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7.4. Tacha de falsedad en el sistema de procedimiento de nifios y adolescentes.

7.5. Tacha de falsedad en el sistema de procedimiento agrario.

8. Simulacién y su prueba. El contradocumento.

CAPITULO VIII. Prueba instrumental privada

1. Instrumento privado. Definicién. Caracteristicas. Requisitos.

1.1. Fuerza probatoria, valoracion probatoria, plena fe, fuerza obligatoria, autenticidad y reconocimiento
en materia de instrumentos privados.

2. Requisitos de los documentos e instrumentos privados.



2.1. Requisitos de existencia.

2.1.1. Que contenga la representaciéon de un hecho juridico.

2.1.2. Que se encuentre firmado por sus otorgantes.

2.2. Requisitos de validez.

2.2.1. Consentimiento de los otorgantes.

2.2.2. Aportacién procesal en forma legal.

2.3. Requisitos de eficacia.

2.3.1. Que se haya producido su autenticidad.

2.3.2. Que produzca conviccion judicial.

2.34. Que se encuentre completo, sin alteraciones, raspaduras, tachaduras o mutilaciones,
entrerreglonados.

3. Tipologfa de los documentos e instrumentos privados.

3.1. Segtin su certeza.

3.2. Seglin estén o no firmados.

3.3. Segtin su naturaleza.

4. Eficacia o fuerza probatoria de los documentos e instrumentos privados. La fecha cierta.
5. El desconocimiento de documentos e instrumentos privados. Reconocimiento judicial por via
incidental. Procedimiento.

6. Reconocimiento judicial de documentos e instrumentos privados por via principal.

7. Tacha de falsedad de instrumentos privados. Procedimiento.

8. Documentos e Instrumentos privados sin firma.

8.1. Cartas misivas.

8.1.1. Cartas misivas entre las partes.

8.1.2. Carta misiva dirigida por una de las partes a un tercero.

8.1.3. Carta dirigida entre terceros.

8.2. Libros de comerciantes.

8.3. Registro y papeles domésticos.

8.4. Notas marginales.

8.5. La fotografia.

8.6. Los medios de captacion, almacenamiento y reproduccién de palabras, imagenes y sonidos. Las
grabaciones visuales, auditivas y audiovisuales. Documentos electrénicos.

8.7. Mensaje de datos y firmas electrénicas.

8.8. El fax o facsimil.



8.9. Las tarjas.

8.10. Las contrasefas y las fichas.

9. La fotocopia.

10. Publicaciones en periédicos o gacetas.

11. Documentos privados emanados de terceros.
12. Exhibicién de documentos.

13. Prueba de informes.

CAPITULO IX. Prueba de inspeccién o reconocimiento judicial

1. Resefia histérica. Definicion. Caracteristicas. Naturaleza.

1.1. Regulacién legal —Codigo Civil, de Procedimiento Civil, Cédigo Organico Procesal Penal, Ley
Organica Procesal el Trabajo, Ley del Procedimiento Maritimo y Ley de Comercio Maritimo-. Inspeccion
o reconocimiento judicial y la inspeccién ocular.

2. Requisitos de la inspeccién o reconocimiento judicial.

2.1. Requisitos de existencia.

2.1. Requisitos de existencia.

2.1.1. Debe ser practicado por el judicante.

2.1.2. Que el juez que practique la inspeccién o reconocimiento judicial actie en ejercicio de su cargo.
2.1.3. Que recaiga sobre hechos perceptibles por los sentidos del judicante.

2.2. Requisitos de validez.

2.2.1. Que no exista prohibicion legal de practicar la prueba.

2.2.2. Que la realizacién del medio probatorio se haga en forma legal.

2.2.3. Que sea realizada por un funcionario publico competente territorialmente.

2.3. Requisitos de eficacia probatoria.

3. Objeto de la inspeccién o reconocimiento judicial.

4. Promocion de la prueba de inspeccién o reconocimiento judicial. Referencia a los diferentes sistemas
de procedimiento. Requisitos.

5. Materializacién de la prueba de inspeccién o reconocimiento judicial. Los practicos.

6. Valoracién probatoria del reconocimiento o inspeccién judicial.

7. Inspeccion extrajudicial.

CAPITULO X. Reproducciones, reconstrucciones y experimentos cientificos

1. Reproducciones de hechos. Definicién. Caracteristicas. Naturaleza. Promocion. Valoracion.



2. Reconstrucciones. Definicién. Caracteristicas. Naturaleza. Promocion. Evacuacion. Valoracion.
3. Experimentos cientificos o pericia cientifica. Definicién. Caracteristicas. Naturaleza. Diferencia con la

experticia tradicional. Promocién, evacuacién y valoracién. Prueba de heredo-biolégico o ADN.

CAPITULO XI. Prueba pericial o de experticia.

1. La prueba de experticia. Introduccién.

1.1. Nociones histéricas del medio probatotio.

1.2. Definicién. Caracteristicas.

1.3. Naturaleza.

1.4. Objeto.

2. Requisitos de la prueba pericial.

2.1 Requisitos de existencia.

2.1.1. Debe tratarse de un acto procesal y como consecuencia de un encargo judicial.

2.1.2. Debe tratarse de un dictamen personal.

2.1.3. La prueba de experticia debe tener por objeto hecho y no cuestiones de derecho.

2.1.4. Debe tratarse de un dictamen de un tercero.

2.2. Requisitos de validez.

2.2.1. Ordenacién de la prueba en forma legal.

2.2.2. Capacidad juridica del experto para desempefiar el encargo judicial y la debida posesion del mismo.
2.2.3. Presentacion del dictamen pericial en forma legal.

2.2.4. Que el acto sea consciente, libre de coaccién, violencia o dolo y que no exista prohibicion de
practicar la prueba.

2.2.5. Que las diligencias y estudios de los hechos objeto de la experticia hayan sido realizados por los
expertos personalmente.

2.2.6. Que los peritos hayan utilizado medios licitos para la realizacién de la labor.

2.2.7. Que la deliberacion sea conjunta, cuando los petitos sean varios.

2.3. Requisitos de eficacia probatoria.

2.3.1. Que el experto tenga conocimientos especiales de la materia sobre la cual verse la experticia.
2.3.2. Que se trate de un perito imparcial.

2.3.3. Que el dictamen se encuentre debidamente fundamentado, sea claro, 16gico y que no se encuentre
desvirtuado por otros medios de prueba.

2.3.4. Que el dictamen no sea rectificado o retractado por parte de los expertos.

2.3.5. Que no se haya vulnerado el derecho a la defensa de las partes.



2.3.6. Que los peritos o expertos no se excedan de los limites de su encargo judicial.
3. Procedimiento de la prueba de experticia.

3.1. Promocién o proposicion de la prueba.

3.2. Admisién de la prueba y acto de designacion de expertos.

3.3. Juramentacién de los expertos.

3.4. Recusacion de los expertos.

3.5. Actividad de los expertos. Observaciones de las partes.

3.6. Deberes y derechos de los expertos.

3.7. Dictamen pericial.

3.8. Aclaratorias, ampliaciones y objeciones al dictamen pericial.

3.9. Valoracién de la pericia o experticia. Casos de pericias contradictorias entre s{ y con otros medios
probatorios.

3.10. La pericia o experticia en el sistema de procedimiento penal.

3.10.1. La pericia como acto de investigacion. Procedimiento. Entrada al proceso.
3.10.2. La pericia como acto de prueba. Promocion. Oportunidad. Evacuacion.
3.10.3. Interrogatorio de los peritos en la audiencia publica y oral. Contradiccion.
3.10.4. Dictamen pericial y valoracion.

3.10.5. Nuevos peritos.

3.10.6. Pericia de opinién apreciativa.

CAPITULO XII. Prueba indiciaria.

1. Introduccién.

2. Los indicios. Etimologfa de la palabra. Breve resefia histérica. Definicidn y. Caracteristicas. Naturaleza.
2.1. Etimologfa.

2.2. Breve resefia historica.

2.3. Definicién y caracterizacion.

2.4. Naturaleza.

2.5. Diferencia con las presunciones.
2.6. Importancia de la prueba indiciaria.
3. Elementos de la prueba indiciaria.
3.1. Hecho indicante.

3.2. Hecho indicado.



3.3. Relacién causal o nexo légico-cientifico. 4. Tipologia de los indicios. 5. Requisitos de la prueba
indiciaria.

5.1 Requisitos de existencia.

5.1.1. Que se encuentre plenamente demostrado o verificado en el proceso el hecho indicante, indicador
o base.

5.1.2. Que exista relacién o conexiéon entre el hecho indicador demostrado y el hecho indicado o
desconocido.

5.2. Requisitos de validez.

5.3. Requisitos de eficacia.

5.3.1. Que la prueba de indicios sea conducente para demostrar los hechos controvertidos.

5.3.2. Que se haya descartado la posibilidad de que la conexién entre el hecho indicador y el indicado sea
aparente, por obra del azar o la causalidad.

5.3.3. Que se haya descartado la posibilidad de falsificacién del hecho indiciario por obra de terceros o
de las partes.

5.3.4. Que aparezca clara y cierta la relacién de causalidad o conexién entre el hecho indicador —o el
conjunto de ellos si son varios indicios contingentes- y el hecho indicado.

5.3.5. Que de tratarse de indicios contingentes, sean plurales, vale decir, vatios, pues de tratarse de un
hecho indiciario necesario, la pluralidad no se exige.

5.3.6. Que se tratarse de varios indicios —plurales- contingentes sean graves, concurrentes o concordantes
y convergentes.

5.3.7. Que no existan contraindicios.

5.3.8. Que no existan motivos infirmantes del indicio y que no se produzcan otras posibles hipotesis.
5.3.9. Que no existan pruebas de otra clase que infirmen los hechos indiciatios o que demuestren un
hecho opuesto al indicado por aquéllos.

5.10. Que las conclusiones sean inmediatas.

6. Valor del medio probatorio indiciatio.

7. La conducta de las partes como indicios probatorios.

7.1. Tipologia de los indicios provenientes de la conducta de las partes.

7.2. La conducta de las partes como indicios en el sistema de procedimiento penal.



TITULO II
MEDIOS PROBATORIOS EN ESPECIFICO



CAPITULO1
DECLARACION DE PARTE Y PRUEBA DE CONFESION

SUMARIO: 1. Declaracion de partes en el proceso judicial. Definicion. Caracterizacion. Clasificacion. Diferenciacion
con la confesion. a. Declaraciones judiciales o extrajudiciales. b. Declaraciones documentales u orales. ¢. Declaracion de parte
por iniciativa propia o espontdnea o por interrogatorio. d. Declaraciones formales ¢ informales. e. Declaraciones con fines
probatorios o aclaratorios. 2. Interrogatorios de las partes en el proceso judicial conforme a los tipos de procedimiento.

3. Interrogatorios de las partes por el judicante. 3.1. Interrogatorios ad clarificandum o de clarificacion. 3.2. Interrogatorios
probatorios. 4. La confesion. Definicion. Caracteristicas. Naturaleza. a. Tesis que considera la confesion como declaracion
bilateral de voluntad, de naturaleza sustancial o negocial, de derecho privado. b. Tesis que sostiene que la confesion es nuna
declaracion unilateral de voluntad, de naturaleza sustancial y negocial, de derecho privado. ¢. Tesis que la considera como
un acto de voluntad y por lo tanto, como un negocio juridico, pero de naturaleza procesal y no un medio de prueba. d. Tesis
qgue asigna simultaneamente el doble cardcter de negocio procesal y medio de prueba. e. Tesis que considera de naturaleza
sustancial, pero no negocial a la confesion, reconociéndole el cardcter de medio de prueba. f. Tesis que le reconoce a la confesion
naturaleza procesal y de derecho priblico, no negocial, pero que niega que sea un medio de prueba. g. Tesis que considera la
confesion como declaracion de verdad, de naturaleza procesal y un medio de prueba. b. Tesis que considera la confesion como
una declaracion de ciencia o conocimiento, de naturaleza procesal y un medio de prueba. 5. Clasificacion de la confesion.
5.1. Confesion judicial o extrajudicial. 5.2. Confesion espontinea o provocada. 5.3. Confesion escrita u oral. 5.4. Confesidn
preconstituida o constituida. 5.5. Confesion documentada o indocumentada. 5.6. Confesion expresa o ticita. 5.7. Confesion
segiin su contenido. 5.7.1. Confesion pura y simple. 5.7.2. Confesion Calificada o cnalificada. 5.7.3. Confesion compuesta.
6. Requisitos de la confesion judicial. 6.1 Requisitos de existencia. 6.1.1. Debe ser una declaracion de parte. 6.1.2. Debe
tratarse de una declaracion personal, salvo que exista antorizacion legal o convencional para hacerla en nombre de otro.
6.1.3. Debe tener por objeto hechos. 6.1.4. Los bechos sobre los cuales recaiga la confesion deben ser desfavorables al
confesante o favorables a su contendor judicial. 6.1.5. Debe versar sobre hechos propios, personales o de los cuales tenga
conocimiento el confesante. 6.1.6. Debe tener significacion probatoria. 6.1.7. Debe ser consciente. El animus confitend;.
6.1.8. Debe ser seria, expresa y terminante. 6.1.9. Que el confesante tenga capacidad juridica. 6.1.10. Que no exista
violencia o coaccion de ninguna naturaleza que afecten la conciencia del confesante. 6.2. Requisitos de validez. 6.2.1.
Cumplimiento de las formalidades procesales de lugar, modo y tiempo, cuando se trata de confesion provocada o posiciones
Juradas. 6.2.2. Que no exista cansal de nulidad gue vicie la confesion cuando sea judicial. 6.3. Requisitos de eficacia. 6.3.1.
Disponibilidad objetiva del derecho u obligacion que se deduce del hecho confesado. 6.3.2. Legitimacion para el acto si se
trata de representante o apoderado. 6.3.3. Conducencia o idoneidad de la prueba de confesion. 6.3.4. Pertinencia del hecho
confesado con el proceso donde se aduce. 6.3.5. Que el hecho haya sido traido al proceso, mediante el alegato de las partes.
6.3.6. Que la confesion tenga cansa y objeto lcito, no siendo dolosa o frandulenta. 6.3.7. Que la voluntad del confesante no
se encuentre viciada por ervor de becho o dolo. 6.3.8. Que la Ley no probiba investigar el hecho. 6.3.9. Que el hecho sea
metafisica o fisicamente posible. 6.3.10. Que el hecho confesado no sea contrario a un hecho notorio, a una mdixima de
experiencia, a hechos presumidos por la ley en forma indesvirtuable o se oponga la cosa juzgada. 6.3.11. Que no exista
prueba que infirme la confesion o la contradiga. 6.3.12. Que se cumplan con el requisito de tempestividad de la prueba
confesional. 7. Principio que rigen la confesion. 7.1. Indivisibilidad o inescindibilidad de la confesion. 7.2. Irrevocabilidad
0 irvectractacion de la confesion. 8. Valor probatorio de la confesion. 8.1. Confesion judicial. 8.2. Confesion extrajudicial.
9. Confesiones contradictorias entre si o con las contenidas en instrumentos piiblicos o privades. 10. La confesion
extrajudicial y su prueba en el proceso judicial.

1. DECLARACION DE PARTES EN EL PROCESO JUDICIAL. Definicién. Caractetizacion.

Clasificacion. Diferenciacion con la confesion.



En el proceso judicial pueden surgir diferentes declaraciones que pueden provenir de terceros ajenos a la
contienda judicial o de las propias partes litigantes, que eventualmente pueden allegar al proceso fuentes
probatorias que sirvan para el acreditamiento de los hechos por comparacion para la conviccion judicial
traducido en certeza respecto a los hechos enunciados en las diversas pretensiones y controvertidos, sin
perjuicio de la existencia de falencias, donde tanto los terceros como las partes declarantes se constituyen
en “6rganos de prueba”, sin perjuicio que dichas declaraciones pueden ser —para el caso de las partes-
simplemente informativas o aclarativas de hechos controvertidos. En el primero de los casos expresados
estaremos en presencia de los denominados testimonios de terceros -prueba testimonial- y en el segundo
de los casos estaremos en presencia de declaraciones de parte que pueden conllevar o no a la existencia
de una confesién judicial, pues y como hemos indicado las declaraciones que realicen las partes en el
proceso pueden tener fines aclaratorios, clarificativos, de indagacién o probatorios, éstos dltimos que
tienden a demostrar los hechos enunciados y debatidos que son el presupuesto de las normas juridicas
que contienen aquellas consecuencias buscadas por ellos, bien por que son el fundamento de la
pretension-acusacion o de la excepcion-defensa- y precisamente cuando las declaraciones realizadas en el
proceso tienen fines probatorios, es que podemos hablar de la existencia de confesiones judiciales,
siempre que las mismas hayan contenido el reconocimiento de un hecho propio o personal del
confesante, incluso del cual tenga conocimiento pero que sea contrario a sus intereses, reconociendo en
tal sentido un hecho debatido que le trae consecuencias juridicas perjudiciales especialmente, cuando tal
reconocimiento factico es el presupuesto de la norma que contiene una consecuencia juridica contraria a
sus intereses. Lo dicho nos permite afirmar desde ya que no toda declaraciéon que realicen las partes en el
marco del proceso judicial, pueden ser consideradas como confesiones, pues para ello y como hemos
expresado se requiere de la concurrencia de varios requisitos de los que son la mayor expresion el
reconocimiento de un hecho del cual tenga conocimiento o que le sea personal y especialmente, que le
sea perjudicial, de lo contrario se tratard de una mera declaracion favorable apreciable libremente pero
que no representa una confesion, todo lo que puede resumirse con la siguiente expresion: foda confesion es
una declaracion de parte, pero no toda declaracion de parte es una confesion.

Pero ¢qué debe entenderse por declaraciones o testimonios en general?, ;qué debe
entenderse por declaraciones de parte en el proceso judicial?

Para el estudio de la prueba de confesion resulta fundamental entender y escindir lo que es la
misma respecto a la declaracién que realizan las partes, insistiendo que no toda declaracién de parte se
presenta como una confesion, de manera que podriamos comenzar diciendo con AZULA CAMACHO

que la declaracién en su acepcién corriente y general, es la manifestacion que una persona hace sobre un



determinado aspecto; desde el punto de vista juridico es la que tiene trascendencia en el proceso y puede
provenir del juez, las partes o los terceros, de manera que en el primero de los casos estaremos ante los
“juicios” emitidos en la sentencia; en el segundo escenario y en general, todas las actuaciones que realizan
en el proceso, sea la demanda, contestacion, acusacion, defensa, entre otros; y respecto a los terceros,
cuando se rinden declaraciones testimoniales. El mismo autor nos dice que la declaracién de parte es |[...]
la manifestacion que hace quien tiene o puede legar a tener esa calidad, sin consideracion a la forma como la efectiie, siempre
que tenga significacion juridica.”’!

Por su parte el maestro DEVIS ECHANDIA nos dice que uno de los actos procesales que
emanan de las partes en su propia declaracion, lo que generalmente suele confundirse con la confesién
propiamente dicha, lo que y como hemos anotado anteriormente no resulta correcto, pues se trata de dos
nociones diferentes con una relaciéon género especie, siendo la primera la declaracion de las partes que
cuando se refiere a hechos personales o de los que tiene conocimiento y desfavorables a sus intereses,
produce su especie como lo es la confesion.?

Para nosotros tratando de ensayar una definicién al respecto diremos —y siguiendo al precitado
maestro colombiano- que la declaracién de partes en el proceso judicial, es aguella manifestacion de ciencia o
conocimiento, expresa, terminante y seria, hecha conscientemente, sin coacciones que destruyan la voluntariedad del acto, en
forma espontaneo, voluntaria o como consecuencias de interrogatorios que realizan las propias partes o el judicante, por quien
es parte en el proceso en que ocurre o es aducida, sobre los hechos pasados, personales o no, simplemente sobre hechos de los
cuales tenga conocimiento y que gnardan relacion con el tema discutido en el proceso segrin el enunciado de hechos expuestos
por las partes como fundamento de sus pretensiones o excepciones, que pueden ser hechso por la propia parte o por su
representante judicial con facultad para ello y en los casos permitidos por la ley, que su veg, pueden o no perjudicarlos en el
proceso o simplemente beneficiar o no a su contendor judicial. De la definicién ensayada encontramos como
elementos caracteristicos:

a. Se trata de una manifestacion —declaracién- que realizan o viertan las partes en el marco de un
proceso judicial, aunque y como veremos las declaraciones pueden ser hechas antes de un

proceso por sujetos que luego pueden ser pattes, lo que a su vez puede adoptar la forma oral o

escritural. Estas partes pueden ser demandante, demandando, imputado, acusado, sucesores

procesales, intervinientes en el proceso, litisconsortes, entre otros.
b. La declaracién es de ciencia o conocimiento respecto a la ocutrencia o existencia de hechos que
se debaten en el proceso, realizados por la parte y que le son propios o de los cuales tiene

conocimiento, bien antes del proceso o dentro del proceso judicial, de manera que no se trata de

1 Jaime AZULA CAMACHO. Ob. cit. p. 134.
2 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 563.



una declaraciéon de voluntad, al no requerirse que exista la voluntad de la parte para declarar
sobre los hechos, exigiéndose simplemente que no existan elementos que afecten su libertad al
declarar aquello de lo que tiene conocimiento.

c. Debe ser “expresa”, de manera que no sea implicita que solo resulten de razonamientos
inductivos o deductivos de la interpretacién de su contenido; “terminante”, debiendo no existir
dudas respecto a lo declarado; y “seria”, de manera que no sea hecha en broma, todo lo que
puede resumirse en una declaracion que no sea vaga, genérica ni implicita o sobreentendida.

d. Debe ser hecha en forma conscientemente, libre, sin coaccién de ninguna naturaleza que
destruyan o afecten el animo de la declaracién, no estando en estado de inconsciencia producto
de elementos naturales o artificiales, transitorios o permanentes que lo afecten sin coacciones
que destruyan la voluntariedad del acto.

e. La declaracion puede ser espontineo o por iniciativa propia, bien en los escritos presentados en
autos o en las intervenciones que se hagan en forma verbal;, también pueden ser como
consecuencias de interrogatorios libres o no, con fines aclarativos o probatorios a peticion de las
partes o por actividad oficiosa del judicante en los términos que hemos estudiado en otro
momento.

f.  La declaracién ha de recaer sobre hechos pasados, personales o no y de los cuales tenga o no
conocimiento, que guardan relacién con el tema discutido en el proceso segin el enunciado
factico expuestos por las partes como fundamento de sus pretensiones o excepciones, al ser el
presupuesto de las normas contentivas de las consecuencias juridicas buscadas.

g. La declaracién puede ser hecha por la propia parte o por su representante judicial con facultad
para ello y en los casos permitidos por la ley, como sucede con las personas juridicas.

h. La declaracién de la parte puede setle o no perjudicial, en el primero de los casos donde
estaremos ante la presencia de una mera declaracion apreciable libremente por el judicante —pro
se declaratio- en tanto que en el segundo escenario pudiéramos eventualmente estar en presencia
de una confesién producto de una contra se declaratio, siempre que se reunan otros requisitos que
analizaremos.

Estas declaraciones de las partes pueden asumir una diversidad de formas que nos permiten realizar

la siguiente clasificacion:

a. Declaraciones judiciales o extrajudiciales.



Las primera son aquellas realizadas por las partes en el decurso de un proceso judicial, sea de manera
espontaneo o voluntaria, bien cuando deciden declarar en forma verbal o como consecuencia de los
escritos que presenten, que y conforme a nuestro sistema de procedimiento civil, en caso de producirse
el reconocimiento de un hecho propio-personal o del cual tenga conocimiento, que ha sido enunciado
en el proceso como fundamento de cualquiera de las pretensiones o excepciones y que haya sido
controvertido —no eximido de prueba- que le trae consecuencias juridicas perjudiciales, estaremos en
presencia de una “confesion judicial” valorable tarifadamente y produciendo plena conviccién judicial
respecto al hecho correspondiente, sin perjuicio que en el sistema de los procedimientos orales la misma
confesion sera apreciable libremente —sana critica- por el judicante, con la advertencia que en materia
penal y como se vera, para la produccién de la confesion del acusado se requerira de un conjunto de
garantias que deben revestir al acto, no siendo una plena prueba que por si sola pueda conducir a la
certeza judicial. Pero también la declaracion en el proceso puede ser inducida como consecuencia del
interrogatorio que hagan las partes o el propio judicante, con fines aclaratorios o confesorios, esto ultimo
especialmente a través de la mecanica de posiciones juradas; también destacamos que la declaracién y
eventual confesién puede ser consecuencia de una anticipacion de medios probatorios.

Por su parte la declaracién extrajudicial es aquella producida fuera de la contienda judicial, como
puede ser aquellas rendidas por el imputado en la fase preparatoria o de investigacion —que por demas
debe estar revestida de un conjunto de garantfas como la informacién al mismo de los hechos que se le
imputan con expresion detallada del lugar, modo y tiempo de la comisién del hecho, de su derecho a no
declarar y que tal circunstancia no le acarreard consecuencias juridicas alguna, el derecho a la asistencia
letrada, a la presunciéon de inocencia, la interdiccién a realizar preguntas capciosas o sugestivas, la
interdiccion de la utilizacién de todo tipo de coacciéon manifestacion por parte del funcionario, la no toma
del juramento, la limitacién del tiempo del interrogatotio, entre otras, conforme a lo previsto en los
articulos 132 y siguientes del Coédigo Organico Procesal Penal- pero también pueden ser aquellas
realizadas por los sujetos que luego sean parte en un proceso judicial, en forma oral o escrita, esta ultima
contenida en documentos preconstituidos —preconstitucién de fuentes probatorias- que representan
hechos con significacion juridica. Esta declaracién extrajudicial de las partes puede contener el
reconocimiento de hechos propios-personales del declarante y contrarios a sus intereses, que en el marco
de un proceso futuro pueden ser afirmados como presupuestos de las diferentes pretensiones,
generandose as{ una declaracién confesoria —confesion- a cuyo efecto y en el sistema tarifado que rige el
sistema de procedimiento civil, ademds de tener que demostrarse tal confesion, tiene el mismo valor que
la judicial de plena conviccion siempre que haya sido hecha por la propia parte o su representado, pues

de haber sido hecha a un tercero sélo valdra como un indicio contingente que requiere de otros medios



de prueba, mas en el marco del sistema de procedimiento oral donde no rige la tarifa legal, la apreciacion

sera por la sana critica del judicante.

b. Declaraciones documentales u orales.

Dependiendo de la forma y del contenido de la declaracion, la misma podra ser escritural o verbal, la
primera que generalmente es vertida en instrumentos extrajudiciales como instrumentales publicas —
negociales o administrativas- o privadas preconstituyendo fuentes que pueden tener significacién
probatoria en un proceso futuro y que al estar documentadas, adquieren o mutan a tal naturaleza debiendo
ser tenidas y apreciadas no como declaraciones o confesiones eventuales sino como documentales —
instrumentales- pero también estas declaraciones puede estar vertidas en escritos presentados en el
proceso judicial, demanda-acusacién, contestacion-defensa que por la especialidad del procedimiento y
por haberse hecho en sede judicial no mutan a la forma instrumental conservando su caracter de
declaracién que eventualmente puede ser confesoria; en tanto que se trata de orales aquellas que
generalmente se hacen en el marco del proceso judicial, que igualmente y aunque estén vertidas en actas
procesales no mutan a la prueba instrumental manteniendo su caracter de declaracién que eventualmente

y como dijimos puede ser confesoria.

c. Declaracion de parte por iniciativa propia o espontanea o por interrogatorio.

Al respecto ya hemos adelantado bastante, en el sentido que la declaracién de las partes con o sin vocacion
confesoria pueden ser vertidas en las actas de un proceso judicial, como consecuencia de la manifestacién
voluntaria o espontanea de las partes, no solo cuando se trata de escritos presentados en autos o como
consecuencia de intervenciones voluntarias en actos procesales orales, como audiencias preliminares o
de juicio, especialmente cuando se trata del sistema de procedimiento penal con la declaracion del
imputado en fase preparatoria, intermedia o de juicio, esta Ultima en condicién de acusado y previo el
cumplimiento y garantfa de los derechos que deben rodear al acto de declaracion, sino que también
pueden ser propuestas como medio probatorio libre en su oportunidad respetiva segun cada tipo
procedimental, como si se tratara del procedimiento penal, donde la patte perfectamente podra exponer
su version sobre los hechos y ser o no interrogada por las partes o por el judicante, lo que eventualmente
pudiera conducir —conforme a las respuestas que se obtengan- a una confesién judicial. Pero la
declaracién de las partes también pueden ser inducidas por la parte contratia a través de férmulas

sacramentales como las posiciones juradas, mediante interrogatorios sin formalidades y cruzados, asi



como por iniciativa del judicante con o sin fines probatorios, a través de las diligencias probatorias y autos

para mejor proveer estudiados en otro momento.

d. Declaraciones formales e informales.

Relacionado con la clasificacion anterior, dependiendo si las declaraciones son consecuencia de actos
regidos por determinadas formalidades como eventuales juramentos, citaciones o notificaciones previas,
térmula de las preguntas y de respuestas, numero de ellas, entre otras circunstancias, estaremos en
presencia de declaraciones formales o informales. La primera y como indicamos revestida de un conjunto
de formalidades generalmente procesales que determinan su eventual eficacia, como es el caso de las
posiciones juradas a que se refiere el sistema de procedimiento civil en sus articulos 403 y siguientes del
Codigo de Procedimiento Civil; en tanto que seran informales cuando no existe ningun tipo de férmula
previa o de cumplimiento de exigencias-requisitos para el acto, como generalmente sucede en las
declaraciones extraprocesales, asf como en aquellos interrogatorios libres que se hacen en el proceso por
voluntad de la parte o por iniciativa de alguna de ellas, sea en audiencia preliminares, de juicio, en actos

procesales o por orden del judicante.

e. Declaraciones con fines probatorios o aclaratorios.

También hemos abordado este tema al tratar la actividad oficiosa del judicante, donde hemos visto que
algunas de ellas tienen vocacion probatoria para allegar al proceso fuentes probatorias a través de los
medios que se ordenan de oficio, que permitan la verificacién de los hechos enunciados y controvertidos
entre las pattes para producir la conviccién judicial, en tanto que otros tendran meros fines de disipacién
de dudas para el mejor conocimiento del tema debatido y el dictado de la sentencia, esto ultimo con fines
aclarativos o aclaratorios. Luego en el marco de las declaraciones de las partes esta situacion también se
presenta, pues la manifestacion que éstos hagan bien en forma voluntaria o por excitacion de algunas de
las partes o del judicante, pueden tener fines probatorios —confesién- que sirven para la verificacién de
los hechos debatidos, en tanto que otros pueden tener meros fines de aclaratoria de los hechos debatidos

sin servir para la conviccién judicial mediante el establecimiento de los hechos.

2. NTERROGATORIOS DE LAS PARTES EN EL PROCESO JUDICIAL CONFORME A
LOS TIPOS DE PROCEDIMIENTO.



La declaracién de las partes en el marco del proceso judicial, hemos visto puede ser consecuencia de la
voluntad espontinea de ellas, bien al pedirlo o promovetlo expresamente —prueba libre- bien con la
expresion vertida en sus escritos o como consecuencia de la intervencién en diferentes actos del proceso,
como audiencia preliminares, de juicio, de apelacion, casacion, entre otros; pero también la declaracién
puede ser consecuencia del interrogatorio que se haga por excitacién de algunas de las partes o por orden
oficiosa del judicante, interrogatorios que pueden ser formales o informales segin el sistema de
procedimiento que corresponda, con fines probatorios o aclaratorios, la primera a través del acto de
posiciones juradas a que se refieren los articulos 403 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Civil, la
segunda como consecuencia de interrogatorios no sujeto a formalidades y que pueden tener o no fines
probatorios.

La declaracién que se vierte en el proceso como consecuencia de los interrogatorios es
precisamente el tema que no ocupa en este momento, donde -insistimos- los diferentes sistemas de
procedimiento regulan el interrogatorio de las partes, sea a peticion de las propias partes o por orden del
judicante, de manera formal o informal, el primero como una reminiscencia fosilizada y anacrénica del
sistema de la tarifa legal que hoy en el estado actual constitucional y garantista es insostenible; en tanto
que el segundo se presenta como la tendencia moderna hacia donde marchan los interrogatorios en el
proceso, conforme a lo que explicaremos de seguidas, con el agregado que en ambos sistemas el
interrogatorio puede tener diversos fines a saber: aclaratorios, probatorios, indagatorios. De esta manera
la tendencia moderna hacia donde marcha el proceso judicial y el tema de los interrogatorios, gira
alrededor de sustituir la tendencia de la formalidad en el mismo por el de la informalidad, donde no exista
la necesidad de férmulas o preguntas redactadas de forma determinado, donde se exija el previo
juramento para dar respuesta, donde las preguntas estan limitadas y la férmula de las respuestas
igualmente estan pretedeterminadas por el legislador, a lo que se suma el hecho de la tarifa legal como
sistema de valoraciéon cuando se esta en presencia de una confesiéon, como ocurre con la precitada
mecdnica de posiciones juradas, que y como estudiaremos es el erréneo producto de la mezcla entre el
juramento y la declaracion.

De esta manera nos dice el maestro DEVIS ECHANDA que [...] Pareciera que los legisladores
consideran un atentado contra la libertas y la dignidad individual el libre interrogatorio de las partes para fines civiles, que
aceptan como obvio ¢ indispensable para el proceso penal, a pesar de que reconocen como fundamentales para ambos procesos
los principios de inmediacion, probidad y lealtad en el debate judicial. La probibicion del libre interrogatorio de las partes
por el juez en el proceso civiles un rezago del concepto, revaluado desde hace ya casi siglo, del juez como simple drbitro en la
contienda procesal y de la tutela del interés individnal como fin del proceso. Las limitaciones al interrogatorio de una parte

por la otra no tienen justificacion ligica ni explicacion satisfactoria, ni siquiera dentro de la concepcion privatista del proceso



civil, que puede explicar la inactividad del juez, pero no las restricciones al uso de medios licitos de pruebas por las partes (a
nadie se le ocurrird decir gque sea ilicito interrogar al adversario sobre le conocimiento que tenga de los hechos que configuran
¢l litigio). No puede existir un derecho a callar la verdad ni a ocultarla, cnando el Estado interviene en ejercicio de su funcion
Jurisdiccional; en cambio, existe el deber de lealtad, veracidad y probidad para toda persona que concurra a un proceso,
cualquiera sean su naturaleza y finalidad.”

La tendencia hacia donde marchan los interrogatorios y declaraciones de las partes, es
precisamente la libertad en cuanto al interrogatorio como tal y a las respuestas, sin formalidades ni
térmulas sacramentales, sin necesidad de juramento previo y donde la valoracién sea libre —sana critica-
por parte del judicante, pudiendo o no extraer confesiones segun la pregunta y la respuesta del caso;
declaracion que puede ser el producto de la voluntad de la propia parte que asi lo manifieste como sucede
en el proceso penal al cual nos referiremos mas adelante, como consecuencia de las intervenciones en las
audiencias preliminares o de juicio, incluso como medio probatorio que promueva en el lapso
correspondiente para que su version sea oida por el judicante —principio de libertad probatoria- pero
también la declaracion puede ser la consecuencia de un interrogatorio libre solicitado por las partes a su
contendor judicial, asi como de la facultad constitucional que tiene el judicante en un sistema garantista
para escuchar a las partes sobre los hechos debatidos en el proceso, de manera que en un sistema
constitucional y garantista no cabe la limitaciéon probatoria en materia de declaracién e interrogatorios,
no solo respecto a las partes sino respecto al judicante.

