el de
preservar determinadas pruebas que, eventualmente, se haran valer en
juicio.  Esta utilidad préactica de conservacion del medio probatorio viene
dada en funcion del interés de la parte, independientemente de la posicion
que asumira en el futuro juicio o proceso en el cual se incorporara tal

probanza, por tanto, se dice que es una prueba anticipada.

En ese sentido, se puede aseverar con propiedad que no se trata de un
procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sino de un procedimiento especial
gue, aun cuando no es un proceso de cognicion propiamente dicho donde
eventualmente se emita un fallo con caracter de cosa juzgada que resuelve
el conflicto de intereses provocado por la demanda y su contestacion; si se

puede concluir que se trata de una demanda de instruccion anticipada.

Al hilo de lo precedentemente expuesto, se puede sefalar lo expresado
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su sentencia
N° 776/2001 dictada en fecha 18 de mayo de 2001, (caso: Rafael

Montserrat), en la que establecio lo siguiente:

Ahora bien, es un requisito de la accion, ligada a la
necesidad de que exista un interés procesal en el accionante, que
€l pueda estar realmente afectado en su situacion juridica, razén
por la cual acude a la justicia, y, ademas, que el demandado
puede causar tal afectacion. Es igualmente exigencia
necesaria, que el actor persiga se declare un derecho a su
favor (excepto en los procesos anticipatorios, como el



retardo perjudicial por temor fundado a que desaparezcan las
pruebas, donde el interés se ventilara en el proceso al cual se
integren las actuaciones del retardo). (Resaltado afadido).

Corolario de lo anterior, se tiene que ante la posibilidad de
circunstancias sobrevenidas que conlleven a la desaparicion del medio
probatorio, emerge el procedimiento de retardo perjudicial, el cual se concibe
como un proceso anticipatorio en el que no existira una declaratoria de
derecho a favor de alguno de los litigantes; y en el que los intereses de los
litigantes no sera debatido en ese procedimiento, sino en uno futuro donde se
haga valer tal prueba; el interés de la parte versard en la instruccion o

evacuacion de la prueba para su preservacion en el tiempo.

Es por lo que Devis (2015) manifiesta que: “son diligencias preliminares
por temor a la imposibilidad de efectuar la derivada del retardo”. (p.535) Por
tanto, ante el temor por el inconveniente de perder el medio probatorio
deviene en la necesidad del diligenciamiento del retardo perjudicial. Asi pues,
se tiene que el retardo perjudicial, es un procedimiento que se encuentra
reservado para la preservacion o conservaciéon de medios probatorios que

seran incorporados y valorados en un proceso futuro.

Es evidente entonces que lo distinguido de esta anticipacién probatoria
no radica, en la oportunidad en la cual se promueve y evacua, vale decir

antes del procedimiento judicial donde se podrd hacer valer, ya que su



presupuesto necesario es la urgencia con que debe practicarse dado el
perjuicio que pudiese sobrevenir por retardo, consistente en la posibilidad de
desaparecer o modificarse el estado o0 circunstancias de las cosas con el
transcurso del tiempo, y cuya finalidad es la de prevenir su aseguramiento o
conservacion. Por el contrario, la relevancia estriba en determinar la eficacia
probatoria para las resultas del futuro proceso, pues si la misma es
fundamental y no pudo ser evacuada, el operador de justicia debera
determinar la posibilidad de la afectaciébn al onus probandi de la parte
promovente y la responsabilidad de la contraparte ante las trabas u

obstaculos que impidieron su evacuacion.

Ahora bien, se debe destacar que el articulo 813 del Cdodigo de
Procedimiento Civil (1986) dispone:

Articulo 813. La demanda por retardo perjudicial procedera

cuando haya temor fundado de que desaparezca alguna prueba

del promovente. (Resaltado afiadido)

Asi pues, el preverse que a través de una demanda es el medio por el
cual se plantea el retardo perjudicial, debe tenerse en cuenta que éste es el
acto procesal por el cual se ejerce la accion dirigida al juez y la pretension

dirigida a la otra parte y constituye entonces, el acto de iniciacion del

proceso.



Se destaca entonces, en primer lugar, el mal uso del vocablo por parte
del legislador de 1986 al calificar la “demanda por retardo perjudicial”. Sin
embargo, bajo esa premisa, se acude a lo previsto en el articulo 16 del texto
adjetivo civil, que dispone:

Articulo 16. Para proponer la demanda el actor debe tener

interés juridico actual. Ademas de los casos previstos en la Ley,

el interés puede estar limitado a la mera declaracion de la

existencia o inexistencia de un derecho o de una relacion juridica.

No es admisible la demanda de mera declaracién cuando el

demandante puede obtener la satisfaccion completa de su interés
mediante una accion diferente. (Resaltado afiadido)

La ley, sin distincion del proceso de que se trate, prevé que para
proponer la demanda el demandante debe tener un interés juridico actual.
Por tanto, el retardo perjudicial no es la excepcion y el demandante debe
demostrar o tener un interés juridico actual para interponerlo.

En ese orden de ideas, para el caso del retardo perjudicial, el interés a
demostrar debe ser la urgencia en que se evacue la prueba dado el temor
fundado y no el interés en el futuro proceso, porque de ser asi no procede la
evacuacion de la prueba, debido a que no existe la urgencia.

Por tanto, ese interés radica en que la prueba que se pretende anticipar
sea conducente a la demostracion de inexistencia o liberacion de una

obligacion.



En ese sentido, la parte que interpone el retardo perjudicial debe tener y
demostrar una urgencia que acredite su temor fundado de que la prueba de
que se trate, pueda desaparecer; o perder eficacia por el solo transcurso del
tiempo; o por la actuacion de la parte contra quien obra dicha prueba.

Asi pues, para acreditar este extremo, el demandante debe preparar
justificativo judicial que acompafie su demanda. El temor fundado de que la
prueba desaparezca depende de la desaparicion de los hechos en el tiempo.

Por tanto, el Tribunal debe tomar en consideracion que en verdad es
urgente la evacuacion de la prueba, dicha urgencia la determina el juez
mediante el uso de sus maximas de experiencia.

Ahora bien, las circunstancias facticas de este procedimiento permiten
determinar la posibilidad de que tal medio probatorio se pierda o
desaparezca, bien sea por accion de la naturaleza o del hombre; por tanto, el
contexto por el cual se plantea una demanda por retardo perjudicial serd muy
particular y la ponderacion del juez sera determinante para los efectos de la
apreciacion de tales circunstancias que permiten sustanciar el procedimiento.

Bajo estas apreciaciones, se debe establecer que la esencia del
procedimiento de retardo perjudicial es la de hacer evacuar un medio
probatorio cuya incorporacién, promocion y valoracidén seréa realizada en otro
proceso distinto. Por tal motivo, la demanda debe contener
argumentaciones suficientes y sustentadas que seran apreciadas por el

operador de justicia para ponderar la urgencia.
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Asi, surge un principio que ha de tenerse en cuenta y lo es el de la
carga de la prueba, previsto en el articulo 506 del Codigo de Procedimiento
Civil el cual estipula lo siguiente:

Articulo 506. Las partes tienen la carga de probar sus

respectivas afirmaciones de hecho. Quien pida la ejecucion de

una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido

libertado de ella, debe por su parte probar el pago o el hecho

extintivo de la obligacion.

Los hechos notorios no son objeto de prueba. (Resaltado
afiadido)

Segun tal principio, las partes (demandante y demandada) tienen como
regla, probar sus respectivas afirmaciones de hecho; ello con el propésito de
llevar al convencimiento al juez de la verdad de sus afirmaciones.

Asi pues, son los escritos contentivos de alegaciones los que delimitan
el marco probatorio de las partes pues, de manera preclusiva, realizan sus
alegatos para luego probarlos.

En el caso del demandante, su oportunidad de alegar hechos lo
constituye la demanda; para el caso del demandado, lo es la contestacion.
Estos momentos son Unicos y preclusivos y fuera de tales oportunidades no
pueden alegarse nuevos hechos y estos constituyen el thema decidendum
del juez y lo que delimitara lo que ser& objeto de prueba para las partes.

Para el caso particular del retardo procesal, se tiene que no existe

contenciéon alguna, ni se producira sentencia que resuelva la litis; por tanto

11



los hechos constitutivos o sometidos a prueba aun no han sido expuestos.
Pero, en el caso particular, se pretende evacuar de manera anticipada un
medio ante el temor de su desaparicion. Por tanto, al ser las partes las
interesadas en evacuar las pruebas que haran valer ante el juez, estas
pueden promover en igualdad de condiciones, el procedimiento de retardo
perjudicial; es decir, lo pueden promover tanto el demandante en el futuro
proceso como el demandado.

Al efecto, Cabrera (1990) dispone:

El interesado en conservar los hechos es quien intenta el
Retardo Perjudicial por temor fundado. Creemos que es indiferente

gue sea el futuro demandante o el futuro demandado quien lo
incoe. (p. 25)

En otro orden de ideas, se tiene que su objeto lo establece el articulo
815 del Cddigo de Procedimiento Civil que dispone:

Articulo 815. La demanda fundada en el temor de que
desaparezcan algunos medios de prueba del demandante,
deberd expresar sus fundamentos y tendrd por objeto
solamente que se evacue inmediatamente la prueba. Las
funciones del Tribunal se limitaran a practicar las diligencias
promovidas con citacion de la parte contraria, la cual podra
repreguntar a los testigos quedando al Tribunal que venga a
conocer de la causa, la facultad de estimar si se han llenado las
circunstancias requeridas para dar por valida la prueba anticipada.

Ergo, los hechos constitutivos de la futura demanda en la cual se hara
valer la prueba evacuada de manera anticipada, no son objeto de

ponderacion o apreciacion por parte del juez que practicara las diligencias del

12



retardo perjudicial, ya que los fundamentos de tal procedimiento radicara en
la urgencia por el temor fundado a que desaparezca la prueba. De lo que se
colige que el juez, no podra sefalar que el medio probatorio cuya evacuacion
anticipada pretende, es manifiestamente ilegal o manifiestamente
impertinente, no pudiendo aplicar entonces la normativa contenida en el
articulo 398 del mismo Codigo, como parte de su rol de direccion del proceso
pues, dada la naturaleza del mismo, no se lo permite. De alli que la parte in
fine de la normativa supra transcrita dispone que esa facultad corresponde al
Tribunal que venga a conocer de la causa o del proceso futuro.

En ese sentido, se tiene que la misma Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia dictada en fecha 6 de diciembre de 2005,
Expte. N° 04-2643, con ponencia del magistrado Dr. Jesus Eduardo Cabrera
Romero, expreso lo siguiente:

De las disposiciones antes transcritas se desprende que la
demanda en el procedimiento por retardo perjudicial tiene por
objeto la instruccion de determinadas pruebas, antes del
juicio o de la etapa probatoria en una causa en marcha,
cuando haya temor fundado de que los medios de prueba o
los hechos que con ellos se captaran, pueden desaparecer.

Incoada la demanda de retardo perjudicial, es necesario citar
a la contraparte de quien lo pide, a fin de que tenga la oportunidad
de controlar las pruebas a evacuarse, sin que exista decision del

Tribunal del retardo sobre el mérito de las mismas. (Resaltado
afiadido)

Por tanto, se trata de una demanda y su fundamento debe versar sobre

el temor fundado de que los medios de prueba o hechos que se pretenden

13



captar con ellos puedan desaparecer. De alli entonces que, para efectos de

la presente investigacion, se debe acudir a lo previsto en el articulo 340 del

Caodigo de Procedimiento Civil, que dispone:

Articulo 340. El libelo de la demanda debera expresar:

1.

2.

La indicacién del Tribunal ante el cual se propone la
demanda.

El nombre, apellido y domicilio del demandante y del
demandado y el caracter que tiene.

Si el demandante o el demandado fuere una persona
juridica, la demanda debera contener la denominaciéon o
razon social y los datos relativos a su creacion o registro.

El objeto de la pretension, el cual debera determinarse con
precision, indicando su situacion y linderos, si fuere
inmueble; las marcas, colores, o distintivos si fuere
semoviente; los signos, sefales y particularidades que
puedan determinar su identidad, si fuere mueble; y los
datos, titulos y explicaciones necesarios si se tratare de
derechos u objetos incorporales.

La relacion de los hechos y los fundamentos de derecho en
gue se base la pretension, con las pertinentes
conclusiones.

Los instrumentos en que se fundamente la pretension, esto
es, aquéllos de los cuales se derive inmediatamente el
derecho deducido, los cuales deberan producirse con el
libelo.

Si se demandare la indemnizacién de dafios y perjuicios, la
especificacion de éstos y sus causas.

El nombre y apellido del mandatario y la consignacion del
poder.

La sede o direccion del demandante a que se refiere el
articulo 174.

La norma supra transcrita, contiene los requisitos que debe contener

toda demanda. Sin embargo, para el caso particular, el procedimiento de

retardo perjudicial no se ventila por uno ordinario en el cual existe contencion

14



y un debate probatorio, en el que se dicta una sentencia eventualmente
susceptible de ejecucion.  Por el contrario, se trata de un procedimiento
donde no existe contencién alguna, mucho menos una decisidn que sea

dictada por el 6rgano jurisdiccional.