Asi por ejemplo en el sistema de procedimiento laboral la actual Ley Organica Procesal del
Trabajo, en su articulo 103 ha incluido -aunque de una manera no muy correcta- la prueba de declaracion
de parte consistente un interrogatorio informal sui generis, que solo puede realizar el judicante,
especialmente, el juez de Juicio, en la audiencia de juicio, a las partes, quienes se entienden juramentadas
por ley, para responder sobre las preguntas que les haga aquel, sobre la prestacion de servicios, con la
finalidad, obtener la confesién judicial sobre hechos propios, personales o de los cuales tengan
conocimiento al respecto, vale decir, sobre las prestacién de servicios, que le sean perjudiciales o
beneficien a su contendor judicial, hechos que deben ser controvertidos, pertinentes y relevantes para la
solucion de la contienda judicial, todo lo cual sera apreciado mediante la sana critica del juzgador. Este
interrogatorio se caracterizado por:

a. La declaracion de parte es un interrogatorio informal, su7 generis, dado que en primer término, se
encuentra supinamente limitado a la prestacién de servicios, lo cual excluye la posibilidad al
operador de justicia de interrogar sobre hechos diferentes a la prestacion de servicios -que

constituye un concepto juridico indeterminado- sin vulnerar la ley; en segundo término, porque

3 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 567.



la confesion solo se obtendra, en la medida que las respuestas al interrogatorio sean contentivas
del reconocimiento de un hecho propio, personal, o del cual tenga conocimiento la parte y que
le sea perjudicial, solo en relacién a la prestacion de servicios cuando es controvertida, lo que
involucra, un cierto grado de complejidad en el interrogatorio, el cual no puede limitarse a la
forma investigativa, pues de este tipo de preguntas no podra extraerse una confesion, cuando la
parte guarde silencio o conteste en forma vacilante; en tercer término, se trata de una facultad
exclusiva del operador de justicia, que excluye la proposicién de la mecanica o prueba por las
partes; por ultimo y sin agotar el tema, porque se sigue con el requisito del juramento como
elemento coercitivo, garantista o preservador de la verdad.

Se trata de un interrogatorio con fines probatorios, no aclarativos ni mucho menos investigativos,
pues lo que se busca es la fijacion de los hechos controvertidos, la confesién de hechos propios
y perjudiciales relacionados con la prestacién de servicios, de manera que la mecanica no esta
dirigida a ilustrar el conocimiento del juzgador sino a extraer confesiones de manera provocada,
lo cual no descarta que las respuestas sean una pro se declaratio apreciable libremente, al constituir
un indicio endoprocesal, atin cuando esta no es en esencia su finalidad.

Es facultativo del operador de justicia, especialmente del juez de juicio y en la audiencia de juicio,
no pudiendo las partes proponer la mecanica, lo cual es un verdadero absurdo, pues no existe
justificacion alguna al respecto, de manera que en un sistema constitucional y garantista ante la
limitacién probatoria que nos llama la atencién, nada impide que como medio libre pudiera
proponerse el libre interrogatorio de las partes con fines probatorios.

Solo puede ser objeto del interrogatorio o declaracién las partes, quienes se entienden
juramentadas por ley, para responder al juez de Juicio las preguntas que le formule sobre la
prestacion de servicios. Obsérvese lo anacronico del sistema que deja de manifiesto la ignorancia
y retraso de nuestro legisladores al insistir con el f6sil del juramento, que peor adn, ahora viene
dado por ley, lo que representa un verdadero disparate pues se produce una ficcién de considerar
a las partes bajo juramento por el simple hecho de expresatlo asi la ley.

Las preguntas que puede realizar el juez de Juicio, se encuentran limitadas a la prestacién de
servicios, no pudiendo realizar preguntas que escapen de este concepto juridico indeterminado,
limitativo, ortodoxo y poco feliz, sin vulnerar la ley, limitacién que lejos de ampliar el margen del
interrogatorio y constituir una verdadera redimensién de la prueba, como lo pregona la
exposicion de motivos, redujo el margen interrogativo del operador de justicia, y
consecuencialmente, la busqueda de confesiones provocadas demostrativas de hechos

controvertidos.



f.  La declaracién de parte, no es un medio de prueba judicial, por el contrario, es un férmula o
mecanica que puede utilizarse en el proceso judicial por parte del operador de justicia, para
obtener una confesién judicial —-medio de prueba judicial- mediante el interrogatorio que se le
hagan a las partes sobre hechos propios o de los cuales tiene conocimiento y que le perjudican,
pero en relacién a la prestacion de servicios, cuando sean controvertidos.

g. Las respuestas de las partes seran apreciadas por la sana critica del juez de Juicio.

De lo sefialado y atn cuando existe un avance respecto a la prevision del interrogatorio de las
partes por el juez, el retroceso es evidente al no permitirselo a las partes, al insistir con el juramento ahora
por ley, al considerar que el interrogatorio siempre tendra fines probatorios, cuando todo dependera de
las respuestas, lo que obliga al judicante a realizar férmulas afirmativas y no indagatorias o aclarativas de
los hechos, pues de éstas no podran extraerse confesiones, entre otros irregularidades que hacen del
instrumento un verdadero desastre.

Una versién similar la ubicamos en el sistema de procedimientos de nifios, nifias y adolescentes,
concretamente en el articulo 479 de la Ley Organica de Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente que
indica que en la audiencia de juicio, de apelacion, de casacién y en la ejecucion, las partes igualmente se
consideraran juramentadas para contestar al juez las preguntes que les formule, teniéndose sus respuestas
como confesién sobre los asuntos del interrogatorio, debiendo set la preguntas en forma asertivas o
afirmativas de un hecho cierto. Se trata de otro lamentable bodrio juridico limitativo, retrégrado,
fosilizado y antigarantista, al cual se le hacen los mismos sefialamientos contenidos en el parrafo anterior,
sumados al hecho de no solo por no prever la posibilidad de las partes de hacerse libres interrogatorios,
sino por tratarse ahora de unas posiciones juradas oficiosas en cabeza del judicante, quien le hard a las
partes —juramentadas por ley- las preguntar asertivas o afirmativas sobre los hechos debatidos, con la
posibilidad de tener por cierto el contenido de las preguntas ante la negativa de respuestas o evasivas,
salvo los casos de sanciones penales, administrativas y disciplinarias, lo que obviamente suple la carga
probatoria de las partes colocando al judicante en un averiguador y no en un verificador de los hechos.
Esta mecanica absurda peca también del error de considerar la posibilidad probatoria —instruccién- en
sede de Casacion y de ejecucion, que como es conocido no son fases de instruccion para la conviccion
judicial, pues la primera cumple una funcién de control de la sentencia de instancia, en tanto que la
segunda de materializar lo decidido y que ha pasado en autoridad de cosa juzgada; pero también
observamos que siempre se tiene presente al interrogatorio con fines probatorios, para la obtencion de
confesiones cuando ello dependerd de un conjunto de factores que no necesariamente terminaran en una
declaracién confesoria, de manera que no se considera la posibilidad de la pro se declaratio analizable

libremente por el judicante. Ya para terminar la guinda de este pastel se ubica en el articulo 488.B que



permite en segunda instancia utilizar el f6sil de las posiciones juradas, vale decir, que el instrumento no
regulado en la instancia es previsto para la alzada.

Como podemos observar se trata de sendos instrumentos legales torpes que ignoran que el
derecho al sistema probatoria ha sido constitucionalizado, separandose del garantismo y que con
pretensiones de modernidad, simplemente son pobres en su regulaciéon remontindonos a los sistemas
inquisitivos, ello como consecuencia de los aires de grandeza de sus autores que dejaron en evidencia sus
limitados conocimientos sobre el asunto, especialmente quienes regentaran momentaneamente las
funciones de magistrados de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, como lo fueron
los abogados Omar Alfredo MORA DIAZ y Juan Rafael PERDOMO.

En el sistema de procedimiento agrario no se regula la posibilidad de libres interrogatorios de
las partes, atin cuando si se hace respecto al tema de las posiciones juradas como férmulas de declaracion
de las partes con fines probatorios, lo que se regira por el sistema de procedimiento civil que veremos;
pero si hay prevision respecto a la posibilidad del judicante de hacer libres interrogatorios a las partes con
fines probatorios o aclaratorios, tal como lo prevén los articulos 188 y 224 de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario.

En el sistema de procedimiento contencioso administrativo, no fue regulado en forma
alguna el tema tratado, aunque en esta materia no operan las posiciones juradas por el hecho que una de
las partes es la Administracion Publica; lo propio sucede en el procedimiento contencioso tributario
donde quedan expresamente excluidos el juramento decisorio y las posiciones juradas a los funcionarios
publicos que impliquen confesion a la Administracion, conforme al articulo 269 del Cédigo Organico
Tributario.

Destaquemos de lo dicho hasta aqui, la paradoja que se presenta en materia de declaraciones de
partes y libre interrogatorios en los sistemas de procedimiento analizados, pues estando en presencia de
un sistema probatorio constitucionalizado y en funcién del sistema garantista, no resulta correcto la falta
de prevision generalizada de la posibilidad de libres interrogatorios que puedan hacerse las partes con o
sin fines probatorios, asi como los que pueda realizar el judicante, que colocan a nuestros sistemas de
procedimientos en franco retroceso y desconocimiento de las nuevas tendencias; pero también y en los
casos de regulaciones del tema como sucede en material laboral y de nifios y adolescentes, también se
observa un franco retroceso antigarantista e inconstitucional, primeramente por el hecho de no haberse
previsto la declaraciéon por medio de interrogatorios de partes, y luego por el hecho de preverse una
especie sui géneris de posiciones juradas de oficio lesivas de la carga probatoria, con un juramento
incrustado pero ahora en la ley. Solo afirmamos que son lamentables nuestros sistemas de procedimiento

y especialmente de quienes hacen las leyes, de sus promotores o autores cuando por el hecho de haber



sido o ser magistrados —cargos que obedecen en nuestro sistema antidemocratico a cuestiones politicas y
no de credenciales- pareciera que los enmanta de sapiencia para legislar. Pues las muestras son evidentes
y las carencias quedan demostradas.

En el sistema de procedimiento civil escrito regulado por un Cédigo de Procedimiento Civil
preconstitucional, el tema de la declaracion de las partes se rige fundamentalmente por la férmula de las
posiciones juradas con fines confesorios y en cabeza de las partes, asi como por los interrogatotios libres
y sin juramento que ordene el judicante con fines probatorios o aclaratorios —articulos 401 y 514 del
Codigo Ritual- instrumentos que son aplicables al procedimiento civil oral, maritimo y aeronautico,
con la inclusién del libre interrogatorio con fines probatorios o no a que se refiere el articulo 862 del
precitado Cédigo.

Puesto en este estado el asunto y sin perjuicio de reservarnos para mas adelante el tratamiento
de la declaracién de las partes en el procedimiento penal, interesa hacernos algunas interrogantes para
avanzar en el tema a saber: ;:Pueden las partes hacer declaraciones libres en el proceso aunque no
lo prevea la ley?, ;:Pueden las partes solicitarse libres interrogatorios auque la ley no lo regule?,
¢Puede el judicante realizar interrogatorios libres con fines o no probatorios aunque la ley no lo
regule expresamente?

Afirmamos que la respuesta positiva a cada una de las interrogantes tiene un mismo fundamento
a saber: estando el derecho de acceso al sistema probatorio constitucionalizado, no existe limitacién
alguna para que las partes pueden promover como medios probatorios sus propias declaraciones, lo que
no solo puede tener una base constitucional y garantista, sino que ademas conforme al principio de liberad
probatoria es perfectamente viable que las partes puedan hacer uso de este instrumento para que el
judicante escuche su version sobre los hechos; también las partes pueden solicitarse libres interrogatorios,
interrogatorios cruzados y eventuales careos sin prevision legal apoyados en normas constitucionales y
en el principio de libertad probatoria; por ultimo y en base a los mismos argumentos y fundamentos
juridicos el judicante puede echar mano de la herramienta del interrogatorio libre para dirigir preguntas a
las partes con fines o no probatorios, pues esto dependerd de las respuestas que se obtengan y del
cumplimiento de otras exigencias para extraer una confesion.

Lo importante es entender que la falta de regulaciéon legal tanto en leyes pre como
postconstitucionales, no es argumento valido para impedir las declaraciones de las partes y el libre
interrogatorio en cabeza del judicante; también que en futuras reformas el tema debe ser entendido de
manera de aniquilar de una vez por todas el sistema de posiciones juradas y sustituirlo por libres

interrogatorios que procedan a peticién de las partes o de oficio, con o sin fines probatotios.



Por ultimo y respecto al sistema de procedimiento penal, pueden producirse las declaraciones
y el interrogatorio del imputado o acusado, bien en fase de investigacién o preparacion del proceso oral,
en fase preliminar y de haberse presentado el libelo acusatorio y admitido total o patcialmente, en fase de
juicio en la audiencia de juicio correspondiente al primer acto que se presenta luego de las exposiciones
de las partes en los términos del articulo 330 del Cédigo Organico Procesal Penal que indica [...] Después
de las exposiciones de las partes, el Jueg o Jueza recibird declaracion al acusado o acusada con las formalidades de este
Cddigo. Le excplicard con palabras claras y sencillas el hecho que le atribuye, y advertird que puede abstenerse de declarar
sin que su silencio le perjudique, y que el debate continnara augue no declare. Permitira que manifieste libremente cuando
tenga por conveniente sobre la acusacion, pudiendo ser interrogado o interrogada posteriormente. Podrdn interrogario o
interrogarla el Ministerio Priblico, el o la querellante, el defensor o defensora y el tribunal, en ese orden. El imputado o
imputada podrd abstenerse de declarar total o parcialmente.”, norma que se concatena con la contenida en los
articulos 331 y 332 del mismo Cddigo, éste ultimo que permite al acusado hacer las declaraciones que
considere pertinente en la audiencia de juicio, incluso si antes de hubiese abstenido de hacerlo.

De esta manera indica el articulo 132 del Cédigo Organico Procesal Penal que |...| E/ inmputado o
imputada declarard durante la investigacion ante el funcionario o funcionaria del Ministerio Priblico encargado o encargada
de ella, cuando comparezea espontineamente y asi lo pida, o cuando sea citado por el Ministerio Priblico. Si el imputado o
imputada ha sido aprebendido o aprebendida, se notificara inmediatamente al Juezg o Jueza de Control para que declare
ante el 0 ella, a mds tardar en el plazgo de doce horas a contar desde su aprebension; este plago se prorrogard por otro tanto,
cuando el imputado o imputada lo solicite para nombrar defensor o defensora. Durante la etapa intermedia, el imputado o
imputada declarard si lo solicita y la declaracion serd recibida en la andiencia preliminar por el Juez o Jueza. En el juicio
oral, declarard en la oportunidad y formas previstas por este Codigo. El imputado o imputada tendra derecho de abstenerse
de declarar como también a declarar cnantas veces quiera, siempre que su declaracion sea pertinente y no aparezca sélo cono
una medida dilatoria en el proceso. En todo caso, la declaracion del imputado o inputada serd nula si no la hace en presencia
de su defensor o defensora.”

En esta materia pueden presentarse declaraciones e interrogatorios con fines indagatorios
probatotios o aclaratorios, el primero cuando es llamado el imputado a declarar en fase de preparacion o
investigacion donde se le hagan las advertencias a que se refiere el articulo 133 del Codigo Organico
Procesal Penal que indica [...] Awtes de comenzar la declaracion se le impondri al imputado o imputada del precepto
constitucional gue lo excime de declarar en causa propia y, aun en caso de consentir a prestar declaracion, a no hacerlo bajo

Juramentoy se le comunicard detalladamente cudl es el hecho que se le atribuye, con todas las circunstancias de tiempo, lngar
y modo de comision, incluyendo aguellas que son de importancia para la calificacion juridica, las disposiciones legales que
resulten aplicables y los datos que la investigacion arroja en su contra. Se le instruird también de que la declaracion es un

medio para su defensa y, por consiguiente, tiene derecho a explicar todo cuanto sirva para desvirtuar las sospechas que sobre



el 0 ella recaiga, y a solicitar la préctica de diligencias que considere necesarias.” Nos dice Jorge CLARIA OLMEDO
citado por Jorge FABREGA que la “declaraciéon indagatotia” del imputado procede y se impone
cuando con respecto a determinada persona surjan elementos de conviccién agregados a los autos la
sospecha de que ha participado en el hecho delictuoso, constituyendo un medio para la defensa material
del imputado, por el cual se le da la oportunidad para que conteste el elemento factico de la imputacién
dirigida en su contra, tanto en el aspecto objetivo como subjetivo,* calificativo —indagatoria- que como
explica RAMOS MENDEZ y en virtud del derecho constitucional a no declarar contra si mismo, se
presenta como una reminiscencia del sistema inquisitivo.

Por su parte JAUCHEN expresa que el acto procesal que prevén los cédigos de procedimientos
para decepcionar las expresiones del imputado se denomina “declaracién indagatoria”, que por su
naturaleza no es un medio de prueba sino un medio de defensa, por la cual se le otorga la oportunidad
de ejercitar su defensa material expresando todo lo que considere conveniente en descargo a la atribucién
delictiva que previamente debe comunicarsele, aunque del contenido de sus manifestaciones, pueden
surgir eventualmente confesiones sin que sea correcto asociar ambos conceptos.

Como se observa en el actual sistema de procedimiento penal venezolano que a adoptado el
modelo acusatorio, ya no se presenta como tal la figurada de la “declaracion indagatoria” aunque el
imputado luego de individualizado tiene el derecho a declarar cuando asi lo manifieste o lo cite el
Ministerio Publico en los términos que hemos sefialado mediante un acto revestido de las garantias
constitucionales, que se presenta como un acto de verdadera defensa del imputado, de descargo aunque
no de contradictotio, donde eventualmente puede generarse una confesion que para su validez probatoria,
ha de ser ratificada en el proceso —pues estamos en fase de preparatoria y ante un acto de investigacion-
por el mismo imputado convertido en ese momento en acusado.

Sin perjuicio de lo dicho en el proceso penal a diferencia del civil como indica el precitado
JAUCHEN, el tnico que puede ser 6rgano de confesiéon como medio de prueba del delito es el imputado
como parte pasiva de la persecucién penal, ello como consecuencia que las partes que integran la relacién
jutidica procesal y conforme al objeto del proceso mismo constituido por el hecho delictivo, el unico que
introduce ese medio de prueba es quien reconoce su intervencion en él; las declaraciones de las demas
partes como el la victima que se querelle, el reclamante civil u otros seran en condicién de testigos. En
este sentido dice JAUCHEN que [...] /a confesidn del imputado no puede ser considerada en el proceso penal como
un testimonio de parte, pues lo que fundamentalmente caracteriza al testimonio es que puede versar sobre el conocimiento

que el drgano de la prueba tenga sobre bechos propios o ajenos y ann cuando ninguno de ellos lo perjudique; mientras que la

4 Jorge FABREGA. Ob. cit. p. 492,
5 Jorge FABREGA. Ob. cit. pp. 492 y 493.



confesion siempre importa el relato de un hecho propio y perjudicial para el que lo presta.”’ ° a diferencia del sistema
anglosajon, donde el imputado luego de declararse inocente, proseguira la causa en tal estado y con el
caracter de testigo, de manera que sera viable su declaracién favorable, con las exigencias propias de la
prueba testimonial.

En las declaraciones que rinda el imputado o acusado en el proceso penal, puede suceder que
éste reconozca su participacion en el delito imputado o acusado y su responsabilidad, que en la medida
que se haya hecho en forma libre, sin coacciéon y con el cumplimiento de los derechos constitucionales
del caso, constituira eventualmente una confesién valorable por el judicante, pero que como tnica prueba
no es suficiente para destruir la presunciéon de inocencia, ya que y como lo hemos expuesto en otro
momento, por la naturaleza del derecho e intereses en juego, no basta la mera confesién o reconocimiento
para la declaratoria de culpabilidad, sino que hace falta comprobar que efectivamente se trata de la misma
persona que cometié el delito y que es responsable del mismo, no siendo poco frecuente que las
confesiones en procesos penales tiendan a evitar la culpabilidad de otros sujetos que efectivamente
cometieron el delito, bien por cuestiones familiares, de fama publico u otros casos.

Para que la confesion como medio de prueba sea valido, ademas de tener que estar revistid de
las formalidades constitucionales, es necesario que se realicen en juicio, en presencia del judicante que ha
de sentenciar, lo que inmediatamente nos coloca en el tema de la validez de las confesiones en fase de
investigacion o preparatoria ante el Ministerio Publico o ante los 6rganos de investigacion penal. Al
respecto JAUCHEN indica que la declaracion rendida ante los 6rganos policiales —y para nosotros ante
al Ministerio Publico- no puede tener caricter confesorio, pues estos sélo tienen facultad de recibir la
declaraciéon del imputado, no asi su confesion, aunque de ella pueda obtenerse ésta; que para la eficacia
de la confesién necesariamente debe hacerse ante el juez o ser ratificada ante éste. Se trata primeramente
que las declaraciones producidas por el imputado en la investigacién o preparacién del proceso, incluso
en fase preliminar sélo tendria eficacia probatoria como confesion, cuando se produzca el reconocimiento
del delito imputado, su participacién y responsabilidad, cumpliéndose con todas las garantias que
envuelven la declaracién —como /a indicacion del derecho a no estar obligado a declarar y gue ello no le produce
consecuencia alguna, a la asistencia letrada, al conocimiento de los cargos imputados, a la interdiccion de coaccion de cnalquier
naturaleza, no exigir el juramento de decir la verdad, entre otros- y siempre que sea ratificada por el propio
imputado ante el juez de Juicio en la audiencia oral, pues de lo contratio y en caso de retractacion viable
por el derecho constitucional a la presuncién de inocencia, ni siquiera podra ser considerada como indicio,
en otros términos, la declaracién ante el Ministerio Pablico u 6rganos de investigacién debe

“judicializarse”, de manera que de producirse la ratificacién de la confesiéon ante el juez podra ser

¢ Eduardo M. JAUCHEN. Ob. cit. pp. 231y ss.



considerada como medio probatorio. Si la confesion se produce directamente ante el juez y en
cumplimiento de todas las garantias constitucionales, también se estard ante un medio probatotio.

Importa destacar que la confesién del imputado en fase de investigacion no puede set
introducido al proceso por medio de la declaraciéon de los funcionarios policiales, pues ello contrariaria
el hecho que se trata -la confesién- de un acto personalisimo, lesionandose el derecho a la defensa, a la
imparcialidad de los funcionarios policiales, infraccionando la intervencién del imputado y en definitiva
incumpliéndose con las formalidades que envuelven la declaracion.

También resulta pertinente referirnos a los casos de los acuerdos reparatorios y suspension
condicional del proceso, que en principio parten de la base de la admision de los hechos que se presenta
como una especie de confesion del imputado respecto a la comisiéon del delito, su participacion y
responsabilidad. En el primero de los casos si el acuerdo se realiza luego que se haya presentado la
acusacion —articulo 41 del Codigo Organico Procesal Penal- y esta haya sido admitida total o parcialmente,
sera necesario que el imputado admita los hechos en la audiencia preliminar o antes de la apertura del
debate, si se trata de un procedimiento abreviado, y de no cumplir con el mismo se pasara al dictado de
la sentencia condenatoria conforme al procedimiento por admisién de los hechos; en el segundo caso la
suspension condicional también partira de la premisa de la admisioén de los hechos —articulo 43 gusden- y
en caso de revocatoria reanudard el proceso, procediendo a dictar sentencia condenatotia con
fundamento a la precitada admision.

Resumiendo lo dicho hasta ahora y en cuanto al tema que nos interesa diremos, primero que el
imputado o acusado —segun la etapa del procedimiento- pueden declarar libremente en el proceso, sin
perjuicio que en fase de investigacién lo puede hacer cuando es citado por el Ministerio Publico. En
segundo lugar y dependiendo de la etapa procesal, el Ministerio Publico, el querellante si lo hubiere, el
defensor y el tribunal podran dirigir interrogatorios, asi el primero y la defensa podran hacerlo en fase de
investigacion cuando se tome la declaracion del imputado, en tanto que en fase de juicio si el acusado
declara, podran interrogar las sefialadas partes en el orden escrito, sin perjuicio del derecho del acusado
de abstenerse de declarar total o parcialmente, todo en los términos de los articulos 132, 134, 312 y 330
todos del Cédigo Organico Procesal Penal. Por dltimo, la declaracion del imputado o acusado podran
tener caracter confesorio o no, dependiendo del cumplimiento de los requisitos que hemos expresado,
siempre que haya reconocido el hecho delictivo, su patticipacién y responsabilidad, con la advertencia
que si se ha hecho en fase de investigacion, requiere ser judicializada mediante la ratificacién personal en

juicio.

3. INTERROGATORIOS DE LAS PARTES POR EL JUDICANTE.



Sobre este punto ya hemos dicho que los interrogatorios que se realicen en el proceso por orden del juez
pueden tener fines diferentes, lo que de por si matca su tipologia al poder ser de caracter clatificatorios o

probatorios. Veamos cada uno.

3.1. Interrogatorios ad clarificandum o de clarificacion.

Son aquellos que ordena el judicante de oficio en el marco del proceso judicial, que tiene por finalidad
aclarar o despejar dudas sobre el tema controvertido, para tener un mejor conocimiento sobre el tema
debatido conforme a la versién de las partes interrogadas y que de por si, excluye toda finalidad probatoria
de acreditamiento de los hechos enunciados y debatidos por comparacion con las fuentes y que conducen
a la certeza judicial. Estos interrogatorios simplemente buscan el contacto y el didlogo directo entre las
partes y el juez, para que éste dirija a los primeros aquellas preguntas que han de responder “sin
juramento”, sin férmulas sacramentales —aunque como hemos visto algunos de nuestros sistemas de
procedimiento tratan el tema bajo un escrita formulacién de preguntas asertivas o afirmativas- para disipar
toda duda, sin perjuicio que de las respuestas pudieran extraerse confesiones, siempre que se hubiera
reconocido hechos propios, personales o sobre los que tuviera conocimiento, que le produjeran
consecuencias juridicas adversas, al tratarse de hechos que son presupuesto de las normas contentivas de
consecuencias juridicas desfavorables, lo que no es mas que la vocacién probatoria indirecta del acto.
Este es el caso de los interrogatorios a que se hacen mediante autos para mejor proveer a se refieren el
articulo 514 del Cédigo de Procedimiento Civil, el articulo 15 de la Ley del Procedimiento Maritimo, el
articulo 156 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, el articulo 190 como 191 de la Ley de Tierras y
Desarrollo Agrario y el articulo 276 del Cédigo Organico Tributatio.

Pero no necesariamente este tipo de interrogatorios competen a los jueces, pues por ejemplo en
el procedimiento penal, este tipo de interrogatorio se presenta para el imputado en la fase de investigacion,
cuando lo hace por voluntad propia ante el Ministerio Publico o por citaciéon que éste le haga, donde no
existe una vocacion probatoria aunque pueda eventualmente presentarse la confesion del imputado que
para su validez requerira de la ratificacion en juicio por parte de éste. En este tipo de interrogatorios las
evasivas, incomparecencias o falta de respuestas de las partes a las preguntas formuladas, le daran al
judicante la posibilidad de considerar las conductas procesales como indicios desfavorables, salvo el caso
del procedimiento penal donde no opera la situacién como consecuencia del derecho constitucional a la

presuncion de inocencia.



Importa destacar —nuevamente- que como consecuencia de la publicizacién del proceso judicial
y por su caracter constitucional, este tipo de interrogatorio es viable en el marco procedimental aunque
no esté regulado, lo que tendria una base netamente constitucional y garantista; lo propio pasatia con los
indicios que puedan extraerse de las conductas de las partes, esto tltimo como consecuencia de la

constitucionalizacion del derecho de acceso al sistema probatotio.

3.2. Interrogatorios probatorios.

Allado de los interrogatorios con fines ad clarificandum, precisamente encontramos aquellos que tienen un
marcado fin probatoria, para la verificacién de los hechos debatidos que conduzcan a la conviccion
judicial, lo que se hara mediante las eventuales confesiones que se produzcan, sin perjuicio de la presencia
de indicios procesales producidos por las conductas de las partes que puedan ser consideradas como
prueba de los hechos debatidos. Este interrogatorio con fines probatorios como hemos indicado y
estudiado en los diversos sistemas de procedimiento, generalmente se realizan a través de la mecanica de
posiciones juradas, aunque nada impide desde una nocién constitucional y garantista, que sean
consecuencia de libres interrogatorios que ordene el judicante con fines de extraccién de confesiones —
fin probatotio- lo que tendria una fundamentacién constitucional ante la falta de prevision legal, valorabe
por via de sana critica y que en definitiva, es el sustituto indiscutible del f6sil de las posiciones juradas en
los términos que hemos expuesto en este capitulo.
Para terminar este punto y siguiente a DEVIS ECHANDIA diremos que las caracteristicas

esenciales de este interrogatorio informal de las partes con fines probatorios, son los siguientes:

a. Libertad de iniciativa por parte del judicante.

b. Libertad de formas en el interrogatotio.

c. Inmediacion absoluta del judicante.

d. Libertad de valoracién del resultado probatorio por el juez a través de la sana critica.

e. Libre de juramento.
4. LA CONFESION. ETIMOLOGIA. DEFINICION. CARACTERISTICAS. NATURALEZA.

Este punto necesariamente debe comenzar con lo dicho al inicio del capitulo, esto es, que la confesion
como medio de prueba judicial es una declaracién de parte -contra se declaratio- mas no toda declaracion de
parte puede considerarse como una confesién, lo que nos ubica en la nocién género —declaracién de

parte- especie —confesion- y que nos permite introducirnos al tema a través de la siguiente interrogante



¢qué es la confesion?; mas comencemos con el origen etimoldgico del vocablo para lo cual el maestro
uruguayo Eduardo J. COUTURE luego de definir la confesién como el acto juridico consistente en
admitir como cierto, expresa o tacitamente, dentro o fuera del juicio, un hecho cuyas consecuencias de
derecho son perjudiciales para aquél que formula la declaracion, se refiere a su etimologfa como cultismo,
del latin confessio, nis de igual significado, derivado del verbo confiteor, eri, confessus sum “confesar”,
compuesto del proverbio de “aspecto” terminativo con y el vetbo fateor, eri “confesat”, propiamente
“repetir siempre”, frecuentativo de for fari, fatus sun “decir, hablar”, cuya traducciéon en francés: Avex;
italiano: confessione; portugués: confessao; inglés: Avowal, y aleman: Gestandnis.”

Siguiendo a la profesora espafiola Consuelo RIOS MOLINA observamos que para llegar a la
etimologfa de la palabra “confesiéon” se hace necesario acudir al verbo latino confiteor (fesses sum) que
significa confesar, revelar, manifestar, hacer conocer, que se formaria posiblemente a partir del verbo
Sateor (fassus sum) y de la particula cum, lo que equivale igualmente a confesar, reconocer, manifestar,
declarar, proclamar, mostrar, descubrir, de manera que confessio (inos) significa confesion, reconocimiento,
declaracién, donde se destaca la actividad realizada por quien confiesa, exteriorizando para fuera de si,
algo que le consta personalmente, bien por alguien que se lo solicite o requiera, bien espontaneamente.®

La prueba de confesién judicial nos dice MONTERO AROCA, ha sido el resultado de haberse
entremezclado por parte del legislador del siglo XIX dos instituciones a saber: jura o juramento y conocencia
o confesion, el primero —jura o juramento- que conforme a la Partida III, Titulo XI, se referfa a sus diversas
clases y finalidades después de haber dicho que “‘jura es averignamiento que se faze, nombrando a Divs, 0 a alguna
otra cosa santa, sobre lo que alguno afirma que es assi, 0 lo niega’ o, “jura es afirmamiento de la verdad’; que el jura
de juyzio era el que pendiente el pleito se daban las partes entre si, de modo que estando ante el juez, una
de ellas pedia el juramento de la otra diciendo que estarfa a lo que ésta jurara, de manera que el pleito se
resolverfa de acuerdo con lo que la parte jurara que era la verdad. Se trataba del juramento deferido,
donde una de las partes deferfa la solucion del pleito a la otra y si ésta lo rehusaba y se lo devolvia a la
primera, el juramento era referido, devuelto y asumiendo también que el proceso se decidiera por €l
segundo juramento que no podia rehusarse y si asi lo hiciera el juez debia dar a la parte por vencida. Dice
el maestro espafiol que la fuerza de este juramento que s6lo redundantemente podia considerarse como
“decisorio” no se derivaba de que sirviera para la averiguacién de los hechos afirmados, sino que servia

para revelar toda prueba, debiendo el juez dictar sentencia conforme con el manifiesto del juramento

" Eduardo J. COUTURE. Vocabulario Juridico. pp. 163 y 164.
8 Consuelo RIOS MOLINA. La Prueba de Confesién en el Proceso Laboral. Editorial J.M. Bosch. Barcelona,
1998. p. 27.



Pero también se reguld el juramento de premia, que era aquel que el juez podia pedir de oficio a
alguna de las partes, quien no podia rehusatlo ni referirlo al contrario, de modo que si no queria jurar
debia darse por vencido en el juicio. Estos juramentos —de premia y de juyzio- suponian la terminacion del
pleito entre las partes.

La segunda figura —posiciones y conocencias- dice MONTERO AROCA que después de
juramentados, la Partida I1I regulaba, en los Titulos XII y X111, las preguntas o posiciones y las conocencias
o respuestas, la primera definida como “demanda que faze el juez a la parte, para saber la verad delas cosas sobre
que es dubda o contienda anteel’ precisandose después que las posiciones las podfan hacer las partes, en todo
caso el juez y podian hacerse desde la contestacion de la demanda y hasta la sentencia, debiendo ser claras,
afirmativas y referidas al hecho o cosa sobre la que se contiende; la segunda —conocencias- es “respuesta de
otorgamiento que faze la una parte ala otra en juyzio”, cuyos requisitos eran: hacerse en juicio, delante del juez
y de la otra parte, por mayor de veinticinco afos. Indica el maestro espafiol citado que la confesion en
cuanto referida a hechos perjuidiciales al que declaraba, tenfa gran fuerza, pues ella podia “/ibrar la
contienda, bien assi como si lo que conocen fuesse prouado por buenos testigos o por verdaderas cartas. E porende el judgador,
ante quien es fecha la conocencia dene dar lnego juyzio afinado por ella” .

el acabamiento

Volviendo al comienzo de este punto nuevamente formulamos la interrogante squé es la
confesion?

Comencemos con la doctrina colombiana refiriéndonos al criterio expuesto por el maestro
Hernando DEVIS ECHANDIA, para quien la confesién es un medio de prueba judicial, que consiste en
una declaraciéon de ciencia o conocimiento, expresa, terminante y seria, hecha conscientemente, sin
coacciones que destruyan la voluntariedad del acto, por quien es parte en el proceso en que ocurre o es
aducida, sobre los hechos personales o sobre el conocimiento de otros hechos perjudiciales a quien la
hace o a su representado, segtn el caso, o simplemente favorables a su contraparte en ese proceso. 10

Por su parte ROCHA ALVIRA manifiesta que la confesién ha sido la prueba por excelencia —
regina probationum o probatio probatissima- pues se piensa que el hombre no miente para perjudicarse y la
mentira, la disculpa y el disimulo suelen aducirse en provecho propio, no sintiendo el hombre impulso a
reconocer aquellos hechos que puedan ocasionatle consecuencias perjudiciales para su patrimonio
material o moral; que confesar una cosa, un hecho, un acto juridico, es reconocer como verdadero el

hecho o el acto de indole suficiente para producir contra el que lo admite consecuencias juridicas. Se trata

® Juan MONTERO AROCA. La Prueba en el Proceso Civil. pp. 117y ss.
10 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 667



de una declaracién de voluntad hecha por una persona, declaracion que tiene el caracter especial de serle
desfavorable o perjudicial.!

PARRA QUIJANO considera que la confesién es la declaraciéon que hace una parte sobre los
hechos propios o el conocimiento que tiene de los hechos ajenos, y que le perjudican o favorecen a la
contraparte, caracterizado por los siguientes elementos: a. Configura una de las modalidades del
testimonio, pero especifica, es decir, de quien tiene la calidad de parte en el proceso; b. Debe versar sobre
hechos, aunque se pueden hacer afirmaciones juridicas que significaran narracién simplificada de los
hechos; c. Debe versar sobre hechos pasados; y d. Puede versar sobre hechos personales del confesante
o sobre el conocimiento que tiene de hechos ajenos, pero con la condicién de que ellos le causen
perjuicio.!?

La confesiéon —expresa AZULA CAMACHO- proviene del latin confessio, que significa
reconocimiento personal de un hecho propio, que alude a una conducta que entrafia la aceptacion
personal de haber sido actor de un acontecimiento o la admisién de saber algo, siendo las consecuencias
juridicas que se desprenden de quien la hace, el requisito esencial se la confesion, la cual se caracteriza
por ser personal —cuando lega al juez por conducto de una persona- indirecta —porque el juez se informa
de los hechos por el relato que le hace una persona e historica —por contraerse a la narracién de unos
hechos acaecidos con antelacién a dicha narracion.!3

LOPEZ BLANCO entiende por confesién la manifestaciéon que voluntariamente hace, bien
espontaneamente, ora por ser expresamente requerido, un sujeto de derecho acerca de los hechos que
pueden producirle consecuencias juridicas adversas.!4

BETANCUR JARAMILLO y GARCIA SIERRA nos ofrecen la siguiente definicién de
confesion: [...] la aceptacion expresa o tdcita, por persona capaz, del hecho por el cual se le interroga, para cuya
demostracion no exige la ley otro medio de prueba, con consecuencias juridicas en contra de quien lo acepte.”’

En la doctrina argentina nos dice el maestro ALSINA luego de aceptar la definicién de confesion
hecha por MATIRROLLO conforme a la cual, se trata de una prueba de testimonio que una de las partes
hace contra si misma, el reconocimiento que uno de los litigantes hace de la verdad de un hecho
susceptible de producir consecuencias juridicas a su cargo, considera que la confesion se trata de una

prueba contra quien la presta y a favor de quien se hace, ello por ser principio de derecho natural que,

11 Antonio ROCHA ALVIRA. Ob. cit. pp. 197 y 198.

12 Jairo PARRA QUIJANO. Ob. cit. p. 421.

13 Jaime AZULA CAMACHO. Ob. cit. 136.

14 Hernan Fabio LOPEZ BLANCO. Ob. cit. T. I11. p. 129

15 Carlos BETANCUR JARAMILLO y Alfonso GARCIA SIERRA. Ob. cit. p. 306.



salvo juramento decisorio, nadie puede establecer una prueba en su favor; que como prueba tiende a
confirmar la existencia de un hecho, méas no una regla de derecho.!¢

PALACIO define la confesién como la declaracién emitida por cualquiera de las partes respecto
de la verdad de hechos pasados, relativos a su actuacién personal, desfavorable para ella y favorable para
la otra parte, de donde pueden deducirse las siguientes caracteristicas: a. Debe configurar una declaracion
proveniente de quien revista la calidad de parte en el proceso, lo que descarta el caracter confesorio de
las declaraciones prestadas por los terceros ajenos al proceso, quien lo hacen como testigos; b. Debe
versar sobre hechos y no sobre el sentido juridico de éstos; c. Como especie del testimonio, la confesion
solo puede tener por objeto hechos pasados, pues una declaracién formulada sobre hechos presentes
puede constituir eventualmente, una pericia o el contenido de un documento, pero no comporta
confesion; d. Debe recaer sobre hechos acaecidos en la actuacion personal de la parte, esto es, hechos
realizados u omitidos por el confesante, cuanto tenga conocimiento que, a través de su actuacion
personal, puede haber adquirido aquél de hechos ajenos o simplemente naturales; y f. Los hechos sobre
los que recae la confesién deben ser desfavorables al confesante y favorables a la otra parte —contra se
pronuntiatio- de manera que no hay confesion cuando el hecho es favorable a la parte que declara.l”

KIELMANOVICH al tratar el tema de la confesién comienza diciéndonos que la pro se declaratio
o declaracién de hechos que resulten favorables para el propio declarante, no reviste caracter de una
confesion, mas ain pensando que no podria ser reputada prueba dentro del sistema del ordenamiento
procesal, donde cabria la aplicacion residual del principio del nemzo in propia cansa testis esse debet, que indica
que nadie puede ser testigo en su propia causa, ain cuando en algunas legislaciones —indica- es descartado
—como ocurre en el sistema anglosajéon americano cuando el acusado se declara inocente, que y como
hemos visto, declara en calidad de testigo y no de acusado-. Indica que la pro se declaratio carece de
virtualidad probatoria directa, pues si bien mediante ella se verifican la unilateral fijacién y concordancia
del hecho representado —a través del testimonio- con el hecho que fuera aducido o alegado como
presupuesto de la pretension, defensa o excepcidon por el propio declarante, dicha reproducciéon o
reiteracién subjetiva no le quita a aquél el caracter de controvertido para la parte contraria y para el mismo
juez, al menos en cuanto pretendia derivar esa consecuencia de su impresion mecanica. El profesor
argentino define la confesion judicial como |[...] la declaracion de parte relativa a bechos personales, o de

conocimiento personal del declarante, pasados y contrario a su interés.”'8

16 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. 1. p. 309
7 Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. pp. 490 y ss.
18 Jorge KIELMANOVICH. Ob. cit. pp. 373 y ss.



Por dltimo Aldo BACRE se refiere a la confesién como el testimonio o declaracién que una de
las partes hace contra si misma, es decir, el reconocimiento por parte de uno de los litigantes de la verdad
de los hechos personales o de su conocimiento, susceptibles de producitle consecuencias juridicas
desfavorables, afirmados por la contraria. De esto deduce el citado autor: a. La confesién es una prueba
contra quien la presta y a favor de quien se hace; b. La declaracion sélo puede ser formulada por quien
es parte, por quien es sujeto del proceso como actor, demandado o tercero interviniente; c. Debe versar
sobre hechos personales o de conocimiento personal del confesante; c. Constituye una declaracién de
ciencia o de conocimiento, expresa, hecha conscientemente sin coaccién que destriyan la voluntad del
acto; e. Debe tener causa y objeto licitos, no siendo extraida en forma dolosa o fraudulenta, aunque ello
no implica que pueda versar sobre hechos ilicitos: f. La voluntad de confesante no puede estar viciada
por error de hecho o dolo, cuya prueba autoriza la revocacién; y g. El hecho confesado debe ser
fisicamente posible y su investigacion no debe estar prohibida.!?

En Nicaragua el profesor ESCOVAR FORNOS nos da la siguiente definiciéon de confesion. |...]
es reconocer un becho que le cansa perjuicio al que lo reconoce. Esta prueba goza de prestigio. De abi que baya sido
denominada la reina de las pruebas.””?

En la doctrina espafiola comencemos con el maestro GUASP, quien nos indica que los medios
de prueba personales son aquellos que, como su nombre lo indica, se utiliza a una persona como elemento
probatorio producto de conviccion judicial, lo que pueden ser los terceros o las partes, ésta ultima que
generalmente recibe el nombre de “confesién” aunque su nombre sea impropio, pues no se alude a
cualquier prueba personal de las partes, sino s6lo a ciertos actos y resultados de dicha prueba, cuando
una de las partes reconoce un hecho que le es perjudicial, de manera —indica- que la denominacién mas
adecuada serfa la de “interrogatorio de partes”. Respecto a la confesion expresa que es ante toda una
declaracién, una exteriotizacion voluntaria de una cierta actitud humana que se expresa mediante signos
del lenguaje, por lo que confiesa un litigante que anuncia expresamente cierta actitud hacia los datos
procesales que constituyen el objeto de la prueba, actitud que constituye una creencia o un conocimiento,
y no una voluntad o un quetet, por lo cual las declaraciones que emiten las partes en la confesion deben
configurarse como declaraciones de ciencia y no como declaraciones de voluntad.?!

ASENCIO MELLADO nos dice que la confesion es un medio de prueba por el cual una parte
solicita a la contraria que se posicione y declara respecto de hechos petrsonales y relevantes al proceso, de

manera que se trata de un medio de prueba, referido a un acto de parte y relacionado con hechos

19 Aldo BACRE. Ob. cit. T. I1l. pp. 172 y 173.
20 |van ESCOVAR FORNOS. Ob. cit. p. 192
21 Jaime GUASP. Ob. cit. T. I. pp. 319 y ss.



personales del confesante y relevantes al tema debatido en el proceso. Indica que no se trata de un acto
de disposicién de la parte que la realiza, en tanto en cuanto, la misma no vincula al 6rgano jurisdiccional
que puede valoratla libremente y en conjunto con el resto de las pruebas materializadas; que se trata de
una declaracion de parte, producida siempre a instancia de la contraria —se refiere el maestro espafiol al
interrogatorio formal- siendo por tanto una declaracién provocada, no espontanea cual sucede con la
admisién de los hechos, lo que descarta —a su decir- que la declaracién efectuada por la propia parte en
los escritos de alegatos, puedan ser considerados como confesion.??

MONTERO AROCA define la confesion —refiriéndose al interrogatorio formal o posiciones
juradas- como una actividad procesal por la que una parte, bajo juramento o promesa, contesta a las
preguntas que la otra le formule, relativas a hechos personales de aquélla, con el fin de conseguir certeza
sobre los hechos controvertidos en el proceso. Mas recientemente y respecto a la prueba de
“interrogatorio de las partes” como lo regula la vigente Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola 1/2000,
indica que [...] es la declaracion que efectiian las partes, o los terceros, sobre bechos y circunstancias de los que se tengan
noticia y que gnarden relacion con el objeto del juicio” —articulo 301.1-.23

En la doctrina italiana comencemos con el maestro Carlo LESSONA, citado por el profesor
Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA, quien define a la confesién en términos generales como |[...]
declaracion judicial o extrajudicial (espontinea o provocada por interrogatorio de la parte contraria o por el juez
directamente), mediante la cual la parte, capaz, de obligarse y con dnimo de proporcionar a la otra una prueba en perjuicio
propio, reconoce de manera total o parcial la verdad de una obligacion o de un bhecho que se refiere a ella y es susceptible de
tener ciertos efectos juridicos.”’**

El maestro CHIOVENDA define la confesién como la declaracién que hace una parte de la
verdad de los hechos afirmados por la contraria y que perjudican al que confiesa.?>

REDENTT se refiere a la confesiéon como la declaraciéon que una parte hace de la verdad de
hechos desfavorables a ella y favorables a la otra, considerada la misma —declaracién- en si y por sf como
manifestacion de un pensamiento —ciencia, conviccidén, opinion expuesta narrativamente- cualquiera sea
el medio con que materialmente se extetiorice, sea de palabra o escrito.2

ROCCO luego de estudiar el tema del interrogatorio de las partes, especialmente el formal que

conduce a una confesién, indica que por ésta ha de entenderse una declaracién que una parte hace de la

22 José Maria ASENCIO MELLADO. Ob. cit. T. I. pp. 175y 176.

23 Juan MONTERO AROCA. Ob. cit. pp. 119 y yy. Igualmente en Derecho Jurisdiccional 1l. p. 289.
24 Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA. Ob. cit. p. 364.

2 Guiseppe CHIOVENDA. Ob. cit. T. I11. pp. 62, 166 y 167.

26 Enrico REDENTI. Ob. cit. T. I. p. 285.



verdad de hechos a ella desfavorables y favorables a la otra parte, teniendo por objeto la existencia o
inexistencia de determinados hechos.?’

Por dltimo MICHELI se refiere a una declaracion que una de las partes hace sobre la verdad de
los hechos desfavorables a ella y favorables a la otra, que tiene por objeto exclusivamente hechos
relevantes para la causa, cuando su demostracion, con razonable probabilidad, pueda concurrir a hacer
considerar fundada la pretensién de la parte contraria, de manera que no puede nunca tener como
contenido afirmaciones de derecho, atn cuando algunas veces el hecho viene confesado por la parte con
referencia a la afirmacion de derecho, lo que valdrd como prueba sélo respecto al tema de hecho que
forma parte del derecho afirmado.?

Entre nosotros citemos al maestro Humberto BELLO LOZANO quien nos ensefia que la
confesion viene a ser uno de los medios de prueba aportados por la parte, para diferenciarlos de otros
que tienen lo personal como denominador comun, ya que es una prueba de parte, en tanto que el
testimonio y la pericia lo son de personas no partes, y la inspeccién es un reconocimiento que solo
compete al 6rgano jurisdiccional, en tratindose —dice- de una declaracién de parte contentiva del
reconocimiento de un hecho que origina consecuencias juridicas desfavorables al confesante, que tomado
en sentido netamente judicial en cuando a sus efectos, es el reconocimiento que hace el interesado de un
acto propio, en atencion a un asunto juridico que en alguna manera afecta su patrimonio.?

Su hijo —nuestro padre- el maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ —el recordado
“humbertico”- definirfa la confesién como una declaracién de parte, contentiva del reconocimiento de
un hecho propio que origina consecuencias juridicas desfavorables al confesante.3

Habiéndonos paseado por la doctrina respecto a lo que debe entenderse por “confesiéon y
ensayando una definicion al respecto, consideramos que la confesion es e/ reconocimiento que hace la parte en
el proceso_judicial —espontdnea o provocadamente mediante interrogatorios informales o formales- o antes del mismo —
extrajudicialmente- de la excistencia n ocurrencia de un hechos enunciados como fundamento de las diversas pretensiones y
controvertidos en el proceso donde se aduzca, pertinentes y relevantes a la cansa debatida, que le es propio, personal o del
cual tiene conocimiento, que le trae consecnencia juridicas perjudiciales o simplemente beneficia a su contraparte, mediante
una declaracion de ciencia o conocimiento, que debe ser libre, sin coaccion de ninguna naturaleza, consciente, expresa, seria
) terminante.

Se trata de un medio de prueba judicial que consiste en una declaracién que hace la parte, vale

decir, quien es parte en el proceso judicial, bien en el proceso o antes que éste se produzca, mediante la

27 Ugo ROCCO. Ob. cit. V. Il p. 126.

28 Gian Antonio MICHELL. Ob. cit. V. II. p. 157.

29 Humberto BELLO LOZANO. Ob. cit. T. I. p. 175.

3 Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ. Las Fases del Procedimiento Ordinario, p. 138.



cual reconoce hechos propios o de los cuales tiene conocimiento, que le trae consecuencia juridicas
desfavorables, de allf que se diga que la confesion es una declaracion de parte —contra se declaratio- mas no
toda declaracién de patte es una confesion —pro se declaratio- siendo el elemento determinante para
identificar la existencia de una confesiéon ante una declaraciéon de parte, que la misma contenga el
reconocimiento de un hecho propio, personal o de los cuales tenga conocimiento el confesante, que le
sean perjudiciales o sencillamente beneficien a su contendor judicial.

Es el elemento perjudicial lo que califica como confesion a la declaracién de parte, pudiendo
suceder, que la parte reconozca como cierto u ocurrido el hecho que sirve o es presupuesto de la norma
que consagra la consecuencia juridica que le perjudica o que simplemente beneficie a su contendor
judicial, por ser presupuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica que ha solicitado y que le
beneficia, de manera que el analisis de la confesion, del reconocimiento de hecho perjudicial o que
beneficie al contendor judicial, debe apreciarse desde la dptica de las relaciéon procesal, de los hechos
enunciados como fundamento de las pretensiones-acusaciones, contestaciones,defensas, que son el
presupuesto de la norma que contiene esa consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o
modificativa que solicitan, pudiendo producirse la confesién en el mismo proceso, una vez trabada la litis
o antes que esta se produzca, incluso antes de existir proceso —confesion extrajudicial-.

De la definicién ensayada anteriormente se desprende las siguientes caracteristicas:

a. Es un medio de prueba judicial, que mediante la declaracién de las partes pueden conducir al
proceso fuentes probatorias que sirvan para la verificacién de los hechos enunciados,
controvertidos y no eximidos de prueba, mediante el sistema de comparacién y que conducen a
la certeza judicial sobre los mismos.

b. Consiste en una declaracién de parte producida en el proceso o antes que éste se produzca —
extrajudicialmente- de manera que no puede provenir de terceros, aunque loas declaraciones de
éstos puedan considerarse como confesion en procesos futuros o existentes donde estos sean
parte.

c.  Ladeclaracion en el marco del proceso puede ser consecuencia de una manifestacién espontanea
de las partes, sea de manera verbal o escrita, la primera como consecuencia de la intervencion de
actos del proceso como audiencias preliminares o de juicio, salvo que la ley disponga en el
primero de los casos —audiencias preliminares- que no se producira confesion alguna; la segunda
—escrita- como consecuencia de lo dicho en escritos de demanda, contestacién u otros, aunque
y como veremos, esta no es la tendencia de nuestro doctrina de Casacion al carecer —a su decir-
del animmns confitendi entendido como voluntad y no plena conciencia. También la confesion puede

ser el producto de interrogatorios informales que se hagan las partes u ordene el judicante, asi



como de interrogatorios formales que como fésil juridico se mantiene en nuestro sistema de

procedimiento a través de las posiciones juradas o confesién provocada.

d. Esunadeclaracién de ciencia o conocimiento, de la ocurrencia o existencia de hechos enunciados
y que se debaten en el proceso, realizados por el confesante, que le son propios o de los cuales
tiene conocimiento, bien antes del proceso o dentro del proceso judicial. Lo dicho conduce
inmediatamente a la afirmacién que la confesion no se trata de una declaracion de voluntad, pues
no se requiera que exista la voluntad del confesante de declarar en su contra, sino simplemente
que no existan elementos que afecten su libertad al declarar aquello de lo que tiene conocimiento.

e. Es libre, sin coaccidon de ninguna naturaleza que destruyan o afecten el animo del confesante y
consciente, pues el confesante debe saber lo que hace, no estando en estado de inconsciencia
producto de elementos naturales o artificiales, transitorios o permanentes que lo afecten.

f.  Debe ser seria, expresa y terminante, que no sea en broma o juego, sin duda y que no sea implicita
o sobreentendida.

g.  Solo recae sobre hechos que hayan enunciado la partes como fundamentos de sus diferentes
pretensiones, que sean controvertidos, relevantes y no eximidos de prueba; en caso de
declaraciones antes del proceso, estas seran confesiones en la medida que sean debatidas
futuramente en el proceso judicial donde se aduzcan.

h. Debe contener el reconocimiento de un hecho propio, personal o del cual tenga conocimiento
el confesante, lo que puede ser un acto, omision incluso hecho natural.

i.  Debe serle perjudicial al confesante o simplemente beneficioso a su contendor judicial, de lo cual
se desprende, que si la declaracién de la parte es beneficiosa para este -pro s¢ declaratio- no existira
confesion y se tratara de una simple declaracién de parte, no asi de una confesién judicial. Habra
confesion en la medida que la patte reconozca como cierto u ocurrido el hecho que sitve o es
presupuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica que le perjudica o que
simplemente beneficie a su contendor judicial.

Resumiendo tenemos que la confesién es un medio de prueba judicial que consiste en una
declaraciéon de ciencia o conocimiento que es hecha por quien es parte en el proceso, durante el mismo
o antes que éste se produzca —confesion extrajudicial- en forma libre, consciente, sin coaccién, expresa,
terminante y setia, que recae sobre hechos propios, personales o de los cuales tiene conocimiento el
confesante, donde reconoce hechos que le son perjudiciales o simplemente benefician a su contendor
judicial.

Sin petjuicio de lo dicho y entendiendo que la prueba judicial, mas aun, el derecho probatorio

como ciencia juridicas ubicado en el derecho procesal “no tiene sexo”, importa referirnos a la confesion



en materia penal, pues aqui existen ciertas caracteristicas que por la naturaleza del derecho e interés en
juego y de los derechos constitucionales que tiene el imputado o acusado —segin la etapa del
procedimiento- marcan alguna diferencia con el régimen de la confesién en otros sistema de
procedimiento.

Para JUACHEN la confesiéon es un medio de prueba que consiste en las expresiones de
voluntarias y conscientes de una persona, por la cual reconoce en forma expresa, ante el juez de la causa,
haber participado en un hecho delictivo, medio cuya eficacia no configura un elemento conceptual desde
que no se hace a la existencia misma de la confesion, ni su validez, sino probatorio.3!

El autor colombiano Jiménez Walters POMARE refiriéndose indica que se tiene como confesion
el reconocimiento del sindicado o acusado de ser autor o participe de los hechos en investigacion, la cual
debe reunir ciertas caracteristicas a saber: a. Debe realizarse ante un funcionatio judicial; b. Que la persona
esté asistida de abogado; c. Que la persona haya sido informada del derecho a no declarar contra s{ mismo;
y d. Que se haga en forma consciente y libre. Agrega que el cuerpo del delito debe estar plenamente
comprobado y que no exista en él prueba alguna que la contradiga, el primero pues no basta la confesién
del inculpado para condenarlo, pues este puede mentir para favorecer a terceras personas, por fama,
publicidad, por fraude, de manera que ante la presencia de la confesion, igualmente se hace necesatio
todos los elementos que determinen y demuestren el delito, la participacion, culpabilidad y
responsabilidad del acusado, que permitan al judicante obtener conviccién judicial mas alla de toda duda
razonable que permita dictar una sentencia condenatoria.??

AZULA CAMACHO afirma que la confesién en el campo del derecho penal es el
reconocimiento que una persona hace frente al funcionario competente y acompafiado de su defensor de
haber participado en el hecho delictivo que se le sindica. Agrega el maestro colombiano respecto al valor
probatorio que la confesion en materia penal no tiene, por regla general, cualquiera que sea su modalidad
—judicial o extrajudicial, pura y simple, cualificada o calificada, corriente o privilegiada- que le lleven al
juez el convencimiento de los hechos ilicitos y su autoridad, de manera que no importa si existen varias
confesiones de cualquier naturaleza, concordantes o contradictorias, pues su grado de credibilidad
dependera del respaldo que encuentra en otros medios probatorios practicados en el proceso, salvo
cuando se trata de la “privilegiada” que consiste en la admisién del hecho para la reduccién de la pena,
sujeta a determinados requisitos, entre los que se ubica precisamente la necesidad que se produzca en la
primera version rendida por el procesado, que no haya situacién de flagrancia y que se haya constituido

en el fundamento esencial de la sentencia condenatoria, por tratarse de una prueba de cargo en contra

31 Eduardo M. JAUCHEN. Ob. cit. p. 244.
32 Jiménez Walters POMARE. Pruebas Judiciales, Editorial Gustavo Ibafiez. Medellin, 2003. pp. 113 y ss.



del acusado y no de un medio de persuasiéon demostrativo de circunstancias excluyentes de culpabilidad
o de justificacién del hecho punible, de manera que esta modalidad de confesion tiene la virtud —indica
el maestro colombiano- de establecer el cuerpo del delito.?

Por su parte el maestro PARRA QUIJANO indica que la confesiéon en materia penal se trata de
la declaracion del acusado —en sentido genérico- donde narra o reconoce ser el autor o participe de los
hechos que la ley penal describe como delito. Que se trata de una especie de declaraciéon del sindicado,
inculpado o acusado, donde no se requiere reconocer la responsabilidad, lo que se debatird en el proceso,
bastando que simplemente acepte o narre ser autor o participe de unos hechos que la ley penal describe
como delito y que son precisamente los que han motivado la investigacion. La Corte Suprema de Justicia
colombiana, cita el maestro colombiano, define la confesion en materia penal como [...] ¢/ reconocimiento
que el acusado hace de su propia culpa por haber participado en el becho de que se le sindica. La confesion en materia penal
1o viene a ser otra cosa que el reconocimiento de una determinada responsabilidad de quien la bace, aceptando ser el autor
del delito. La confesion no es otra cosa que la declaracion del sindicado en que reconoce explicitamente su participacion en el
hecho criminoso, es decir, el reconocimiento de su autoria y por tanto de su responsabilidad penal”

Por dltimo indica respecto a la indivisibilidad de la confesién en materia penal, que en el actual
sistema procesal penal colombiano no se incluyen conceptos de confesién simple o calificada, como
tampoco hace referencia a la indivisibilidad de la misma, ni a su divisibilidad, lo que significa que el tema
queda a la doctrina y a la apreciacion del juez; que la confesiéon con mayor razén por la materia a que se
refiere, debe ser indivisible; que no parece equilibrado que el juez condene al sindicado con sustento a su
confesion y que al mismo tiempo no le crea en la parte que ofrece disculpas, arguyendo la obligacién del
Estado de castigarlo; que si aparecen pruebas que demuestren que las disculpas del confesante no son
ciertas, si es equilibrado que el juez condene porque en base a aquellas pruebas las dispensas quedan
desvirtuadas; que hay necesidad de hablar de confesién indivisible en casos donde es la tnica prueba de
la responsabilidad, cuando a pesar de existir otras pruebas, estas son confusas, cuando lo dicho en la
confesion aparece corroborado por otros medios probatorios y finalmente cuando las explicaciones o
circunstancias agregadas a la confesion sean inverosimiles.*

En nuestro sistema de procedimiento panel podemos decir que la confesion se trata de un medio
de prueba judicial que consiste en una declaracién de ciencia o conocimiento del imputado, acusado o
sindicado, hecha en forma libre, consciente, sin coaccién, expresa, terminante y seria, donde reconoce su
participacién o autoria respecto al hecho punitivo que es investigado y que se le imputado o del cual es

acusado. Pero como hemos indicado esta confesiéon generalmente sera el producto de una declaracién

3 Jaime AZULA CAMACHO. Ob. cit. pp. 137 y ss.
3 Jairo PARRA QUIJANO. Ob. cit. pp. 407 y ss.



que puede hacer el imputado en fase de investigacién o preliminar, que debe necesariamente estar
revestido de un conjunto de garantias entre las que se ubica la indicacién del derecho a no estar obligado
a declarar y que ello no le produce consecuencia alguna, a la asistencia letrada, al conocimiento de los
cargos imputados, a la interdiccion de coaccién de cualquier naturaleza, no exigir el juramento de decir la
verdad, entre otros, especialmente a que sea ratificada ante el juez —judicializada- pues de lo contratio y
por su catracter retractable —en esta materia- no producira validez alguna ni siquiera como indicio; en tanto
que si la declaracién de hace ante el juez de Juicio en la audiencia correspondiente con el cumplimiento
de las garantias sefialadas, valdra como medio probatorio. Pero en ambos casos como medio de prueba
no sera suficiente para la condenatoria del acusado, sera necesaria su corroboracién con otros medios de
prueba que demuestren la participacién, autorfa, responsabilidad, culpabilidad y demas elementos
objetivos y subjetivos del delito.

Respecto a su indivisibilidad, si en el proceso solo cursa como prueba la precitada confesion que
no puede ser corroborada con otros medios probatorios, hemos dicho que la sentencia debe absolver;
pero igualmente y de haber confesion respecto al delito pero siendo esta calificada al exponerse un hecho
en descargo, el juez no podra escindir la confesién asumiendo solo el reconocimiento de la participacion,
de manera que si en el proceso no existen otros medios de prueba que corroboren la confesién
incriminatoria y desvirtien exculpacion, también habrd que absolver, en otros términos ante la confesion
de participacién o autorfa del delito y la aduccién de hechos eximentes de responsabilidad, el judicante
no puede dividir la confesiéon para condenar, tendrd en este caso que analizar los demas elementos
probatorios —pruebas de cargo- para determinar la responsabilidad penal, y si no hay mas elementos
probatorios, debera absolver en funcién de la presuncién de inocencia.

Como indica JAUCHEN en el supuesto de confesion cualificada o calificada, sobre el imputado
no pesa carga procesal alguna que le imponga el imperativo de probat los extremos con los cuales justifica
su exculpacién, de modo que sin petjuicio del derecho que tiene de hacerlo, lo que redunda en su
beneficio, la omision de hacerlo no importa ninguna presuncioén en su contra, ni releva al juez del deber
funcional insoslayable de colectar pruebas que resulten necesatias para descubrir la verdad.? El estado
de inocencia del que goza constitucionalmente el imputado trae como consecuencia, que en tratandose
de una confesion calificada donde se aduce un hecho incriminatorio y otro exculpatotio, la misma no
puede dividirse en perjuicio del confesante —sindicado- y el Estado a través del Ministerio Publico que
mantiene el monopolio de la acusacién en los delitos dependiente de accién publica, tiene la carga de
buscar la prueba del hecho exculpatorio, lo que incluso en fase de investigacién forma parte de lo que se

denomina “principio de investigacion integral”, siendo a éste —acusador- a quien compete realizar la

3 Eduardo M. JAUCHEN. Ob. cit. pp. 247 y ss.



prueba de cargo que lleve a la conviccion judicial del juez sobre la participacion o autoria del acusado
respecto al hecho incriminado, asi como su responsabilidad y culpabilidad, mas alld de toda duda
razonable.

Para terminar este apartado nos referiremos a la naturaleza juridica de la confesion en general, lo
cual obedece a la interrogante scudl es la naturaleza juridica de la confesion?

Para responder debemos comenzar recordando que la prueba de confesién fue considerada en
su momento como el medio mas importante, la regina probationum o probatio probatissima, en funcién de
aquella maxima social que el hombre no miente para perjudicante; mas para la determinacién de su
naturaleza juridica se han edificado diferentes tesis que han tendido a justificar la confesion, partiendo

fundamentalmente como indica DEVIS ECHANDIA 3¢ de la nocién de aninus confitends, a saber:

a. Tesis que considera la confesion como declaracion bilateral de voluntad, de naturaleza

sustancial o negocial, de derecho privado.

Como indica el maestro BELLO LOZANO se trata de la “teorfa contractual”, que parte de la existencia
de una convencién entre el actor que ha expresado su voluntad en la presentacién de la demanda y el
demandado que dispone de sus derechos, obligando con su declaracién al 6rgano jurisdiccional quien
debera tomar la confesiéon como fundamento de la decision.?’

Por su parte DEVIS ECHANDIA nos indica que para la existencia de la confesion en esta tesis,
se exige que se tenga el animus confitendi, entendido cono renuncia al derecho sustancial. Indica que si la
confesion fuera un contrato, serfa indispensable para su eficacia la aceptacién —consentimiento- de ella
por el adversario, lo que no es exigido por las legislaciones y la doctrina, a lo que se suma el hecho que
los contratos constituyen, modifican o extinguen el derecho, lo que no sucede con la confesién que se
refiere a un medio de prueba, de aportacién de fuentes para la verificaciéon de los hechos y conviccion
judicial.3® La confesién no puede considerarse en sentido contractual por el simple hecho de su regulacién
en la ley como medio probatotio, que regido por normas procesales de orden puiblico, no pueden ser
objeto de disposicion por las partes, absolutamente incompatible con la pretendida naturaleza sustancial,

negocial, contractual o de derecho privado que le asigna esta teotfa.

3% Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. Cit. T. I. pp. 649 y ss.

" Humberto BELLO LOZANO. Ob. cit. T. I. p. 179.

3 Hernando DEVIS ECHANDIA. Compendio de Pruebas Judiciales. Editorial Temis. Bogota, 1969. pp 249 y
SS.



b. Tesis que sostiene que la confesion es una declaracion unilateral de voluntad, de naturaleza

sustancial y negocial, de derecho privado.

A diferencia de la anterior, se elimina el elemento convencional o contractual, al considerarla como una
declaracién unilateral, pero con el inconveniente de conservar de aquella los demas conceptos, como el
caracter de acto de voluntad y de negocio juridico sustancial de derecho privado, que desconoce el

caracter procesal y publico de las normas probatorias.

c. Tesis que la considera como un acto de voluntad y por lo tanto, como un negocio juridico,

pero de naturaleza procesal y no un medio de prueba.

En esta a diferencia de la anterior, la naturaleza deja de ser contractual y de derecho sustancial, para pasar
a las filas procesales, pero el yerro fundamental se ubica en no considerarlo como medio de prueba, regido
por normas procesales de orden publico, tratindolo como un negocio juridico procesal disponible por
las partes, asi como por el hecho de tenerlo como un acto de voluntad de manera que para su existencia

se requeritia el aninus confitendi entendido como voluntad del confesante.

d. Tesis que asigna simultaneamente el doble caracter de negocio procesal y medio de prueba.

Se trata de una contradiccion pues las normas que rigen los negocios juridicos son libres, flexibles y
disponibles, lo que no ocurre con las normas probatorias, de manera que al mismo tiempo la confesién
no puede ser una manifestaciéon de voluntad libre de las partes y un medio de prueba regido por normas
procesales indisponibles; aqui el aninus confitendi se traduce en la intencién de suministrarle la prueba a la

parte contraria.

e. Tesis que considera de naturaleza sustancial, pero no negocial a la confesioén, reconociéndole

el caracter de medio de prueba.

Dice el citado maestro colombiano, que la eliminacién del concepto de negocio juridico en el acto
confesorio y el reconocerle simultineamente el cardcter de medio de prueba, un notable progreso en el
camino de estructurar la nocién juridica de la confesion, pero al asignarle el caricter sustancial y no
procesal se sigue incurriendo en los errores sefialados en las tesis anteriores, pues la confesién no puede

quedar a la voluntad de las partes, como declaracién de voluntad y no de ciencia o conocimiento.



f. Tesis que le reconoce a la confesién naturaleza procesal y de derecho publico, no negocial,

pero que niega que sea un medio de prueba.

Otro avance interesante a la que se le hace el reparo que precisamente el sujeto —parte- cuando declara y
la misma contiene el reconocimiento de un hecho personal y perjudicial, ademas de constituirse en sujeto

de prueba, es 6rgano de prueba, donde su persona es el medio y su versioén la fuente probatoria.

g. Tesis que considera la confesion como declaracion de verdad, de naturaleza procesal y un

medio de prueba.

Esta tesis rechaza el caracter negocial y sustancial de la confesion, elimina la contradiccién de considerarla
un medio de prueba pero de naturaleza sustancial, o un acto procesal de caricter negocial, se le asigna el
caracter de declaraciéon de verdad, lo que hace negar que sea un acto de voluntad que persiga
necesariamente producir determinados efectos juridicos y que sea negocio juridico sustancial o procesal,
asi como que la unica funcién sea la de comunicarle al juez la verdad de los hehcos, como un acto
puramente procesal, declarativo y no dispositivo, pues entre la declaracién de voluntad y declaracion de
verdad existe una marcada diferencia, la primera que persigue determinado efecto juridico o resultado
tutelado por el derecho; la segunda que no persigue un efecto juridico determinado, sino que se limita al
reconocimiento de la verdad del hecho, siendo un acto puramente declarativo. Esta tesis no resulta
correcta por el hecho que al otorgarle a la confesion el caracter de declaracion de verdad, deja sin explicar
los numerosos casos en que puede no corresponder a la verdad, lo que en el fondo equivale a datle el

efecto de una presuncion de verdad, que muy lejos estd de corresponder a su genuina naturaleza

h. Tesis que considera la confesion como una declaraciéon de ciencia o conocimiento, de

naturaleza procesal y un medio de prueba.

Se refiere a la tesis que goza de mayor aceptacion al considerar que el animus confitendi para confesar no se
identifica con la voluntad o no de producir determinados efectos juridicos, tampoco sobre el hecho de la
intencién de decir o no la verdad, sino simplemente con la plena conciencia del confesante, libre de
cualquier elemento que lo perturbe para declarar sobre los hechos que se debatan en el proceso y que le
pueden traer consecuencias desfavorables. Se trata de un medio de prueba judicial, al suministrar una

fuente proveniente de la parte que servira al judicante para la verificacién de los hechos enunciados y



debatidos, mediante la comparacién para la conviccion judicial, regulado por normas procesales de orden
publico indisponible por los sujetos procesales.