De alli que, muy por el contrario, a que el articulo 813 del Cddigo de
Procedimiento Civil se refiere a la “demanda por retardo perjudicial’, en el

mismo no se aplican los requisitos exigidos en el articulo 340 ya citado.

En efecto, al hacer una distincién de la enumeracién de tales requisitos,
para el caso del retardo perjudicial se tiene que no existe objeto de
pretension alguna, ya que el fin del procedimiento es la preservacion de una
prueba. Por tanto, no es requisito indispensable el cumplimiento del ordinal

4° del articulo 340 del Cddigo de Procedimiento Civil.

De igual forma, no se requiere una relacion de hechos y fundamentos
de derecho en que se basa la pretension, pues dicha prueba sera promovida
en un futuro juicio, en el cual se realizaran las alegaciones respectivas, con
base a la fundamentacion juridica de la pretension de las partes. Esto quiere
decir, que el requisito previsto en el ordinal 5° del articulo 340 eiusdem, tanto

es necesario para la presentacion de la “demanda por retardo perjudicial’.

15



Ademas, no se requiere la presentacion o acompafiamiento de
documentos fundamentales en los cuales se base la pretension, pues este es
un procedimiento atipico y especial en el cual no se discuten hechos ni
derechos por parte de los litigantes. De alli, que la exigencia contenida en el
ordinal 6° del mismo articulo 340 ya citado, tampoco aplica para el retardo

perjudicial.

Por ultimo, al no ser un procedimiento en el que se pretenda la
declaratoria de algin derecho y la posterior condena a la parte demandada,
mal puede sefalarse que en el caso de retardo perjudicial, debe sefialarse la
especificacion y las causas de los dafios y perjuicios que se pretendan, pues
la naturaleza del retardo perjudicial colide con la de los procedimientos

contradictorios per se.

Ahora bien, sobre la base de las aseveraciones anteriormente
realizadas se tiene que, en el retardo perjudicial, pese a que se refiere a una
demanda que -en principio- deberia reunir los requisitos del articulo 340 del
Codigo de Procedimiento Civil, los mismos no son taxativos, ni
indispensables. Al contrario, existen unos requisitos que, en ningun caso,
deben figurar al pretenderse la preservacion de un medio probatorio por la

via del retardo perjudicial.
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Al hilo de lo sefialado, se puede afirmar que la indicacion del tribunal; la
identificacion de las partes, la identificacion del mandatario y el domicilio
procesal, son requisitos ineludibles que debe cumplir la “demanda por retardo

perjudicial’.

Se precisa ademas que a la par de tales requisitos, el demandante
debe -en su escrito libelar- realizar una fundamentacion en las cuales se
evidencie la urgencia de la evacuacion anticipatoria de la prueba. Esta
argumentacion debe versar sobre hechos concretos que permitan al juez
inferir que cierto y determinado medio probatorio pueda desaparecer; por
tanto, esa fundamentacion no debe versar sobre circunstancias de hecho o
de derecho que son motivo del futuro proceso en el cual se hard valer el

medio probatorio que se pretende evacuar.

Este constituiria un requisito intrinseco de la “demanda por retardo
perjudicial” y es a lo que se refiere el articulo 815 del Cddigo de
Procedimiento Civil al indicar que “la demanda fundada en el temor de que
desaparezcan algunos medios de prueba del demandante, debera expresar
sus fundamentos”. Asi, se insiste, son los fundamentos facticos en torno a
la prueba, los que deben ser sefalados por el demandante y que seran
ponderados por el juez para determinar si es comprobable la urgencia del

diligenciamiento probatorio de la prueba en cuestion.
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En otro orden de ideas, se tiene que el articulo 814 del Cdédigo de
Procedimiento Civil prevé:

Articulo 814. Para preparar la demanda el demandante debera
instruir justificativo ante cualquier Juez.

Conforme a lo indica la norma antes sefialada, previo a la interposicion
de la “demanda por retardo perjudicial”’, resulta indispensable practicar
previamente un justificativo judicial en el cual se desprenda presuncion sobre
el temor fundado que dice tener el demandante para solicitar el

diligenciamiento anticipatorio probatorio.

En ese sentido, se trata de un justificativo requerido en virtud de su
relevancia a la litis o al desarrollo del proceso a los fines de la admisibilidad
de la demanda por retardo perjudicial. Tal justificativo judicial previo radica
en la demostracion al Tribunal del temor fundado de que desaparezcan las
pruebas que deben ser capturadas en este procedimiento de naturaleza

anticipatoria.

Ahora bien, se observan entonces la existencia de dos requisitos
esenciales y fundamentales establecidos Unicamente para la interposicion del
retardo perjudicial, a saber: la indicacion de los fundamentos para requerir la

evacuacion anticipada de la prueba y el justificativo judicial que debe ser
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preparado previamente a la demanda. Ante tales requisitos, Cabrera (1990),

sefala lo siguiente:

El Legislador nunca quiso en esta materia (refiriéndose al
retardo perjudicial) que bastara la palabra del actor para que el
Juez ordenara la prueba y por ello exigi6 que se instruyera
justificativo para preparar la demanda, lo que significa que sobre el
temor fundado de la desaparicion de los hechos, base de la
demanda, no se requerira plena prueba, sino una mera posibilidad,
por lo que se acude al expediente de las justificaciones.

(-..)

Recibido el libelo con el justificativo a él adjunto, el juez de la
causa va a examinar en primer lugar si es verosimil que
desaparezcan las pruebas de inmediato. Si en su criterio existe
ese temor fundado ya uno de los requisitos de admisibilidad de la
demanda se ha cumplido. El analisis de los fundamentos
alegados y del justificativo o justificacion para perpetua
memoria, conducird al Juez a considerar posible el que las
pruebas van a desaparecer de inmediato y que se requiere Si
actuacién. (pp. 54-56)

Asi, pues, la demanda por retardo perjudicial debe contener los
fundamentos de hecho que giren en torno al medio probatorio y que sirven de
base para la comprobacion del temor fundado que el mismo desaparezca; los
cuales deberan ser reconocidos mediante justificativo judicial que debe
evacuarse con anterioridad al retardo. De manera que, estos constituyen, los
requisitos esenciales que debe reunir el libelo contentivo de la demanda por

retardo perjudicial.
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Justificativo del temor fundado

El articulo 814 del Cddigo de Procedimiento Civil prevé:

Articulo 814. Para preparar la demanda el demandante debera
instruir justificativo ante cualquier Juez.

La norma sefalada, la ley expresamente exige la realizacion de un

justificativo judicial que escude la urgencia alegada. Al respecto, Montoya

(1997), senala:

Cabe destacar que el peticionante tiene la obligacion de
instruir justificativo, en forma previa a la presentacion de la
demanda, pudiéndolo hacer ante cualquier Juez.

En ese sentido, resulta pertinente precisar lo dispuesto por el articulo
936 del Codigo de Procedimiento Civil a fin de establecer lo que debe

determinarse por justificativo:

Articulo 936. Cualquier Juez Civil es competente para instruir
las justificaciones y diligencias dirigidas a la comprobacién de
algun hecho o algun derecho propio del interesado en ellas. El
procedimiento se reducira a acordar, el mismo dia en que se
promuevan, lo necesario para practicarlas; concluidas, se
entregaran al solicitante sin decreto alguno.

Asi pues, son los justificativos para perpetda memoria evacuados ante

un tribunal civil, los medios previstos para dejar constancia de un hecho o
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para evidenciar algun derecho, o el estado de las cosas en un momento
determinado. En el caso del retardo perjudicial, es el requerido para instruir
las justificaciones de la urgencia de la evacuacion de una prueba de manera

anticipada.

Siendo que el Cddigo de Procedimiento Civii es un texto
preconstitucional y que dispone que se realizara ante cualquier juez civil,
debe precisarse ademas que segun Resolucion N° 2009-006, de fecha 18 de
marzo de 2009, dictada por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
se dictaron parametros que modificaron la competencia de los tribunales

civiles en torno a la materia y a la cuantia.

En efecto, dicho instrumento dispone en su articulo 3 lo siguiente:

Articulo 3.- Los Juzgados de Municipio conocerdn de forma
exclusiva y excluyente de todos los asuntos de jurisdiccidon
voluntaria 0 no contenciosa en materia civil, mercantil, familia sin
qgue participen niflos, nifias y adolescentes, segun las reglas
ordinarias de la competencia por el territorio, y en cualquier otro de
semejante naturaleza. En consecuencia, quedan sin efecto las
competencias designadas por textos normativos
preconstitucionales. Quedando incélume las competencias que en
materia de violencia contra la mujer tienen atribuida.

Por tanto, conforme a la mencionada Resolucién, el justificativo

requerido como requisito para interponer una “demanda por retardo
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perjudicial”’, debe ser evacuado ante un Juez de Municipio competente

territorialmente donde se ha de evacuar el medio probatorio.

De manera que, este justificativo requerido en virtud de su relevancia al
proceso especial, se hace indispensable a los fines de la admisibilidad de la
demanda. En ese orden de ideas, se hace importante acotar que el
justificativo requerido, debe ser evacuado por ante un Tribunal de Municipio y
no ante un Notario. En efecto, el numeral 3 del articulo 74 de la Ley de
Registro Publico y del Notariado dispone:

Articulo 74. Los Notarios son competentes en el ambito de su

jurisdiccién para dar fe publica de todos los actos, hechos y

declaraciones que autoricen con tal caracter, particularmente de
los siguientes:

3. Justificaciones para perpetua memoria, con excepcion

de lo sefialado en el articulo 937 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. (Resaltado afiadido)

En ese sentido, pese a que la Ley dispone que los notarios puedes
evacuar justificativos para perpetua memoria, en el caso del retardo

perjudicial la ley exige que tales justificaciones se hagan ante un juez.

De manera que es el juez de Municipio el competente para instruir las

justificaciones y diligencias dirigidas a la comprobacién de algun hecho o
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algun derecho propio del interesado para acreditar la urgencia y el temor

fundado de que desaparezca cierta y determinada prueba.

La citacion

Partiendo de la base que el procedimiento de retardo perjudicial se
inicia con una demanda escrita que, en esencia, debe reunir algunos
extremos del articulo 340 del Cddigo de Procedimiento Civil; y en la que
indudablemente la constitucion y la formacion de la prueba a preservar, varia
dependiendo del medio probatorio empleado; pero que necesariamente
requiere la intervenciébn de la parte contraria 0, al menos, que tenga

conocimiento a través de la citacién que realice el tribunal.

En ese sentido, el articulo 815 del Cddigo de Procedimiento Civil
dispone:

Articulo 815. La demanda fundada en el temor de que
desaparezcan algunos medios de prueba del demandante, debera
expresar sus fundamentos y tendra por objeto solamente que se
evacue inmediatamente la prueba. Las funciones del Tribunal se
limitardn a practicar las diligencias promovidas con citacion

de la parte contraria... (Resaltado anadido)

Precisando de una vez y en atencion al principio de igualdad procesal,

la parte demandada en el procedimiento de retardo, debe ponérsele en
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conocimiento de tal peticion y su emplazamiento se realiza mediante
compulsa con la orden de comparecencia tal como le dispone el articulo 218
del Codigo de Procedimiento Civil (1986) para que el demandado se

encuentre enterado del contenido de la demanda de retardo.

En efecto, luego de admitida la demanda por retardo perjudicial, se
debe citar a la parte demandada. Asi, fue establecido por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia dictada en
fecha 6 de diciembre de 2005, Expte. N° 04-2643, al indicar que:

Incoada la demanda de retardo perjudicial, es necesario
citar a la contraparte de quien lo pide, a fin de que tenga la
oportunidad de controlar las pruebas a evacuarse, sin que

exista decisiéon del Tribunal del retardo sobre el mérito de las
mismas. (Resaltado afiadido).

Sin embargo, pese a que la ley dispone la citacion de la parte
demandada para que tenga la oportunidad de controlar las pruebas a
evacuarse, se debe precisar que la ley no indica en qué manera se ha de

practicar, ni tampoco un lapso de comparecencia.

Al respecto, Cabrera (1990) sefiala:

No obstante, en este proceso existen dudas acerca de como
llevar a cabo la citacion por carteles cuando la busqueda del
demandado no ha sido fructifera, gracias a que las diligencias de
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la citacion cartelaria retrasan la evacuacion de la prueba que se
supone es de Evacuacion urgente.

(...)

En el proceso de Retardo Perjudicial la ley no prefijo un
término de comparecencia para acudir a los actos probatorios, por
lo que creemos que dicho plazo queda a criterio del Juez,
conforme a lo que pida el actor, debido a la especial naturaleza de
este proceso, ya que si no fuere asi, la mayoria de las veces
quedarian frustradas las diligencias si se utilizaren los tramites
ordinarios. (p. 62)

En ese sentido, debe tenerse en cuenta que el texto adjetivo civil nada
indica sobre las distintas modalidades de citacion (vgr. citacién por correo,
por comision, por cartel, entre otras); pero lo que debe tenerse claro es la
necesaria puesta en conocimiento del demandado en retardo acerca del

medio probatorio a evacuar.