La confesién se trata de un acto procesal de parte, un medio de prueba judicial por medio del
cual pueden demostrarse hechos debatidos o controvertidos y que han sido enunciados por las partes
como fundamento de sus diversas pretensiones al ser presupuesto de las normas contentivas de las
consecuencias juridicas pedidas y buscadas. En este sentido se trata de un acto procesal y un medio de
prueba judicial que consiste en una declaracién de parte de ciencia o conocimiento, ausente de elementos
que puedan influenciar el animo del confesante, tritese de elementos materiales o psicolégicos, lo cual
descarta que la confesion de refiera a una “declaracién de voluntad”, pues no se requiere de la voluntad
del confesante para reconocer la existencia u ocurrencia de un hecho que le es propio, personal o del cual
tiene conocimiento, ya que en materia de confesién es indiferente si el confesante tenfa o no
conocimiento que su declaracion le iba a producir efectos perjudiciales o si simplemente tenfa la intencién
o voluntad de perjudicarse, por el contrario, lo que se requiere a la plena “conciencia” de declarar sobre
hechos personales o de los cuales tenga conocimiento, circunstancia ésta que caracteriza su naturaleza de
ser una medio de prueba judicial consistente en una declaracién de ciencia o conocimiento y no de
voluntad.

Consecuencia de lo anterior, es que no se trata de una declaracién de “naturaleza sustancial” pues
no constituye, modifica o extingue el derecho, limitindose unicamente a establecer o verificar —por su
por su caracter de fuente- los hechos enunciados y controvertidos en el proceso judicial; tampoco se trata
de una “declaraciéon de verdad”, ya que no siempre mediante ésta se descubre la verdad de los hechos
que se debaten especialmente cuando en teorfa entendemos que en el proceso existen dos verdades, la
procesal y la real y ésta ultima no siempre concuerda con la demostrada en el proceso. A lo dicho
incorporemos que y como hemos expresado en la primera parte de este trabajo —teorfa general del
derecho probatorio- de la nocién y definicion de prueba judicial, especialmente de su finalidad, debe
erradicarse la palabra y nociéon de “verdad”, para sustituirlo por el entendimiento que la actividad
probatoria en el proceso lo que busca es la aportacion de aquellas fuentes que sirvan para verificar o
confirmar los hechos enunciados, debatidos y no eximidos de prueba, por comparacion con las precitadas
fuentes, para producir en el animo del judicante conviccién judicial respecto a los hechos debatidos,
traducido en certeza no exento de falencias o errores.

Sobre este punto y respecto a las teorfas sefialadas el maestro espanol Jaime GUASP nos dice,
que resulta errénea la explicacién hoy anticuada que ve en la confesion un acto de disposicion del derecho
material, un negocio juridico privado, que por engendrar la vinculacién de los litigantes al resultado de

las concordes declaraciones emitidas, las hace semejantes a un contrato de derecho material, afin, si acaso,



al negocio de renuncia, al allanamiento o de transaccién —teoria del contrato- donde no existe el elemento
del consentimiento; que también resulta errénea aquella tesis que pretende explicar la naturaleza de la
confesién como un relevacion o exencién a la carga de la prueba, constituyéndola en un negocio juridico
procesal, bien de tipo constitutivo o positivo, emanado de la voluntad de fijar procesalmente los hechos
confesados, bien de tipo abdicativo o negativo, emanante de la voluntad de renunciar a la oposicién
procesal, pues para considerar a la confesién como un negocio juridico procesal se requeritia que ella
fuera una declaracién de voluntad y no de ciencia; por lo tanto —sefiala- la confesion, por su naturaleza,
es un verdadero medio de prueba demostrativo de hechos debatidos en el proceso y que tienden a formar
la conviccion del juez, es una entidad procesal.®

Resumiendo diremos que la confesion reviste naturaleza de medio de probatorio, como acto
procesal regulado por normas de orden publico, que tiene por objeto demostrar hechos controvertidos
en el proceso, mediante la declaracién que en forma consciente —declaracién de ciencia o conocimiento-
realiza la parte donde reconoce como ciertos u ocurridos, hechos propios, personales o de los cuales tiene

conocimiento, que le son perjudiciales.

5. CLASIFICACION DE LA CONFESION.

Para analizar este punto nos resulta fundamental previamente referirnos a su diferencia con la
“admision” y el “reconocimiento”, pues mientras la “confesion” es un medio de prueba judicial que
consiste en una declaracién que hace la parte sobre hechos propios, personales o de los que tiene
conocimiento, que son controvertidos y que le producen consecuencias juridicas desfavorables o
simplemente beneficiosas a su contendor judicial, la “admisién”, también es el reconocimiento de
hechos pero a diferencia de la confesién, puede recaer sobre hechos favorables, nunca puede ser
provocada, como si sucede en materia de confesién con el interrogatorio formal o férmula de las
posiciones juradas, el hecho debe haber sido previamente alegado por las partes y por dltimo, la admisién
siempre es judicial, vale decir, en el marco de un proceso jurisdiccional, en tanto que la confesién puede
ser extraprocesal.

En cuanto al “reconocimiento”, el mismo se diferencia de la confesidn, ya que se refiere al
allanamiento total o parcial de las pretensiones o excepciones que aduzcan las partes en el proceso judicial,
vale decir, que se trata de un convenimiento total o parcial con relacién a las pretensiones o excepciones
de las partes, de manera que no puede ser extrajudicial, como sucede en la confesién y no resulta como

tal un medio de prueba, sino una forma de autocomposicién procesal.

39 Jaime GUASP. Ob. cit. T.I. pp. 323 y 324. Igualmente ver KIELMANOVICH. Ob. cit. pp. 379 y 380.



Aclarado lo anterior y en cuanto a la clasificacién de la confesién encontramos:

5.1. Confesion judicial o extrajudicial.

En la primera la confesién puede ser rendida dentro del marco de un proceso jurisdiccional, bien se trate
del caso concreto, bien se trata de la declaracién que hace un tercero, en condicién de testigo o experto
en un proceso que no es parte, pero que posteriormente es llevada a un proceso donde sf resulta parte
éste tercero. Este reconocimiento de hechos propios, personales o de los cuales tiene conocimiento un
sujeto que es parte en el proceso judicial, realizada en forma espontanea o provocada en el mismo proceso
donde es parte o en otro donde no lo es, pero que es trasladada a otro donde sf es parte, que le son
perjudiciales o simplemente benefician a su contendor judicial, constituye una confesion judicial, siendo
importante destacar, que para calificar a la confesién como judicial, conforme a lo previsto en el articulo
1.401 del Cédigo Civil, nada importa que fuera realizada ante un juez incompetente, lo que califica de
judicial a la confesion, es que se realice en presencia de un juez de la Republica, bien sea competente o
no, en sede de jurisdiccién voluntaria o contencioso, bien sea el sujeto parte en dicho proceso o tercero,
caso éste ultimo donde la declaracion puede trasladarse al proceso donde ese tercero ahora sea parte.
Por argumento en contrario, la confesion extrajudicial, conforme a lo previsto en el articulo
1.402 del Cédigo Civil, es aquella que se hace a la propia parte, a su representante o a un tercero, fuera
del proceso jurisdiccional, vale decir, en cualquier acto extraproceso o en procedimientos administrativos,
teniendo el mismo valor probatorio que la judicial, siempre que sea hecha a la misma parte o su
representante, pues de haberse hecho a un tercero valdrd solo como un indicio, que por su caracter

contingente requiere ser acreditado y concordado con otros indicios.

5.2. Confesion espontanea o provocada.

La confesion también puede realizarse en forma “espontanea” o “voluntaria” por la parte o por quien
pueda ser futuramente parte en un proceso judicial, esto es, fuera de un proceso judicial conforme a lo
visto en el punto anterior, pero también puede ser vertida por la parte dentro del proceso judicial, como
consecuencia de su intervenciéon en actos procesales orales o escritos, los primeros como audiencia
preliminares —salvo que la ley disponga otra cosa respecto a la posibilidad de confesiones- de juicio,
apelacién u otros, asi como en escritos presentados directamente o por conducto de apoderados con
facultad para ello, como demanda, contestacion, promocion de pruebas, informes, observaciones, entre

otros, esto ultimo que no ha sido considerado por la doctrina de Casacién como confesiéon cuando se



reconoce un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento desfavorable o favorable a la otra
parte, al haber comprendido erradamente que se carece de animus confitendi entendido como mera voluntad
de confesar y producir efectos adversas respecto a lo confesado, cuando verdaderamente se trata de plena
consciencia o conocimiento —trecordemos que la confesién es una declaraciéon de ciencia y no de
voluntad.- Pero la confesion también puede ser “provocada”, como consecuencia de un interrogatorio
libre que proceda a peticién de patte o por orden del judicante, asi como de un interrogatorio formal
como sucede en materia de posiciones juradas, donde las partes en el proceso con fines probatorios y a
instancia de éstos —principio dispositivo- formulan preguntas asertivas que tienen por objeto obtener la
confesion judicial sobre hechos propios, personales o de los cuales tiene conocimiento el confesante —
absolvente- que son relevantes y pertinentes en la causa, mas aun, que son controvertidos en el proceso
judicial, insistimos, mediante el reconocimiento afirmativo que se haga en las respuestas que dé el
absolvente, a la formulacion de preguntas realizadas en forma asertiva, que contienen la afirmacion de la
existencia u ocurrencia de un hecho que le es perjudicial o que beneficia al preguntante —proponente-

previo el juramento de ley y cuyo valor o grado de conviccidn se encuentra tarifado en la ley.

5.3. Confesion escrita u oral.

Esta clasificacion tiene como premisa la forma como se hace la confesién y como puede aportarse al
proceso, de manera que la declaracion confesoria puede ser hecha en forma “verbal u oral” bien dentro
del marco de un proceso judicial, como ocurte con las respuestas de tipo confesoria que realice alguna
de las partes con ocasién a interrogatorios realizados por la contraparte o por el judiciante de oficio, bien
fuera del proceso, mediante la declaracién o conversaciéon que se sostenga con la otra parte o con un
tercero. Pero la confesién también puede estar contenida de manera “escrita”, vertida bien en
documentos extrajudiciales o judiciales, estos Gltimos como la demanda, la contestaciéon o cualquier otro
escrito presentado en autos.

En este punto nuevamente resulta fundamental destacar que las confesiones documentadas que
consten en instrumentos publicos o privados, hacen mutar el medio probatorio para colocarnos en el
mundo de los instrumentos cuyo valor probatorio se calificara conforme a las reglas de la precitada prueba
y no de la confesién; lo que no ocurre cuando la declaracién confesoria es vertida en un acta escrita del
proceso, que no le hace perder el caracter de confesion y de declaracién de parte, no mutando a la

instrumental.

5.4. Confesion preconstituida o constituida.



Segin se la confesiéon se haya obtenido antes o durante el proceso judicial, la misma puede ser
“preconstituida” cuando ha sido obtenida antes del proceso judicial donde se aducen, donde las partes
pretenden asegurar o constituir una fuente probatoria para el futuro, como sucede en interrogatorios
antes del proceso; también puede hablarse de confesiones “constituidas” cuando ellas se han formado
o realizado en el marco del propio proceso donde se aduce.

constituida, si la confesion se origina en el mismo proceso donde se apreciara.

5.5. Confesion documentada e indocumentada.

Atendiendo si constan en instrumento o no, puede decirse que se trata de confesiones documentales o
indocumentales, pero en el caso de confesiones documentadas y como hemos visto, el valor probatorio
no serd precisamente el de la prueba confesional, sino el de la prueba instrumental puiblica o privada,
segun la forma como se hayan documentado, dado que han perdido —al ser documentadas- la naturaleza

de prueba de confesion.

5.6. Confesion expresa o tacita.

Si el reconocimiento se hace en forma clara, precisa y terminante, sin lugar a ningun tipo de dudas
estaremos en presencia de una confesion “expresa”, mas si en materia de posiciones juradas o
interrogatorio formal el absolvente no comparece al acto de posiciones juradas y se le estampan las
mismas, o se niega a dar respuesta sobre lo que se le pregunta sin razén alguna, incluso, cuando sus
respuestas son ambiguas, imprecisas, se produce una confesion “ticita” que admite prueba en contrario
—confesion en la confesion- no asi la confesion expresa, salvo el caso del error de hecho, todo conforme

a lo previsto en el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil.

5.7. Confesion segin su contenido.

Segun el contenido de la declaracién confesotia o simplemente de la confesion, sea judicial o extrajudicial,

puede dividirse en pura y simple, calificada o cualificada y compuesta, conforme lo veremos de seguidas.

5.7.1. Confesion pura y simple.



Cuando la parte reconoce un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento, que es controvertido
en un proceso o que puede ser controvertido en un proceso futuro, que le es desfavorable -perjudicial-o
simplemente beneficia a su contendor judicial o futuro contendor judicial, vale decir, cuando la parte
confiesa judicial o extrajudicialmente la existencia u ocurrencia de un hecho, sin reserva alguna, en forma
llana, sin aducir ninguin hecho en su favor que aclare, modifique o amplie el hecho confesado, estaremos
en presencia de una confesién pura y simple, como sucede cuando la parte reconoce la existencia de la
obligacién, que adeuda una cantidad de dinero, que no dio cumplimiento al contrato, que cometié o

participé en la comision de un delito, que es autor o responsable del mismo, entre otras ejemplos.

5.7.2. Confesion calificada o cualificada.

Es aquella que se produce cuando la parte reconoce un hecho propio, personal o del cual tiene
conocimiento, que es controvertido en un proceso o que puede ser controvertido en un proceso futuro,
que le es desfavorable o perjudicial o simplemente beneficia a su contendor judicial o futuro contendor
judicial, vale decir, cuando la parte confiesa judicial o extrajudicialmente la existencia u ocurrencia de un
hecho, pero aduciendo a su vez otro hecho que le beneficia, bien que aclare, modifique o amplie el hecho
confesado, estaremos en presencia de una confesion calificada. En la confesion calificada, se reconoce la
existencia u ocurrencia de un hecho perjudicial, pero agregandose caracteristicas distintas a la sefialada
por la parte contraria, o bien modificandolas, suprimiéndole o aclarindole otras caractetisticas, de manera
que en esta clase de confesion, existen dos hechos, uno perjudicial al confesante y otro que le beneficia,
éste ultimo que puede ser modificando, aclarando, suprimiendo o agregando circunstancia que hacen
cambiar el hecho originalmente aducido por la parte contratia y que es objeto de confesion, siendo el
elemento caracteristico de este tipo de confesion, que entre el hecho perjudicial y el hecho beneficioso,
existe una relacién juridica umbilical, conexién o unidad juridica que las hace inseparables o indivisible,
de manera que aquel que quiera hacer valer el hecho confesado, también debe soportar los efectos del
hecho que beneficia al confesante, como sucede en los siguientes casos: a. Cuando se reconoce que se
debe una cantidad de dinero, pero no la reclamada sino una menor; b. Cuando se reconoce que se adeuda
una cantidad de dinero reclamada, pero que existe una condicién o plazo que hace inexigible la obligacién;
c. Cuando se reconoce que se adeuda la cantidad de dinero reclamada, mas no sus intereses; d. Cuando
se reconoce que se recibi6 la cantidad de dinero reclamada, pero se sefiala que no fue por concepto de
préstamo sino por donacién; e. Cuando se reconoce que se recibié la cantidad de dinero en préstamo,

pero se aduce el pago —debia pero pagué-; en materia penal, cuando se reconoce que se dio muerte a una



persona, pero se aduce que fue en defensa personal, que se agredié a una persona pero fue como
consecuencia de una primera agresion, entre otros casos.

En todos éstos supuestos existe una confesion calificada, pues se reconoce un hecho perjudicial,
pero se aduce un hecho que favorece o beneficia, modifica, aclara o amplia el hecho anterior reconocido,
existiendo entre el hecho reconocido y el beneficioso que se adujo, una relacién juridica de conexioén que
la hace indivisible, en otras palabras, en la confesién existen dos hechos, uno petjudicial y otro que
beneficia al confesante, que resultan juridicamente inseparables por ser conexos, de manera que el
judicante no podra tomar solo la parte perjudicial de la confesién haciendo caso omiso a la parte
favorable, en cuyo caso debera darle un valor integral —unidad- a la declaracién dando por demostrado el
hecho con sus agregados y sin poder separarlos. En este sentido nos dice el maestro DEVIS ECHANDIA
refiriéndose a los supuestos de los ejemplos dados que [...| E# fodos estos casos, existe confesion sinicamente del
hecho con sus modificaciones, adiciones y aclaraciones, o de un becho de distinta naturaleza juridica, debido a la nnidad
Juridica de la declaracion. El declarante no confiesa el hecho preguntado o alegado en la demanda o la excepcion de su
adpersario, sino ese hecho asi calificado. Lo contrario seria tener por confeso lo que en realidad no se declard. El conjunto de
circunstancias y modalidades que se declaran, forman el hecho confesado, fijan sus caracteristicas, delimitan su contenido y
naturaleza. Como antes dijimos, no se trata de otorgarle valor probatorio de confesion a la favorable de la declaracion, sino
qgute la confesion queda determinada y limitada por esas aclaraciones o modificaciones, que, por consiguiente, no es posible

separar, Por estas razones la confesion es indivisible.”*

5.7.3. Confesién compleja.

Cuando la parte reconoce un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento, que es controvertido
en un proceso o que puede ser controvertido en un proceso futuro, que le es desfavorable o perjudicial
o simplemente beneficia a su contendor judicial o futuro contendor judicial, vale decir, cuando la parte
confiesa judicial o extrajudicialmente la existencia u ocurrencia de un hecho, pero aduciendo a su vez
otro hecho que le beneficia o favorece, distinto y separado del hecho confesado, donde no existe
conexion juridica —hecho inconexo- estaremos en presencia de una confesion compleja. Se trata de una
confesion donde existen dos hechos, uno perjudicial al confesante y otro que le favorece, donde ambos
hechos no tienen conexién —inconexos- son separados o divorciados juridicamente, siendo perfectamente
divisibles y correspondiendo al confesante, la carga de aportar al proceso la prueba que demuestre el
hecho inconexo aducido y que le favorece, tal como sucede en los siguientes casos: a. Cuando se reconoce

la existencia de la obligacién pero se alega a favor la prescripcién; b. Cuando se reconoce la existencia de

40 Hernando DEVISE ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 703.



la obligacién pero se alega a favor la novacion; c. Cuando se reconoce la existencia de la obligacién pero
se alega a favor la remision de la deuda; y d. Cuando se reconoce la existencia de la obligacién pero se
alega a favor la transaccion.

En estos casos sefialados se reconoce la existencia de la obligacién —hecho perjudicial- pero se
aduce a favor o beneficio del confesante cualquier causa de extincion de la obligacion, lo que se traduce
en la existencia de dos hechos, uno perjudicial y otro totalmente separado o inconexo como lo es la
extincion de la misma, que produce ante la falta de conexién entre los hechos —perjudicial y beneficioso-
que sea divisible la confesion, correspondiendo al confesante la carga de demostrar el hecho inconexo
que le favorece. Destacamos también como excepcion a los casos sefialados, se encuentra el “pago” o
“cumplimiento” de la obligacién aducida por el confesante como hecho que le favorece, pues en estos
casos, existe una relaciéon de conexién que hace inseparable o indivisible los hechos y consecuentemente
la confesién —confesion calificada o cualificada indivisible- como es el caso: debo pero pagué, donde si
bien es una confesion calificada o cualificada indivisible, no releva al confesante de la prueba del hecho
de descargo, esto es, del cumplimiento de la obligacién, de manera que si no se toma en consideracion la
confesion por estar neutralizada la misma con la aduccion de dos hechos contradictorios —la existencia
de la obligacién y su extincion- aplicando la nocién subjetiva de la carga probatoria serd a la parte
demandada a quien corresponda aportar la prueba del hecho que es presupuesto de la norma que contiene
la consecuencia juridica extintiva que le beneficia, no tiendo al efecto carga alguna el demandante, por el

reconocimiento de la existencia de la obligacién demandada

El maestro BELLO LOZANO al referirse a la clasificacion de la confesion sefiala, que la misma
puede ser pura y simple, cuando el confesante admite sin reserva alguna; calificada, cuando el
reconocimiento del hecho ocurre bajo ciertas modalidades que alteran las condiciones mismas del
nacimiento del derecho; y compleja, cuando la reserva aportada por el deudor al reconocimiento del
derecho se apoya sobre hechos posteriores al nacimiento éste, vale decir, que la confesion serfa para
nuestro antecesor calificada o compleja, segin el hecho en descarga o favorable aducido por el
confesante, sea contemporaneo -calificada- o posterior —compleja- al nacimiento de la obligacién
invocada y sobre la cual recae la confesién —hecho perjudicial-. Agrega que la confesion calificada no
puede dividirse, admitiéndose por el contrario la divisién de la confesién compleja si una de sus partes es
manifiestamente falsa, contradictoria o inverosimil, o cuando entre el hecho confesado y el que beneficia
o favorece al declarante, solo existe una relacién remota u ocasional, de manera que si no se trata de
hechos conexos, existira pluralidad de confesiones y en el caso de confesiones complejas, el confesante

admite un hecho, pero aduce otro posterior al nacimiento del derecho u obligacién reconocida que



modifica o destruye sus efectos, confesiéon que a su vez puede ser conexa —compleja-conexa- que se
produce cuando se admite un hecho pero se aduce otro que supera la existencia del primero, como setfa
la existencia de la obligacién pero se aduce el pago, la cual resulta indivisible; y no conexa —compleja no
conexa o inconexa- donde se admite un hecho pero se aduce otro que no supone la existencia del primero,
como sucede cuando se admite la deuda pero se aduce la prescripcion o, la novacion.!

Por su parte DEVIS ECHANDIA sefiala que la confesién puede asumir varias modalidades a
saber: a. Confesion simple, que se produce cuando la parte se limita a declarar el hecho que le perjudica,
como sucede cuando se confiesa que se adeuda la cantidad de dinero reclamada; b. Confesion
cualificada, cuando se confiesa el hecho pero se le asigna una calificacién o naturaleza juridica diferente,
como sucede cuando se reconoce que recibi6 la cantidad de dinero reclamada, pero no en préstamo sino
en donacién; c. Confesion compleja, que se produce cuando se confiesa o reconoce el hecho perjudicial,
pero con modalidades diferentes y que le benefician, como sucede cuando se reconoce que se adeuda la
cantidad de dinero pero existe el beneficio del plazo o condicién pendiente; d. Confesion compuesta,
que se produce cuando se confiesa o reconoce el hecho perjudicial, pero se alega otro favorable distinto
y separado, como sucede cuando se reconoce que se adeuda la cantidad demandada, pero se aduce que a

su vez el reclamante adeuda otra cantidad de dinero mayor.+?

6. REQUISITIOS DE LA CONFESION JUDICIAL.

En general el estudio de los requisitos de los diferentes medios de prueba, se trealizan partiendo de

PR N1

aquellos referidos a su “existencia”, “validez” y
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eficacia”, los primeros para que el medio puede tenerse
como existente y eventualmente producir efectos juridicos, los segundos para que el medio no sea nulo
y pueda servir para la conviccién judicial, finalmente el tercero que se refiere al grado de conviccién que
puede generar cada medio. En este apartado analizaremos cada uno de ello respecto al medio de prueba
de la confesién en general, sea judicial o extrajudicial, siguiendo fundamentalmente los estudios del
maestro colombiano Hernando DEVIS ECHANDIA, quien al respecto nos dice que una cosa es saber

cuando existe la confesion, otra cuando tiene valor y eficacia, asf como el grado de ésta.®3

6.1 Requisitos de existencia.

6.1.1. Debe ser una declaracion de parte.

41 Humberto BELLO LOZANO. Ob. cit. T. I. pp. 187 y 188. En iguales términos puede verse Humberto
BELLO-LOZANO MARQUEZ en “Las Fases del Procedimiento Ordinario”. p. 141y 142.

42 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 691.

4 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. pp. 580 y ss.



El primero de los requisitos de existencia de la confesién, sea judicial o extrajudicial, es que sea realizado
por quien sea parte en el proceso judicial donde se aduce o que eventualmente pueda ser parte en un
proceso futuro, que por argumento en contrario se traduce en que quien no sea parte en el proceso
judicial donde se aduzca o futuramente se produzca la declaracion de parte perjudicial, no puede
legalmente confesar, no puede producir una confesién en dicho proceso, aun cuando puede que la
declaraciéon que haga un tercero en un proceso determinado, donde se insiste no es parte, puede
convertirse futuramente en una confesién en otro proceso donde sea parte y al cual se traslade la prueba,
siempre que haya reconocido un hecho propio, personal o del cual tenga conocimiento y que le sea
perjudicial. Para que pueda hablarse de confesion, necesariamente debe ser una declaraciéon de quien sea
parte en el proceso judicial, donde reconozca un hecho propio, personal o del cual tenga conocimiento,
que sea debatido o controvertido y que le sea perjudicial o simplemente beneficie a su contendor judicial,
bien se trate de actor, de demandado o de terceros legalmente constituido en el proceso, que en definitiva
pasan a formar la relaciéon procesal en condicién de partes en el mismo, pues las declaraciones de los
terceros en el proceso concreto, se tratan de testimonios —prueba de testigos- o de dictimenes periciales
—prueba de experticia-. Lo propio puede decirse del proceso penal, pues quien no es imputado o acusado
no puede considerase como parte y producir eventualmente una confesion en los términos que hemos
estudiado.

De esta manera, si la declaracion mediante la cual se reconocen hechos perjudiciales, propios,
personales o de los cuales tenga conocimiento, no provienen de quienes sean parte en el proceso, no
estaremos frente a un confesién sino ante un testimonio de terceros, que de ser presentes puede ser una
experticia, sin petjuicio de la actividad del juez mediante la inspeccion, pero dichos testimonios pueden
pasar a ser confesiones, si se trasladan a otro proceso donde esos terceros sean parte.

Cuando las declaraciones son hechas antes del proceso judicial- extrajudicialmente- donde se
reconocen hechos propios, personales o de los cuales tengan conocimiento, futura y eventualmente
pueden convertirse en confesiones, en la medida que quienes las haya realizado —la declaracién- sea parte
en ese proceso donde se aduzcan y que contenga el reconocimiento de un hecho perjudicial o que

beneficie a su contendor judicial.

6.3.2. Debe tratarse de una declaracion personal, salvo que exista autorizacion legal o

convencional para hacerla en nombre de otro.



Para la existencia de la confesion, se requiere que la misma sea realizada por el propio sujeto a quien
perjudica el reconocimiento de existencia u ocurrencia del hecho propio, personal o del cual tiene
conocimiento, pero cuando la confesién o el reconocimiento del hecho petjudicial no es realizado por el
propio sujeto o parte sino por su apoderado o mandatario, es menester la existencia de instrumento
poder que lo faculte expresamente para tal acto, vale decir, para que en nombre de su patrocinado
confiese, reconozca la existencia de hechos realizados por su mandante o de los cuales tiene
conocimiento, que le sean perjudiciales al mismo, por lo que se trata de confesién de hechos no propios
y personales del apoderado o mandatario sino de hechos realizados o conocidos por su mandante, pues
en materia de posiciones juradas o confesién provocada como se verd en el capitulo siguiente, el
apoderado puede ser sujeto de las mismas, siempre que se trate de hechos realizados por éste en nombre
de su mandante o de los cuales tenga conocimiento.

De esta manera el apoderado o mandatario para confesar hechos propios de su mandante,
requiere estar previamente autorizado para ello, debiendo tener un instrumento poder que lo faculte para
ello, sin lo cual no solo estara impedido de confesar o reconocer hechos perjudiciales en nombre de su
mandante, cuando se trate de hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento su
mandante, sino que cualquier confesién en que pudiera incurrir, resulta irrita y consecuencialmente
inexistente.

En cuanto a los representantes legales de las personas juridicas, éstos pueden confesar no
solo sobre hechos de su representante, siempre que tenga facultad expresa para ello, sino sobre hechos
personales ejecutados en ejercicio de la representacion de la persona juridica.

En cuanto a los incapaces, sus declaraciones perjudiciales o confesiones no son validas, pues
deben estar representados por sus tutores o curadores segun el caso, quienes a todo evento pueden
confesar en nombre de sus representados, siempre que estén autorizados para ello. En este sentido se
expresa PALACIO para quien los dementes y sordomudos que no saben darse a entender por escrito,
no pueden confesar, debiendo ser reemplazados por sus tutores o curadores.*

Los litisconsortes, perfectamente pueden confesar en el proceso, pero tratindose de
litisconsortes facultativos, el reconocimiento que de hechos perjudiciales realice alguno de ellos no
perjudica a los demas; en tanto que si se trata de litis-consorcios necesatios, se requiere, para que exista
confesién, que todos hayan reconocido el hecho perjudicial; en este sentido el maestro MONTERO
AROCA al referirse al caso de los litisconsortes necesarios, explica que la unica manera de que la

confesion tenga valor consiste en que todos los litisconsortes contesten afirmativamente a la misma

4 Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. p. 500.



posicion, pero que en otro caso no quedarfa mas remedio que estimar que han de apreciarse libremente
por el juez y de modo conjunto, todas las confesiones, pues la de uno no puede perjudicar a los otros.+>

El cedente sea en calidad de declaracién o como testigo, sus manifestaciones tendrin
fundamental importancia en el proceso, pues su confesién —cuando se trata del actor que ha cedido sus
derechos- aun prestada con posterioridad a la cesion, obliga al cesionario, tal como lo indica ALSINA.46

Los sustitutos procesales pueden confesar en sus propios nombres, pero no en nombre del
sustituido, quienes no se ven en consecuencia obligados por la confesion.

En cuanto al defensor judicial éste no puede validamente confesar en el proceso judicial, pues
aunado al hecho que no tiene conocimiento de los hechos debatidos, realizados o no por su defendido,
no se encuentra facultado expresamente para ello, pues su mandato proviene de la ley no de la voluntad
de las partes.

Respecto a los adolescentes debe sefialarse que con la entrada en vigencia de la Ley Organica
Para la Protecciéon del Nifio, Nifia y Adolescente, a éstos ultimos se les ha dado un gran poder y capacidad,
incluso hasta el punto de poder acudir al proceso, instaurar una demanda sin asistencia de sus
representantes y sin asistencia letra —mayor disparate- pudiendo crear sindicatos, suscribir contratos
colectivos, realizar huelgas, ademas de un conjunto de actividades que pueden realizar que son propias
de los mayores, de ahi que consideremos que resulta viable, ante esas grandes facultades y capacidades
previstas en la legislacion especial, que sea viable que éstos puedan validamente confesar en el proceso
judicial, incluso, en materia mercantil —articulo 12 del Cédigo de Comercio- los menores autorizados para
comerciar, se reputan mayores en el uso que hagan de la autorizacién, pudiendo comparecer en el proceso
judicial por si, lo que se traduce en que pueden perfectamente —teniendo capacidad o legitimacion
procesal- reconocer hechos perjudiciales.

En cuanto al fallido en materia concursal, especificamente en materia de quiebra o falencia,
encontramos que conforme a la ley mercantil —Cédigo de Comercio- producida o declarada la quiebra,
el comerciante pierde, no solo la administracion de sus bienes —salvo los personales- sino el poder de
disposicién y de contraer sobre ellos nuevas obligaciones, tal como lo dispone el articulo 939 del Cédigo
de Comercio, siendo incapaz —inhabilitado- para realizar actos de comercio y de ejercer la administracién
y representacion de sus bienes, de sus derechos e intereses en procesos judiciales, pues al declararse la
falencia, la administracién de sus bienes pasa a la masa de acreedores, en la persona de los sindicos. Todas
las acciones —salvo las personales del fallido- se seguiran por los sindicos o eventualmente con los

acreedores que sean designados liquidadores, quienes representan a la masa de acreedores y se suplantan

% Juan MONTERO AROCA. Ob. cit. p. 137.
% Hugo ALSINA. Ob. cit. T. I11. pp. 316 y 317.



en la administracion de los bienes del fallido, tal como lo regula el articulo 940 ¢usderz, de manera que al
no tener el fallido la administracién y disposicion sobre sus bienes, siendo inhabilitado, no puede confesar
validamente en procesos donde se vean involucrados sus bienes —salvo que sean personales- incluso en
el mismo proceso concursal; pero cuando se trata de bienes no concursados, vale decir, personales del
fallido, perfectamente puede reconocer hechos perjudiciales o confesar. KIELMANOVICH, al
respecto expresa que el concursado o fallido no pueden confesar sobre hechos relativos a los bienes de
los cuales ha sido desapoderado;*” también ALSINA quien dice respecto al fallido que no pueden realizar
actos o formular reconocimientos que impliquen disposicién de los bienes objeto de desapoderamiento,
de modo que su confesién en juicio resultard ineficaz, aunque considera que serfa valida en los casos en
que beneficie a los acreedores,*® lo que no compartimos pues esto pudiera conducir a fraudes para el
favorecimiento de algun acreedor respecto a otro o el establecimiento de privilegios que igualmente
pueden ser destruidos por efectos de la retroaccion del momento de la quiebra, tal como lo explica
PALACIO.®

Pero ¢podran los sindicos o los acreedores que se constituyan en liquidadores reconocer hechos
perjudiciales al fallido —confesar- cuando se trata de cuestiones relacionadas con la falencia? Al respecto
nos inclinamos por la respuesta negativa, pues la confesion como medio de prueba, debe
indefectiblemente recaer sobre hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento el
confesante, situacion esta que se traduce, en que ni los sindicos ni los acreedores designados liquidadores,
pueden confesar en nombre o representacién del fallido, pues no se tratard nunca de hechos propios,

personales o de los que tenga conocimiento.

6.3.3. Debe tener por objeto hechos.

El objeto o tema de la prueba judicial son los hechos, tal como lo hemos explicado en su oportunidad,
pues el derecho y conforme al principio zu#ra novit curia, no es objeto o tema de la prueba judicial, salvo los
casos especiales explicados en su oportunidad, pero no todos los hechos enunciados por las partes en el
proceso como fundamento de sus diferentes pretensiones —hemos visto- seran tema de la prueba, sélo
aquellos hechos que una vez producida la contestaciéon de la demanda mantengan el cardcter de
controvertidos o discutidos, seran tema de la prueba judicial en la medida que no estén eximidos de

prueba, al ser el presupuesto de aquellas normas contentivas de las consecuencias juridicas pretendidas

47 Jorge KIELMANOVICH, ob. cit. p. 376.
4 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. lIl. p. 316.
4 Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. p. 500.



por las partes. De esta manera los hechos expresamente admitidos o reconocidos, los hechos irrelevantes,
los hechos notorios, las notoriedades de hecho, los hechos presumidos por la ley, los hechos
impertinentes, las maximas de experiencia, los hechos evidentes, las negaciones o afirmaciones
indefinidas o absolutas entre otras, escapan del tema de la prueba judicial.

En materia de confesion, bien sea judicial o extrajudicial, voluntaria o provocada, la misma debe
referirse a hechos, a cuestiones de hechos que en el proceso judicial sean debatidas o controvertidos y no
eximidos de prueba, pues precisamente la confesion es un medio de prueba judicial que tiene por objeto
demostrar hechos controvertidos para que se tengan por fijados o establecidos y constituyan la premisa
menor del silogismo judicial, no pudiendo recaer sobre cuestiones juridicas o de derecho que en definitiva
son conocidas por el operador de justicia, en otras palabras, a través de la confesion se lleva al proceso la
declaracién perjudicial de la parte sobre hechos enunciados y debatidos, que constituye una fuente que
permitira la verificacién o confirmacion de los hechos enunciados a través de la comparacion, para crear
la conviccién judicial traducido en certeza respecto a determinados hechos enunciados y debatidos que

son el presupuesto de esas normas que contienen las consecuencias juridicas aplicables al caso.