De alli que el juez que conozca del retardo, con base a sus facultades
de direccion, establecera tales formas de citacion; asi como también,
dispondra la oportunidad para la comparecencia de la parte demandada y la
posterior evacuacion del medio probatorio. Todo con apego a lo previsto en

el articulo 7 del Cdédigo de Procedimiento Civil.

Tal como lo sent6 el Maximo Tribunal, esta intervencion de la parte
contraria en el procedimiento se hace, para que ésta pueda o haga valer su

derecho de controlar y contradecir el respectivo medio probatorio. En este
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caso, la contencidbn que puede darse en el procedimiento de retardo
perjudicial esta limitada al control de las pruebas mediante el cual se pone de
manifiesto el derecho de defensa en materia probatoria; ninguna otra
actuacion o mecanismo de defensa puede realizar el demandado, por lo que
no puede alegar cuestiones previas; plantear reconvencion; proponer
tercerias; ejercer defensas de fondo; pues no se trata de un procedimiento

contencioso.

Se observa claramente que este control tiene como fin practico que el
resultado de la prueba no se reciba sin conocimiento de las partes y procura
no solo la presencia de ellas en dichos actos, sino que la recepcion retna un
minimo de garantias tendientes a que lo que incorporan las probanzas sea lo
mas acorde posible con la realidad, ya que debido a la naturaleza del mismo
no se puede realizar acto de impugnacion o de oposiciéon a los medios que

materializan el principio de contradiccion.

Es asi como, las funciones del Tribunal que sustancia el retardo de
conformidad con el articulo 815 del Codigo de Procedimiento Civil, estan
limitadas a la préactica de las diligencias promovidas con citacion de la parte
contraria, sin oportunidad de abrir incidencias que den lugar a decisiones del

Tribunal.
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Por ello, resulta importante recalcar que la parte contra la cual se
promueven los medios de prueba no tendra derecho a hacer oposicion a los
mismos aduciendo que estos son manifiestamente ilegales o impertinentes.
En otras palabras, en el procedimiento de retardo perjudicial no se da la
posibilidad de oponerse a la admision de las pruebas, quedando diferido el
principio de contradiccién de la prueba para que sea ejercido por la contra
parte en el juicio de cognicién donde se vayan a hacer valer las pruebas
anticipadas y en cuya sentencia de mérito debera estimarse si se han llenado

todas las circunstancias requeridas para dar por valida la prueba anticipada.

De alli que se tiene que el procedimiento de retardo no culmina con una
sentencia de merito, ni el juez dicta sentencia alguna, simplemente se limita a

evacuar la prueba anticipada.

Sustanciacioén

A fin de precisar el iter procedimental del retardo perjudicial, se tiene

que el articulo 815 del Codigo de Procedimiento Civil, dispone lo siguiente:

Articulo 815. La demanda fundada en el temor de que
desaparezcan algunos medios de prueba del demandante, debera
expresar sus fundamentos y tendra por objeto solamente que se
evacue inmediatamente la prueba. Las funciones del Tribunal se
limitaran a practicar las diligencias promovidas con citacion
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de la parte contraria, la cual podra repreguntar a los testigos
guedando al Tribunal que venga a conocer de la causa, la facultad
de estimar si se han llenado las circunstancias requeridas para dar
por valida la prueba anticipada. (Resaltado afiadido)

La evacuacion anticipada de la prueba por retardo perjudicial es un
procedimiento especial el cual, por su esencia no es contencioso, debido a
que se cita a la parte contraria, pero se le otorga al Juzgado la facultad de
realizar las diligencias que considere necesarias a fin de que se capture la
prueba anticipadamente y cumpla con sus objetivos este proceso, ese es el

Unico fin.

De esta manera, al quedar limitadas las funciones del tribunal que
sustancia el retardo de conformidad con el articulo 815 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, se procedera a la practica de las diligencias promovidas
con citacion de la parte contraria, sin oportunidad de abrir incidencias que

den lugar a decisiones del tribunal.

En ese sentido, se tiene que la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia dictada en fecha 24 de noviembre de
2001, Expte. N° 00-3270, al disponer que:

El proceso de retardo, no tiene prevista contestacion de
demanda, ni incidencias de ningun tipo, siendo su objeto

solamente que se evacue inmediatamente la prueba admitida,
promovida con la demanda de retardo, por lo que la funcion
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judicial se limita a practicarla, tal como lo sefiala el articulo 815
del Cédigo de Procedimiento Civil. (Resaltado afiadido)

Por tanto, el procedimiento por cual se lleva a cabo el retardo
perjudicial, esta limitado a: la presentacion del libelo de la demanda; su
admision; la citacion de la parte contraria; la fijacion de la oportunidad para la

evacuacion de la prueba anticipada; y, su evacuacién propiamente dicha.

De alli que, no existe mayor implicancia en los tramites procesales a
realizar para la sustanciacion del procedimiento de retardo perjudicial. Sin
embargo, ante la factibilidad de la contencién que pueda emerger, la misma
esta limitada al control de las pruebas mediante el cual se pone de manifiesto

el derecho de defensa en materia probatoria.

Este control persigue que el resultado de la prueba no se reciba sin
conocimiento de las partes y procura no sélo la presencia de ellas en dichos
actos, sino que la recepcion reiina un minimo de garantias tendientes a que
lo que incorporan las probanzas sea lo mas acorde posible con la realidad,
ya que debido a la naturaleza del mismo no se puede realizar acto de
impugnacién o de oposicion a los medios que materializan el principio de
contradiccion. En ese sentido, el fallo supra mencionado dispone que:

Atendiendo a la naturaleza del retardo perjudicial por temor
fundado a que desaparezcan las pruebas, no corresponde al

juez del retardo decision de ningun tipo dentro de dicho
proceso, excepto la admision de las pruebas promovidas en
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la demanda y las decisiones que surgen dentro de la préactica
de las probanzas, con motivo de las observaciones de la
partes. (Resaltado afiadido)

Es decir, el juez que conoce del retardo perjudicial no emitira sentencia
de mérito; la contraparte del promovente del medio probatorio no puede
ejercer contradiccién o contestacién a la misma; mas, sin embargo, podra
realizar observaciones al momento de evacuar la prueba y, atendiendo al
pedimento formulado, el juez debera decidir en el mismo acto de su

evacuacion.
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CAPITULO Il

CUMPLIMIENTO DEL ARTICULO 257 DE LA CONSTITUCION DE LA

REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA EN LA REGULACION DE

LA FIGURA DEL RETARDO PERJUDICIAL

El retardo perjudicial alaluz de la CRBV

Se debe precisar que la demanda en el procedimiento por retardo
perjudicial tiene por objeto la instruccion de determinadas pruebas, antes del
juicio o de la etapa probatoria en una causa en marcha, cuando haya temor
fundado de que los medios de prueba o los hechos que con ellos se

captaran, pueden desaparecer.

Bajo esa concepcion, se debe tener claro la especialidad del
procedimiento de retardo perjudicial y la urgencia con la cual se debe

sustanciar.

Ahora bien, el articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana

de Venezuela (1999), dispone lo siguiente:
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Articulo 26. Todos tienen derecho de acceso a los 6rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, inclusive los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de
los mismos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente.
El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idénea, transparente, auténoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos
o0 reposiciones inutiles. (Resaltado afadido)

La mencionada norma, dispone el derecho constitucional de la accion o
de acceso a la justicia. Esta a su vez se erige como una garantia u
obligacion por parte del Estado. La justicia aca concebida, sera -entre otras-

expedita y sin dilaciones indebidas.

En otro orden de ideas, el articulo 257 del mismo Texto Fundamental
consagra:

Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental

para la realizacion de la justicia. Las leyes procesales

estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los

tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y publico. No

se sacrificard la justicia por la omision de formalidades no
esenciales. (Resaltado afiadido)

Tal dispositivo, establece la instauracion del proceso como un
mecanismo para lograr uno de los fines esenciales del Estado, vale decir: la

justicia. Por ello, el constituyente de 1999 consider6 adoptar leyes
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procesales que simplifiquen los tramites y que no debe sacrificarse por la

omision de formalidades esenciales.

Ahora bien, en el caso del retardo perjudicial se tiene que la misma se
encuentra contenida dentro de un texto preconstitucional, es decir, dentro de
un conjunto normativo sancionado antes de la entrada en vigencia de la

actual Constitucion.

Es por lo que muchas de las instituciones y procedimientos previstos
en el Coddigo de Procedimiento Civil, coliden con los postulados
constitucionales y principios por los cuales se ha de regir el proceso judicial;

entre los que destaca la adoptacion de un proceso oral, breve y publico.

Sin embargo, a sabiendas de la intencién del Estado de realizar una
reforma legislativa del Codigo de Procedimiento Civil el cual aun se
encuentra en fase de discusion; no es Obice para que en ese interin se
presenten casos en los cuales debe evacuarse de manera anticipada un
medio probatorio, pero con la salvedad que debera intentar tal procedimiento
bajo los parametros de una ley adjetiva desfasada en el tiempo y no acorde
a la vigente Constitucién. En ese sentido, se destacan situaciones que se
enfocan bajo la Optica de la Constitucién de la Republica Bolivariana de

Venezuela.
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El justificativo judicial

En ese sentido, se destaca que, con prescindencia de la oralidad del
procedimiento, y en el entendido que el fin del retardo perjudicial es la de
evacuar un medio probatorio ante el temor fundado que el mismo
desaparezca, se tiene que la misma ley dispone una exigencia que se debe
practicar de manera previa a la interposicion de la demanda por retardo

perjudicial.

En efecto, el articulo 814 del Cédigo de Procedimiento Civil, dispone la
exigencia de la evacuacion de un justificativo judicial previo con el fin de
evidenciar la urgencia en la necesidad de evacuar de manera anticipada la

prueba.

De por si, la especialidad del retardo perjudicial permite evacuar una
prueba de manera anticipada; pero, tiene como condicionante realizar otra

actividad previa.

En ese sentido, si bien es cierto que los alegatos que las partes
esgriman en la demanda o en la contestacion no constituyen plena prueba y
sobre la base de tales alegatos es que las partes ejercen su carga
probatoria; no es menos cierto que en el caso del retardo perjudicial que se

inicia mediante una demanda y que no existen alegatos de hechos pues no
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habra decision, constituye un formalismo el diligenciamiento del justificativo

judicial para demostrar la urgencia.

Tanto es asi que la actividad del juez estad limitada a ponderar la
urgencia del caso y diligenciar la prueba con citacion de la parte contraria; ya
gue cualquier juicio de valor sobre la licitud o pertinencia de la prueba

evacuada correspondera al juez ante el cual se promueve la misma.

De alli que la exigencia de un justificativo judicial que pruebe la
urgencia de la prueba anticipada, constituye un formalismo y una tautologia
procesal, pues dentro de la fundamentacion que debe realizar el
demandante en su libelo de demanda de retardo perjudicial debe explanar
las razones que amparan tal urgencia. Carece de sentido entonces un
diligenciamiento previo que justifique tales razones, ante el hecho que el juez
no podra realizar valoraciones sobre el medio probatorio, ni la contraparte
puede ejercer algun medio de contradiccion de la prueba, solo podra realizar

observaciones que seran resueltas por el juez al momento de la evacuacion.

En ese sentido, el proceso judicial por el cual debe sustanciarse el
retardo perjudicial colide con el texto constitucional, al exigirse un
diligenciamiento previo. Esto constituye un formalismo no esencial, pues el

propio justificativo judicial no constituye prueba en si mismo, ya que es un
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diligenciamiento que se hizo inaudita pars y bajo los parametros solicitados

por el demandante.

La citacion

El proceso de retardo perjudicial se inicia por demanda que reune
alguno de los requisitos exigidos en el articulo 340 del Cdédigo de
Procedimiento Civil. Por ello, se procede a la admisién previa constatacion
de la fundamentacién de la urgencia y del justificativo judicial que la

sustenta.

El mismo articulo 815 eiusdem dispone que la “las funciones del
Tribunal se limitaran a practicar las diligencias promovidas con citacion de la
parte contraria”; es decir, es muy concreta la funcion del tribunal pues esta

orientada a la evacuacion de la prueba.

Sin embargo, la misma debe ser realizada previo conocimiento de la
parte demandada a través de la citacion. Esta formalidad, pese a que se
realiza con el fin de garantizar el control que pueda ejercer la contraparte en
la evacuacion del medio probatorio, se vislumbra como un obstaculo en la

prosecucion del fin del mismo procedimiento.
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En primer lugar, se destaca el hecho que el Cdédigo de Procedimiento
Civil no establece la forma en que se ha de practicar la citacion; mucho
menos hace una remision a la aplicacion de las disposiciones contenidas

para el procedimiento ordinario, para ser aplicadas de manera supletoria.

Lo cierto es que el demandado por via de retardo perjudicial debe estar
en conocimiento de tal peticién; por lo tanto, la practica forense ha
determinado que la citacion debe realizarse mediante compulsa, con la
orden de comparecencia tal como le dispone el articulo 218 del Cédigo de
Procedimiento Civil para asi enterar al demandado del contenido de la

demanda de retardo.

Igualmente es posible aplicar en este procedimiento especial la citacion
por correo cuando se trate de una persona juridica, tal y como lo dispone el
articulo 219 del mismo Cadigo; pero, las dudas surgen cuando no sea
posible practicar la citacion personal y se plantea la posibilidad de la citacion
por carteles conforme al 223 eiusdem, caso en el cual ¢se ha de nombrar
defensor ad litem?; o que el demandado se encuentre fuera del ambito

territorial del demandado y se requiera por comision.

En estos casos, la urgencia de la evacuacion de la prueba anticipada
estara supeditada a la verificacién de la citacién de la parte demandada, la

cual no tiene regulacion alguna dentro del procedimiento de retardo
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perjudicial, por lo que, en la forma en que esta concebida, constituye un
formalismo que entraba la celeridad que se requiere para la evacuacion vy el
diligenciamiento de la prueba que se teme pueda desaparecer, lo cual puede

ocurrir en funcion al cumplimiento de esta formalidad.

El retardo perjudicial alaluz del CPC

A través de la historia del derecho, ha sido posible examinar la
evolucidon que el proceso ha tenido en los distintos periodos y como éste se

ha ido configurando en las diversas culturas juridicas.

En ese sentido, han sido determinante las influencias del derecho
romano, canonico y germanico en la configuracion de una serie de
instituciones procesales. También la historia del derecho permite determinar
la forma como se han ido incorporando soluciones provenientes de otros
ordenamientos, en especial, las formas de solucion de conflictos del
common law a nuestro sistema procesal, al igual que la influencia de la

escuela italiana ha tenido en diversos paises.

Asi pues, el Codigo de Procedimiento Venezolano no escapa de esa
realidad y es una muestra de las reminiscencias del Coédigo de

Procedimiento Italiano.
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De alli que muchas de las instituciones y procedimientos que
regulados, tengan su fundamento en influencia de legislacion extranjera. Asi
pues, bajo el marco normativo por el cual se sanciondé el Cdédigo de
Procedimiento Civil, se tiene que el mismo era acorde a un sistema rigido,

formal y legalista donde la forma procesal juega un papel preponderante.

Es por ello que, la exigencia del justificativo judicial que compruebe la
urgencia de la evacuacion anticipada y la citaciéon de la parte contraria, no

son mas que visos del legalismo bajo el cual se concibi6 tal procedimiento.

El propio articulo 7 del Codigo de Procedimiento Civil dispone el
principio de legalidad de las formas procesales; esto es que los actos deben
realizarse en la forma prevista por el legislador y, en aquellos casos que
existan vacios legales, se realizara en la forma que el juez lo establezca sin

apelacion.

De tal suerte que al existir un vacio legal en la regulacion
procedimental del retardo perjudicial, queda a la voluntad del 6rgano
jurisdiccional el sometimiento de las actividades que deben ser desarrolladas
por las partes e implementadas por el juez, sin tener posibilidad de recurrir

de las mismas.
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El retardo perjudicial alaluz de la jurisprudencia

Es un hecho notorio la mora legislativa en la que ha incurrido el Estado
a fin de legislar en diversas materias. Sin embargo, a pesar de ello, el
mismo Estado ha procurado paliar tal falencia acudiendo a la jurisprudencia
para dictar sentencias vinculantes que puedan solventar una situacion en

particular.

Asi, el Tribunal Supremo de Justicia, haciendo uso de una figura que
ha sido denominada como “jurisdiccion normativa”, ha dictado sentencias

gue regulan ciertos y determinados contextos que requieren tutela judicial.

En ese sentido, resulta pertinente citar lo dispuesto por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia N° 2278/2001
de fecha 16-11-2001, caso Jairo Cipriano Rodriguez Moreno, en la que

establecio lo siguiente:

En su condicion de director del proceso, el juez
interviene de forma protagoénica en larealizacién de este
instrumento fundamental para la realizacion de la justicia,
para la efectiva resolucién de los conflictos y el
mantenimiento de la paz social. Siendo rector del proceso, el
juzgador no puede postrarse ante la inactividad de las partes, ni
adoptar una actitud inerte o estéatica, sino asumir la posicion activa
gue le exige el propio Texto Fundamental. Cuando la Constitucion,
en su condicién de norma suprema y fundamento del
ordenamiento juridico, le exige que sea el principal garante de la
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actuacion circunstanciada de la ley y de sus propios mandatos
normativos, le estd imponiendo el deber constitucional de
hacer valer, permanentemente, los principios asociados al
valor justicia, indistintamente del proceso de que se trate, de
la jerarquia del juez o de la competencia que le ha conferido
expresamente el ordenamiento. (Resaltado afadido)

La doctrina que ha desarrollado el Tribunal Supremo de Justicia,
ordena a los jueces a ser protagonicos y garantes de la realizacion de la
justicia y asumir una posicion activa conforme al Texto Fundamental; por
tanto, esta llamado a hacer valer los principios constitucionales asociados al
valor de la justicia, indistintamente del proceso de que se trate; entre ellos, el

de retardo perjudicial.

Por tal motivo, ante la deficiencia o la omision legislativa existente que
pueda regular situaciones concretas en torno al retardo perjudicial, el juez
debe tener por norte la justicia y cumplir las garantias contenidas en la Carta

Magna.

Es por lo que la misma Sala de Casacion Civil, consona con el principio
de direccion del juez, sefialé en su fallo de fecha 06-11-2012, Expte. N°

AA20-C-2012-000331, lo siguiente:

Asimismo, es oportuno indicar respecto de la necesidad de
gue los jueces procedan siempre en la direccién del proceso de
manera ceflida a las normas adjetivas, velando por la correcta e
ineludible aplicacién de las formas y actos procesales tal como lo
ha establecido el legislador, que la verdadera indefension y
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violacion al debido proceso se produce, no solo al omitir los
tramites procesales tal como estan dispuestos en el ordenamiento,
o al no conceder el jurisdicente determinado recurso a las partes,
sino que el debido proceso va mas alla, tiene estrecha
relacion su inobservancia con el acceso a la justicia y al
juzgamiento con las garantias debidas, a la obtencién de una
sentencia cuya ejecucion no sea ilusoria y a que los
requisitos procesales se interpreten en el sentido mas
favorable a la admisiéon de las pretensiones procesales,
doctrina desarrollada por la Sala Constitucional de este Alto
Tribunal, a la cual debe hacer referencia esta Sala. (Resaltado
afiadido)

Por encima del principio legalista, el juez debe garantizar a los
justiciables el acceso a la justicia y con ello permitir que sus pretensiones

puedan darsele curso sin mayores obstaculos.

Ahora bien, con ocasién a la observancia de las formas procesales
previstas por el legislador para la tramitacién del retardo perjudicial, resulta
pertinente citar sentencia dictada por el Juzgado de Sustanciacion de la Sala
Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 20 de

octubre de 2005, Expte. N° 2004-1306, en la que sefiald lo siguiente:

De la lectura de las normas anteriores se evidencia que el
retardo perjudicial o prueba anticipada es un proceso que se inicia
a través de una accion o demanda —en los términos del articulo
339 del Cédigo de Procedimiento Civil-, con el fin de conservar o
preservar medios de prueba que se quieren hacer valer en otro
proceso (futura litis), y que se teme desaparezcan, tal naturaleza
de juicio autébnomo, observa este Juzgado, le fue dada
expresamente por el Legislador cuando ubicé al retardo perjudicial
entre los procedimientos especiales contenciosos.
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En el caso de autos, se observa que la apoderada de la
sociedad mercantii SEGUROS HORIZONTE, C.A, pretende que
se admita y sustancie dentro de la presente causa un
procedimiento de retardo perjudicial, obviando la exigencia legal
de que éste debe presentarse mediante demanda, con
fundamento en el principio constitucional referido a que el
proceso no puede ser sacrificado en aras de meras
formalidades; al respecto, conviene sefialar que si bien impera
en nuestro ordenamiento juridico el principio
precedentemente enunciado, ello no puede traducirse en una
derogatoria o relajamiento de los requisitos previstos en la
ley para la tramitacién de la presente demanda por retardo
perjudicial, pues tal conclusiéon colocaria a este drgano
jurisdiccional en una flagrante violacion de las normas que
gobiernan la materia. (Resaltado afiadido)

En el caso citado, se pretendid evacuar de manera intra litem y en la
misma causa, una prueba anticipada mediante la figura del retardo
perjudicial; sin embargo, la misma fue ordenada su remision al Juzgado
correspondiente para su tramitacion en forma autonoma. Se destaca en
dicho fallo que se reconoce la primacia del principio de no sacrificar la
justicia por meras formalidades, pero que tal sacrificio no puede comportar
un quebrantamiento de los tramites legales previstos; lo que, sin lugar a
dudas, denota el principio rigido y formalista que aun se mantiene en el

Maximo Tribunal.

En sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, N° 3634/2005 dictada en fecha 6 de diciembre de 2005. Expte.

N° 04-2643, sefialo lo siguiente:
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De las disposiciones antes transcritas se desprende que
la demanda en el procedimiento por retardo perjudicial tiene
por objeto la instruccion de determinadas pruebas, antes del
juicio o de la etapa probatoria en una causa en marcha,
cuando haya temor fundado de que los medios de prueba o
los hechos que con ellos se captaran, pueden desaparecer.

Incoada la demanda de retardo perjudicial, es necesario
citar a la contraparte de quien lo pide, a fin de que tenga la
oportunidad de controlar las pruebas a evacuarse, sin que
exista decision del Tribunal del retardo sobre el mérito de las
mismas.

Al respecto, esta Sala Constitucional en sentencia
numero 256 del 23 de noviembre de 2001, sefialé lo siguiente:

“(...) Corresponde al Juez que conocera de los efectos
probatorios del retardo perjudicial; es decir, el juez de la
causa donde esta se promueva, decidir si el juez natural o el
competente fue quien sustancid la prueba anticipada, asi
como admitir o negar la prueba evacuada ponderando su
ilegalidad o impertinencia, e igualmente juzgar si el derecho
de defensa del demandado le fue o no lesionado, caso en
que el proceso de retardo seria nulo.

Atendiendo a la naturaleza del retardo perjudicial por
temor fundado a que desaparezcan las pruebas, no
corresponde al juez del retardo decisibn de ningun tipo
dentro de dicho proceso, excepto la admisidén de las pruebas
promovidas en la demanda y las decisiones que surgen
dentro de la practica de las probanzas, con motivo de las
observaciones de la partes {(...)".

De lo antes expuesto se desprende que bien adujo el a
guo cuando sefialé que sera el juez que conozca de la causa a
quien le correspondera apreciar la validez y determinar si se
llenaron o no, los extremos que justifican la obtencién anticipada
de la prueba. (Resaltado afiadido)

En el caso sefialado, la parte demandada interpuso recurso de amparo

constitucional contra el auto de admision de la demanda por retardo
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perjudicial; adujo en dicho amparo que se viol6 el debido proceso por cuanto
el demandante no cumplié con las formalidades para la admision al no traer
justificativo que demostrara la urgencia de la evacuacion anticipada. Dicho
amparo fue declarado sin lugar ya que, para el Juzgado Superior respectivo,
‘no concluye en ninguna declaracion de voluntad del Estado, capaz de
producir cosa juzgada, y la apreciacion y la validez y determinacién de si se
llenaron los extremos que justifica la obtencién anticipada de la prueba,

corresponde al tribunal de la causa realizar dicha valoracion”.

Contra esa decision ejercio recurso de apelacion. Ahora bien, para el
Juzgado de Tercero de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y Transito del
estado Lara, resultd valido el planteamiento de la prueba anticipada
promovida vy, sin requerir el formalismo o exigencia del justificativo judicial,
procedi6 a su admision y evacuacion de la prueba; lo cual denota lo

avanzado y progresista acerca de la garantia del acceso a la justicia.

Sin embargo, queda la duda acerca del valor probatorio que ha de
tener dicho prueba evacuada de manera anticipada ya que, tal y como lo
sefal6 el Juzgado Superior ante el cual se interpuso el amparo
constitucional, como también lo confirmo la Sala Constitucional:

De lo antes expuesto se desprende gque bien adujo el a quo

cuando sefialé que sera el juez que conozca de la causa a quien
le correspondera apreciar la validez y determinar si se llenaron o
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no, los extremos que justifican la obtencion anticipada de la
prueba.

Por tanto, se hace necesario crear precedentes jurisprudenciales que
permitan el libre desenvolvimiento y la tutela efectiva de los derechos de los

justiciables.

Con relacion a la valoracion del medio probatorio evacuado de manera
anticipada, resulta pertinente citar sentencia dictada por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 7 de septiembre

de 2004. Expte. N° 2001-0662, en la que sefial6 lo siguiente:

En primer lugar, observa la Sala que la decisién recurrida
declaré improcedente la oposicion realizada por la demandada a
la prueba anticipada presentada por la actora, en virtud de que
“...los argumentos esgrimidos por los oponentes se orientan a la
valoracion que el juez del mérito otorgue a estas pruebas, lo cual
no es una facultad del sustanciador, ni tampoco es la oportunidad
procesal para su decision...”.