6.3.4. Los hechos sobre los cuales recaiga la confesion deben ser desfavorables al confesante o
favorables a su contendor judicial.
Como lo hemos venido explicando la confesion un medio de prueba judicial, que consiste en el
reconocimiento que hace la parte en el proceso judicial, de la existencia u ocurrencia de un hecho
controvertido, pertinente y relevante a la causa debatida, que le es propio, personal o del cual tiene
conocimiento, que le trae consecuencia juridicas perjudiciales o simplemente beneficia a su contraparte,
mediante una declaracién de ciencia o conocimiento, que debe ser libre, sin coaccién de ninguna
naturaleza, consciente, expresa, setia y terminante. La confesién judicial es un medio de prueba judicial
que consiste en una declaracion que de parte, de quien es parte en el proceso judicial, mediante la cual
reconoce hechos propios o de los cuales tiene conocimiento, que le trae consecuencia juridicas
desfavorables, de alli que se diga que la confesion es una declaracion de parte —contra se declaratio- mas no
toda declaracién de parte es una confesion —pro se declaratio- siendo el elemento determinante para
identificar la existencia de una confesion ante una declaraciéon de parte, que la misma contenga el
reconocimiento de un hecho propio, personal o de los cuales tenga conocimiento el confesante, que le
sean perjudiciales o sencillamente beneficien a su contendor judicial.

Partiendo de la anterior definicién, atirmamos que una de las caracteristicas fundamentales de la
confesién como medio de prueba judicial, es que esa declaracién de parte sea perjudicial a quien la hace

o simplemente beneficioso a con contendor judicial, de lo cual se desprende que si la declaracién de la



parte es beneficiosa para este pro se declaratio, no existira confesion y se tratara de una simple declaracién
de parte, no asi de una confesién judicial, atn cuando esa declaracion favorable pudiera tomarse por el
operador de justicia como un indicio endoprocesal apreciable libremente, pero se insiste, no se tratard de
una confesién; igualmente, en cuanto a la confesién extrajudicial, la cual puede ser realizada antes del
proceso judicial, antes que exista como tal una controversia y consecuencialmente la existencia de hechos
controvertidos, igualmente debe tratarse de reconocimiento de hechos desfavorables a quien la realiza,
hechos que pudieran no perjudicar a quien declara extrajudicialmente, en el momento que se hace, pero
que pudieran perjudicatlo o beneficiar a su contendor judicial en el futuro, por lo que en todo caso, lo
que se requiere es que esa declaracién antes del proceso o en el proceso, sea perjudicial a quien la hace o
beneficiosa a su contendor judicial.

La declaracion contra se también puede originarse en una prueba testimonial, donde el testigo —
que no es parte en el proceso- reconoce un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento que le
perjudica, convirtiéndose dicha declaracién simple en una confesién, en la medida que sea trasladada a
un proceso donde ese testigo ahora sea parte y donde la declaracién anterior contenga el reconocimiento
de un hecho perjudicial que es debatido en este nuevo proceso judicial.

En conclusion para hablar de la existencia de una confesion, tratese judicial o extrajudicial,
provocada o voluntaria, se requiere que exista el reconocimiento de un hecho controvertido en el proceso
judicial donde se aduzca, propio, personal o del cual tenga conocimiento el confesante, que le sea
perjudicial a sus intereses discutidos judicialmente o que simplemente le favorezca a su contendor judicial,
port lo que puede perfectamente suceder, que el hecho no afecte al confesante pero si sea beneficioso a
la contraparte, caso en el cual igualmente estaremos en presencia de una confesion, de manera que puede
acontecer que el hecho confesado que sirva de presupuesto de la norma que consagra la consecuencia
jutidica que resolvera el conflicto judicial y que aplicara el operador de justicia, sea petjudicial a quien
declaré o reconoci6 el hecho que era presupuesto de la norma o que simplemente sirva de presupuesto
de la norma que beneficia a su contendor judicial, vale decir, de la norma que contiene la consecuencia
juridica que beneficia a la parte contraria a la que reconocié el hecho que activé la norma juridica.

Dicho en otras palabras, habra confesion en la medida que la parte reconozca como cierto u
ocurrido el hecho que sirve o es presupuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica que le
petjudica o que simplemente beneficie a su contendor judicial, por ser presupuesto de la norma que
consagra la consecuencia juridica que a solicitado y que le beneficia, de manera que el analisis de la
confesion, del reconocimiento de hecho perjudicial o que beneficie al contendor judicial, debe apreciarse
desde la 6ptica de las relacién procesal, de los hechos enunciados en los escritos contentivos de las

diferentes pretensiones como presupuesto de las normas contentivas de aquellas consecuencias juridicas



constitutivas, extintivas, impeditivas o modificativas que se buscan, pudiendo producirse la confesion en
el mismo proceso, una vez trabada la litis o antes que esta se produzca, incluso antes de existir proceso —

confesién extrajudicial-.

6.3.5. Debe versar sobre hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento el

confesante.

Para la existencia de la confesion, tratese judicial, extrajudicial, provocada o voluntaria, es necesatio que
se trate del reconocimiento de hechos perjudiciales o que beneficien al contendor judicial, que sean
enunciados y debatidos en el proceso donde se aduzca y principalmente que sean hechos propios o
personales del confesante, que la ocurrencia o realizacién de hechos sea por el propio confesante o de
los cuales tiene conocimiento personal de que han ocurrido, atin cuando no los hubiera hecho
personalmente, conocimiento que tiene o es percibido por sus sentidos en relaciéon a la existencia u
ocurrencia de hechos que se debaten en el conflicto judicial. En definitiva, se trata de hechos personales
o propios, de hechos realizados o percibidos directamente por éste o simplemente, de hechos de los
cuales tiene conocimiento, de la existencia u ocurrencia de hechos que no ha realizado o percibido

directamente pero de los cuales tiene conocimiento y que le son perjudiciales.

6.3.6. Debe tener significacion probatoria.

La declaracion que realice la parte en el proceso judicial, en otro proceso donde puede o no ser parte que
no lo perjudica en aquel, pero que puede perjudicatle en procesos futuros donde sea parte, o la que realiza
extrajudicialmente, para que pueda tenerse como confesion en el proceso judicial donde se aduzca, debe
tener significacién probatoria, esto significa que se trate del reconocimiento de un hecho propio, personal
o del cual tenga conocimiento, que le sea perjudicial o que beneficie a su contendor judicial, que sirve
como fuente para demostrar o verificar un hecho enunciado como fundamento de la pretensién o
excepcion, al ser el presupuesto de la norma contentiva de la consecuencia juridica constitutiva, extintiva,
impeditiva o invalidativa cuyo reconocimiento de busca con la sentencia del judicante.

Lo dicho nos permite decir que si la confesion se refiere a un hecho que no guarda relacién juridica con
el tema discutido, es irrelevante o impertinente, simplemente, que no genera una consecuencia juridica
conforme a la norma aplicable al caso al subsumirse el hecho enunciado y demostrado con la confesion,
no tendrfa significacién probatoria y consecuencialmente no existitrfa tal confesion, como sucede cuando

la declaracién confesoria no tiende a calificar la pretension del actor o la excepcién del demandado, sino



solo aclarar o clarificar cuestiones en el proceso que y como vimos, no tiene fines y significacion

probatoria.

6.3.7. Debe ser consciente. El animus confitendi.

Como sefialiramos al momento de analizar las caractetisticas del concepto de confesién que ensayaramos,
la misma debe ser “consciente”, vale decir, que la parte que confiesa debe saber lo que hace, no debiendo
existir elementos internos o externos, naturales o artificiales, permanentes o transitorios que afecten la
conciencia del confesante, pues la confesién es un acto consciente, una declaracién de ciencia o
conocimiento y no de voluntad. La confesién obtenida de una persona inconsciente, bajo los efectos de
drogas o farmacodependientes, alcohol, hipnosis o cualquier otro elemento que afecten su pleno
conocimiento de la realizacion del acto o declaracion que realiza, como serfa en estado agudo depresivo
producto de un accidente, de la pérdida de un familiar, amigo, un estado de alarma o calamidad, miedo,
terror o cualquier otro, no resulta valida, por lo que si bien la confesion puede existir, el reconocimiento
del hecho propio, personal perjudicial, el mismo no puede ser valido por haberse obtenido de una persona
que no estaba en sus plenos sentidos, en pleno conocimiento de lo que realizaba, indistintamente que
supiera o no de las consecuencias juridicas favorables o desfavorables del acto, pues la conciencia que se
exige para la confesién no se refiere a la voluntad de declarar o reconocer hechos perjudiciales, ni al
conocimiento que lo declarado podria traerle consecuencia adversas, sino que estd conciente del acto que
realiza y de la declaracién que da, ausente de elementos permanentes o transitorios, externos o internos
que afecten el animo del confesante, circunstancia ésta que nos coloca ante el denominado requisito del
aninns confitend;.

Pero ¢qué es el dnimus confitendi?

Para adentrarnos al tema del amimus confitend; como requisito de la confesiéon judicial o
extrajudicial, se hace necesario previamente referirnos a las diversas teorfas que al respecto se han

construido y asi tenemos:

a. Teoria que entiende el animus confitendi como la intencién a renunciar al derecho material

que se deduce del hecho sobre el cual versa.

Conforme a esta primera teotia o tesis, el animus confitenti se entiende como la intencién del confesante o
declarante de renunciar al derecho que pudiera tener en el proceso, pues al reconocer un hecho propio,

personal o del cual tiene conocimiento, que le es perjudicial o que simplemente beneficia a su contendor



judicial, practicamente renuncia al derecho que el ordenamiento juridico le otorga, al suministrar la prueba
del hecho que sirve de presupuesto o supuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica
constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa que le perjudica o que es el fundamento de la pretension
o excepcion de su contraparte.

Esta tesis seguida resulta criticada basada en el hecho, de considerarse que no puede renunciarse
mediante la confesién al derecho que no tiene la parte, pues si reconoce como cierto un hecho propio,
personal o del cual tiene conocimiento que le perjudica y que es el presupuesto de la norma que consagra
la consecuencia juridica que igualmente le perjudica o beneficia a su contendor judicial, que serd aplicada
por el operador de justicia para resolver el conflicto judicial, mal puede renunciarse a un derecho que la
ley no le otorga; por otro lado, el renunciar o no al derecho material que la ley le otorga al confesante, en
nada influye en la existencia de la confesion, sea judicial o extrajudicial, pues ésta es un medio de prueba
judicial que se refiere al reconocimiento de hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento
el confesante, que son contrarios a sus intereses o beneficiosos a su contendor judicial y que demuestran
simplemente hechos que se debaten en el proceso, que como se ha sefialado, son el presupuesto o
supuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica que resolvera el conflicto judicial, por lo que
la renuncia o no del derecho, en nada afecta al reconocimiento de un hecho que servird para fijar o
establecer la cuestion de hecho que en definitiva constituira la premisa menor del silogismo judicial, todo
a proposito que resulta imposible adentrarse en el fuero interior o interno subjetivo del confesante para
conocer si existia la voluntad de este de renunciar efectivamente al derecho material que le otorga —si a
caso- la ley.

Por tales motivos, debe descartarse que el animus confitendi se refiera a la renuncia del derecho

material que se deduce del hecho confesado.

b. Teoria que entiende el animus confitendi como la intencion de renunciar al derecho procesal

—carga procesal- de probar en contra del hecho confesado.

Esta teorfa o tesis parte de la premisa que la parte que confiesa o reconoce un hecho personal, propio o
del cual tiene conocimiento, debatido en el proceso judicial y que le perjudica o beneficia a su contendor
judicial, simplemente renuncia a la carga de la prueba de aportar aquel medio probatotio que contenga
la prueba de los hechos que desvirtien la prueba obtenida con la confesién judicial, que desvirtie el
hecho que ha sido confesado o reconocido. La critica esencial que se le hace a esta tendencia es que en
primer término se refiere a una cuestién totalmente subjetiva de imposible demostracién, como lo es la

intencién interna o intrinseca que tuvo el confesante de efectivamente renunciar a producir la prueba



infirmante de la confesién producida; por otro lado, el hecho que se reconozca como cierto, existente u
ocurrido un hecho, en nada afecta al derecho del confesante de producir la prueba que infirme la
confesion, pues la misma puede haber sido producto de un error de hecho que provoca su retractabilidad
o revocacion.

Lo expresado conduce en la doctrina a descartar por subjetiva y abstracta esta tesis, asi como por
el hecho de existir la viabilidad de la revocacion de la confesion, que hace inentendible el aninus confitendi

como la intencién de renunciar a realizar la prueba de la infirmacién o en contrario.

c. Teoria que entiende el animus confitendi como la intencion de suministrar la prueba de los

hechos al contendor judicial.

Esta tesis o teorfa descansa en la creencia que cuando la parte reconoce un hecho que le es perjudicial, es
porque a tenido el animo de suministrarle a su contendor judicial, la prueba de los hechos que sirven de
presupuesto de la norma que consagra la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o
modificativa que le favorece o beneficia y perjudica al confesante, esto es, la prueba de los hechos en que
basa la pretensiéon o excepcion su contendor judicial.

La critica a esta tendencia se basa en que no puede pretenderse que el animus confitendi se refiera
a la intenciéon de suministrar la prueba a su contraparte, lo cual constituye un elemento totalmente
subjetivo y abstracto de imposible demostracién, pues no puede hacerse la prueba del animo interno
subjetivo que para el momento de confesar tuvo la patte, de suministratle o no la prueba a su contrincante
judicial, todo a propoésito que segun esta tesis, se requiere de la voluntad del confesante, lo cual no se
encuentra en materia de posiciones juradas o confesion provocada y aunado al hecho que resulta
inverosimil que en el proceso judicial, las partes tengan la intencién de suministrarle la prueba de los
hechos a su contendor judicial, pues el proceso es el campo juridico y constitucional de batalla, donde las
partes se constituyen en enemigos judiciales. También se indica que entender el animus confitendi como la
intencién de suministrar la prueba de los hechos al contendor judicial, es un elemento que no puede
existir en materia de confesién extrajudicial, pues para ese momento todavia no existe proceso y
consecuencialmente resultaria incongruente e imposible que cuando se declarara reconociendo un hecho
propio o personal perjudicial, se hiciera con la intencién de suministrar a futuro la prueba de los hechos
que se pudieran controvertir, hechos que ni siquiera se saben si seran o no contradictorios y traidos al

proceso futuro, todo lo cual hace descartar la teorfa en comento.



d. Teoria que entiende que el animus confitendi es la intencion de reconocer la verdad de los

hechos o de darlos por ciertos en procesos futuros.

Segun esta teotia el animus confitends, es la intencién de reconocer como verdaderos o ciertos los hechos
que se reconocen y que son petjudiciales o los hechos que futuramente pudieran controvertirse, cuando
se trata de confesiones extrajudiciales, la cual es criticada con los argumentos que la confesiéon no versa
sobre la verdad de los hechos, sino sobre su existencia u ocurrencia a lo que agregamos —como lo hemos
venido comentando- que de la nocién de prueba judicial debe erradicar la nocién filosoéfica de “verdad”
como fin de la actividad probatoria, que no es otra que la verificacion de los hechos por comparacién
con las fuentes aportadas por los medios, que conducen a la conviccién judicial traducida en certeza no
exenta de equivocacion o error.

Esta tesis resulta subjetiva y abstracta, imposible de demostrar que el confesante efectivamente
tuvo en el proceso —a través de su confesioén- el animo de decir la verdad, pues en el proceso pueden
discutirse simplemente mentiras para que sean declaradas judicialmente mediante un fallo jurisdiccional,
pues en el proceso mas que la nocién filoséfica de “verdad”, lo que mueve a las partes es una nociéon de
interés expuesta mediante el envoltorio de los alegados plasmatorio de los hechos institucionales que son
el fundamento de las pretensiones y presupuesto de las normas juridicas que contienen consecuencias
favorables y buscadas, en palabras del maestro uruguayo Eduardo J. COUTURE quien al referirse al
juramento explique, que se declara con la verdad o con el interés y realmente —como hemos explicado-
el proceso y la prueba no tiene cabida le nocion filosoéfica de “verdad”, especialmente cuando a las partes
lo que les interesa es si esa supuesta verdad esta en sintonfa con su interés, pues de lo contrario, siempre
el interés triunfara ante la verdad.

La verdad como elemento a discutirse en el proceso, la verdad real en contraposicién a la
procesal, es una retérica discursiva barata, alejada de la realidad y que solo tiene cabida en los textos
romanticos de derecho procesal y en quienes todavia romanticamente ensefian el proceso y las pruebas
judiciales; la verdad para llegar a la justicia y ésta misma, en realidad son temas juridicos de los textos y
que se enseflan en la universidades, pero son falsos en la practica, de alli que hemos afirmado que no
podemos seguir manteniendo el romanticismo en estos tiempos de crisis moral e institucional.

En definitiva y en base a la tesis que nos ocupa, se afirma que no puede pensarse que el animus
confitendi es la intencién de reconocer la verdad de los hechos confesados, pues la verdad de los mismos
no se relaciona con la existencia u ocurrencia de los hechos, ni sobre el efecto petjudicial que produce la

declaracién, por lo que se descarta la misma.



e. Teoria que entiende el animus confitendi no como voluntad de obtener un fin especial sino

como la plena consciencia o conocimiento del caracter desfavorable del hecho confesado.

Para la teorfa en comento ya el animus confitendi no involucra o se concibe como la intencién renunciar al
derecho material, o de renunciar a producir la prueba en contrario a lo confesado, tampoco como la
voluntad de suministrar la prueba a la parte contraria ni como la intencién de reconocer la verdad de lo
confesado, sino como la plena consciencia que se estd reconociendo como cierto, existente u ocurrido
un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento el confesante, que le es perjudicial o
desfavorable; el animus confitendi es entendido como el conocimiento que tiene el confesante de estar
reconociendo un hecho perjudicial o desfavorable a sus intereses en el proceso.

Esta teorfa o tesis es criticada en funcién al argumento de resultar dificil por no decir imposible,
demostrar que el confesante en su fuero interno y subjetivo efectivamente al confesar o reconocer un
hecho propio o personal, tenia la intencién de perjudicarse, de reconocer un hecho que lo perjudica o
desfavorece; igualmente, en materia de confesién poco importa si el confesante tenfa o no intencion de
perjudicarse al declarar el hecho, lo que importa realmente es que se trate de un hecho propio, personal
o del cual tenga conocimiento que haya realizado u ocurrido, que el elemento de petjudicial como
requisito de la confesion, no es exigido en el animo del confesante, en otros términos, no puede
considerarse que el aninus confitend: es la intencién de reconocer que el hecho confesado era perjudicial,
lo petjudicial no afecta al animus de confesar, pues poco o nada importa si el declarante tenfa o no
conocimiento que su declaracion le producirfa pertjuicio.

En definitiva no puede identificarse la consciencia o conocimiento con la voluntad de reconocer
o tener conocimiento que la declarado sera perjudicial, pues la plena consciencia o conocimiento debe
referirse a que se tiene conocimiento del acto que se realiza, ausente de elementos que puedan llegar a
decir que la declaraciéon fue inconsciente por existir elementos externos o internos, permanente o
transitorios que afectaron el animo del confesante, poco importando si el confesante tiene conocimiento
del efecto juridico y procesal de su declaracién, al reconocer un hecho en su contra o en beneficio de su

contraparte.



f. Teoria que exige la voluntad genérica del todo acto juridico, sin intencion especifica alguna,

prescindiendo del animus confitendi.

Esta tesis prescinde del animus confitendi como voluntad o conocimiento de reconocerse un hecho
perjudicial, por el contrario, bastara que el confesante se encuentre consciente, obre con plena voluntad
y conocimiento del acto que realiza, que estd declarando sobre hechos ocurridos o de los cuales tenga
conocimiento, que declar6 sobre hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento,
indistintamente que entienda o conozca que los mismos le produciran consecuencia juridicas perjudiciales
o beneficiaran a su contendor judicial.

Lo que interesa es que el confesante esté en pleno conocimiento y consciencia de lo que dice, de
lo que reconoce, indistintamente que sepa que le es perjudicial o que beneficia a su contraparte, vale decir,
que no se toma en cuenta la intencién desfavorable como animus confitends, siendo esta la tesis correcta
que debe seguirse.

Analizadas las teorfas que han pretendido interpretar el aninus confitendi en materia de confesion,
nuevamente retomamos la pregunta inicial squé es el animus confitendi?

Para el maestro DEVIS ECHANDIA la confesién debe ser consciente, mediante un animo
consciente, por encontrarse el declarante en condiciones de saber lo que hace y no en situacién
inconsciente producidas por causas naturales o artificiales, permanentes o transitorias, tal como se exige
en todo acto juridico procesal o extraprocesal, no importando que se conozca o no los efectos juridicos
procesales o extraprocesales de la declaracién, ni el caracter desfavorable del hecho declarado o de tales
efectos, mucho menos que se deseen los mismos o que se tenga intenciéon de producitlos, exigiéndose
ademads que sea libre y que el confesante tenga capacidad.”

PARRA QUIJANO al referirse al animus confitendi expresa que el mismo resulta inatil, pues solo
debe exigirse que la persona tenga conciencia, que se encuentre en el pleno uso de sus facultades mentales,
por lo que no puede admitirse al animus confitendi como requisito de la confesion, pues tendria que
indagarse en el 4nimo subjetivo e interno del sujeto que confiesa, el cual resulta sin importancia para el
medio probatorio.!

El animus confitendi —si se quiere mantener como institucién de la confesién- simplemente debe
ser entendido como mera consciencia o conocimiento del confesante respecto al acto que realiza, donde
declara o reconoce hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento, enunciados y debatidos

en un proceso y que sirven de fuente para la verificacién de los hechos que son presupuesto de las normas

5 Hernado DEVIS ECHANDIA, ob. cit. p. 600.
51 Jairo PARRA QUIJANO. Tratado de la Prueba Judicial. La Confesion. p. 183.



que contienen las consecuencias juridicas aplicables al caso concreto, que le sean perjudiciales o
simplemente favorable a su contendor. Se trata de la plena facultad mental y consciente para declarar.

No obstante a lo dicho sobre el tema del animus confitendi, la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia ha sefialado:

Sobre estos particulares la Sala estima, que no toda declaracién implica una confesion,

pues para que ella exista se requiere que la misma verse sobre un hecho capaz de tener

la suficiente juricidad como para determinar el reconocimiento de un derecho a favor

de quien se hace la confesion y la existencia de una obligacién en quien confiesa. En

consecuencia, para que exista prueba de confesién de una parte en determinado

juicio, es absolutamente indispensable que la manifestacion de la parte esté

acompafiada del 4nimo correspondiente, es decir, del propésito de confesar

alguin hecho o circunstancia en beneficio de la otra parte.>? (Resaltado nuestro).

De la decisién parcialmente trascrita observamos que erradamente la Sala de Casacién Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, exige como requisito para la existencia de la confesion, el hecho que exista
el animus confitends, entendido como la intencién de reconocer un hecho perjudicial o que beneficie a la
parte contraria, lo cual no resulta correcto, pues como hemos explicado el animus confitendi tiende a
desaparecer y a ser sustituido por la plena consciencia o conocimiento del acto que se esta realizando,
indistintamente que el declarante tenga o no conocimiento que lo que reconozca le traerd consecuencia
juridicas perjudiciales o simplemente beneficiara a su contraparte, ya que exigir el animo de reconocer un
hecho perjudicial o que beneficie al contendor judicial, es exigir la prueba de un hecho subjetivo, abstracto
e interno del confesante de imposible prueba.

De esta manera nos preguntamos ¢como podria demostrarse que efectivamente el confesante
tuvo el animo de reconocer un hecho que le es perjudicial o que beneficia a su contendor judicial? El
ortodoxo, limitado y poco feliz criterio del Tribunal de Casacién que deja en evidencia su retraso juridico,
no se encuentra en sintonfa con la tesis sobre la eliminacién del animus confitends, incluso, ni siquiera
considera el aninus confitendi como plena consciencia o conocimiento de lo que se realiza. Pero en otra
oportunidad el mismo Tribunal de Casacion dirfa:

Ahora bien, en relacién a los alegatos y defensas hechos por las partes en el libelo
de demanda, contestacién y excepcionalmente en los informes, los mismos no

pueden ser considerados como confesiones espontaneas, pues solamente delimitan

52 Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° RC-0347, de fecha 2 de
Noviembre de 2001, con ponencia del magistrado Antonio RAMIREZ JIMNEZ, expediente N° 00801.



la controversia y quedan relevados de prueba, si alguno de ellos supone una admisién
de los hechos de la contraparte.

En efecto, la confesiéon considerada como prueba es el testimonio que una de las
partes hace contra si mismo, es decir, el reconocimiento que uno de los litigantes
hace de la verdad de un hecho susceptible de producir consecuencias juridicas en su

contra.

En una sentencia de vieja data (21 de junio de 1984, caso: Inversora Barrialito C.A.
¢/ F. Giudice) pero apropiada al caso que se estudia, la Sala expres6 que en muchas
oportunidades las exposiciones de las partes en el transcurso del proceso, y
especialmente, las exposiciones que emiten para apoyar sus defensas, no constituyen
una “confesién como medio de prueba”, pues en estos casos lo que se trata es de
fijar el alcance y limite de la relacién procesal.

Asi, pues, el demandado en un juicio, el opositor en una querella interdictal o el
ejecutado en el procedimiento de ejecucién de hipoteca, no comparecen como
“confesantes” sino para defenderse de las pretensiones de sus contrapartes y tratar
de enervarlas.

Dicho de otra manera, cuando las partes concurren al proceso y alegan ciertos

hechos, no lo hacen con “animus confitendi”,

La ausencia del “animus confitendi” en los alegatos rendidos por el

demandado en su escrito de contestacion fue expresada en la doctrina de esta

Sala de fecha 17 de noviembre de 1954, resefiada en la sentencia antes aludida,

en el sentido de que no toda declaracién envuelve una confesion. Para que ella

exista, se requiere que verse sobre un hecho capaz de tener la juridicidad

suficiente para determinar el reconocimiento de un derecho a favor de quien

se hace la confesién y la existencia de una obligaciéon en quien confiesa.
Esta posicién la confirma el distinguido procesalista colombiano Hernando Devis

Echandia, cuando sefiala al respecto, lo siguiente:

“Tampoco existe confesion en las peticiones subsidiarias de la demanda, ni en las
excepciones propuestas como subsidiarias por el demandado, porque no se formulan
con el propdsito de declarar, sino de perseguir el beneficio menor, en el supuesto
de que sea negado el principal; quién asi demanda o excepciona no declara, sino que
pide una declaraciéon favorable, luego es imposible admitir que en ellas exista una

confesion expresa y terminante de hecho o del derecho pretendido o de la excepcidon



propuesta subsidiariamente. Igual opinién expresan LESSONA, ALSINA vy
ROCHA...”. (Hernando Devis Echandia, Compendio de Derecho Procesal. Pruebas
Judiciales, Tomo II, Décimaprimera Edicién, Editorial ABC, Bogota - Colombia,

1998.)...5

Esta sentencia de la Sala de Casacién Civil sigue la misma linea argumentativa que la anterior, atin
cuando se refiere a la viabilidad de la confesion en los alegatos hechos en la demanda y en la contestacioén
al cual nos referiremos posteriormente, pero en relacion al animus confitendi, sigue exigiéndolo como
requisito de la confesion, entendido como intencién de reconocer un hecho perjudicial o beneficioso al
contendor judicial, todo a propdsito que como argumento de mayor fuerza o de autoridad cita a los
maestros colombianos Hernando DEVIS ECHANDIA y a Antonio ROCHA ALVIRA para justificar
que los alegatos de las partes, bien de pretension o de excepcidén no pueden considerarse como confesion,
al carecer del animus confitends. Lo insélito de la sentencia es la vision miope o parcializada de la Sala de
Casacion Civil, quien toma para si el criterio de los profesores colombianos en cuanto a la no viabilidad
de confesion cuando se trata de alegatos de las partes, cuando éstos han analizado y desarrollado las tesis
sobre el animus confitendi legando a inclinarse por la conveniencia de eliminarlo y sustituitlo por la plena
conciencia del declarante, de manera que la sentencia en comento solo se hace eco de las partes de la
doctrina colombiana que le interesa, haciendo caso omiso del analisis del animus confitends, 1o cual resulta
lamentable e incongruente, incluso ilégico —no asi sorprendente, pues la Sala en la tltima década ha dejado
de manifiesto desconocimiento de las instituciones procesales, especialmente por la poca preparacion de
sus magistrados designados por simples méritos politicos-. Lo cierto es que el ctiterio que se mantiene
gira alrededor de considerar necesario para que exista en el proceso confesion, la presencia del aninus
confitendi entendido como intencién o voluntad para reconocer un hecho que es perjudicial o beneficioso
al contendor judicial, de manera que en la medida que exista el animo de petjudicarse o beneficiar a la
contraparte, habra confesion.

Insistimos que el criterio sostenido por la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia,
resulta erratico o incotrecto, pues el animus confitendi no puede considerarse como el pleno conocimiento,
voluntad, intencién o consciencia de producir efectos juridicos determinados, ya que el efecto perjudicial
al confesante o beneficioso al contendor judicial, no es exigido en materia de confesion, ni judicial ni

extrajudicial, siendo imposible entrar o penetrar en el fuero interior y subjetivo del confesante para

53 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N® RC-00794, de fecha 03 de Agosto
de 2004, con ponencia del magistrado Tulio ALVAREZ, expediente N° 03-668. En iguales términos que niega
la posibilidad que puedan extraerse del escrito de contestacion de la demanda confesiones espontaneas, por
carecer del animus confitendi, puede apreciarse en sentencia N°RC-00100, de fecha 12 de Abril de 2.005, con
ponencia de la magistrado Ishelia PEREZ DE CABALLERO, expediente N° 03290.



determinar si éste tenfa o no la voluntad de perjudicarse o de beneficiar a su contraparte, incluso es
absurdo que éste tenga la voluntad o intencién de perjudicarse o beneficiar a su contraparte, de manera
que la prueba de este elemento es imposible. En materia de confesién como hemos expresado, poco o
nada importa que el confesante tenga la voluntad o intencién de perjudicarse o beneficiar a su contendor
judicial con el reconocimiento de hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento, poco
importa si el declarante conoce las consecuencias juridicas de su declaracion, circunstancia esta que por
demas es imposible determinar cuando se trata de confesiones extrajudiciales, donde todavia no hay
contencién y donde no se saben si lo declarado sera controvertido en el proceso futuro, ello aunado al
hecho que en materia de declaraciones extrajudiciales, el reconocimiento o confesién no puede
pretenderse que se hace para perjudicarse o beneficiar al futuro contendor judicial como lo sostiene la
Sala Civil.

La confesion, sea judicial o extrajudicial, es una declaracién de quien es parte o puede ser parte
en un proceso judicial futuro, de ciencia o conocimiento, que constituye un medio de prueba judicial
donde se reconoceran determinados hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento el
confesante, que le son perjudiciales o simplemente benefician al contendor judicial, de manera que no se
trata la confesion de una declaracién de voluntad, de renunciar a un derecho material, ni al derecho
procesal de producir pruebas en contra de lo reconocido, ni de hacetle la prueba a la otra parte, la
confesiéon se insiste, se refiere a una declaracion de ciencia o conocimiento donde debe eliminarse el
animus confitendi 'y sustituirse por la plena consciencia del declarante o bien, equiparar o concebir el animus
confitendi como la plena consciencia de lo que se hace, todo lo cual nos lleva a afirmar que pueden
adoptarse dos criterios a saber:

a. Eliminar el animus confitendi y sustituirlo por el plena conocimiento o consciencia del confesante,
entendido como el pleno conocimiento y uso de las facultades mentales del declarante, ausente
de todo elemento interno o externo, permanente o transitorio, fisico o moral que afecte la
conciencia y el conocimiento del confesante, vale decir, que el confesante tenga pleno
conocimiento de lo que hace y dice.

b. Exigir el animus confitendi, pero entendido como el pleno conocimiento o consciencia del

confesante, en los términos sefialados anteriormente.

6.3.8. Debe ser seria, expresa y terminante.



Este requisito se refiere a que la confesiéon no puede ser sobreentendida, implicita o tcita, obtenida
mediante razonamiento de induccién o deduccién de lo que dijeron o declararon las partes en el proceso
o antes de éste, de manera que las declaraciones vagas, oscuras o genéricas no pueden producir
confesiones. Pero nos preguntamos ¢las declaraciones que hagan las partes o los apoderados
judiciales que sirvan de fundamento de la pretension o excepcion, contenidas en la demanda o
en la contestacion pueden considerarse como confesiones?

Al respecto y como sefialiramos en el punto anterior, la jurisprudencia vernacula citada de la Sala
de Casacién Civil,>* se inclina por la tesis de considerar que no existe confesion en materia de alegatos de
pretension o de excepcion que realicen las partes, bajo el errénea argumento de no existir anzmus confitends,
criterio que no compartimos al considerar que en materia de enunciados facticos contenidas en los
escritos de pretensiones o excepciones que son su fundamento al presentarse como el presupuesto de las
normas que contienen consecuencias juridicas perseguidas, en la medida que se hagan en forma
consciente, libre, sin coaccién de ninguna naturaleza, indistintamente que entienda o no que reconoce un
hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento, que le es perjudicial o que simplemente beneficia
a su contendor judicial, siempre que sea expresa, terminante y seria, estaremos en presencia de una
confesién judicial, lo que incluso puede ocurrir en cualquier escrito presentado en autos o como
consecuencia de cualquier intervencién en los actos que se realicen, salvo el casos de las audiencias
preliminares donde el legislador establece que los argumentos de hecho que se enuncien no tendran
caracter confesorio, ello con el fin de ayudar a una discusién y tratamiento del asunto con libertad y sin
la presion de poder generar una medio de prueba —confesién-. Consecuencia de lo dicho es que el
reconocimiento de un hecho perjudicial es hecho por la parte en cualquier momento del proceso, en
forma seria, expresa y terminante, también debera ser entendido como una confesion judicial.

En cuanto al apoderado judicial —sea del demandante o del demandado- también podra hacer
incurrir a su representado en una confesion judicial en los términos sefialados, como consecuencia de los
alegatos de pretension o excepcioén que aporte al proceso, sin importar si tiene o no facultad expresa para
ello, pues debe entenderse que esto es implicito en su mandato judicial, sin que se le exija el animus
confitendi, bastando que el reconocimiento se refiera a hechos de los cuales tiene conocimiento y que sea
seria, expresa y terminante, pues tanto en el caso del apoderado como se la propia parte, no puede decirse
que el hecho fue alegado o excepcionado con fundamento de la pretension o excepcidn, solo para ilustrar,
aclarar o clarificar el conocimiento del érgano jurisdiccional, pero que no resulta cierto, conducta esta

que evidencia una falta de probidad procesal, incluso una disconducta procesal de la cual pudiera extraerse

% Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N® RC-00794, de fecha 03 de Agosto
de 2004, con ponencia del magistrado Tulio ALVAREZ, expediente N° 03-668.



indicios procesales generadores de consecuencias contrarias a la propia parte, de manera que lo requerido
en estos casos simplemente serd que la confesion sea setia, no en broma, en juego, por disculpa, para
quedar bien o simular que conducira a una declaracién sin significaciéon probatoria; igualmente debe ser

expresa y terminante, no sobreentendida, implicita, deducida o inferida.