De lo anterior se colige, que dicha negativa estuvo basada
tanto en el hecho de que el asunto planteado tenia que ser
resuelto por el juez de mérito, como en la circunstancia de que tal
pronunciamiento debia realizarse en la oportunidad para conocer
del fondo.

(...)

De ahi que, los eventuales planteamientos que se
pudieran suscitar deben resolverse en el proceso donde se
haga valer la aludida prueba anticipada que, para el caso que
se analiza, es la presente controversia; situacion que pone en
evidencia que los argumentos esgrimidos por el oponente
relacionados fundamentalmente con la validez del procedimiento,
a diferencia de lo decidido por el Juzgado de Sustanciacién de
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esta Sala, si debieron ser resueltos en esta oportunidad
procesal. Asi se declara.

(...)

Sin embargo, como quiera que en los actuales momentos la
reposicion del mencionado proceso de retardo perjudicial seria
inoficiosa, toda vez que ya estamos en el juicio principal y
adelantada la fase probatoria, considera preciso este 6rgano
jurisdiccional sefialar que ademas de la irregularidad arriba
mencionada en el citado proceso no quedaba tampoco
evidenciado uno de sus presupuestos fundamentales de
procedencia, como lo es el temor fundado de que
desapareciera la prueba, principalmente en lo que respecta a la
testimonial promovida; situacion que sumada a la anterior
conduce a esta Sala a desechar la prueba anticipada
promovida por la demandante. Asi se decide. (Resaltado
afiadido)

En el caso anteriormente citado, se tiene que en el curso de un juicio
se plante6 una demanda por retardo perjudicial y la parte demandada
formul6é oposicién a las pruebas evacuadas alegando una serie de vicios
procesales que no fueron resueltos ni por el tribunal que evacué el retardo,
ni por el tribunal que conoce la causa principal donde se hizo valer la prueba

anticipada.

En el fallo sefialado, se tiene que fue advertido que corresponde al juez
que conozca de la causa principal, pronunciarse sobre la oposicion que
realiza la contraparte ante quien se haga valer la prueba evacuada de
manera anticipada; pues tal es el mandato del articulo 815 del Codigo de

Procedimiento Civil.
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En ese sentido, al momento de valorar la prueba, se determiné que el
demandante en el retardo perjudicial no demostro el temor fundado de que
desapareciera la prueba que pretendié preservar y por tanto, la misma fue
ilegalmente promovida y por tanto se desecho6 del proceso; con lo que, se
coarta de esta manera la libertad probatoria del promovente de una prueba
anticipada, ante la exigencia de unas formalidades no adaptas al Texto

Constitucional.

Igualmente se cita sentencia dictada por la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 20 de mayo de 2008, Expte. N°

1999-16362, en la que indico lo siguiente:

Sobre el particular, cursa inserta al folio 18 y siguientes,
prueba testimonial recabada de forma anticipada al presente juicio
bajo el mecanismo procesal del retardo perjudicial, donde los
ciudadanos ... rindieron su testimonio.

Como punto previo a la valoracion que debe hacer esta Sala
sobre las prenombradas testimoniales, resulta preciso seialar
gue estas declaraciones se evacuaron con la debida
contradiccion y control de la contraparte, cuyo apoderado
judicial se limité a desvirtuar la posibilidad de que esas
declaraciones pudieran ser recogidas a través de un retardo
perjudicial, puesto que las personas sometidas a interrogatorio
no estaban enfermas, ni tampoco que existiera riesgo de que se
ausentarian del pais.

Ahora bien, no comparte la Sala tal opinién, puesto que de la
deposicion de los testigos —como se demostrard infra- se observa
gue en su mayoria eran trabajadores informales de la zona, asi
como temporadistas que no serian facilmente ubicables, como
en efecto ocurrid, cuando, a pesar de ser promovidos como
testigos con citacion en la fase probatoria de este juicio, y
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haber sido solicitada su localizacion mediante los archivos
de la Oficina Nacional de Identificacion y Extranjeria
(ONIDEX), no pudieron ser ubicados, lo que acredita que
estaban dados los supuestos previstos en el articulo 813 del
Cbédigo de Procedimiento Civil, para que se procediera a
evacuar la prueba de manera anticipada, a través de la figura
del retardo perjudicial. Asi se declara. (Resaltado afiadido)

En el caso anteriormente citado, se tiene que fueron evacuadas unas
pruebas testimoniales mediante el retardo perjudicial; la contraparte del
promovente, en el curso del juicio donde se hizo valer tales pruebas, se
limito a atacar la validez de las deposiciones aduciendo que no existia
urgencia o temor a la pérdida de tales pruebas. En el fallo dictado en
Casacion, fueron valoradas y se dio por demostrada la urgencia del caso
dada la imposibilidad de ser ubicados posteriormente para que rindieran

declaracién, derivando de alli la urgencia en el diligenciamiento anticipatorio.

De manera que, la tendencia del Maximo Tribunal, es la de exigir al
promovente el cumplimiento de las formalidades para la evacuacién
anticipada de la prueba, vale decir, los fundamentos de la prueba anticipada
en razon del temor de que desaparezcan y el justificativo judicial que
sustente tal premura; so pena de ser desechadas las pruebas evacuadas por

ilegalidad procedimental.
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Por ultimo, se cita sentencia dictada por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 23 de noviembre de 2001, Expte. N°

00-3270, en la que indicé lo siguiente:

El proceso de retardo, no tiene prevista contestaciéon de
demanda, ni incidencias de ningun tipo, siendo su objeto
solamente que se evacue inmediatamente la prueba admitida,
promovida con la demanda de retardo, por lo que la funcién
judicial se limita a practicarla, tal como lo sefala el articulo 815 del
Cabdigo de Procedimiento Civil.

Es al Tribunal que venga a conocer de la causa donde se
hara valer el retardo el que juzgara si se llenaron o no las
circunstancias necesarias para dar por valida la prueba
anticipada, tal como expresamente lo sefiala el citado articulo
815.

De alli, que err6 ela quo cuando declar6 con lugar el
amparo, ordenando al Tribunal del retardo pronunciarse sobre los
pedimentos del quejoso. Permitir tal pronunciamiento es atentar
contra los fines del retardo perjudicial por temor fundado de que
desaparezcan las pruebas, llenando el proceso de incidencias y
decisiones no previstas en él, y mas bien prohibidas, por el
Cddigo de Procedimiento Civil.

Corresponde al Juez que conocera de los efectos
probatorios del retardo perjudicial; es decir, el juez de la causa
donde esta se promueva, decidir si el juez natural o el
competente fue quien sustancié la prueba anticipada, asi
como admitir o negar la prueba evacuada ponderando su
ilegalidad o impertinencia, e igualmente juzgar si el derecho
de defensa del demandado le fue o0 no lesionado, caso en que
el proceso de retardo seria nulo.

Atendiendo a la naturaleza del retardo perjudicial por temor
fundado a que desaparezcan las pruebas, no corresponde al
juez del retardo decisién de ningun tipo dentro de dicho
proceso, excepto la admisién de las pruebas promovidas en
la demanday las decisiones que surgen dentro de la practica
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de las probanzas, con motivo de las observaciones de la
partes.

En este Ultimo caso citado, se trata de una apelaciéon contra una
decision de un Juzgado Superior que ordend al juez que sustancio el
retardo, pronunciarse sobre la oposicién formulada por la contraparte del
promovente, ante el incumplimiento de las exigencias requeridas para el

diligenciamiento de la prueba anticipada.

En la decision in comento, se establecio que todas las consideraciones
en torno a la licitud, legalidad o pertinencia de la prueba promovida y
evacuada, corresponde hacerla a la parte en el curso del juicio donde se
haga valer, observando para ello lo previsto en el articulo 397 del Codigo de
Procedimiento Civil; el juez del retardo Unicamente ponderara los
fundamentos del temor a que la prueba desaparezca debidamente

comprobado con un justificativo judicial.
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CAPITULO IlI

IIMODIFICACION DEL PROCEDIMIENTO APLICABLE PARA ANTICIPAR

PRUEBAS EN EL PROCEDIMIENTO CIVIL VENEZOLANO MEDIANTE EL

RETARDO PERJUDICIAL

La justificacidon del temor fundado

Se ha establecido que la ley, establece la exigencia del justificativo
judicial como requisito para la admision y validez de la prueba evacuada de
manera anticipada. En efecto, el articulo 814 del Codigo de Procedimiento
Civil, dispone lo siguiente:

Articulo 814. Para preparar la demanda el demandante debera
instruir justificativo ante cualquier Juez. (Resaltado afiadido)

Asi pues, se debe recordar que, tal y como lo sentdé el Tribunal
Supremo de Justicia, el retardo perjudicial tiene por “objeto la instruccion de
determinadas pruebas, antes del juicio o de la etapa probatoria en una causa
en marcha, cuando haya temor fundado de que los medios de prueba o los

hechos que con ellos se captaran, pueden desaparecer.” (Vid. Sentencia

52



Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia dictada

en fecha 6 de diciembre de 2005, Expte. N° 04-2643).

En ese sentido, es el temor fundado en que pueda desaparecer cierto y
determinado medio probatorio, lo que motiva a una persona para interponer
una demanda por retardo perjudicial y evacuar de manera anticipada dicho

medio antes de que desaparezca y preservarle en el tiempo.

Ahora bien, el temor fundado de que la prueba desaparezca puede
deberse a las acciones naturales o hechos humanos; sin embargo, la ley
exige un justificativo que ampare tal circunstancia. En ese sentido, Vilasmil
(1992), seiala lo siguiente:

Que exista temor fundado de que la prueba de que se trate,
pueda desaparecer o perder eficacia por el solo transcurso del
tiempo o por la actuacion de la parte contra quien obra dicha
prueba. Para acreditar este extremo, el demandante debe

preparar justificativo Judicial que acompafie su demanda. (p.
48) (Resaltado afiadido)

En ese sentido, a fin de precisar la necesidad del justificativo judicial
para demostrar la urgencia de la evacuacion anticipada, se hace necesario

considerar lo siguiente:

1. La esencia del procedimiento de retardo perjudicial implica la

celeridad que se aspira en que se desarrolle, con el fin de capturar
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la prueba antes de que desaparezca. Asi, el propio procedimiento
de retardo lleva implicito una actuacion judicial similar a la que se

exige en materia cautelar.

Este procedimiento es especial y atipico y aiin cuando se encuentra
ubicado en el Codigo de Procedimiento Civil dentro de los
denominados “Procedimientos Especiales Contenciosos”, se tiene
gue en el mismo no hay contencion en si, puesto que tiene como fin
la evacuacion de un medio probatorio que sera promovido en un

futuro proceso judicial.

Al no haber contencion propiamente dicha, no hay decision alguna
por parte del érgano jurisdiccional que conoce del retardo, pues el
articulo 815 del Codigo de Procedimiento Civil expresamente indica
gue su actuacion se limitara a evacuar la prueba, previa citacion de

la parte demandada.

La parte demandada en el retardo perjudicial no puede formular
ningun tipo de oposicion a la prueba conforme al articulo 397 del
Cbdigo de Procedimiento Civil, y su intervencion en el
procedimiento de retardo Unicamente es para garantizar el control

de la evacuacion y realizar observaciones al juez durante la misma.

La valoracion de la prueba evacuada de manera anticipada

corresponde al juez del proceso donde se haga vales y se
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promueve, el cual se pronunciara sobre las condiciones requeridas

para dar por valida la prueba capturada.

Asi las cosas, se tiene que esta exigencia del justificativo judicial como
requisito para demostrar el temor fundado en que desaparezca una prueba,
constituye en si mismo una formalidad no esencial ya que, como se aprecia
en los puntos antes sefialados, la valoracion y decision sobre el mérito de

dicha probanza no le corresponde al juez del retardo.

Si bien es cierto los simples alegatos no constituyen plena prueba para
demostrar un hecho o, en este caso, el temor fundado de que desaparezca
una prueba; se debe tener en cuenta que con este procedimiento se
pretende adelantar (por diversas razones) la evacuacion de una prueba. El
juez del retardo no podra, ni va a conocer los hechos constitutivos de la
pretension donde se hard valer la prueba, y por tanto, no hay razén para que
conozca el objeto con el cual se promueve y evacua tal probanza de manera

anticipada.

Lo anterior quiere decir, que al juez del retardo le esta vedado todo
conocimiento de la causa en si; por tanto, constituye una formalidad no

esencial, el requisito establecido por el legislador de realizar un justificativo
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judicial para demostrar la urgencia o el temor como requisitos para adelantar

la prueba.

Ya de por si, el retardo perjudicial constituye una urgencia en si misma
y, sobre ella se erige otro requisito previo a practicar inaudita pars. A todo
evento, resulta pertinente sefialar lo dispuesto en la parte in fine del articulo
815 del texto adjetivo civil que dispone:

...quedando al Tribunal que venga a conocer de la causa, la

facultad de estimar si se han llenado las circunstancias

requeridas para dar por valida la prueba anticipada.
(Resaltado afiadido)

De manera que, las circunstancias que se requieren para la
evacuacion de la prueba anticipada son: el temor fundado y el justificativo
judicial; y, con el justificativo judicial se pretende acreditar el temor fundado;
pero, a la postre corresponde al tribunal que conozca de la causa, estimar si
efectivamente se llenaron las circunstancias requeridas para dar por valida la
prueba anticipada, es decir, a la par de valorar la prueba sobre su ilegalidad
o impertinencia conforme al 397 del Cddigo de Procedimiento Civil, también
el juez verificara si se demostrd el temor fundado. Por tal motivo, resulta un
contrasentido exigir la evacuacion de un justificativo judicial para acreditar la

urgencia y el temor de la pérdida de la prueba, pues tal apreciaciéon le

56



correspondera al juez que conozca de la causa donde se haga valer la

misma.

En este punto es donde se hace necesario recordar que el Cédigo de
Procedimiento Civil es un texto preconstitucional y las condiciones sociales y
la concepcién de los derechos constitucionales no se encontraban en
avanzada como hoy dia; por ello, la modificacion del procedimiento de
retardo perjudicial con la prescindencia del requisito del justificativo judicial
previo a la interposicién de la demanda por retardo perjudicial como medio
de prueba para acreditar la urgencia del temor invocado, se vislumbra como
una solucion practica que agilice la misma; ello en el entendido que existe un
riesgo que desaparezca y no pueda ser incorporada en el proceso futuro

para su valoracion y constatacion de los hechos respectivos.

El argumento |6gico de tal posicion se evidencia de lo previsto en el
propio articulo 815 del Codigo de Procedimiento Civil y que fue precisado
ademas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en su
sentencia del 23 de noviembre de 2001, Expte. N° 00-3270, al disponer:

Es al Tribunal que venga a conocer de la causa donde se
hara valer el retardo el que juzgara si se llenaron o no las
circunstancias necesarias para dar por valida la prueba

anticipada, tal como expresamente lo sefiala el citado articulo
815.

(...)
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Corresponde al Juez que conocera de los efectos
probatorios del retardo perjudicial; es decir, el juez de la causa
donde esta se promueva, decidir si el juez natural o el
competente fue quien sustancié la prueba anticipada, asi
como admitir o negar la prueba evacuada ponderando su
ilegalidad o impertinencia, e igualmente juzgar si el derecho
de defensa del demandado le fue o0 no lesionado, caso en que
el proceso de retardo seria nulo. (Resaltado afiadido)

Por tanto, siendo la ratio legis dejar en manos del juez que vaya a
conocer de la causa donde se incorpore la prueba, la persona encargada
para ponderar si se reunieron los requisitos para evacuar la prueba
anticipada, es por lo que resulta un absurdo exigir el formalismo del

justificativo judicial, pues es contrario al espiritu e intencién del legislador y al

acceso a la justicia que hoy dia preconiza la Constitucion.

La notificacion de la contraparte

El articulo 815 del Cédigo de Procedimiento Civil, estipula lo siguiente:

...Las funciones del Tribunal se limitaran a practicar las diligencias
promovidas con citacién de la parte contraria, la cual podré
repreguntar a los testigos...(Resaltado afiadido).

De forma expresa, la ley ha previsto la citacion de la parte contraria

para poder evacuar una prueba de manera anticipada. La razén de esta
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formalidad, es para el demandado se entere que la misma sera utilizada en
un futuro proceso que se interpondra en su contra y puede ejercer el

respectivo derecho de controlar su evacuacion.

De igual forma podra, valiéndose del principio de la comunidad de las
pruebas, servirse de los hechos que puedan conservarse y acreditativos de

los alegatos que eventualmente pueda formular.

Sin embargo, la ley, pese a calificar el procedimiento como una
demanda y ordenar la citacién de la parte contraria, no indica la forma en
que se ha de practicar la misma, ni mucho menos sefiala el lapso o término
en el cual deba comparecer el demandado en retardo o el lapso de
evacuacion de la prueba; dejando todo de mano del juzgador, quien, por
practica forense, aplica las disposiciones relativas a la citacion del

procedimiento ordinario.

Ahora bien, ante ese vacio existente y la exigencia de citar al
demandado para que se entere de la existencia del proceso de retardo

perjudicial, se tiene que tal actuacion comporta una formalidad no esencial.

En ese sentido, se tiene que el procedimiento de retardo perjudicial no
se trata de un procedimiento contencioso per se; por lo que no se trabara la

litis, ni mucho menos se dictara sentencia de mérito; ademas el demandado
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en retardo no podra oponerse a las pruebas que se vayan a evacuar pues tal
control esta diferido para el momento en que se promuevan las resultas de la
prueba capturada en el proceso futuro. Solo podra realizar observaciones

en la evacuacion y repreguntar testigo, si fuere el caso.

Dada la vaguedad en que fueron redactadas las normas que regulan el
retardo perjudicial, se tiene que la citacion de la parte contraria (en
cualquiera de sus formas), entrabaria el fin del procedimiento, pues se corre
el riesgo que la prueba desaparezca; en cuyo caso, no tendra razén de

continuar el mismo.

En ese sentido, resulta pertinente sefialar que en razon de la
concepcion del proceso en los términos consagrados en el articulo 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, el Estado debe

adecuar las normas procesales para patentizar tales postulados.

Por ello, en materia laboral, se sancioné la Ley Organica Procesal del

Trabajo (2002), la cual dispone en su articulo 126 lo siguiente:

Articulo 126. Admitida la demanda se ordenara la notificacion
del demandado, mediante un cartel que indicara el dia y la hora
acordada para la celebracion de la audiencia preliminar, el cual
sera fijado por el Alguacil, a la puerta de la sede de la empresa,
entregandole una copia del mismo al empleador o consignandolo
en secretaria o en su oficina receptora de correspondencia, si la
hubiere. El Alguacil dejara constancia en el expediente de haber
cumplido con lo prescrito este articulo y de los datos relativos a la
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identificacion de la persona que recibi6 la copia del cartel. El dia
siguiente al de la constancia que ponga el Secretario, en autos, de
haber cumplido dicha actuacion, comenzara a contarse el lapso
de comparecencia del demandado.

También podra darse por notificado quien tuviere mandato
expreso para ello, directamente por ante el Tribunal de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucién del Trabajo respectivo.

El Tribunal, a solicitud de parte o de oficio, podra practicar la
notificacion del demandado por los medios electrénicos de
los cuales disponga, siempre y cuando éstos le pertenezcan.
A efectos de la certificacion de la notificacién, se procedera de
conformidad con lo establecido en la Ley Sobre Mensajes de
Datos y Firmas Electronicas en todo cuanto le sea aplicable,
atendiendo siempre a los principios de inmediatez, brevedad y
celeridad de la presente Ley. A todo evento, el Juez dejara
constancia en el expediente, que efectivamente se materializo la
notificacién del demandado. Al dia siguiente a la certificacion
anteriormente referida, comienzan a correr el lapso para la
comparecencia de las partes a la audiencia preliminar.

Paragrafo Unico: La notificacion podra gestionarse por el
propio demandante o por su apoderado, mediante cualquier
notario publico de la jurisdiccion del Tribunal. (Resaltado
anadido).

Asi pues, en materia laboral, donde la naturaleza social de los
derechos discutidos consagra la importancia del procedimiento, se prevé la
figura de la notificacion del demandado para enterarse de la demanda. Esta
formalidad se puede practicar mediante cartel fijado en el domicilio; mediante
medios electronicos; mediante apoderado; mediante notario, entre otras

formas.

Pero, lo que importa destacar es que este acto que se equipara a la

citacion, esté deslastrado de la rigurosidad que comportaba la citacion como
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medio para enterar al demandado de la demanda incoada en su contra.
Cuanto mas se evidencia la importancia de la notificacion para la evacuacion

de un medio probatorio.

Por tanto, la citaciébn a que se refiere el articulo 815 del Cdodigo de
Procedimiento Civil para evacuar la prueba en el retardo perjudicial,
constituye una formalidad que entorpece el fin de la urgencia probatoria del

procedimiento. Mas aun, debido al riesgo de la pérdida del medio probatorio.

Tal y como lo senté el Maximo Tribunal, la labor del juez debe ser de
forma protagonica y debe garantizar los valores, principios y postulados
previstos en el Texto Fundamental. No en balde el constituyente dispuso que
no se sacrificaria “la justicia por la omisién de formalidades no esenciales”; el
juez debe ser celoso en lograr los cometidos del Estado previstos en el
articulo 2 Constitucional; y con ello, patentizar el derecho de acceso a la
justicia de todo aquel que quiere preservar un medio probatorio de manera

anticipada.

La evacuacion del medio probatorio

En materia civil, rige el principio de libertad probatoria, esto quiere decir

que las partes cuentan con un numero indeterminado de medios por los
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cuales pueda hacer uso para la comprobacion de los hechos pertinentes a la

litis.

En el caso del retardo perjudicial, la ley en el articulo 815 del Cddigo de
Procedimiento Civil no hace distincibn alguna, pues su fin es evacuar
“algunos medios de prueba del demandante” sobre las cuales tenga fundado

temor de que desaparezcan.

Al no hacer distinciéon de los medios probatorios posibles, se podria
pensar que esa libertad probatoria se extiende al diligenciamiento del retardo
perjudicial. Sin embargo, el legislador excluyo la confesion del retardo

perjudicial.

Ahora bien, la ley presenta un gran vacio pues una nueva laguna surge
sobre la forma en que se ha de evacuar la prueba en el procedimiento de
retardo perjudicial. La practica forense ha establecido que los medios
probatorios que se pretendan a evacuar de manera anticipada, se hagan
conforme a las previsiones legales previstas en el Cédigo de Procedimiento
Civil; con la distincion ademas de no establecerse un lapso de evacuacion

como lo estipula el procedimiento ordinario (entre otros).

De alli que, queda a la libertad y prudente arbitrio del juez establecer

las reglas de evacuacion del medio probatorio.
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En este punto, resalta la urgencia del procedimiento y lo especial y
atipico del mismo; por tanto, tal evacuacion no deberia realizarse con el
rigorismo de las formalidades previstas en el Codigo de Procedimiento Civil,
como por ejemplo, la exhibicion de documento contenida en el articulo 436
eiusdem, segun la cual debe intimarse al adversario para que comparezca
en un plazo que le sera sefalado bajo apercibimiento; aceptar esta tesis
implicaria: 1) citar al demandado para que tenga conocimiento de la
demanda por retardo perjudicial; 2) intimar al demandado para que exhiba el
documento requerido. Son situaciones casuisticas que ponen en relieve el
choque de la especialidad del procedimiento, con el rigorismo de las

formalidades previstas en la ley.

En ese sentido, se tiene que, en lo atinente al retardo perjudicial, la ley
no precis6 nada sobre la forma de la evacuacion de los medios probatorios.
De alli que, resulta pertinente citar lo dispuesto en el articulo 7 del Codigo de
Procedimiento Civil, que dispone:

Articulo 7. Los actos procesales se realizaran en la forma prevista

en este Cddigo y en las leyes especiales. Cuando la ley no

sefiale la forma para la realizacion de algun acto, seran

admitidas todas aquellas que el Juez considere idoneas para
lograr los fines del mismo. (Resaltado afiadido)
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El juez como director del proceso, esta dotado de amplios poderes de
conduccion y estos poderes se evidencia al establecer reglas
procedimentales en los casos de vacios. Asi, al no disponer la ley especial
las circunstancias de moto, tiempo y lugar de la evacuacion de las pruebas
mediante en el procedimiento por retardo perjudicial, deben ser admitidas las
que el juez considere idéneas par lograr su cometido; con la salvedad de
tomar en cuenta que por la especialidad del procedimiento se requiere una

urgencia en su evacuacion por el temor de que desaparezca.

Asi, la aplicacion del articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Civil, a fin
de desarrollar los principios constitucionales contenidos en sus articulos 26,
49 y 257 no es novedoso y muestra de ello se encuentra en la sentencia
dictada por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, en
sentencia de fecha 22 de mayo de 2001, Expte. N° 00-202, en la que

establecio lo siguiente:

En este sentido, percatandose esta Sala que los
procedimientos interdictales posesorios estan enmarcados dentro
del principio de la especialidad, la celeridad y la brevedad de las
actuaciones, luego de un detenido andlisis de la situacion, y
con fundamento en el precitado articulo 7 del Coédigo de
Procedimiento Civil, a los fines de contemplar la apertura
efectiva del contradictorio, la Sala establece, una vez citado el
querellado, éste quedara emplazado para el segundo dia
siguiente a la citacién, a fin de que exponga los alegatos que
considere pertinentes en defensa de sus derechos, permitiéndose
asi, que ambas partes, en entera igualdad de condiciones,
formulen alegatos y promuevan pruebas oportunamente, (las
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cuales deberan ser admitidas siguiendo para ello la prevision
establecida en el articulo 398 del Codigo de Procedimiento Civil),
pudiendo seguir el procedimiento pautado en el articulo 701 del
Cédigo Adijetivo Civil, en lo relativo a periodo probatorio y
decision, garantizandose de esta manera el cumplimiento de
los articulos 26, 49 y 257 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. (Resaltado afiadido)

En el caso particular del retardo perjudicial, la ley no prevé el modo,
tiempo o lugar en que se han de evacuar los medios probatorios que se
quieren preservar, por tanto, en obsequio a la justicia, la aplicacion del
articulo 7 del Cédigo de Procedimiento Civil, se presenta como una solucion

progresista y garantista de los derechos del justiciable.
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CAPITULO IV

VALOR DE LA SENTENCIA QUE SE DICTA SIN LA APRECIACION DE UN

MEDIO PROBATORIO DE RETARDO PERJUDICIAL POR LA PERDIDA

DEL MISMO

Duracién del retardo

Con relacion a la dilacion normal en que se ha de desenvolver la
demanda por retardo perjudicial, se tiene que el articulo 815 del Cédigo de
Procedimiento Civil, no indica lapsos procesales preestablecidos por el cual
se ha de regir el mismo. Soélo se circunscribe a indicar que el tribunal debe
limitarse a evacuar las diligencias promovidas, previa citacion de la parte

contraria.