6.3.9. Que el confesante tenga capacidad juridica.

Con relacién a este aspecto ya hemos expresado que en materia de confesion, es necesario que se haga
por persona capaz, que no sea legal ni judicialmente incapaz de reconocer hechos perjudiciales, como lo
expresa el articulo 1.405 del Codigo Civil, a sefalar [...] Para que la confesion produzea efecto debe hacerse por
persona capaz de obligarse en el asunto sobre que recae” Respecto a la confesién del incapaz, entredicho,
inhabilitado, sordo, mudo, sordomudo, nifio o nifia, adolescente, apoderado, cedente, sustituto procesal,
defensor judicial, fallido, sindicos o acreedores liquidadores, ya nos hemos referido anteriormente,

remitiendo al lector al punto 6.3.2.

6.3.10. Que no exista violencia o coaccion de ninguna naturaleza que afecten la consciencia del

confesante.

Como consecuencia que la declaracién de parte perjudicial —confesion- debe ser conciente, elemento éste
que sustituye al anzmus confitends, para la existencia de la confesion, sea judicial o extrajudicial, debe haber
la inexistencia de violencia o coaccién, de manera que en la medida que la confesion sea arrancada con
violencia fisica, psicolégico o de cualquier otra naturaleza, utilizando la fuerza, mediante amenazas,
tortura, hipnosis, drogas, firmacos o cualquier elemento temporal o transitorio que afecte la consciencia
del confesante, la confesién serd inexistente, pues y conforme al texto constitucional —articulo 49.5
constitucional- nadie puede ser obligado a declarar contra si mismo, ni contra cualquiera de los sujetos
sefialados en la norma, lo que implica la utilizacién ilicita de métodos violentos fisicos o psicologicos, no
asi el derecho a declarar con s{ mismo, insistiendo, lo interdictado es “ser” obligado a declarar, no el
“deber” de declarar en los casos regulados en la ley como consecuencia del interrogatorio formal a través
de las posiciones juradas que estudiaremos posteriormente. En consecuencia, la confesiéon no puede ser

el producto de métodos ilicitos.

6.2. Requisitos de Validez.



Sin petjuicio que dentro de la enumeracién de estos requisitos también se ubican los referidos a la plena
capacidad del confesante y su libre voluntad o la ausencia de coaccién, analizados como requisitos de
validez y cuyos comentarios se teproducen para este apartado, los requisitos de validez pueden agruparse
de la siguiente manera:

6.2.1. Cumplimiento de las formalidades procesales de lugar, modo y tiempo, cuando se trata de
confesion provocada o posiciones juradas.

Para la validez de la confesién cuando esta es judicial y provocada, lo que es consecuencia del
interrogatorio formal de partes por conducto de las posiciones juradas, deben conjugarse los elementos
de modo, tiempo y lugar para la celebracién del acto de absolucién de posiciones juradas, sin lo cual el
medio probatorio no resulta valida, so pena de incurrir en infraccién de normas juridicas expresas
referidas al establecimiento de las pruebas, entendidas como tales aquellas referidas a la mecanica del
medio probatorio, promocién, oposicién, admisioén, evacuacion, que resulta delatable via recursiva,
especialmente en Casacién por la via del articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil, que de haber
generado una infraccién indirecta de la norma juridica aplicable al caso y ser la misma determinante o
influyente en las resultas del proceso, de manera que de no haberse producido las consecuencias o el
resultado del juicio jurisdiccional hubiese sido otro, conducira a la demolicién del acto sentencial
recurrido.

Un punto importante al cual haremos referencia pero que profundizaremos en el capitulo
siguiente, precisamente es el tema del “juramento” previo que debe existir para la validez de las
posiciones juradas que materializan el interrogatorio formal de las partes. Al respecto la doctrina no ha
sido conteste as{ como tampoco la jurisprudencia de Casacion, respecto a la validez o nulidad del medio
probatorio ante la ausencia del juramento, discusiéon que incluso se ha hecho extensible al tema de la
prueba testimonial, pues para algunos se trata de una mera formalidad sin relevancia alguna y que no vicia
al medio probatorio; en tanto que otros por el contrario ven necesario la existencia del juramento, no
solo en cumplimiento de las exigencias procedimentales, sino como garantia de la verdad de las
declaraciones de la patte.

Como lo analizaremos en detalle al tratar la mecanica de las posiciones juradas y el medio
probatorio testimonial, comencemos diciendo nuevamente que el tema de la verdad debe erradicarse
tanto del concepto del proceso y especialmente de su fin, como de la prueba en su nocién procesal,
también respecto a su fin, lo que nos conducira a la afirmacién que el juramento sea hace innecesario
cuando comprendemos que ello no garantiza la verdad; también observemos que es un derecho
constitucional —articulo 49.5- que nadie podra ser obligado a declarar en su contra y mucho menos con

coaccioén, siendo el juramento precisamente un elemento de presién psicoldgica sobre la parte —también



respecto al testigo-; digamos ademas que el juramento en materia de interrogatorio formal mediante
posiciones juradas y como lo explica MONTERO AROCA se trata de un confusionismo al fusionar dos
instituciones probatotias como el “jura” y la “conocencia” que existieron en las Partidas, a partir de las cuales
se exigi6 en la confesion la presencia del juramento, pero que hoy se presenta como un verdadero f6sil
juridico anacrénico, donde incluso el juramento como medio probatorio en la actualidad es practicamente
inexistente, lo que ha conducido a los legisladores a su eliminacién como sucede en materia laboral —
articulo 69 de la Ley Organica Procesal del Trabajo-.

El juramento no puede ser considerado como la garantia que la parte al declarar dira la verdad,
la que y como indicamos, no es buscada en el proceso ni es el fin de la prueba, simplemente la idea del
derecho probatorio y de la prueba judicial descansa en el hecho de aportar al proceso la fuente que sirva
para la verificaciéon de los hechos por comparacién con los hechos enunciados y controvertidos, que
permitiran la conviccién judicial y la certeza no exenta de error, respecto al hecho o hechos que debera
tener como ciertos u ocurridos en la sentencia —nada mas-. El juramento en una sociedad sin valores, sin
Instituciones y donde la palabra no tiene valor —como es el caso de Venezuela- es un mero formalismo
inutil contrario a los postulados constitucionales —articulos 26 y 257 constitucionales- que no garantiza la
verdad y cuya ausencia no conduce a la nulidad del medio probatorio, de ahi que hemos afirmados que
aquellos casos donde el tema ahora —juramento- viene dado por la ley, como sucede en materia laboral y
de nifios y adolescentes, es un verdadero disparate que nos coloca como un sistema juridico procesal
retasado e ignorante de las tendencias que ya no son tan modernas.

El maestro DEVIS ECHANDIA al tratar el tema nos dice que [...| La falta de juramento de la parte,
por ejemplo, no priva de validez y eficacia a la confesion, porgue tiene por sinica finalidad imponer la sancion penal por
perjurio, en el caso de comprobarse la falsedad en la declaracion. Si tiene valor la confesion espontinea sin juramento, hecha
en memorial o verbalmente cnando el proceso es oral, resulta absurdo negarla cnando es provocada por interrogatorio sin
Juramento, ann cuando la ley lo exija.”’>> Decimos que la falta de juramento incluso no afecta al perjurio, pues
es un deber de las partes colaborar con la justicia y no exponer hechos falsos, que de ser comprobado
con otros medios probatorios, puede conducir a la imposicién de las sanciones correspondiente por el
precitado delito de perjurio. Para ofrecer alguna solucion a quienes aplican la ley y que generalmente son
muy limitados en el pensamiento garantista, diremos que la exigencia del juramento es contrario al
contenido del articulo 49.5 constitucional, de manera que su ausencia no elimina la validez de la confesion,
lo que podra sostenerse mediante la desaplicacion por control difuso de la norma que exige el juramento
o mediante la reinterpretaciéon constitucional y garantista de las normas procesales y probatorias que

permitan inferir la no necesidad del juramento en el medio de prueba tratado.

5 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I. p. 620.



Respecto al interrogatorio informal que pueden terminar en una declaracién confesoria,
realmente no existe una técnica de procedimiento al respecto, sin petjuicio que a instancia de parte y
como medio probatorio libre tendria que promoverse en el lapso probatorio de cada sistema de
procedimiento, sefialando su legalidad, relevancia, pertinencia, idoneidad o conducencia y finalmente el
objeto de la prueba, para garantizar el derecho de la defensa del no proponente y permitir al judicante
analizar los requisitos de admisién. Su evacuacion deberd ser determinada por el judicante, salvo que por
ejemplo y aplicando la analogfa, se utilicen las normas del procedimiento de la prueba testimonial o de la
propias posiciones juradas, légicamente sin el formalismo del juramento, la forma el interrogatorio y de
las respuestas, entre otros, pues insistimos se trata de un interrogatorio informal. Por su parte y respecto
al interrogatorio informal oficioso, tampoco existen férmulas, ni siquiera en cuanto a los lapsos, pues en
un sistema constitucional y garantista debe reverse toda limitacion de esta actividad al judicante,
existiendo como tnica premisa el respeto a la dignidad, a los derechos constitucionales y humanos, la
defensa y otros relacionados con el tema. Lo dicho nos permite indicar que y considerando que en materia
de interrogatorios informales, no existe realmente un procedimiento, si pudieran eventualmente
infraccionarse normas constitucionales por la forma como se habria obtenido la declaracion,
especialmente en el primero de los casos sefialados —interrogatorio informal a instancia de parte- donde
pudieran aplicarse la analogfa citada o disefiar un procedimiento al respecto al tratarse de una prueba

libre, que como tal, también puede generar infracciones procesales y constitucionales.

6.2.2. Que no exista causal de nulidad que vicie la confesion cuando sea judicial.

Este requisito se refiere a que la confesién judicial se haya producido en un proceso limpio o inmaculado,
incluso, que la prueba sea limpia o inmaculada, pues de producirse la nulidad procesal que afecte la prueba
de confesion, logicamente que ésta sera nula, mas si existe la nulidad de las actas del proceso y la
consecuente reposicion de la causa, puede que la prueba de confesion no se afecte por haberse
garantizado en la misma los derechos constitucionales de control y contradiccion. La nulidad del proceso
por subversion del mismo, si la confesion se ha producido cumpliéndose las garantfas constitucionales
procesales, la prueba no debe afectarse por la nulidad de los demas actos del proceso, de manera que no
requiera que se repita la misma, pero si se ha obtenido la confesién en un proceso plagado de vicios,
donde no se haya repastado el derecho a la defensa de las partes, especialmente el derecho a controlar y
contradecir la prueba de confesion, la misma serd nula, estara viciada y debera repetirse.

También indiquemos que si la prueba se obtiene con desconocimiento de los procedimientos

correspondientes —por ejemplo cuando se trata de una declaracién formal mediante posiciones juradas-



cuando se lesionan o resienten los derechos constitucionales de aplicacién procesal, el medio probatorio
estard contaminado del germen de la nulidad y consecuencialmente sera invalido e incapaz para servir
como fuente para la verificacién de los hechos y conviccién judicial.

Destacamos aqui que respecto a la incompetencia del 6rgano jurisdiccional, esta no produce la
nulidad de la prueba de confesion, conforme a lo previsto en el articulo 1.401 del Cédigo Civil, que sefiala
[...] La confesion hecha por la parte o por su apoderado dentro de los limites del mandato, ante un Juez anungue éste sea

incompetente, hace contra ella plena prueba.”

6.3. Requisitos de Eficacia.
6.3.1. Disponibilidad objetiva del derecho u obligacion que se deduce del hecho confesado.

Se trata este requisito de la libertad que debe tener el confesante de disponer del derecho que se desprenda
de la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa, contenido en la norma que
contiene el supuesto abstracto en el cual se subsumira el hecho concreto que se contfiesa en el proceso.
Si el confesante no tiene la facultad y libre disponibilidad del derecho que se desprende de subsumir el
hecho confesado en la norma juridica, la confesién existe, es valida pero no puede producir efectos
jutidicos, no es eficaz, como serfa el caso de indisponibilidad del derecho de filiaciéon que no depende de
la voluntad o no del padre o del hijo, resultando ineficaz la confesioén en contra de éstos; tampoco puede
ser disponible a través de la confesion la existencia o no del matrimonio o el nacimiento, las capitulaciones

matrimoniales, la existencia de una garantia hipotecaria sin instrumento registrado.

6.3.2. Legitimacion para el acto si se trata de representante o apoderado.

Como lo hemos venido explicando para la existencia de la confesion, se requiere que la misma sea
realizada por el propio sujeto a quien perjudica el reconocimiento de existencia u ocurrencia del hecho
propio, personal o del cual tiene conocimiento, pero cuando la confesion o el reconocimiento del hecho
perjudicial no es realizado por el propio sujeto o parte sino por su apoderado o mandatario, es menester
la existencia de instrumento poder que lo faculte expresamente para tal acto, vale decir, para que en
nombre de su patrocinado confiese, reconozca la existencia de hechos realizados por su mandante o de
los cuales tiene conocimiento, que le sean perjudiciales al mismo, que se trate de confesién de hechos no
propios y personales del apoderado o mandatatio sino de hechos realizados o conocidos por su mandante,

pues en materia de posiciones juradas o confesién provocada como se verad en el capitulo siguiente, el



apoderado puede ser sujeto de las mismas, siempre que se trate de hechos realizados por éste en nombre
de su mandante o de los cuales tenga conocimiento.

En materia de eficacia de la confesion, igualmente cuando se trata del apoderado o mandatario,
éste requiere estar legitimado para el acto, que se encuentre facultado para confesar, pues éste solo puede
reconocer hechos perjudiciales realizados por su mandante o de los cuales tenga conocimiento, en la
medida que se encuentre expresamente facultado o autorizado para ello; igualmente, cuando se trata de
facultades del mandatario o apoderado, si éste se extralimita de los mismos, realizando actos para los
cuales no estaba autorizado, no podra haber confesion sobre tales hechos por falta de legitimacién, lo
que se traduce en que la confesion puede referirse a hechos realizados por el mandante, para lo cual se
requiere legitimacién, autorizacién para confesar o bien, cuando se trata de hechos realizados por el
mandatario o apoderado fuera de los limites -extralimitaciéon- del mandato, donde no podra confesar
sobre tales hechos por falta de legitimacion para el acto.

De esta manera el apoderado o mandatario para confesar hechos propios de su mandante,
requiere estar previamente autorizado para ello, debiendo tener un instrumento poder que lo faculte para
ello, sin lo cual, no solo estara impedido de confesar o reconocer hechos perjudiciales en nombre de su
mandante, cuando se trate de hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento su
mandante, sino que cualquier confesién en que pudiera incurrir, resulta irrita y consecuencialmente
inexistente. En este sentido el articulo 1.401 del Codigo Civil expresa [...] La confesion hecha por la parte o
su apoderado dentro de los limites del mandato, ante un Juez aunque éste sea incompetente, hace contra ella
plena prueba” (Resaltado nuestro).

En materia de confesién —insistimos- el mandatario o apoderado debe tener facultad para
confesar hechos de su mandante, sin lo cual no habra eficacia de la prueba; mas si se trata de hechos
propios o personales del mandatario o apoderado realizados dentro de los limites del mandato, no se
requerira facultad expresa para confesar, dado que se trata de la confesion del apoderado y no del
mandante, entendiéndose que existe facultad tacita o implicita; pero cuando la confesion es del apoderado
por hechos propios, vale decir, por hechos realizados por éste en nombre o representaciéon de su
mandante, fuera de las facultades concedidas —extralimitacién- la confesién sobtre los mismos resulta
ineficaz por falta de legitimacion para el acto.

En cuanto a los incapaces, sus declaraciones petjudiciales o confesiones no son validas, pues
deben estar representados por sus tutores o curadores segin el caso, y a todo evento, estos pueden
confesar en nombre de sus representados, siempre que estén autorizados para ello, sin lo cual, no tendran

legitimacién para el acto y la confesion sera ineficaz.



Los litisconsortes, perfectamente pueden confesar en el proceso, pero tratindose de
litisconsortes facultativos, el reconocimiento que de hechos perjudiciales realice alguno de ellos no
perjudica a los demas; en tanto que si se trata de litis-consorcios necesatios, se requiete, para que exista
confesion, que todos hayan reconocido el hecho perjudicial.

En cuanto al defensor judicial, éste no puede validamente confesar en el proceso judicial, pues
aunado al hecho que no tiene conocimiento de los hechos debatidos, realizados o no por su defendido,
no se encuentra facultado expresamente para ello, pues su mandato proviene de la ley no de la voluntad
de las partes.

En relacién a los adolescentes, debe sefialarse que con la entrada en vigencia de la Ley Organica
Para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, a éstos ultimos se les ha dado un gran poder y capacidad,
incluso hasta el punto de poder acudir al proceso, instaurar una demanda sin asistencia de sus
representantes y sin asistencia letra —mayor disparate- pudiendo crear sindicatos, suscribir contratos
colectivos, realizar huelgas, ademas de un conjunto de actividades que pueden realizar que son propias
de los mayores, de ahi que consideremos que resulta viable, ante esas grandes facultades y capacidades
previstas en la legislacion especial, que sea viable que éstos puedan validamente confesar en el proceso
judicial, incluso, en materia mercantil —articulo 12 del Cédigo de Comercio- los menores autorizados para
comerciar, se reputan mayores en el uso que hagan de la autorizacién, pudiendo comparecer en el proceso
judicial por si, lo que se traduce en que pueden perfectamente —teniendo capacidad o legitimacion
procesal- reconocer hechos perjudiciales.

En cuanto al fallido en materia concursal, especificamente en materia de quiebra o falencia,
encontramos que conforme a la ley mercantil —Cédigo de Comercio- producida o declarada la quiebra,
el comerciante pierde, no solo la administracion de sus bienes —salvo los personales- sino el poder de
disposicién y de contraer sobre ellos nuevas obligaciones, tal como lo dispone el articulo 939 del Cédigo
de Comercio, siendo incapaz —inhabilitado- para realizar actos de comercio y de ejercer la administracién
y representacion de sus bienes, de sus derechos e intereses en procesos judiciales, pues al declararse la
falencia, la administracién de sus bienes pasa a la masa de acreedores, en la persona de los sindicos. Todas
las acciones —salvo las personales del fallido- se seguiran por los sindicos o eventualmente con los
acreedores que sean designados liquidadores, quienes representan a la masa de acreedores y se suplantan
en la administracion de los bienes del fallido, tal como lo regula el articulo 940 ¢usderz, de manera que al
no tener el fallido la administracién y disposicién sobre sus bienes, siendo inhabilitado, no puede confesar
validamente en procesos donde se vean involucrados sus bienes —salvo que sean personales- incluso en
el mismo proceso concursal; pero cuando se trata de bienes no concursados, vale decir, personales del

fallido, perfectamente puede reconocer hechos perjudiciales o confesar.



En cuanto a los sindicos o los acreedores estos no pueden confesar cuando se trata de
cuestiones relacionados con la falencia, pues la confesién como medio de prueba, debe indefectiblemente
recaer sobre hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento el confesante, situacion esta
que se traduce, en que ni los sindicos ni los acreedores designados liquidadores, pueden confesar en
nombre o representacion del fallido, pues no se tratara nunca de hechos propios, personales o de los que
tenga conocimiento.

Los representantes de personas juridicas podran confesar en nombre de su representado, en
la medida que estén legitimados o facultados para obligarlo, de lo contrario, la confesion sera ineficaz;
por otro lado, la confesion de gerentes o administradores de actos para los cuales no estaban legitimados

o facultados, o que escapan de sus funciones o atribuciones, también resulta ineficaz.

6.3.3. Conducencia o idoneidad de la prueba de confesion.

Como todo los medios de prueba judicial, es necesario para que la misma sea eficaz, que cumpla con el
requisito de conducencia o idoneidad del medio, que la prueba sea viable para demostrar el hecho
concreto de que se trate, pues como expusiéramos en otro momento no puede mediante la prueba de
confesion demostrarse la existencia de un matrimonio, de una garantia hipotecaria, de capitulaciones
matrimoniales por ejemplo, pues el ordenamiento legal exige un medio de prueba determinado como lo
es la instrumental ad solemnitaten, no siendo en consecuencia la confesioén idénea para la demostracion de
dichos hechos, lo cual vuelve la prueba ineficaz. En definitiva se trata de un requisito general exigido a

todo medio probatorio en los términos que hemos estudiado.

6.3.4. Pertinencia del hecho confesado con el proceso donde se aduce.

Resulta otro de los elementos esenciales de toda prueba judicial también analizado en otro momento, que
tiene su base en el argumento que en el proceso el tema de la prueba judicial son los hechos de caracter
controvertidos no eximidos de prueba, esto es, discutidos y no aceptados expresa ni tacitamente, que son
el fundamento de las diferentes pretensiones o excepciones al ser el presupuesto de la norma que consagra
la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva modificativa que aplicara el judicante para
resolver el conflicto judicial, de manera que solo los hechos discutidos seran tema de la prueba judicial y
siendo la confesién un medio de prueba judicial, no escapa de la pertinencia que debe recaer sobre los

hechos que se reconocen, sin lo cual la prueba no sera eficaz.



6.3.5. Que el hecho haya sido traido al proceso, mediante el alegato de las partes.

Este requisito también se refiere a los elementos esenciales de todo medio de prueba judicial, pues solo
aquellos hechos que han sido enunciados o afirmados por las partes en el proceso judicial, a través del
envoltorio del alegato de pretensiéon o exceptivo, es que podra ser tema de la prueba judicial, de manera
que si el hecho no ha sido enunciado, afirmado o negado por las partes como fundamento de sus
pretensiones, el judicante no puede oficiosamente traerlo al proceso —el juez es un verificador no un
averiguador- como consecuencia de la prohibicién que le impone el principio dispositivo, lo que se
traduce en que para que el hecho confesado pueda ser eficaz, para que la confesion pueda ser eficaz por
reconocerse un hecho debatido en el proceso, debe indefectiblemente tratarse de un hecho institucional
enunciado por las partes en sus escritos de alegatos, bien como fundamento de la pretensién o de la
excepciodn, de lo contrario si se ha confesado un hecho no traido a los autos, la confesion es ineficaz. La
prueba s6lo puede recaer sobre los argumentos de hecho enunciados por las partes en el proceso que

sean controvertidos, relevantes e idoneos para la aplicacion de la ley en cada caso concreto.

6.3.6. Que la confesion tenga causa y objeto licito, no siendo dolosa o fraudulenta.

Este requisito también se ubica en todas las pruebas judiciales, con contenido y basamento constitucional
que prohibe la prueba ilicita —articulo 49.5 constitucional- lo que por logica es exigible en materia de
confesion, debiendo ser la misma licita, tanto en su causa como en su objeto, no pudiendo ser
consecuencia de procedimiento dolosos o fraudulentos para arrancar de los sujetos el reconocimiento de
hechos que le son perjudiciales, punto éste ampliamente analizado en el en la primera parte de nuestro
trabajo al cual remitimos al lector para no ser tepetitivos. Pero también la confesion resulta ineficaz,
cuando se reconocen hechos que son falsos, cuando se ha mentido al momento de confesar, lo cual puede
ser demostrado por cualquier prueba en contrario, pues se trata de casos de revocacion o retractacién de

la confesién, producto de su caricter fraudulento, que analizaremos mas adelante.
6.3.7. Que la voluntad del confesante no se encuentre viciada por error de hecho o dolo.
Como se vera en los siguientes puntos una de las causales previstas en el articulo 1.404 del Cédigo Civil,

que permite la revocacion o retractabilidad de la confesion, es que haya sido el producto de un error de

hecho del confesante, error que puede ser demostrado en el proceso con cualquier medio de prueba y



que produce la ineficacia de la confesion, en la medida que efectivamente se demuestre el error en que

incurrié el confesante al momento de declarar.

6.3.8. Que la Ley no prohiba investigar el hecho.

Este punto fue abordado en los primeros capitulos de la primera parte de nuestro trabajo, especialmente
al referirnos al tema de la prueba judicial, que aplicado al caso que nos ocupa permite afirmar que la
confesion no puede recaer sobre hechos que la ley prohibe investigar, por lo que si existe un prohibicién
general que no puede ser objeto de prueba los hechos que prohibe la ley investigar, l6gicamente que
siendo la confesion un medio de prueba judicial, no puede recaer sobre dichos hechos prohibidos, como
en los casos que se relacionen con la moral, la familia, intereses de la Repuiblica que ponga en riesgo la

seguridad de la nacién, entre otros.

6.3.9. Que el hecho sea metafisica o fisicamente posible.

Si el hecho que el confesante reconoce en su declaracion resulta contrario a las leyes naturales o aparece
como imposible de haber ocurtido, l6gicamente que la prueba resulta ineficaz, como setfa el caso de viajar
de Caracas a Maracaibo a pié en un dfa; que tirado un cuerpo sélido al vacid, este no cayé. Los hechos
imposibles o inverosimiles, metafisica, fisica, natural, ordinaria o comunmente imposibles, no pueden ser
objeto y mucho menos tema de la prueba judicial, siendo un hecho “metafisicamente imposible”, cuando
el hecho se oponga al principio de contradiccion, bien porque sus elementos constitutivos se excluyan o
porque la causa que se le imputa lo excluya radicalmente, como sucede en el caso que un sujeto reconozca
que el mismo dfa a la misma hora se encontraba viajando a dos destinos diferentes; en tanto que son
hechos “fisicamente imposibles™ los que se oponen a las leyes naturales. En estos casos si la confesion

versa sobre hechos metafisica o fisicamente imposibles, la prueba resulta ineficaz.

6.3.10. Que el hecho confesado no sea contrario a un hecho notorio, a una maxima de
experiencia, a hechos presumidos por la ley en forma indesvirtuable o se oponga la cosa

juzgada.

Cuando el hecho sobre el cual recae la confesion resulta contrario a un hecho notorio, presumido por la
ley en forma indesvirtuable o dure et de iure, contrario a una maxima de experiencia, incluso contrario a un

hecho declarado en una sentencia judicial con autoridad de cosa juzgada, el judicante debe inclinarse por



el hecho notorio, la maxima de experiencia, la presunciéon o la cosa juzgada y desechar la confesién por
resultar ineficaz, ya que en todos éstos casos los hechos no son tema de la prueba judicial y no pueden

ser objeto de la confesién como medio de prueba judicial.

6.3.11. Que no exista prueba que infirme la confesion o la contradiga.

Este requisito se refiere a que no exista en el proceso prueba en contrario de los confesado, en los casos
que se permite la aportacién de medios probatorios que la desvirtien, como sucede en el caso del error
de hecho previsto en el articulo 1.404 del Codigo Civil, en los casos de confesion en materia de posiciones
juradas por la no comparecencia del absolvente, que produce una presuncién desvirtuable, tal como se
vera en el siguiente capitulo, o en los casos de confesiones extrajudiciales hechas a un tercero, donde solo
se produce un indicio conforme a lo previsto en el articulo 1403 del Cédigo Civil, que pueda infirmarla

o simplemente contradecirla, caso en el cual la confesion pierda fuerza probatoria o eficacia juridica.

6.3.12. Que se cumplan con el requisito de tempestividad de la prueba confesional.

Este requisito se refiere a que la prueba de confesion debe producirse en los tiempos legales pertinentes
q q g
para ello, resultando ineficaz cualquier confesion producida u obtenida fuera de los lapsos procesales

legales, resultando en consecuencia ineficaz por extemporanea.

7. PRINCIPIOS QUE RIGEN LA CONFESION.

7.1. Indivisibilidad o inescindibilidad de la confesion.

La confesién entendida como una declaracion de ciencia o conocimiento, que hace la parte en el proceso
o antes de éste, donde reconoce en forma consciente, libre y sin coaccién, de manera seria, expresa y
terminante un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento, que le perjudica o simplemente
beneficia a su contendor judicial o futuro contendor judicial, se encuentra regida por el principio de
indivisibilidad o inescindibilidad, que consiste en que el medio de prueba —confesion- no puede ser
dividida en perjuicio del confesante y en favor de quien se beneficie de ella, quien debe asumir tanto lo
beneficio como lo perjudicial.

Entre nosotros este principio, se encuentra recogido en el articulo 1.404 del Cédigo Civil,

conforme al cual [...] La confesion judicial o extrajudicial no puede dividirse en perjuicio del




confesante. Este no puede revocarla si no prueba que ella ha sido resultado de un error de hecho. No puede revocarse so
pretexto de error de derecho.” (Resaltado nuestro).

La indivisibilidad o inescindibilidad de la confesién judicial o extrajudicial, se traduce en que
aquella parte que aduzca en un proceso judicial una confesién en su favor, si la misma a su vez contiene
la exposicién de un hecho que favorece al confesante, bien porque aclare, modifique o amplie el hecho
confesado, existiendo entre los dos hechos una relaciéon o conexién juridica, no puede ser divida la
confesion en perjuicio del confesante —confesion calificada o cualificada- de manera que la parte que haga
valer la confesién, debe asumir tanto lo que le favorece —~hecho confesado- como lo que le perjudica —
hecho conexo que amplie, modifique o aclare el hecho confesado-. Como expresa el maestro DEVIS
ECHANDIA, se entiende por divisibilidad o escindibilidad de la confesién, la idea de que la misma —
confesion- debe probar contra el confesante, en lo que es destavorable y éste —confesante- debe probar
lo favorable que adiciona; en tanto que por indivisibilidad o inescindibilidad de la confesién debe
entenderse, que la confesion debe aceptarse en su conjunto, tanto en lo favorable como en lo desfavorable
y agrega, que lo que puede dividirse no es la confesion, sino la declaracién de la parte.>

ALSINA al tratar el tema nos ensefia que la confesion serd divisible cuando pueden separarse en
ellas las circunstancias desfavorables para el confesante de las que son favorables; que la confesion simple
es por naturaleza indivisible, al no contener ningun elemento que modifique le hecho confesado ni
restrinja sus efectos; que la confesion calificada es igualmente indivisible, al estar condicionado por una
circunstancia vinculada a la naturaleza del hecho confesado; y que la confesién compleja en cambio,
resulta divisible porque el hecho alegado por el confesante importa un elemento nuevo que no altera la
naturaleza juridica del hecho confesado y por consiguiente, importa una excepcién cuya prueba corre por
su cuenta.’’

Para determinar la viabilidad o no de la divisibilidad o diseccién de la confesion judicial o
extrajudicial, debe atenderse al contenido de la misma, si se trata de una confesiéon pura y simple, calificada
o cualificada o compleja, de manera que en el primero de los casos —confesién pura y simple- solo
existe un hecho en la declaracién de la patte, el hecho perjudicial confesado, sin que se haya aducido
ningun otro hecho que favorezca al confesante, siendo en consecuencia que la confesion inevitablemente
se hace indivisible; cuando se trata de una confesién calificada o cualificada, donde el confesante
reconoce un hecho perjudicial pero inmediatamente aduce en su favor un hecho que amplia, modifica o
aclara el hecho confesado, de manera que se producen dos hechos, uno perjudicial y otro favorable al

confesante, existiendo entre los dos una relacién de conexién juridica, no es viable la divisibilidad de la

5% Hernando DEVIS ECHANDIA, ob. cit. p. 691.
5" Hugo ALSINA. Ob. cit. T. Ill. p. 326.



confesion; si se trata de una confesion compuesta, donde existen dos hechos, una perjudicial o
confesado y otro aducido que favorece al confesante, que no guarda relacién de conexién juridica, por
ser un hecho totalmente distinto o separado del confesado o perjudicial, excepcionalmente puede
producirse la divisién de la confesién, de manera que el judicante al momento de analizar la prueba
judicial, debe indefectiblemente tener por cierto y establecido o fijado el hecho confesado —hecho
perjudicial- en tanto que el hecho aducido en beneficio o favor del confesante, para poderse tener con
verificado deberd ser demostrado por el confesante mediante la promocion de los medios que conduzcan
la fuente que sirva para comprobarlo por comparacion y generar conviccion judicial al respecto, quedando
en su cabeza —carga- el demostrar dicho hecho y en caso de falta de prueba o de prueba insuficiente del
hecho separado inconexo que favorece al confesante, el juzgador al momento de valorar la confesion
debe dividir la misma, no tomando en consideracién el hecho favorable no demostrado.

De lo dicho podemos apreciar que solo por via excepcional, la confesion compleja puede
dividirse en perjuicio del confesante, cuando éste no logre demostrar en el proceso el hecho inconexo
juridicamente que adujo al momento de confesar y que le favorece; en todos los demds casos, tratese de
confesion pura y simple y la calificada o cualificada, ésta dltima donde existe el alegato por parte del
confesante, de un hecho que le favorece pero que es conexo juridicamente con el hecho perjudicial
confesado, no puede el operador de justicia dividir la confesion en petjuicio del confesante y a tal efecto,
debera al momento de valorar el medio probatorio tomar tanto el hecho perjudicial como el que favorece
al confesante, sin perjuicio que y cuando se trata del alegato del pago o cumplimiento de la obligacién —
confesion calificada- es al confesante a quien corresponde la prueba de tal cumplimiento.

También debe sefialarse que cuando se reconoce o confiesa un hecho perjudicial y se aduce un
hecho conexo o no, que sea falso, inverosimil, contradictorio, o cuando entre el hecho confesado y el
que beneficia o favorece al declarante, solo existe una relacién remota u ocasional, la confesién
excepcionalmente puede dividirse; también puede dividirse la confesion, indistintamente del grado de
conexién o relacién entre le hecho perjudicial y el favorable, cuando éste ultimo sea contrario a una
maxima de experiencia, a un hecho notorio, a un hecho presumido por la ley en forma
indesvirtuable, o que aparezca que sea metafisica o fisicamente imposible de realizar, incluso cuando
en contrario a la cosa juzgada, casos todos éstos donde el juez debe apreciar la declaracion del
confesante, solo en lo que le perjudica y debe prescindir de la patte favorable.

Tratandose de una confesion indivisible, el problema que se presenta a la parte que pretende
beneficiarse de ella es precisamente la de aceptar el hecho que favorece al confesante, con el mismo valor
probatorio —en principio tarifa legal, aunque ya hemos expuesto nuestro parecer respecto al inconveniente

de seguir sosteniendo este sistema de valoracién para ser sustituido constitucionalmente por la sana



critica- que el hecho confesado o reconocido, pues el operador de justicia —se insiste- no puede dividir la
confesion en perjuicio del confesante, atribuyéndole pleno valor probatorio solo a la parte que le perjudica
y haciendo caso omiso de la parte que le favorece, salvo los casos donde se permite dividir la confesion
y cuando no se ha producido prueba del hecho favorable, que toca en cabeza —carga probatoria- del
confesante. En estos casos la confesion debe ser apreciada de manera global o integral, tanto en lo
favorable como en lo no favorable, esto ultimo que incluso puede desvirtuarse pot prueba demostrativa
de lo contrario a cargo del interesado, pero de no producirse, la valoracion debe ser —respecto a los dos
hechos de la confesion- igualitarios, que de tratarse de hechos contradictorios sobre un mismo aspecto
se neutralizan, debiendo acudirse a otros medios probatorios y eventualmente al sucedaneo de la carga
probatoria de no existir otros medios o de ser insuficientes para la conviccién judicial.

Concluyendo este punto diremos que el principio general es que la confesion no puede dividirse
en perjuicio del confesante, debiendo la parte que quiera beneficiarse de la confesién asumir igualmente
lo que favorece al declarante, circunstancia esta que se traslada al operador de justicia, quien tendra que
datle igual valor probatorio a lo perjudicial y a lo favorable; excepcionalmente y en los casos comentados
la confesion puede dividirse, caso en el cual el judicante solo tendra por demostrado el hecho perjudicial,
no asi el favorable, salvo que se haya aportado la prueba que lo demuestre, lo que nos colocara en el
mismo escenario del parrafo anterior, de manera que en estos casos de escindibilidad el confesante tiene
la carga de probar el hecho favorable no conexo y relacionado con el hecho confesado o perjudicial.