De alli que resulta ambiguo e impreciso la caracteristica de urgencia de
diligenciamiento de un medio probatorio por el temor fundado a que

desaparezca, frente a la falta de regulacién legal sobre las circunstancias de
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modo, tiempo y lugar en que deben desarrollarse tales diligencias

probatorias.

En ese sentido, se tiene que la Reforma del Cédigo de Procedimiento
Civil Venezolano, se llevo a cabo, con la intencion de modernizar y agilizar la
vida de los venezolanos mediante la adecuacion de las leyes al momento
sociopolitico, por lo que se consideraba que las Leyes existentes resultaban,
para la época, con un contenido inoperante y caduco (Exposicion de Motivos

del Codigo de Procedimiento Civil, citado por Henriquez, 1986).

En el caso particular del retardo perjudicial y a la vispera de una nueva
reforma procesal civil, se tiene que en ese interin, los jueces deben
mostrarse celosos y determinar lo vetusto y rigido del procedimiento en la
forma concebida y, en funcidon a los principios garantistas del proceso,
permitir la adecuacion o implementacion del proceso, en una forma que no lo
dilate indebidamente, pues puede acarrear consecuencias adversas a lo

pretendido por el demandante, como la preservacion del medio probatorio.

El texto fundamental preconiza una justicia expedita, sin dilaciones
indebidas o reposiciones inutiles. De alli que, en la practica, la duracion de
un procedimiento por retardo perjudicial dependera del impulso que el juez
permita darle, asi como también la exigencia del cumplimiento de

formalidades que entorpecen su celeridad. Eso permite sefialar que resulta
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impreciso proyectar el arco de tiempo que llevara la sustanciacion de una

demanda por retardo perjudicial.

Dilacién en la citaciéon

Teniendo claro que la ley dispone la citacion de la parte contraria,
previo a la evacuacion de las pruebas que se quieran capturar; aunado al
hecho que la ley no dispone la modalidad en que se ha de practicar la
misma, pueden surgir situaciones que dificultan el diligenciamiento urgente

de la prueba por temor a que desaparezca.

Uno de los escenarios mas comunes que se aprecian en estrados,
ocurre cuando el demandado ya tiene conocimiento de la demanda y se

esconde para evadir ser citado de manera personal.

Otra situacion que puede surgir es que el demandado no se encuentre
en la localidad, con lo cual nace la posibilidad de practicar la citacion por
carteles conforme al articulo 223 del Codigo de Procedimiento Civil. En este
caso, surge la duda de la aplicacion de dicha norma en lo atinente a la
designacion del defensor ad-litem en caso que el demandado no
comparezca. Es de recordar que en los procesos contenciosos, esta
designacion se realiza para que el defensor asuma la defensa del

demandado y presente su contestacion de demanda, pero, en este caso, el
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fin es evacuar un medio probatorio del cual el defensor no tiene conocimiento
sobre la utilidad o pertinencia de la misma, por lo que, ante el silencio
existente en la ley, correspondera al juez determinar la pertinencia de esta

modalidad de citacion.

Otro supuesto que puede surgir y que dilate la evacuacion de la prueba
anticipada es que el demandado se encuentra en otra circunscripcion judicial,
en cuyo caso debe remitirse una comision. Esta circunstancia conlleva a que
la misma sea remitida mediante correo sin saber el tiempo que tomara para
ser entregada; sometida a un sistema de distribucion; y luego el traslado del
demandante para gestionar con el alguacil la citacion. Esta situacion implica

una largura de dias en una formalidad exigida por la ley.

En torno a la citacion y otro aspecto que puede surgir en el
diligenciamiento de una demanda por retardo perjudicial, es lo atinente a la
perencion breve contenida en el articulo 267, ordinal 1° del Codigo de

Procedimiento Civil.

En efecto, dicha norma dispone:

Articulo 267. Toda instancia se extingue por el transcurso de un
afo sin haberse ejecutado ningun acto de procedimiento por las
partes. La inactividad del Juez después de vista la causa, no
producira la perencion.

También se extingue la instancia:
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1° Cuando transcurridos treinta dias a contar desde la fecha
de admision de la demanda, el demandante no hubiese
cumplido con las obligaciones que le impone la ley para que
sea practicada la citacién del demandado. (Resaltado
afadido).

(..)

De manera que, al ser el retardo perjudicial una demanda segun la cual
se debe citar a la parte contraria para practicar las diligencias probatorias, a
fin de evitar situaciones que entraben el proceso, se recomienda cumplir con
las cargas que le impone la ley para citar a la parte demandada; esto es,
consignar la copia del libelo para la compulsa, indicar el domicilio donde se
ha de dictar el demandado y suministrar al alguacil los medios o recursos
necesarios para que se traslade para citar a la parte demandada. Esto a fin
de evitar la sancion de la perencion, pues en caso de operar, tendria que

esperar 90 dias para intentar de nuevo la demanda.

Todas las situaciones delatadas bordean una situacion que no es
favorable para el demandante: la desaparicion del medio probatorio; en cuyo
caso, la esencia del retardo perjudicial decae por no haber logrado su

cometido.
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Desaparicion del medio probatorio

Las situaciones antes planteadas, de una u otra manera, se muestran
como antesala a la desaparicion del medio probatorio que se quiere capturar.
Es de recordar que la finalidad de la demanda por retardo perjudicial es la de
evacuar inmediatamente medios probatorios ante el temor fundado de que

los mismos desaparezcan.

Asi, es la urgencia del diligenciamiento lo que imprime la celeridad con
el que se ha de sustanciar el retardo perjudicial, pues el legislador dispuso
este procedimiento anticipatorio para capturar una prueba y conservar sus

efectos en el tiempo antes de que desaparezca.

Ahora bien, la duda o el inconveniente para el litigante surge al tener
que sortear situaciones como las delatadas el acapite anterior; o, que debido
a la exigencia de la citacién de la parte contraria haya consumido un tiempo
considerable y, por circunstancias naturales o hechos humanos, sobreviene

la desaparicion del medio probatorio que se pretendia capturar.

En ese sentido, el retardo perjudicial es una accién autbnoma y esta
concebida para que se evacuen de inmediato las pruebas que estén sujetas
a una desaparicion inminente, pero es requisito indispensable la citacién de

la otra parte para que pueda ejercer su derecho a controvertir; siendo asi, la
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evacuacion anticipada es un procedimiento sin proceso contradictorio ni iter
definido que se sustancia para proteger los derechos de las partes en un
proceso futuro, por cuanto adelanta la actividad probatoria en aras de
proteger el medio probatorio en base a un temor fundado de que este pueda

fenecer o desaparecer por diversas circunstancias.

En cualquiera de los casos, la exigencia de una serie de formalidades y
la falta de regulacién sobre la evacuacion de las pruebas a capturar permite
inferir la posibilidad real y cierta que el medio probatorio desaparezca. Ante
tal circunstancia, no existe la menor duda que el proceso no alcanz6 su
cometido; el justiciable vera frustrada su aspiracion de conservar los efectos
de una prueba que pudiera ser vital a la demostracion de sus hechos en un

proceso futuro.

Las formas procesales no pueden ser Obice para el logro y la
pervivencia de la justicia; el interés del justiciable se vera truncado al acaecer
la pérdida de la prueba y sobrevendra una pérdida del interés procesal en la
continuidad de la demanda por retardo perjudicial, pues los objetivos
pretendidos no seran alcanzados. Esto constituye una violacién al debido

proceso y a la libertad probatoria de las partes.
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Incorporacion en el proceso futuro

Superados los periplos procedimentales en el diligenciamiento para la
preservacion de la prueba anticipada; corresponde a la parte promovente

incorporarla al proceso en el cual es parte procesal.

En ese sentido, se tiene que la parte in fine del articulo 815 del Cdédigo
de Procedimiento Civil lo siguiente:
...quedando al Tribunal que venga a conocer de la causa, la

facultad de estimar si se han llenado las circunstancias requeridas
para dar por vélida la prueba anticipada.

De manera reiterada, se ha sentado que el retardo perjudicial es una
anticipacion de una de las etapas de un proceso futuro para capturar una
prueba y hacerla valer en aquel. Por tanto, es el juez del futuro proceso el
encargado de valorar y ponderar la licitud y pertinencia de la prueba
anticipada en relacion con los hechos alegatorios de la parte promovente de

esta.

Ahora bien, la situacibn que se plantea ahora es que el medio
probatorio, sea cual fuere (vgr. Testigos, experticia, informes, inspeccién

judicial, exhibicion de documentos, entre otros) fueron evacuados extra-litem
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en un proceso anticipatorio y debe hacerse valer en todo su valor probatorio

dentro del proceso cognitivo.

Para ello, se acude a una solucion practica a través de una figura
denominada por la doctrina como traslado de prueba. En efecto, Devis
(2015), manifiesta que se entiende por prueba trasladada aquella que se
practica o admite en otro proceso y que es presentada en copia auténtica o

mediante el desglose del original, si la ley lo permite. (p. 237)

En torno a esa figura, se debe sefialar que, en Venezuela, no existe una
normativa de ninguna materia que haga una regulacion especifica sobre la
materia. No obstante, con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999,
puede afirmar que una serie de instituciones procesales resultaron
constitucionalizadas, convirtiéendose por tanto las mismas en verdaderos
derechos insoslayables e impretermitibles, a pesar de que concretamente no

esta mencionado el “derecho a la prueba”.

Por ello, sin lugar a dudas que encontrandose en cambio el derecho al
“debido proceso y al proceso justo” y siendo la busqueda de la verdad uno de
sus norte, el derecho a la prueba es una de esas garantias constitucionales

del proceso judicial.
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En ese sentido, se puede afirmar que la prueba valida y eficazmente
tramitada en un proceso, con el contradictorio de las partes, pueden ser
incorporadas y apreciadas (“trasladadas”) en otro proceso donde intervengan

las mismas partes.

En el caso de retardo perjudicial, se trata de dar valor a un medio
probatorio promovido y evacuado extra-litem, con el debido conocimiento de
su contraparte, quien pudo ejercer el control del diligenciamiento o

evacuacion.

Ahora bien, a fin de determinar la forma en que la prueba obtenida se
ha de incorporar al nuevo proceso, resulta pertinente citar sentencia dictada
por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 5 de

junio de 2012, Expte. N° 11-1288, en la que establecio lo siguiente:

Con lo expuesto no desconoce esta Sala la posibilidad de
hacer uso de la prueba trasladada como medio de prueba valido
dentro de un proceso, sin embargo, para incorporar ese tipo de
pruebas las mismas deben haber sido evacuadas en algun
proceso previo o paralelo, y siendo las mismas de interés para
algun litigante, éste pueda solicitar las copias certificadas
contentivas de tal actuacion probatoria, para luego
consignarlas en un proceso distinto, en el que su oponibilidad
estara condicionada al hecho de que se haya garantizado el
derecho al control y contradiccion de la prueba del adversario.
(Subrayado del fallo)
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En ese sentido, las pruebas obtenidas mediante el procedimiento de
retardo perjudicial deben ser incorporadas al nuevo proceso mediante la
figura del traslado de pruebas. Esto implica que el promovente de la prueba

debera:

1. Previamente haber requerido copia certificada de las actuaciones
correspondientes a la demanda por retardo perjudicial.

2. En el curso del lapso probatorio del juicio donde se quiere hacer
valer la prueba capturada, presentar el escrito de promocién de
pruebas donde se promueva el valor probatorio de la prueba
capturada y contenida en las copias certificadas obtenidas

previamente.

Una vez incorporada la prueba al proceso contencioso correspondiente,
la contraparte podra ejercer el respectivo control probatorio realizando la
oposicion a que se refiere el articulo 397 del Codigo de Procedimiento Civil,
aduciendo la manifiesta ilegalidad o impertinencia del medio probatorio. De
igual forma y, como motivo especial, podra alegar la ilicitud de la prueba
obtenida bien por la incompetencia del juez del retardo o bien por no reunir
los requisitos para ello, vale decir, la urgencia por el temor fundado en que

desaparezca el medio probatorio.
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Sentencia

Todo proceso cognitivo, presupone una serie de actos tendentes a
llevar al juez del conocimiento de los hechos constitutivos de sus alegatos y
sus pruebas y la correspondiente subsuncién de estos a las normas de

derecho invocadas como fundamentos de su defensa o excepcion.

De manera que, corresponde al organo jurisdiccional la realizacion de
una operacion logica juridica por la cual declara el derecho de las partes, o lo

que es lo mismo iuris dictio.