En materia penal la confesién siempre serd indivisible, salvo los casos excepcionales que hemos

sefialado en este mismo capitulo y a los que remitimos al lector.

7.2. Irrevocabilidad o irrectractacion de la confesion.

El otro principio que rige la confesion judicial o extrajudicial, es que producida la misma no puede
revocarse o retractarse, salvo que se aduzca y demuestre la existencia de un error de “hecho” en que haya
incurrido el declarante al confesar o reconocer el hecho que le es perjudicial, tal como lo regula el articulo

1.404 del Codigo Civil, al sefalar [...] La confesion judicial o extrajudicial no puede dividirse en perjuicio del

confesante. Este no puede revocarla si no prueba que ella ha sido resultado de un error de hecho.

No puede revocarse so pretexto de error de derecho.” (Resaltado nuestro).

Aquella parte que ha confesado, que ha reconocido un hecho propio, personal o del cual tiene
conocimiento, controvertido y que le perjudicial o beneficia a su contendor judicial, no puede retirarla,
resultando irreversible, salvo que existe un error de hecho que se demuestre en el proceso, pero ¢qué

debe entenderse por error de hecho?



El “error de hecho” expresa el maestro Hernando DEVIS ECHANDIA, es aquel que se
produce cuando se reconoce un hecho que es falso, que no ocurrié, se le asigna naturaleza o especie
juridica distinta a la real, que lo narrado resulta diferente a lo que realmente ocurrié 0 como ocurtieron
las cosas, donde se otorga una calidad distintas a las cosas o cantidades diferentes a las reales, casos en
los cuales quien reconocié o confesd, debe en el proceso aducir —alegar- la existencia de dicho error y
demostrarlo, para que a tal efecto pueda quedar infirmada la confesién y se producira su retractacion.>

El citado articulo 1.404 del Cédigo Civil, hace referencia a que la retractacién o revocacion de la
confesiéon no puede realizarse, cuando se trata de “error de derecho”, entendido como el no
conocimiento de las consecuencias juridicas perjudiciales que le produjo el reconocimiento o confesién
al declarante, lo que y como hemos visto, tiene su base en el hecho que en materia de confesion, sea
judicial o extrajudicial, se elimina el anzmus confitendi o se sustituye por la simple consciencia del confesante,
por lo que nada o poco importard a los efectos de la confesién, que el declarante conozca o no las
consecuencias de caricter juridica que producira el reconocimiento de un hecho perjudicial. Lo dicho nos
permite afirmar que en nuestro sistema legal, la tnica posibilidad de retractabilidad o revocacion de la
confesion, es cuando se produzca un “error de hecho”, mas no cuando se trate de error de derecho, el
primero -error de hecho- que debe indefectiblemente —como lo hemos sefialado- ser alegado o
denunciado por el confesante y que requiete ser probado por cualquier medo probatotio, cuya carga
corresponde al propio confesante, prueba que solo debe recaer sobre el “aspecto objetivo” del error y no
sobre su aspecto subjetivo, vale decir, sobre el error como tal —aspecto objetivo- y no sobre los motivos
internos y subjetivos que motivaron al confesante a incurrir en el error de hecho —aspecto subjetivo- de
manera que basta la prueba de que lo declarado no es correcto, cierto o real.

Importa destacar también que en caso de dolo o violencia utilizado para arrancar una confesion,
no estamos en presencia de un caso que genere la posibilidad de retractabilidad de la confesién, sino ante
un vicio que afecta su nulidad y que genera su ineficacia probatoria, para lo cual habrd que alegar la
existencia de tales motivos y légicamente producir los medios de prueba que permitan acreditatlos para
generar su nulidad.

Por dltimo y en cuando a la materia penal la confesioén siempre sera retractable en la forma que

hemos visto y a la que remitimos al lector.

8. VALOR PROBATORIO DE LA CONFESION.

8.1. Confesién judicial.

%8 Hernando DEVIS ECHANDIA, ob. cit. p. 718.



El sistema de valoracién de la prueba de confesién adoptado por nuestro legislador patrio, ha sido el
tarifado, a cuyo efecto el articulo 1.401 del Cédigo Civil atribuye pleno valor probatorio o pleno grado
de conviccidn a la confesion judicial, cuando es realizado por la propia parte o por el apoderado dentro
de los limites del mandato, atin cuando se realice ante un juez incompetente. Esta norma expresa [...] La
confesion hecha por la parte o por su apoderado dentro de los limites del mandato, ante un Juezg aunque éste sea incompetente,
hace contra ella plena prueba.” Conforme a la precitada norma cuando se produzca una confesion judicial
sobre algiin hecho enunciado por las partes, controvertido y no eximido de prueba, bien como
consecuencia de un interrogatorio libre o formal —posiciones juradas- el judicante deberd tener como
verificado el hecho sobre el cual versa la confesion, generandole conviccion judicial traducido en certeza,
siempre partiendo de la premisa de reunirse o cumplirse con todos los requisitos legales del medio
probatorio, tanto de existencia como de validez y eficacia.

El problema y como lo veremos se presenta, cuando el hecho verificado tarifadamente a través
de la confesion, se contrarfa con el confirmado con otro medio probatorio, bien valorable tarifadamente
o por la sana critica.

Al respecto y partiendo del hecho que en el actual sistema constitucional y garantita, donde el
constituyente nos ha empujado hacia la oralidad, resulta inconstitucional seguir sosteniendo una tarifa
legal que le indique el judicante el grado de conviccién o certeza que un medio de prueba o fuente debe
crear en su mente respecto a los hechos debatidos; por el contrario, el judicante debe ser libre en el marco
de la sana critica, en crearse la conviccion judicial y darle la grado probatorio que merezca cada medio y
fuente, partiendo de las reglas de la logica, la logica y los conocimientos cientificos, lo que es aplicable
tanto a las declaraciones confesorias o no obtenidas mediante interrogatorios informales o formales. Lo
dicho nos permite afirmar que la tarifa legal regulada en el articulo 1.401 y 1.402 del Cédigo Civil, debe
ser reversada mediante la desaplicacién por control difuso por contrariar el derecho constitucional de
acceso al sistema probatorio, sin perjuicio de su reinterpretacion constitucional y garantista.

Puesto en este estado el asunto, no resulta descabellado que un medio de prueba como la
confesion que produzca la conviccion respecto a un hecho enunciado y controvertido, pueda estar a su
vez en contradiccion con otro medio probatorio que acredita lo contrario al hecho confesado, caso en el
cual el judicante deberd acudir a la sana critica haciendo un analisis conjunto, global o integral de los
medios probatorios, pudiendo desechar ambos medios probatorios si se trata de contradicciones
incompatibles e insalvables, incluso pudiera darle valor a un medio y desechar el otro, cuando pueda
constatarse, verificarse, concordarse o relacionarse con otro medio probatorio que sostenga la
credibilidad de alguno de los medios probatotios; en caso de no existir otros medios probatorios que

permite establecer la preeminencia de algin medio probatorio sobre el otro, que permitan corroborar por



ejemplo el contenido de la declaracién confesoria, lo mas sana es aplicar el sucedaneo de la carga
probatoria o cldusula de cierre.

Lo dicho nos permite afirmar que en el estado actual del sistema procesal probatotio, el medio
de prueba de la confesién no es una prueba privilegiada que esta por encima de otras, por el contrario,
su valoracién conjunta dependera de la sana critica del judicante segiin cada caso concreto.

Destaquemos también y como se ha expresado en otro momento, que y en cuando a las maximas
de experiencia que debe aplicar el judicante para la valoracién via sana critica de la prueba de confesion,
ubicamos la contextualizacién del medio o fuente probatoria, referida a: a. Coberencia de la declaracién
referido en general a la estructura légica y no contradictoria de la misma; b. Contextualizacion de la fuente
probatoria, representado por el lugar, modo y tiempo de la ocurrencia de los hechos declarados y la forma
como fueron percibios, lo que se representa a través de la exigencia de la razén del dicho; c. Corroboracion
de la fuente probatoria con otras cursantes en las actas procesales, de manera que la confesién como
fuente probatoria debe ser corrobordo con otros medios probatorios curantes en las actas del proceso y
en caso de contradiccién, hay que analizarla misma, de manera que debera desecharse aquel o aquellos
medios probatorios que se contradigan y valorar los que se corroboren, con la aclaratoria que de
contradecirse todos, deben desecharse y aplicar la clausual de cierre o carga probatoria, que en el marco
del proceso penal, de sélo existir la confesion como fuente probatoria que no peda corrobotstse con
otros medios, resultara una actividad probatoria que no puede considerarse como minima para destruir
el estado de inocencia; y d. Imparcialidad de la fuente probatoria, referido a la inexistencia de comentarios
oportunistas que pongan en tela de juicio la imparcialidad del érgano de prueba, que y en materia de
confesion debe ser analizado con cuidado y ademas con un poco de ligerea en éste aspecto, por el hecho
de la presencia evidente de parcialidad en la declaracién que hace la propia parte, lo que oblga a acentuar
la tarea valorativa en los otros extremos.

Respecto a la confesion en materia penal y como lo hemos analizado, la sola prueba de confesion
no es prueba suficiente de cargo para conducir a una sentencia condenatoria, debiendo en todo caso
existir otros elementos probatotios que permitan corroborar la cofeidén y destruir la presunciéon o estado

de inocencia para que generar una sentencia condenatoria.
8.2. Confesion extrajudicial.
En cuanto al valor probatorio de la confesion extrajudicial, nuestro sistema tarifado le otorga el mismo

valor probatorio que la judicial, vale decir, plena prueba o grado de conviccién cuando es hecha a la

misma parte o quien la representa, pero si es hecha a un tercero ajeno al proceso, solo se produce una



prueba circunstancial, de un indicio que debera ser adminiculado con otros elementos probatorios para
determinar si el hecho a que se refiere la confesion, ha quedado o no demostrado en el proceso respectivo,
todo en los términos del articulo 1.402 del Codigo Civil, que expresa [...] La confesion extrajudicial produce
el mismo efecto, si se hace a la parte misma o a quien la representa. Si se bace a un tercero produce solo un indicio.”
Como puede apreciarse tanto en materia de confesion judicial como extrajudicial, el sistema
venezolano civil establece una tarifa legal, otorgandole a la prueba de confesién donde se reconoce un
hecho perjudicial, pleno valor probatorio o grado de conviccién, pero y como vimos en el punto anterior,
esto se resiente con el actual sistema constitucional y garantista, que permite afirmar —en los términos
sefialados- que cualquiera sea la especie de la confesién su valoracion debe obedecer a las reglas de la sana
critica, mediante una valoracion integral, concordada y contrapuesta con todos los medios probatorios
producidos en el proceso, que permitiran en definitiva que el judicante se haga un juicio respecto a los
hechos que podra tener como verificados al haberse producido respecto a los mismo una conviccién

judicial traducida en certeza no ausente de error.

9. CONFESIONES CONTRADICTORIAS ENTRE Si O CON LAS CONTENIDAS EN
INSTRUMENTOS PUBLICOS O PRIVADOS.

Un tema interesante en materia de confesion precisamente se presenta cuando existen en el proceso varias
confesiones judiciales o extrajudiciales de las partes que se contradicen entre si, sean se manera
espontanea o mediante interrogatorio informal o formal —para las judiciales- incluso cuando se han
producido en otro proceso y se trasladan, en cuyos casos el problema se centra en determinar cual debe
prevalecer y cual serd su valor probatotio.

Primeramente cuando se trata de confesiones “extrajudiciales” orales nos dice el maestro DEVIS
ECHANDIA, que el tema se centra en la prueba que de ellas se produzcan en el proceso, debiendo
prevalecer la que aparezca suficientemente demostrada; pero si ambas aparecen suficientemente
demostradas, cumpliendo con los requisitos de existencia, validez y eficacia, deberd aplicar las reglas de
la sana critica, haciendo una analisis conjunto y con los demas medios probatorios que puedan cursar en
autos, para determinar cual de ellas es mas crefble o verosimil, prefiriendo la mds desfavorable al
confesante —por la naturaleza propia del medio probatorio- que de ser la menos verosimil y conforme al

analisis conjunto de los medios probatorios, el juez debera apreciar la menos desfavorable; si las



confesiones extrajudiciales en igualdad de circunstancias son verosimiles conforme al andlisis
comparativo con otros medios probatorios y cumplen con los requisitos que hemos sefialado, ante su
contradiccién y por el hecho de neutralizarse, deberan desecharse ambas y acudir a los demas medios
probatorios para el acreditamiento de los hechos, que de no existir o de ser insuficientes para la
conviccion judicial, se tendra que acudir a la carga probatoria como sucedaneo de pruebas.

Si la contradiccién se produce en confesiones judiciales, el tema no es diferente, pues tendran
que analizarse el cumplimiento de los requisitos de cada una, desechandose la que no llene los mismos;
si llenan ambas los requisitos de existencia, validez y eficacia, deberan corroborarse con otros medios
probatorios acogiéndose la mas verosimil, prefiriéndose la mas perjudicial, que de ser la menos verosimil,
conducird a apreciar la menos favorable; si ambas son igualmente verosimiles conforme al analisis
comparativo con otros medios probatorios y cumplen con los requisitos que hemos sefialado, ante su
contradiccién y por el hecho de neutralizarse, deberan desecharse ambas y acudir a los demas medios
probatorios para el acreditamiento de los hechos, que de no existir o de ser insuficientes para la
conviccion judicial, se tendra que acudir a la carga probatoria como sucedaneo de pruebas.

Sin perjuicio de lo anotado también debe echarse mano al tema de la coherencia,
contextualizacién, corroboraciéon e imparcialidad en la prueba de confesiéon, de manera que ante
confeiones contradictorias y considerando el tema de la que sea més perjudicial y verosimil, importa
analizarsu coherencia, contetualizacién y corroboracién con otras medios probatorios, debiéndose
desechar aquella que no pueda corroborarse que y de no ser ninguna corroborable también deben
desecharse ambas, lo propio que sucedera si ambas son corroborables, donde o bien podtiamos desechar
ambas o acogerla que sea mas perjudicial.

Otro tema interesante y respecto por ejemplo a la confesiéon en materia penal obtenida en la fase
de investigacién como consecuencia de la declaracién del imputado, debe advertirse que en este momento
procesal dicha declaracion no tiene fines probatorios sino de defensa, careciendo en principio de animus
confitendi; pero en todo caso y de considerarse como valida y de caracter extrajudicial, su valor probatorio
solo podra alcanzarse al producirse su judicializacién a través de la ratificacién en juicio, en la audiencia
publica y oral de juicio; la ausencia de ratificacién invalida la confesion extrajudicial por tratarse de un
acto de investigacion que s6lo genera una preconstitucion de fuente probatoria y en caso de producirse
su ratificacién pero de manera contradictoria con la realizada en fase de investigacion, la declaracion que
debe acogerse es la de juicio; finalmente y no menos importante si la declaraciéon confesoria se hace ante
el juez de Control en fase preliminar y se contradice con la que pueda hacerse ante el juez de Juicio,

siendo las dos de caracter judicial y en la medida que cumplan con todas las exigencias legales, debemos



echar mano a lo dicho en parrafos anteriores en cuanto a la mas desfavable, a la coherencia,
contextualizacién, corroboracién e imparcialidad.

El problema también puede presentarse cuando se trata de una confesion “documentada” que
y como hemos vistos generan la mutacion de la prueba a la instrumental que y por lo menos en nuestro
sistema de procedimiento, también encuentra una tarifa legal para su valoracion, tanto en materia de
instrumentos publicos como privados, sistema al cual se le hacen los mismos repatos de inconstitucional
y antigarantista que deben dar paso a la sana critica como regla de valoracién constitucional. En estos
casos nos inclinamos por la tesis que hemos expuesto, dejando al judicante la libre apreciacion razonada
de los medios probatorios, que en caso de instrumentos publicos si no son tachados deben conducir a la
conviccion judicial respecto a los hechos juridicos que el funcionario declara haber visto, oido,
presenciado, efectuado, de la verdad de las declaraciones vertidas por las partes ante el funcionario, no
asi respecto a la verdad acto que se trate —que deben atacarse via simulacién- y en caso de instrumentos
privados luego de producirse su reconocimieto —expreso o tacito- tendran el mismo valor probatorio
respecto al hecho material de las declaraciones, no asi de su contenido —que puede atacarse por cualquier
medio probatorio que destruya la presunciéon de buena fe- permitirin producir conviccién judicial
respecto al hecho que se trate.

Cuando en los casos indicados los instrumentos publicos o los privados —reconocidos o tenidos
legalmente por reconocidos- demuestran un hecho debatido en el proceso que es contrario al contenido
en una confesion judicial —incluso extrajudicial- el analisis de las pruebas igualmente debe ser en conjunto
y mediante la sana critica, debiéndose valorar aquella que resulte mas creible o verosimil, que pueda
corroborarse con otros medios probatorios, a proposito de la contextualizacién, coheencia e
imparcialidad, de lo contrario y partiendo de la premisa de la igualdad de valoraciéon de todos los medios,
ante contradicciones insalvables y no corroborables con otros medios probatorios, lo mas logico resulta
desechar los medios probatorios contradictorios y analizar otros medios de prueba, que de no existir o
de ser insuficientes, conducira a la aplicacién de la carga probatoria. Si el medio instrumental puede ser
corroborado con otros medios probatotios y no asi la confesién y viceversa, tomando en consideracion
la coherencia y contextualizacion, asi comoel tema de la imparcialidad, debera tenerse como valorable el
corroborable.

Estas mismas reglas perfectamente pueden sostenerse con otros medios probatotios como la
testimonial, experticia, inspeccioén, indicios, reproducciones, reconstrucciones, pericias cientificas,

pruebas libres, entre otras.

10. LA CONFESION EXTRAJUDICIAL Y SU PRUEBA EN EL PROCESO JUDICIAL.



Hemos dicho que la confesion extrajudicial conforme a lo previsto en el articulo 1.402 del Cédigo Civil,
es aquella que se hace a la propia parte, a su representante o a un tercero, fuera del proceso jurisdiccional,
en cualquier acto extraproceso o en procesos administrativos, que para producir efecto en el proceso
judicial donde se aduce, indefectiblemente tiene que existir la prueba de ello, de la declaraciéon rendida en
un tiempo anterior al proceso, por quien es parte en el mismo, donde reconozca un hecho propio,
personal o del cual tiene conocimiento, que es controvertido y que le perjudica o beneficia a su contendor
judicial, de manera que quien aduzca en el proceso la existencia de una confesién extrajudicial, debe
aportar la prueba de la misma mediante la utilizacién de cualquier medio probatorio permitido por la
legislacion vigente, salvo la prueba testimonial en los casos previstos en el 1.403 ¢usdens, que sefala |...]
La confesion extrajudicial no puede probarse por testigos, sino en los casos en que la Ley admita la prueba de testigos.”

Como se aprecia la confesién extrajudicial requiere ser demostrada en el proceso donde se
aduzca, prueba que debe recaer mas que sobre el hecho o hechos confesados o reconocidos, sobre la
propia existencia de la confesion extrajudicial, de la ocurrencia del acto donde se reconoci6 el hecho que
se trata de probar en el proceso mediante la confesion, tratindose en consecuencia, no de la prueba de
los hechos controvertidos en forma directa, sino de la prueba de la prueba que a su vez demuestra los
hechos controvertidos —prueba indirecta- de ahi que se diga que la confesién judicial se prueba por si
misma —probatio probata- y la extrajudicial requiere ser probada —probatio probanda-; pero en materia de
prueba de confesién extrajudicial, nuestro tarifado sistema no permite —prohibe- la demostracién de la
misma mediante la prueba testimonial, sino en el los solos casos que ésta ultima es permitida,
circunstancia esta que nos obliga a remitirnos al contenido de los articulos 1.387 del Cédigo Civil, donde
la prueba testimonial no resulta admisible para demostrar o probar la existencia de una convencién
celebrada con el fin de establecer una obligaciéon o de extinguirla cuando su valor excede de dos mil
bolivares o cuando pretende probarse lo contrario a una convencién contenida en instrumentos publicos
o privados, o lo que la modifique, ni para justificar lo que se hubiera dicho antes, al tiempo o después de
su otorgamiento, aunque su valor fuere menor a dos mil bolivares, salvo que, conforme a lo previsto en
el articulo 1.392 ¢usdem, existiera un principio de prueba por escrito o de indicios demostrados en el
proceso con medios de prueba distinto a la testimonial, incluso en los casos de imposibilidad material o
moral para el acreedor de obtener la prueba escrita, cuando el titulo que servia de prueba se hubiese
perdido como consecuencia de caso fortuito o fuerza mayor, o cuando se atacare el acto por ilicitud de
causa, ultimos tres casos previstos en el articulo 1393 ibidem.

Como vemos la prueba de testigos resulta admisible en materia de demostracion de confesiones

extrajudiciales, cuando igualmente la misma —prueba de testigos- resulta admisible en el proceso, tarifa



legal que en los mismos términos argumentativos que hemos sostenido, resulta inconstitucional y
antigarantista, insustentable en el actual sistema donde esta positivado el derecho constitucional de acceso
al sistema probatorio. Pero a ello agreguemos el error legislativo de hacer depender la prueba testimonial
en materia de confesion, de la admisién de la prueba testimonial en el proceso mismo, pues realmente
con la prueba testimonial —sin pertjuicio de su limitacién también inconstitucional- no se trata de
demostrar la existencia o no de la obligacién, el contenido de un instrumento puiblico o privado, por el
contrario, la declaracién de terceros ajenos al proceso —testimonio- solo pretende demostrar que una de
las partes antes del proceso produjo una confesion, reconocié como ciertos hechos debatidos que le son
desfavorables, de manera que la prueba testimonial realmente solo pretende demostrar que efectivamente
hubo el acto de confesion extrajudicial, no asi el hecho confesado sobre lo cual precisamente recae la
tarifa legal de nuestro legislador.

DEVIS ECHANDIA al referirse a este punto, sefiala que la limitacién o prohibicion de
demostrar con testigos la confesién extrajudicial cuando aquella no es permitida en el proceso, proviene
de la confusion existente entre la prueba de la existencia de la confesién y su valor probatorio, pues la
confesion puede ser demostrada con cualquier medio probatorio y la testimonial resulta perfectamente
viable para demostrar su existencia u ocurrencia —confesion extrajudicial- cualquier sea su objeto, lo que
no es igual cuando se refiere a su valor probatorio, pues aqui si tiene que analizarse si el hecho o acto
confesado puede ser demostrado mediante testigos, de manera que si el hecho sobre el cual recay6 la
confesiéon no puede ser demostrado por testigo, por tratarse de la existencia o extinciéon de una
convenciéon cuando su valor exceda de dos mil bolivares por ejemplo, no tendra valor probatotio la
confesion asi demostrada, pero como tal, s{ se produjo la prueba de la existencia de la confesion, solo
que se insiste, no puede apreciarse como plena prueba o pleno grado de conviccién, siendo que en todo
caso podtia producir un indicio procesal.>?

En nuestro sistema ortodoxo, vetusto pero vigente sin perjuicio que igualmente se ha producido
la confusién, pudieran ser aplicados los criterios del maestro colombiano, pues la prueba testimonial
como tal solo tiende a demostrar la ocurrencia de la confesion extrajudicial, no existiendo impedimento
alguno, el cual solo se ubica en la valoracion de la confesion demostrada por medio de testigos, ya que si
la ley no permite ésta prueba —testimonial- para demostrar determinados hechos debatidos en el proceso,
la confesién extrajudicial recaida sobre hechos propios, personales o de los cuales tiene conocimiento el
confesante, que le son perjudicial o benefician a su contendor judicial, que sea demostrada por testigos,
no producira plena prueba o pleno grado de conviccidn, en otras palabras, la confesién extrajudicial

puede ser demostrada con testigos, pero en cuando a su valor probatorio, dependera si los hechos

59 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. 1. pp. 684 y 685.



debatidos y que son objeto de la confesion, puede o no ser demostrados con testimoniales, ya que en
caso de existir prohibicién de demostrarlos con dichas testimoniales, los hechos confesados no tendran
el caricter de plena prueba, sino eventualmente pudiera el operador de justicia atribuirle el caracter de
indicios.

No obstante a o dicho en el parrafo precedente, en el estado actual y constitucional del sistema
probatorio y conforme al criterio garantista, resulta necesario remover la tarifa legal la limitacion
probatoria a la prueba de confesién extrajudicial, permitiéndose incluso su demostracién a través de la
prueba testimonial sin limitacién alguna, quedando a cargo del judicante el analisis y valoracién de dicha
testimonial mediante la sana critica, que le permitira en definitiva plasmar en la sentencia si se produjo la
prueba de la confesion y si la misma le crea conviccién judicial respecto a los hechos debatidos en autos;
esta y otra debe ser la tendencia que tarde o temprano debe asumir nuestro legislador y nuestro Tribunal
de Casacién para estar en sintonfa con las nuevas tendencias procesales y probatorias en el ambito
constitucional y garantista hasta que lleguemos a la deconstruccién.

Para terminar éste punto nos interesa referirnos al tema de la declaracién confesoria en materia
penal y concretamente cuando puede considerarse como extrajudicial, para lo cual comenzaremos
diciendo que en el sistema de procedimiento penal la declaracién puederealizar bien en fase de
investigacién como preliminar y de juicio, ello en los términos de los articulo 132, 312 y 330 del Codigo
Organico Procesal Penal, la primera y durante la investigaciéon o fase preparatoria cuando comparezca
espotaneamente ante el Ministerio Publico o fuera citado por el mismo, asi como en los casos de ser
aprehendido en flagrancia donde la declaracién se realizara ante el juez de Control, la segunda —durante
la fase preliminar o intermedia- en la audiencia preliminar y ante el juez de Control y finalmente en a fase
de juicio en la audiencia publica y oral y ante el juez de Juicio.

La declaracién del imputado en fase de investigacién, asi como las que realice en fase de juicio,
sea como imputado —caso de flagrancia- como de acusado —audiencia preliminar o de juicio- deben estar
revistida del cumplimiento de un conjunto de requisitos constitucionales como son el expreso
sefialamiento de no estar obligado a declarar y que tratindose de un derecho de decidir no hacerlo no le
acarreard consecuencia alguna, presencia del abogado o asistencia juridica, pleno conocimiento de los
hechos imputados o acusados con indicacién de lugar, modo y tiempo dela comisién del hecho punible
que se le atribuye, no juramentacion, libre voluntad en declarar, asi como la interdiccién de realizacién
de preguntas sugerentes o sugestivas y de ser sometido a interrogatorios extensos, entre otros. Luego y
respecto a la declaracion en fase de investigacion, sea ante el Ministerio Pablico y ante el juez de Control
en caso de flagrancia, lo que anteriormente se conocia como laindagatoria, se trata de un acto de defensa

que no tiene fines probatorios, aunque y de reconocer un hecho propio, personal o del cual tenga



conocimiento el imputado y que le acarreé consecuencia juridicas desfavorables, estaremos en presencia
de una confesion extrajudicial —para el caso de la declaracion ante el Ministerio Publico- y judicial para el
caso de flagrancia.

Esto resulta importante para establecer que en fase de investigacion y con relaciéon a la indagatoria
o declaracion del imputado de naturaleza defensiva, aunque no es prueba tiene vocacién probatotia y
puede ser utlizada en el proceso como prueba de cargo, sélo en los casos que se produzca su
judicializacién, a través de la ratificacién en audiencia de juicio, por lo que de no producirse o de
contrariarse con la rendida en juicio, debe considerarse ésta dltima y no pueda apreciarse la realiza en fase
de investigacion.

Lopropio se presenta cuando estamos ante la declaracion realizada ante el juez de Control en
caso de flagrancia, donde como acto de defensa y de obtenerse una confesién judicial en los términos
indicados, estara sometido a su ratificacion ante el juez de Juicio de verificarse que ésta dados los
supuestos para la admision de la flagrancia y pase a juicio.

Cuando se trata de la declaracion del acusado en fase intermedia en la audiencia preliminar, que
puede contener una confesion judicial, el tema no es diferente, pues perfectamente puede presenarse una
contradiccién con la que se realice en la audiencia de juicio, caso en el cual y entendiendo que la prueba
es aquella forma en audiencia publica y oral, la confesion que debe tenerse como existente y valida a los
efectos de la sentencia y ante la precitada contradiccion, es la presetada en juicio. En todo caso cabe
advertir que si se producen algunos de los casos de férmulas alternativas de prosecucién del proceso
penal, tratese de acuerdos reparatorios, suspension condicional del proceso o admisién de los hechos,
que parten de la premisa comun del reconocimiento por patte del imputado y/o acusado de su
participacién y responsabilidad en el hecho punible -salvo el caso de acuerdos reparatorios en fase
preparatoria y antes de la presentacién de la acusacién- estaremos en casos de confesion siempre que
redna los requisitos legales, que puede ser judicial o extrajudicial.

La confesion judicial puede darse primeramente en casos de acuerdos reparatorios, ya en fase
preparatoria y antes de producirse légicamente la acusacion, asi como luego de presentada ésta y siempre
que haya sido admitida, donde se requiere la previa admision de los hechos, lo que puede ser en fase
intermedia en la audiencia preliminar o antes de la apertura del debate, cuando se trate del procedimiento
abreviado en caso de flagrancia. En el primero de los casos —durante la fase preparatotia- esa confesion
judicial que produjo efectos para los acuerdos reparatorios, de ser incumplidos los precitados acuerdos y
proseguirse el proceso, no estara sometida al régimen de ratificacién y valdra como medio probatorio
utilizable en juicio —véase articulos 41, 42 y 313 del Cédigo Organico Procesal Penal-; pero en caso de

incumplimiento de acuerdos reparatorios luego de admitida la acusacion y que dara paso a la sentencia



condenatoria que debera dictar el juez conforme al procedimiento por admisiéon de los hechos, lo que
correspondera a Control o Juicio, segin el momento del acuerdo luego de la admisién de la acusacion, la
confesién como unico medio probatorio para la condena reviste caracteres de inconstitucionalidad,
especialmente cuando en materia penal la confesion como tnico medio de prueba no es considerada
como minima actividad probatoria de cargo capaz de destruir el estado de inocencia, lo que sugeriria que
y estando admitida la acusacion, que por demas es un acto procesal postetior al momento de promocién
de pruebas, ante el incumplimiento del acuerdo reparatorio deberfa pasarse el proceso a Juicio —de ser el
caso- para que se evacuaran los medios probatorios admitidos y donde la confesiéon pudiera ser
considerada como un medio probatorio adicional que no requerirfa de ratificacion.

En casos de suspension condicional del proceso que parte de la premisa de la previa
presentacion y admision de la acusacion, estamos en presencia igualmente de una confesion judicial, que
pueda tener lugar en fase intermedia luego de la precitada admision, como en fase de Juicio antes de la
apertura del juicio oral y publico, asi como antes de la apertura a juicio en casos de procediiento abreviado
por flagrancia —articulos 44 y 313 del Cédigo Organico Procesal Penal-. En caso incumplimiento de las
condiciones impuestas o que de la investigacién que continuara el Ministerio Publico onde surguieren
nuevos elementos de conviccién que relacionaran al acusado con otros delitos, podra revocarse la medida
de suspension ordenandose la reanudacion del proceso y procediéndose a dictar sentencia condenatoria
en bse al procedimiento por admisioén de los hechos, circunstancia ésta que también se presenta como
inconstitucional al procederse en éstos casos a una condena con el sélo medio probatorio de la confesién
que y como hemos expresado no es una minima actividad probatoria de cargo capaz de destruir el estado
de inocencia, lo que nuevamente nos permite sugerir que y ante esta circunstancia, estando en presencia
de una admisién de la acusacion precedida por actos de promocién de medios probatorios, que se ordene
la realizacion de la audiencia de juicio donde se puede tener y considerar sin necesidad de ratificacion, la
confesion que condujo a la suspension condicional del proceso.

Finalmente y respecto ala admision de los hechos, el procedimiento especial resulta aplicable
luego de admitida la acusacion, desde el momento de la audiencia preliminar, hasta antes de la recepcion
de pruebas que y como se conoce corresponde a Juicio, todo lo que parte de la premisa de la confesion
y que dara lugar a la imposicion de la pena correspondiente —articulos 311, 313 y 375 delCédigo Organico
Procesal Penal-lo que se presenta como inconstitucional al procederse a una sentencia de condena sin
celebrar audiencia publica y oral, donde pudiera tenerse como presente la confesién como otro medio
probatorio adicional, partiendo de la confesién como tnico medio probatorio que insistimos no es prueba

de cargo suficiente capaz de destruir el estado de inocencia.



CAPITULO II
INTERROGATORIO FORMAL DE LAS PARTES A TRAVES DE LAS POSICIONES
JURADAS

SUMARIO. 7. Confesion provocada o posiciones juradas. Definicion. Caracteristicas. Naturaleza. 2. Constitucionalidad
de las posiciones juradas o confesion provocada en el marco de los derechos constitucionales y del sistema garantista. 3. Las
posiciones juradas en el sistema procesal civil venezolano. Oportunidad de proposicion y evacuacion. Requisitos de promocion.
La reciprocidad. Admision. 4. Sujetos que pueden proponer las posiciones juradas. Sujetos que estin obligados a absolver
las posiciones juradas. 5. Absolucion de posiciones juradas por personas juridicas. La delegacion. 6. Absolucion de posiciones
Juradas por apoderados judiciales y representantes de incapaces. 7. Absolucion de posiciones juradas por adolescentes y por
el fallido en materia concursal. 8. Personas que no estan obligadas a absolver posiciones juradas. 9. Personas que no estdin
obligadas a comparecer al proceso para absolver posiciones juradas. 10. Citacion personal para el acto de posiciones juradas.
11. Hechos sobre los cuales ha de recaer las posiciones juradas. 12. formula de las posiciones juradas. 13. Limitacion en el
ndimero de preguntas que pueden formularse en el acto de posiciones juradas. 14. Formula de las respuestas a las posiciones
Juradas. 15. El juramento previo para la absolucion de las posiciones juradas. 16. Mecdnica de las posiciones juradas.
Supuestos. Hora de espera. Confesion en materia de posiciones juradas. 16.1 Comparecencia de ambas partes —proponente
y absolvente- al acto de posiciones juradas. 16.2. No comparecencia de las partes —proponente y absolvente- al acto de
posiciones juradas. 16.3. Comparecencia del absolvente pero no del proponente al acto de posiciones juradas. 16.4.
Comparecencia del proponente pero no del absolvente al acto de posiciones juradas. 17. Comision judicial en materia de
posiciones juradas. Rogatoria para los casos que el absolyente se encuentre en el extranjero. 18. 1V aloracion judicial de las
posiciones juradas. 19. ;Quién afirma la existencia u ocurrencia de un hecho al formular las posiciones juradas, esta
reconociendo o confesando dicho hecho?

1. CONFESION PROVOCADA O POSICIONES JURADAS. Definicién. Caracteristicas.

Naturaleza.

Como se sefialara en el capitulo anterior la confesién es un medio de prueba judicial, que consiste en una
declaracién de ciencia o de conocimiento, expresa, seria y terminante, hechas en forma consciente, sin
coaccion que destruya la voluntad del acto, por quien es parte en el proceso judicial, la cual recae sobre
hechos propios, pertinentes, relevantes y personales del confesante o sobre los cuales tiene conocimiento,
que le son perjudiciales o simplemente favorecen al otro sujeto procesal —contraparte- en palabras de
nuestro padre el maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ, es un medio de prueba judicial
que consiste en una declaracion que de parte, de quien es parte en el proceso judicial, mediante la cual
reconoce hechos propios o de los cuales tiene conocimiento, que le trae consecuencia juridicas
desfavorables. También hemos dicho que toda confesion es una declaracion de parte —contra se declaratio-
mas no toda declaracion de parte es una confesion —pro se declaratio- siendo el elemento determinante para
identificar la existencia de una confesiéon ante una declaraciéon de parte, que la misma contenga el
reconocimiento de un hecho propio, personal o de los cuales tenga conocimiento el confesante, que le

sean perjudiciales o sencillamente beneficien a su contendor judicial, confesion que puede de espontinea



o provocada, ésta ultima a través de interrogatorios informales o formales a los que nos hemos ya referido,
ain cuando este capitulo lo dedicaremos a la mecanica de posiciones juradas que precisamente es la
tipologia de interrogatorio formal que regula nuestro legislador y que opera en los sistemas de
procedimiento civil —oral y escrito- maritimo, aerondutico y agrario, aunque también pero
agazapadamente en materia laboral y de nifios y adolescentes, a través de la pretendida declaracién de
parte oficiosa.