En ese sentido, el articulo 509 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
dispone lo siguiente:

Articulo 509. Los Jueces deben analizar y juzgar todas

cuantas pruebas se hayan producido, aun aquellas que a su

juicio no fueren idoneas para ofrecer algin elemento de

conviccion, expresandose siempre cual sea el criterio del Juez
respecto de ellas. (Resaltado afiadido)

Lo anterior quiere decir, que el juez al proferir su fallo, debe emitir juicio

valorativo sobre todas y cada uno de los medios probatorios promovidos.

En efecto, el andlisis, apreciacién y valoracion de la prueba, es un

derecho constitucional que tienen los justiciables, conforme a lo establecido

78



en el articulo 49 Constitucional, por cuanto que esto conlleva el derecho a
preservar las pruebas, proponerlas en el proceso, oponerse a su admision,

controlarlas y contradecirlas.

De alli que el tema de la valoracion de la prueba impone al juez
determinar la eficacia que tienen los diversos medios de pruebas
establecidos en el derecho positivo. Asi, el Cédigo de Procedimiento Civil de
1986, en el articulo 507, se establece lo siguiente:

A menos que exista una regla legal expresa para valorar el mérito

de la prueba, el Juez debera apreciarla segun las reglas de la
sana critica.

De lo que se colige que el 6rgano jurisdiccional apreciara las pruebas
segun las reglas de la sana critica o libre conviccién siempre que no exista
una regla legal para valorarlas. En efecto, el Juez, en sus decisiones, debe
atenerse a las normas del derecho a menos que la ley lo faculte para decidir

con arreglo a la equidad (articulo 12 eiusdem).

De lo cual se deduce que el sistema de valoracion de la prueba en el
proceso civil venezolano ha adoptado el sistema de la sana critica y el de la

tarifa legal atenuada, ya que el juez en su actividad oficiosa, puede ordenar
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la practica de algunas diligencias, cuando a su entender haya hechos que

parezcan dudosos u obscuros.

En tal sentido, el juez como director del proceso, es el Unico con la
capacidad de andlisis e interpretaciéon de las consecuencias que puedan
aportar los medios probatorios promovidos por las partes, en el sistema de
valoracion de las pruebas, el cual sera debidamente motivado en el fallo,
fijando los hechos admitidos y los controvertidos en el proceso, y apreciando
cada medio probatorio, siendo un acto intelectual y l6gico del juez y que
termina con la valoracion partiendo de lo extraido del cuerpo normativo,
dandole el grado de certeza o conviccion que merezca el medio probatorio,

utilizando su experiencia y logica.

En ese sentido, en lo atinente al valor probatorio que se le ha de dar a
la prueba trasladada en la sentencia de mérito del futuro proceso, Henriquez
La Roche (2004), plantea que la prueba trasladada no pierde su indole y

sefala que la extinta Corte Suprema de Justicia dice que:

(-..) en los instrumentos o escritos no debe confundirse el
continente con el contenido, es decir, la naturaleza de la actuacion
con el escrito que la contiene, de tal modo que las pruebas
aportadas a los autos por las partes, tales como la experticia, la
confesién, la inspeccion ocular o la declaracion de testigos, no
obstante quedar consignada en forma escrita en el expediente,
siempre tienen el valor que nace de su naturaleza especifica
segun las leyes que le son propias, y de ninguna manera el valor
de una prueba documental. (p.89)
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De tal suerte, indistintamente que la prueba capturada se encuentre
contenida en unas copias certificadas libradas en un proceso de retardo
perjudicial, al ser promovidas en el nuevo proceso deben ser valoradas y

apreciadas en torno a la naturaleza del medio probatorio de que se trate.

En ese sentido, llama la atencién la sentencia dictada por el Juzgado
Superior Sexto en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion
Judicial del Area Metropolitana de Caracas, en fecha 13 de agosto de 2010,

Expte. N° CB-09-1036, al disponer lo siguiente:

DE LAS PRUEBAS DE LAS PARTES
PRUEBAS PROMOVIDAS POR LA PARTE ACTORA:
De las aportadas con el libelo:
(-..)
3.- Copia certificada del expediente signado bajo el No. 01-
7498, de la nomenclatura del Juzgado Quinto de Primera
Instancia en lo Civil, Mercantii y del Transito de esta
Circunscripcion Judicial, contentivo de juicio por Retardo
Perjudicial incoado por los ciudadanos ISABEL TERESA
BELANDRIA DE CASTINEIRA y JOSE CASTINEIRA LOPEZ
contra los ciudadanos ZOA CHIQUINQUIRA MOLINA DE
SALAZAR y PEDRO JOSE SALAZAR, del afio 2.001.(F. 17 al 209
de la pieza No. 1); la cual al no haber sido objeto de tacha o
impugnacién alguna este Tribunal le otorga pleno valor
probatorio, de conformidad con lo establecido en los
articulos 1.357 y 1.359 del Cdédigo Civil, de las cuales se
constata la interposicion de una acciéon de retardo perjudicial por
parte de los hoy demandantes, contra el hoy co-demandado
Pedro José Salazar, donde entre otras cosas fueron evacuadas
pruebas de ratificacion de documento y experticia, de las cuales
este Juzgado al analizar detenidamente el contenido de cada una
de ellas, pudo constatar que los hechos de los cuales se pretendi6
probar con la evacuacién de las mismas no aportan elemento
probatorio alguno mediante el cual se pueda constatar el despojo
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denunciado por los accionantes asi como la fecha del mismo. Asi
se decide. (Resaltado afiadido)

En ese proceso, la parte demandante realiz6 previamente una demanda
por retardo perjudicial en el cual evacudé una prueba de ratificacion de
documento y experticia. Dicha prueba la promovié como anexo a su escrito
libelar y fue promovida en el lapso probatorio. El juez de la causa, al
momento de realizar su valoracion, se limité a valorarla como documento
publico en razén que la parte contraria no la tacho; obviando con ello el deber
que tenia el juez de apreciar los medios probatorios capturados en funcion a
Su naturaleza, asi como también en considerar si se encontraban reunidos

los requisitos para haber evacuado el retardo perjudicial.

Tal situacion, comporta un error de juzgamiento que menoscaba el
derecho al debido proceso de la parte promovente del retardo perjudicial,
pues no fue juzgado con estricto apego a las disposiciones legales que rigen
el sistema de valoracion probatorio, dejando en indefension al promovente

del mismo.

Ahora bien, siendo el acto sentencial el acto por el cual el Estado
dilucida la cuestion judicial sometida a su conocimiento con el

establecimiento de las consecuencias juridicas que corresponden, se tiene
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que el mismo debe realizar en los términos que preconiza el articulo 12 del
Cddigo de Procedimiento Civil, es decir, conforme a lo “alegado y probado en

autos”.

De manera que, una nueva situacion puede surgir y es la pérdida del
medio probatorio que se pretendié capturar con la demanda de retardo
perjudicial. Ciertamente las partes tienen la carga de probar sus respectivas
afirmaciones de hecho y, aun cuando al momento de interponer una prueba
anticipada, el escrito libelar respectivo no exige tal formalidad, causa
preocupacion que en el curso del retardo y por razones sobrevenidas,

desaparezca el medio probatorio y no fue posible capturarlo.

En ese caso, en el futuro proceso donde se pretendia hacer valer tal
probanza, el promovente veria frustrado su derecho de accion y cercenado el
principio de la libertad probatoria, pues no pudo evacuar de manera urgente y
expedita una prueba anticipada que pudiera asegurar los efectos

demostrativos de los hechos constitutivos de su pretension.

De manera que, la urgencia y la celeridad son claves en la demanda
por retardo perjudicial, pues se pretende capturar un medio probatorio que
eventualmente podria desaparecer. Por lo que, la sentencia que se dicte en
el proceso futuro, se veria infringida por no contar con todo el acervo

probatorio pertinente de las partes contendientes.
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Por ello, se tiene que las pruebas como parte integrante del derecho a
la defensa, no puede ser soslayada por el operario de justicia. En efecto, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia dictada en
fecha 28 de abril de 2009, Expte N° 08-1547, sefialo lo siguiente:

Asimismo, dentro de éstos debe destacarse que el derecho

a la defensa, el cual tiene una vinculacion inmediata y directa con

el derecho a la tutela judicial efectiva, y dentro del cual suele

incluirse el derecho a la presentacion de las pruebas que se

estimen pertinentes y que éstas sean apreciadas en el marco del

procedimiento correspondiente, debe garantizarse so pena de
generar indefension y desigualdad procesal entre las partes.

De alli que la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, haya senalado lo siguiente: “...El derecho a probar forma parte del
derecho a la defensa, en los términos del articulo 49, numeral 1 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela...”(Vid. Sentencia N°

181 de fecha 14 de Febrero de 2003, Expte. N° 02-0503).

Asi que, constituiria una sentencia viciada y contraria a los postulados
constitucionales, aquella proferida con prescindencia de una prueba que
desaparecié en el curso de una demanda por retardo perjudicial por
imposibilidad de la citacion de la parte contraria, pues cercena su libertad

probatoria.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Tomando en consideracion los objetivos del estudio y los resultados
obtenidos una vez analizada la informacion recabada, se concretaron las

siguientes conclusiones.

1. El retardo perjudicial es un procedimiento especial contencioso
atipico que tiene como unico fin capturar una prueba de la cual hay
temor fundado que desaparezca.

2. Para interponer una demanda por retardo perjudicial debe instruirse
previamente un justificativo judicial ante un tribunal civil para
demostrar el temor fundado que la prueba desaparezca.

3. Puede ser promovido por cualquiera de las partes y en su
diligenciamiento debe citarse a la parte contraria.

4. Laley no establece la modalidad en que se hara el diligenciamiento
0 evacuacion del medio probatorio promovido, ni sefiala lapso de
comparecencia al citar al demandado; por lo que todo ello queda al
libre arbitrio del juez.

5. Pueden presentarse diversas situaciones al momento de practicar la

citacion de la parte demandada, que podrian entorpecer la celeridad
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del procedimiento desencadenando en la pérdida del medio
probatorio.

6. La prueba captura con el retardo perjudicial debe ser incorporada en
el proceso futuro a través del traslado de prueba, para lo cual se
debera solicitar copia certificada de las actuaciones y promoverlas
en el nuevo juicio.

7. La prueba anticipada debe ser valorada por el nuevo juez
respetando la naturaleza y esencia del medio probatorio capturado,
independientemente que las resultas de este se hayan promovidos
en copia certificada.

8. Los resultados de este estudio permiten expresar que si la prueba
gue se pretendiéo capturar desaparecié por la imposibilidad de
practicar la citacion de la parte contraria, se traduce en una violacion
del derecho a la defensa pues cercend la libertad probatoria del
promovente.

9. No existe criterio jurisprudencial sélido para establecer un tramite
procedimental célere que coadyuve a evitar la pérdida del medio
probatorio.

10.No hay precedentes que permitan deslastrarse del formalismo rigido
del CPC, ante la exigencia del justificativo judicial previo que se

debe realizar para la interposicion de la demanda por retardo
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perjudicial y la citacion de la parte contraria para el control de la

evacuacion del medio probatorio.

Recomendaciones

Los resultados obtenidos en este trabajo permiten recomendar lo

siguiente:

1. Los Juzgados de Primera Instancia Civil deben unificar criterios y
orientar el tramite del retardo perjudicial en correspondencia con
los postulados constitucionales que disponen una justicia expedita,
sin formalismos y que garantice el efectivo derecho al debido
proceso de las partes y su libertad probatoria.

2. Instar al gremio de abogados a exigir a los Jueces de Primera
Instancia Civil, sentar precedentes en estrados que eximan del
procedimiento por retardo perjudicial el cumplimiento de los
formalismos de la exigencia del justificativo judicial y la citacién de
la parte contraria.

3. Exhortar a los legisladores a que, en un futuro cercano, se

verifigue la reforma del Cdodigo de Procedimiento Civil y se
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contemple la adaptacion del procedimiento a seguir en el retardo
perjudicial, con prescindencia del justificativo judicial y la
implementacion de la notificacion de la parte contraria como medio
de comunicacién para enterarse del contenido de la demanda por
retardo perjudicial, implementando para ello la notificacion por
cartel, por medios electrénicos, entre otros.

4. Recordar a los Jueces de Primera Instancia Civil, el rol protagénico
gue desempefian en la direccion del proceso judicial y la facultad
gue tienen para exaltar los principios constitucionales por encima
del legalismo y formalismo  existente en  normas
preconstitucionales rigidas, aplicando el principio de la legalidad
de las formas procesales consagrado en el articulo 7 del Cdédigo
de Procedimiento Civil; asi como también acoger los criterios
jurisprudenciales que sobre la materia han regulado las

situaciones procesales que se puedan presentar.

Para culminar, he aqui una cita prevista en El Ingenioso Hidalgo Don
Quijote de Miguel de Cervantes, con el cual se pretende exhortar a todos los
abogados acerca del rol que cumple al ejercitar el Derecho: “Asi que somos
ministros de Dios en la tierra y brazos por quien se ejecuta en ella su

justicia.” (p. 208)
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