De esta manera se ha visto que las posiciones juradas obedecen al interrogatorio formal regulado
en nuestro sistema de procedimiento, que tiene fines probatorios, para extraer confesiones de las
respuestas de las partes, cuando contengan el reconocimiento de un hecho perjudicial propio, personal o
de los cuales tengan conocimiento, caracterizado por la rigidez o formalismos sacramentales en la forma
del mismo —interrogatorio- previo juramento de ley y valorable por el sistema de tarifado. Las
caracteristicas de este tipo de interrogatorio podemos resumirlas de la siguiente manera:

a. La existencia de riguroso formalismos o formulas sacramentales en la técnica del interrogatorio,
mediante la afirmacion de existencia de hechos o preguntas asertivas —afirmativas- tales como
“diga como es verdad”, “diga si es verdad”, “diga si es cierto” o “diga como es cierto”.

b. La apreciacién de la prueba queda a prudencia del operador de justicia, pero su valor probatorio
o grado de conviccion se encuentra regulado o tarifado en la Ley.

c. Elinterrogatorio solo puede ser utilizado por las partes —principio dispositivo- y el operador de
justicia no cuenta con esta herramienta en su actividad probatoria oficiosa, sin petjuicio de esa
nueva tendencia errénea contenida en los procedimientos laborales y de nifios y adolescentes,
donde el interrogatorio formal de partes a peticion de éstas se ha eliminado y peor aun, se ha
creado un interrogatorio formal oficioso del judicante, a especie de posiciones juradas pero de
oficio donde el juramento viene dado por la ley.

d. Constituye requisito de validez de la prueba el previo juramento de las partes.

e. Las preguntas o el interrogatorio deben versar solo sobre hechos propios, personales o de los
cuales tenga conocimiento la parte.

f.  Existe una limitaciéon en cuanto al nimero de preguntas que pueden formular las partes.

El interrogatorio formal constituye un instrumento para obtener una confesion judicial de las
partes en el proceso judicial, bien por peticién de éstas, bien por la actividad probatoria oficiosa del
juzgador, para obtener el reconocimiento de un hecho perjudicial, como lo expresa el maestro DEVIS
ECHANDIA,® un instrumento para llevar al proceso el conocimiento que las partes tienen sobre los

hechos que se litigan, bien sean favorables o perjudiciales a las partes, pues la confesion judicial mediante
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el interrogatorio, se obtendrd en la medida que se reconozca un hecho desfavorable, lo cual no siempre
se obtendra, pues en muchas ocasiones las declaraciones de las partes son pro se declaratio, que constituiran
argumentos probatorios de los cuales podra extraerse indicios endoprocesales.

En nuestro sistema de procedimiento donde se regula el interrogatorio formal de las partes, tiene
evidentemente fines probatorios, realizado a solicitud de parte, previo juramento y que pretende
conseguir el reconocimiento de hechos perjudiciales, lo que generalmente se denomina “posiciones
juradas” o mas recientemente —cuando se trata de la modalidad oficiosa del judicante recogido en materia
laboral y de nifios y adolescentes- “declaracién de partes”. Pero ¢qué son las posiciones juradas?

Antes de pasearnos por la doctrina y exponer nuestro criterio respecto a la interrogante que
hemos planteado, desde ya debemos comenzar indicando que el estudio de esta mecanica de las
posiciones juradas como forma de interrogatorio formal de las partes, se presenta como un verdadero
tosil juridico, un mecanismo anacrénico, inconveniente, inconstitucional y antigarantista, consecuencia
de la mezcla de institutos como el juramento de la confesién —como hemos visto- que modernamente
tiende a desaparecer de los ordenamientos juridicos y procesales, para ser sustituido por un libre
interrogatorio que puedan realizarse las partes y que pueda ordenar el judicante de oficio, de los cuales
podria o no obtenerse una confesiéon judicial, sin limitacién en cuanto a las preguntas, sin tipologia
respecto a la modalidad de las mismas, sin juramento y valorable por la sana critica.

Las posiciones juradas es practicamente un monumento procesal arcaico e histérico, que en la
practica y por diversos motivos no tiene aplicacién, que estd sentenciado a su exterminio tan pronto
cuando se produzcan reformas procesales de altura y dentro del sistema constitucional y garantista. En
este orden de ideas el profesor CABRERA IBARRA atinadamente expresa los motivos que han
conducido a la inaplicacién practica del mecanismo que comentamos, seflalindonos al efecto [...]
Ciertamente las posiciones juradas como medio probatorio es poco utilizado en la practica forense venegolana a partir de la
promulgacion del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987. Con el Cédigo adjetivo de 1916 su utilizacion era bastante mas
[frecuente, pero con el actual, casi nunca se utiliza este medio probatorio; hay, en mi opinidn, dos ragones fundamentales para
ello: en primer lugar, el actual Cddigo adjetivo establecid como requisito de admision de las posiciones juradas la reciprocidad
de las mismas, de manera tal que, quien la prommueve, debe comprometerse también a contestar las preguntas que su
contraparte tenga a bien formularle, bajo la misma modalidad y bajo juramento. Podemos encontrar este requisito establecido
en el encabezado del articulo 406 del Cddigo de Procedimiento Civil. Si no se compromete, entonces la promocion de la
prueba no serd admitida. Como quiera que quien promueve las posiciones juradas también queda expuesto a sufrir el mismo
interrogatorio, del cual podria surgir una confesion en su contra, resulta claro que el requisito de la reciprocidad ha servido
como un freno o un fuerte factor disnasorio para quien piensa en promover dicho medio probatorio. La segunda razon es

que, como quiera que un apoderado puede confesar en nombre de mandante siempre que se sobre hechos de los cuales tiene



conocimiento por encontrarse dentro de los limites de su mandato, la parte promovente podria no ver provocada en forma
algnna la confesion si en lugar de afrontar e interrogatorio directamente la contraparte, lo enfrenta su apoderado con
conocimiento acerca de los hechos objeto del litigio. Y si a eso se afiade que la parte promovente podria tener que afrontar
ella misma el interrogatorio en virtnd de la reciprocidad, pues esto ha servido como un segundo factor disnasorio para su
utilizacion en la practica. Y precisamente por la poca utilizacion practica de este medio probatorio, y dado el cardcter diddctico
de esta obra, me limitaré aqui a esbozar los principales aspectos acerca de la misma.”®!

Pero las reformas a las que nos hemos referido no son precisamente el adefesio de las leyes de
procedimientos de esta ultima década, como es el caso de la Ley Organica Procesal del Trabajo y la Ley
Organica de Niflos, Nifias y Adolescentes, las cuales si bien han eliminada la practica de posiciones juradas
como instrumento de interrogatorio formal de las partes, ahora lo han previsto como instrumento de
interrogatorio oficioso del judicante con la insistencia del juramento, que ahora viene dado por ley,
desconociendo complemente el contenido del articulo 49.5 constitucional, presentandose en
consecuencia como un interrogatorio formal a través de posiciones juradas realizadas por el judicante a
las partes, pero con la denominacién de simples interrogatorios de parte que pretenden esconder la
realidad: que se trata de posiciones juradas oficiosas. Sin perjuicio de lo dicho comencemos con el analisis
que nos corresponde.

El origen de la mecanica de posiciones juradas o confesion provocada, escribe el maestro DEVIS
ECHANDIA se ubica en el proceso romano-canénico donde fue introducido el juramento de la parte
contraria, mas como un medio de prueba, que como una manera de solucionar el proceso judicial,
haciendo depender su suerte de la declaracién de quien lo prestaba, en forma absolutamente indivisible
y con el valor pleno, tanto en lo desfavorable como en lo favorable al confesante, sistema que fuera
adaptado por el Derecho Comun de varios paises europeos, no obstante a que por su inconveniencia se
introdujera el interrogatorio en posiciones, con la salvedad de estarse el preguntante solamente a aquello
que de las respuestas pudiera favorecerlo, convirtiéndose las posiciones en un modo de provocar la
confesion del adversario o para investigar la verdad, de donde se determina que del interrogatorio del
Derecho Romano se lleg6 a las posiciones, ain cuando estas ltimas fueron desconocidas en el Derecho
Romano, pues fue en el periodo intermedio del Derecho Canénico que se recogieron algunas practicas
procesales del Derecho Comun medieval, primitivamente germanico, llegaindose a lo que hoy se conoce
como posiciones juradas o juramento indeferido de la parte contraria.

Indica el maestro que en los codigos aparecidos con posterioridad a la revolucion francesa, como
el francés de 1.8006 y el italiano de 1.865, consagraron como instituciones separadas, las posiciones juradas

o confesion provocada y el juramento, tal como aparecié en el proceso civil, conforme a la Ley de

61 Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA. Ob. cit. pp. 393 y ss.



Enjuiciamiento Civil espafiola de 1.881, del que pasaron a América, donde la tinica forma de interrogar a
las partes era mediante las posiciones.®?

Por su parte el maestro espafiol Juan MONTERO AROCA al escribir sobre la confesién en
juicio, manifiesta que la doctrina espafiola viene refiriéndose a que la denominada legalmente prueba de
confesion en juicio o confesion judicial, es el resultado de haber mezclado el legislador del siglo XIX dos
instituciones, el juramento y las posiciones; que la actual prueba de posiciones juradas es una mezcla de
pruebas como lo son: el juramento -decisorio o estimatorio- y las posiciones o preguntas con fines
probatorios, instituciones que tienen sus grandes diferencias a saber:

a. Elvalor del juramento radica en su fundamento religioso; en tanto que la confesion tenfa su base
en la maxima de experiencia de que quien declara en su contra lo hace sujetandose a la realidad.

b. El juramento podia pedirse una unica vez en cada proceso, que bien fuera deferido o referido,
ponia fin al proceso; en tanto que la confesion podia pedirse por las dos partes y mas de una vez
en el proceso.

c. El juramento podia ser referido, de manera que a quien se le defiriera podia devolverlo al
deferente —referirlo-; la confesion no podia ni negarse ni rehusarse.

d. El juramento no podia cuestionarse ni su divisibilidad o indivisibilidad; en la confesién podia
producirse su divisibilidad.

e. En el juramento no se podia distinguir lo beneficioso y perjudicial; en la confesion el juez solo
consideraba lo perjudicial.

f.  La confesién podia impugnarse mediante la demostracion del error de hecho en que se habia
incurrido; en el juramento no cabia la impugnacién.

Concluye el precitado maestro indicando en su legislacion —antes de la reforma de 2000- la prueba
de confesion en juicio fue el producto de una mezcla de cosas heterogéneas, tales como el juramento y la
confesion o posiciones, mezcla que cataloga como incompresible, pues en la legislacion espafiola antes
de la mencionada reforma, la confesion en juicio debia pedirse con especificacion si el juramento que
debia tomar el confesante era decisorio o indecisorio, este ultimo que solo tenfa fines probatotios, de
donde se observa que efectivamente en ese sistema procesal anterior, hubo una mezcla de institutos
procesales, lo cual no se produce en nuestro sistema procesal —venezolano- pues la posiciones juradas o
confesion provocada, aun cuando se realizan previo juramento de ley, no tiene finalidad decisoria, que de
las respuestas del deferido o referido dependa la solucién de la contienda judicial, por el contrario, en
nuestro sistema la mecdnica solo tiene por objeto extraer confesiones como medios probatorios de los

hechos debatidos en el proceso que sitven de presupuesto de la norma contentiva de la consecuencia
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juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa que es fundamento de la pretensién o excepcioén
de las partes, de manera que aun cuando en las posiciones juradas hay la presencia del juramento, no
existe una mezcla de las instituciones como de antiguo sucedi6 en el sistema espafiol.63

Dicho esto volvemos a la pregunta inicial ¢qué son las posiciones juradas?

Para el maestro Antonio ROCHA ALVIRA las posiciones juradas son una especie de dialogo
civil que el supuesto acreedor traba con el supuesto deudor por intermedio del juez y siempre por escrito,
que deben reflejar, tanto las preguntas como las respuestas, datos historicos del asunto controvertido en
el juicio; citando a Demetrio PORRAS, sefiala que las posiciones no son sino un medio o recurso para
ver de conseguir una confesion judicial, son ciertas proposiciones o aserciones breves de hechos propios
pertenecientes a la causa, sobre los cuales pide un litigante que el otro declare, para relevarse de la prueba,
expresandose las proposiciones o aserciones diciendo que el contrario declare cémo tal hecho es cierto
o incierto, a diferencia de un interrogatorio presentado para prueba. Que como medio provocador de
una confesién civil —sigue expresando ROCHA ALVIRA- las posiciones se realizan en forma asertiva,
precedidas por el juramento de no faltar a la verdad y como dando a entender por su redaccion, que
realmente el que las absuelve ha hecho o no hecho, dado o dejado de dar aquello por lo cual se le pregunta,
siendo en consecuencia un medio tendiente a obtener la confesién judicial .04

Por su parte el maestro Hernando DEVIS ECHANDIA al referirse a la prueba de posiciones
juradas o interrogatorio de parte manifiesta, que en el proceso moderno resulta anacronico, inconveniente
o antijuridico, el sistema formal de las posiciones juradas como medio para interrogar a las partes, siendo
verdadero f6sil juridico, y no constituyendo un medio de prueba sino un instrumento para obtener la
declaracion de parte, en general, y su confesion, en particular.6>

PARRA QUIJANO considera que el interrogatorio de las partes en el proceso no constituye un
medio de prueba judicial, sino mas bien un método o instrumento para provocar la confesién de la otra
parte, vale decir, la declaracion sobre hechos propios o el conocimiento que sobre hechos ajenos tiene la
parte, que le perjudica o simplemente favorecen a la contraparte.6

AZULA CLAMACHO se refiere al interrogatorio formal de las partes como aquel que se
presenta cuando una parte o presunta parte es llamada para que en una actuacién judicial responda las

preguntas formuladas por su contraparte y mediante las cuales pretende obtener una confesién.¢’
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LOPEZ BLANCO refiriéndose mas que a las posiciones juradas como interrogatotio formal a
éste como tal —interrogatorio- indica que en general este medio de prueba tiene como finalidad permitir
que las partes —demandante y demandado, excepcionalmente otros sujetos procesales- den su versién
acerca de los hechos que interesan al proceso con la posibilidad de que si se dan los requisitos que la ley
prescribe, de su versién se estructure una confesion, de manera que el interrogatorio de parte puede dar
lugar a una confesién, pero no fatalmente pues puede suceder que no se sefiale o reconozca un hecho
desfavorable.®

En la doctrina argentina el maestro ALSINA comienza definiendo la absolucién de posiciones
juradas como aquella confesiéon provocada en juicio bajo juramento por disposicion del juez o
requerimiento de la parte contraria; por su parte se refiere a las “posiciones” como la afirmacién de un
hecho por parte del ponente, pues de lo contrario el absolvente no estarfa en la obligacién de contestarla
y no podria aplicarsele ninguna sancion si se negase a ello o lo hiciera en forma evasiva.®

Lo propio hace el maestro PALACIO quien se refiere a la absolucién de posiciones juradas como
la declaracién prestada en juicio por cualquiera de las partes, a requerimiento de la contraria, mediante
contestacion, con previo juramento o promesa de decir la verdad, a un interrogatorio formulado por
escrito —llamado pliego de posiciones-; respecto a las “posiciones” indica que se refiere a cada una de las
proposiciones afirmativas que debe formular la parte interesada en obtener la confesién de su contraria,
y acerca de las cuales ésta ultima debe expedirse en oportunidad de concurrir a prestar declaracion,
diferenciandose de las proposiciones interrogativas que se dirigen a los testigos y que incluso pueden
formularse reciprocamente las partes o dirigir el juez a cualquiera de éstas en la audiencia fijada para la
absoluciéon de posiciones.”

BACRE indica que la absolucién de posiciones juradas es el medio técnico dado por la ley
procesal a las partes, con el fin de obtener la confesion judicial y provocada de la contraria sobre hechos
que la permiten; que las posiciones juradas son afirmaciones de hecho realizadas por parte del ponente,
configurandose para él un reconocimiento del mismo, pues afirma la existencia de un hecho, aunque
luego el absolvente lo negare.”

Jorge KIELMANOVICH al referirse a la clasificacion de la confesién manifiesta, que esta puede
ser espontanea o provocada, ésta Gltima cuando se realiza a instancia de la parte contraria, sea a través de
la absolucién de posiciones juradas o del libre interrogatorio de y entre las partes y a través de éste

mecanismo a instancia del juez; que las posiciones juradas son las proposiciones afirmativas juradas que
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dirige una parte —proponente- a su contrario —absolvente- a fin que esta expida en forma afirmativa o
negativa en cuanto a la existencia o inexistencia de los hechos desfavorables contenidos en aquella, y se
refieren a la actuaciéon personal de la segunda o al conocimiento que ella pudiera eventualmente tener
acerca de los mismos, siendo en consecuencia uno de los medios previstos para obtener la confesion de
la parte contraria, que no puede ser empleado por el juez, como sucede con el simple interrogatorio, ya
que no puede realizar posiciones. Indica que la absolucién de posiciones es un medio de produccion de
la prueba confesional que dependa de la instancia o requerimiento de parte, pues el juez —en el sistema
procesal argentino escribe- no puede poner posiciones a las partes, denominandose absolucién posiciones
a la declaracién prestada en juicio por cualquiera de las partes, a requerimiento de la contraria, mediante
contestacion, con previo juramento o promesa de decir la verdad, a un interrogatorio formulado por
esctito, llamado pliego de posiciones, siendo inconveniente —escribe- referirse a pliego escrito, pues la
absoluciéon puede ser a viva voz, siendo mas conveniente definir la absoluciéon de posiciones como un
medio para provocar que el absolvente reconozca, bajo juramento o promesa de verdad, un hecho
pasado, previamente afirmado por el proponente, personal o de conocimiento personal de aquel, y
contrario al interés que sostienen en la concreta causa.’

En la doctrina espafiola el maestro ASENCIO MELLADO refiriéndose a la vieja legislacion civil
espaflola, define las posiciones como las preguntas que contiene el interrogatorio y que en todo caso han
de proponerse por aquel que solicita la prueba de confesion, formulandose por escrito, con claridad y
precision al efecto de su correcto entendimiento, expresandose en sentido positivo.”?

MONTERO AROCA al abordar el tema expresa que el medio de prueba que es la confesién en
juicio o judicial, consiste en la actividad procesal por la que una parte, bajo juramento o promesa, contesta
a las preguntas que otra le formula, relativas a hechos personales de aquella, con el fin de conseguir certeza
sobre los hechos controvertidos en el proceso; que cuando se hace con juramento indecisorio manifiesta,
que en ésta solo se perjudica el confesante, haciendo prueba legal en su contra de lo que le sea perjudicial,
no asi en lo que lo beneficia, lo cual serd libremente apreciable por el juez, de manera que constituye un
medio de prueba, en cuanto sitve para establecer los hechos controvertidos.”

En nuestro pafs comencemos como es logico con nuestros antecesores, primero el maestro de
maestros Humberto BELLO LOZANO, quien define las posiciones juradas como una modalidad de
preguntas que se hace a la parte en juicio, bajo apercibimiento de juramento, a fin de que de respuestas a

los hechos que da como ciertos el formulante al requerir una contestacién sobre ellos.”

72 Jorge KIELMANOVICH. Ob. cit. pp. 382, 384, 385 y 387.

73 José Maria ASENCIO MELLADO. Ob. cit. Parte Primera. pp. 180 y 181.
4 Juan MONTERO AROCA. La Prueba en el Proceso Civil. pp. 117 y120.
> Humberto BELLO LOZANO. Derecho Probatorio. Tomo I, p. 207.



Nuestro padre el maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ, definirfa las posiciones
juradas como férmulas autorizadas por la Ley, en virtud de las cuales el promovente de la prueba, afirma
la existencia de un hecho y constrifie a la otra a aceptar su verdad como tal, vale decir, donde el proponen
de la prueba afirma la existencia de un hecho, del cual tiene conocimiento y busca la corroboracién del
mismo por parte del absolvente.”¢

Por su parte el distinguido profesor CABRERA IBARRA al tratar el tema conforme a los
estudios del maestro Carlo LESSONA nos ensefia que |[...| La denominacion de posiciones juradas deriva
directamente del antigno derecho candnico, en el cual la positio o las positiones eran las preguntas que el ponens debia jurar
Y juradas eran las respuestas que se ofrecian, siendo que esta caracteristica se ha conservado en términos generales, en muchos
cddigos modernos. La positio correspondia al actor y se referia al mérito de la cansa, teniendo que formularse de manera
afirmativa.. Por tanto la denominacion obedece, entonces, a que el término posiciones se refiere a las preguntas a formularse,
mientras que el calificativo de juradas se refiere al requisito legal del juramento para proceder a contestarlas. Dicha
denominacion, acogida por la doctrina, no es, sin embargo la acogida directamente por el legislador venezgolano, por cuanto
el Cddigo de Procedimiento Civil, en sus articulos 403 al 419, ambos inclusive, se refiere a la prueba de confesion cuando
regula la confesion provocada o posiciones juradas, mientras que en otras normas el mismo Cddigo se refiere a dicha prueba
como posiciones, como ocurre, por ejemplo en el articulo 520.°77

Para el profesor José Vicente SANTANA ROMERO las posiciones juradas son el mecanismo
disefiado por el legislador para provocar la confesion dentro del proceso, mecanismo mediante la cual
una parte solicita a la otra, conteste bajo juramento, preguntas afirmativas sobre hechos pertinentes en
términos claros y precisos, las cuales deberan ser contestadas por el absolvente en forma directa y
categobrica.’s

En la doctrina del Tribunal Constitucional venezolano, las posiciones juradas constituyen el
mecanismo procesal, creado por la ley adjetiva, para que una parte pida a la otra que conteste bajo
juramento de decir verdad, preguntas asertivas, afirmando la verdad de lo que se le pregunta, sobre hechos
pertinentes, en términos claros y precisos, como asi lo exigen los articulos 409 y 410 del Codigo de
Procedimiento Civil, que seran contestadas por el absolvente en forma directa y categdrica -articulo 414
einsden .7

Puesto en este estado el asunto y ensayando nuestra definicion ubicada en el contexto del

sistema de procedimiento civil, donde se regula y todavia subsiste este mecanismo, ditemos que las

76 Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ. Las Fases del Procedimiento Ordinario, p. 145.

" Gabriel Alfredo CABREA IBARRA. Ob. cit. p. 392.

8 José Vicente SANTANA ROMERO. La Confesion y las Posiciones Juradas en materia Laboral. Ley Organica
Procesal del Trabajo. Ensayos. Volumen II. Tribunal Supremo de Justicia. Serie Normativa N° 4. p. 853.

9 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 2942, de fecha 14 de diciembre de
2004, con ponencia de Jesus Eduardo CABRERA ROMERO, expediente N° 04-0478.



posiciones juradas o confesion provocada, constituye un interrogatorio formal de las partes en el
proceso con fines probatorios, que se produce a instancia de éstos —principio dispositivo- el cual tiene
por objeto obtener la confesién judicial sobre hechos propios, personales o de los cuales tiene
conocimiento el confesante —absolvente- que son relevantes y pertinentes en la causa, mas ain, que son
controvertidos en el proceso judicial, mediante el reconocimiento afirmativo que se haga en las respuestas
que dé el absolvente, a la formulaciéon de preguntas realizadas en forma asertiva, que contienen la
afirmacion de la existencia u ocurrencia de un hecho que le es perjudicial o que beneficia al preguntante
—proponente- previo el juramento de ley y cuyo valor o grado de conviccidn se encuentra tarifado en la
ley. De la definicién se destacan las siguientes caracteristicas:

a. Las posiciones juradas o confesién provocada, no son un medio de prueba judicial, por el
contrario, es un férmula o mecanica que puede utilizarse en el proceso judicial, para obtener una
confesion judicial —medio de prueba judicial- mediante el interrogatorio que se le hace al
absolvente sobre hechos propios o de los cuales tiene conocimiento y que le perjudican.

b. Siendo las posiciones juradas o confesién provocada un interrogatorio tendiente a extraer una
confesion judicial, el mismo —interrogatorio- tiene fines probatorios y no de clarificacion, vale
decir, para producir fuentes emanadas de la propia parte que permitan verificar los hechos
enunciados, debatidos y no eximidos de prueba, a través de un sistema de la comparacion y que
permitiran la conviccion judicial traducida en certeza no eximida de error. Esa verificacion de los
hechos permitird la conviccion respecto a los mismos, que sirven de presupuesto de la norma
contentiva de la consecuencia jutidica constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa que
beneficia y ha solicitado el proponente como fundamento de su pretension o excepcion, segun
sobre quien recaiga la confesion obtenida por conducto de las posiciones juradas.

c. La mecanica consiste en un interrogatorio formal que hace el proponente o preguntante al
absolvente.

d. Solo las partes pueden provocar y proponer la mecanica o férmula de las posiciones juradas, lo
que se traduce que el juzgador no puede oficiosamente proponer ésta forma de obtener una
confesion judicial, en otros términos, solo las partes puede provocar la confesién judicial con
fines probatorios, salvo los casos de posiciones disfrazadas de interrogatorios de parte en materia
laboral y de nifios y adolescentes.

e. La mecanica de las posiciones juradas o confesiéon provocada tiene por objeto extraer del
absolvente el reconocimiento de un hecho propio o del cual puede tener conocimiento, aunque
no sea propio o personal, que le perjudica o que simplemente beneficia a la contraparte, de

manera que cuando las contestaciones de absolvente al interrogatorio no contenga un hecho



perjudicial sino que le beneficie —pro se declaratio- estaremos frente a una simple declaracién de
parte —no confesoria- que pudiera ser apreciada libremente —sana critica- por el operador de
justicia, como indicios endoprocesales. La confesion se obtiene a través de la formulacion de una
serie de proposiciones afirmativas y juradas, respecto de las cuales se exige a la parte contraria
una contestacioén afirmativa o negativa, pero no una descripcion, sin petjuicio de agregar en sus
respuestas explicaciones que considere pertinente.

f.  Las posiciones consisten en preguntas afirmativas o asertivas que realiza el proponente al
absolvente, vale decir, que el proponente afirma la existencia u ocurrencia de algin hecho propio,
personal o del cual tiene conocimiento el absolvente, que le perjudica o que le beneficia al
preguntante, con la finalidad que aquella —absolvente- reconozca como cierto, existente u
ocurrido dicho hecho. La posicion supone la certeza del proponente, que no duda de lo atirmado
y solo pretende que lo confirme el absolvente, de manera que el hecho sobre el cual recae la
posicion, aparece reconocido por el proponente y tiende a que el absolvente lo reconozca como
cierto o existente, hecho perjudicial que serd supuesto o presupuesto de la norma que consagra
la consecuencia juridica que persigue el proponente.

g. Las preguntas o posiciones deben versar sobre hechos propios, personales o de los cuales tenga
conocimiento el confesante, que sean enunciados en el proceso, relevantes, pertinentes o
controvertidos en el proceso judicial, y esencialmente, que le sean perjudiciales o beneficiosos al
proponente.

h. En el estado actual de nuestro sistema civil y especialmente de nuestra jurisprudencia vernacula,
la absolucién de las posiciones juradas o confesion provocada debe estar presidida por
juramento, como requisito de validez de la prueba, lo que en materia de interrogatorio de parte
en los procesos laborales y de nifios y adolescentes, en el disparate de sus leyes de procedimiento
respectiva ahora viene dado por ley.

i.  El grado de conviccién de la prueba se encuentra tarifado en la Ley, por lo que no se aplica el
sistema de sana critica para su valoracién.

En cuanto a la naturaleza juridica de las posiciones juradas o confesién provocada, como
hemos venido expresando y siguiendo el criterio de la doctrina que hemos citado, diremos que no se trata
de un verdadero medio de prueba judicial, pues solo constituyen una mecanica, formula, instrumento,
herramienta o via para inducir -previo el juramento- a una de las partes a reconocer la existencia u
ocurrencia de un hecho propio, personal o del cual tiene conocimiento, que le es perjudicial o que
beneficia a su contraparte, por medio de las preguntas afirmativas o asertivas que se le hagan, de manera

que consiste en un interrogatorio formal que tiene por finalidad obtener una confesién judicial —medio



para obtener una confesién judicial- que efectivamente constituye un medio de prueba judicial que servira
para demostrar los hechos debatidos y que son el presupuesto de la norma juridica invocada o no por las
partes, que le beneficia, pero cuya consecuencia deben haber solicita.

En definitiva, las posiciones juradas, confesiéon provocada o interrogatorio formal de partes, no
constituye un medio de prueba judicial, por el contratio resulta un instrumento para obtener
eventualmente una confesion judicial, para obtener el reconocimiento de un hecho controvertido que es
propio, personal o del cual tiene conocimiento el confesante, mediante la respuesta que confirme la
pregunta que contenga la afirmacién de existencia u ocurrencia de un hecho, previo el juramento de decir

la verdad.

2. POSICIONES JURADAS O CONFESION PROVOCADA EN EL MARCO DE LOS
DERECHOS CONSTITUCIONALES Y DEL SISTEMA GARANISTA.

Hemos explicado en otros de nuestros trabajos, que el “derecho a no declarar contra s{ mismo” es una
emanacién del debido proceso contenido en el articulo 49.5 constitucional conforme a la cual, ninguna
persona puede ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si mismo, su cényuge, concubino o
concubina o pariente dentro del cuarto grado de consaguinidad y segundo de afinidad, siendo nula e
ineficaz la confesiéon obtenida mediante coaccion.® Este derecho constitucional de aplicacién procesal
que tiene como premisa el derecho que nadie puede ser obligado a declarar en su contra —contra s{ mismo-
o contra los sujetos antes sefialados, no implica que pueda declarar libre o voluntariamente en su contra
—contra s{ mismo- declararse culpable de la comisién de un hecho que le acarreara responsabilidad penal
o administrativa, el reconocimiento de un hecho controvertido que le traerd consecuencia juridicas
desfavorables, pues la declaratoria de culpabilidad y la confesién del sujeto, es perfectamente vélida en la
medida que sea libre, voluntaria, consciente, sin coaccién y en los casos penales revestida del
cumplimiento requisitos propios del acto, de manera que la garantfa en cuestién lo que prohibe es obligar
al sujeto a declararse culpable o a confesar hechos que le sean desfavorables, mas cuando esta declaracién
de culpabilidad o reconocimiento de hechos desfavorables es libre —en los términos que hemos estudiado
en el capitulo anterior- no se reciente en forma alguna el derecho contenido en la norma citada.

Este derecho que se ubica dentro del debido proceso hace surgir la siguiente interrogante: ;Son

entonces las posiciones juradas o confesion provocada inconstitucional?

8 Humberto Enrique Tercero BELLO TABARES. Tutela Judicial Efectiva y Otras Garantias Constitucionales
Procesales. Editorial Paredes. Caracas, 2008. p. 228.



Para responder esta interrogante debemos comenzar sefialando que con la entrada en vigencia de
la Constitucién de 1999, ha venido surgiendo en el foro judicial una tendencia a considerar
inconstitucional la mecanica de confesion provocada o posiciones juradas, ello como consecuencia que
dicho instrumento consiste en férmulas autorizadas por la ley, en virtud de las cuales el proponente o
promoverte de la prueba afirma la existencia de un hecho y constrifie a la otra a aceptar su verdad como
tal, lo cual conlleva a que existiendo constrefiimiento o coaccién, la prueba se torna inconstitucional;
igualmente y por el hecho que mecanica consiste en una declaracién que hace el confesante donde
reconoce hechos propios o de los cuales tiene conocimiento y que le son desfavorables o favorables a los
intereses de la otra parte, hace que la misma se torne inconstitucional, pues nadie esta obligado a declarar
en su contra; por ultimo, el hecho que la mecanica de las posiciones juradas o confesiéon provocada al
realizarse previo juramento del absolvente, el cual consiste en un constrefiimiento de caracter moral, hace
que la misma sea inconstitucional. Son éstos los aspectos que fundamentan la tesis de la
inconstitucionalidad de la prueba de posiciones juradas o confesiéon provocada que debemos analizar.

En el elenco de medios probatorios judiciales permitidos en nuestro sistema procesal, se
encuentra la confesion judicial, la cual puede ser obtenida —como se expusiera en el punto anterior-
mediante el instrumento o mecanica de las posiciones juradas, confesion provocada o interrogatorio
formal de partes, que consiste en una de las vias para obtener la confesion de la contraparte en el proceso,
mediante férmulas o modalidades de preguntas autorizadas por la Ley, en virtud de los cuales el
proponente del medio probatorio afirma y da por cierto y verdadero la existencia u ocurrencia de un
hecho controvertido en el proceso, personal del confesante o del cual tiene conocimiento, y constrifie a
la otra parte —confesante o absolvente- a aceptar la existencia y verdad de dicho hecho. Las posiciones
juradas es una via o instrumento para obtener una confesion judicial.

Afirmamos —siguiendo la doctrina y la jurisprudencia que se analizarda mas adelante- que la
mecanica de las posiciones juradas o confesién provocada, no solo es legal sino también constitucional,
no resintiendo, menoscabando o lesionando el derecho constitucional de aplicacién procesal contenido
en el articulo 49.5 constitucional, que sélo prohibe la declaracién que haga la parte sobre hechos que
puedan involucrar responsabilidad penal, materia ésta que no es precisamente el objeto de los debates
judiciales de caracter civil —en general- diferentes al tema punitivo penal o administrativo, lo que conlleva
a que la formulacién de posiciones juradas sobre hechos controvertidos en el proceso y que no involucren
responsabilidad penal o administrativa, no desemboca en inconstitucional. La declaracion sobre hechos
diferentes a los punitivos que podran ser perjudiciales al confesante de inconstitucional nada tienen, todo
ello a propodsito que ain formulandose posiciones juradas que involucren eventuales responsabilidades

penales o punitivas, que activa el derecho constitucional procesal en comento, el absolvente es libre en



dar contestacion o respuesta a la misma, pudiendo perfectamente declarar y reconocer un hecho que le
produzca responsabilidad penal o punitiva, pues el derecho constitucional consiste en que nadie puede
“ser” obligado a declarar en su contra o a declararse culpable de un hecho, lo que no quiere decir que
pueda voluntariamente hacerlo, especialmente cuando la declaratoria de culpabilidad o el declarar en su
contra —contra si mismo- o contra su coényuge , concubino o concubina o patientes consanguineos o
afines, es viable, legal, eficaz y constitucional, en la medida que sea libre y sin coaccion, lo que en el
proceso penal también es valido en la medida que la declaracion esté revestida del cumplimiento de
requisitos constitucionales y legales en los términos que hemos estudiado.

Las posiciones juradas o confesiéon provocada cuando recaigan sobre hechos que no involucren
responsabilidad penal o punitiva, son totalmente constitucionales; pero cuando la posicién formulada
verse sobre hechos que pudieran establecer responsabilidad penal o administrativa, se activa el derecho
en estudio que permite al absolvente negarse a contestar la pregunta o posicion, basandose en el precitado
articulo 49.5 constitucional, situacién esta que sera analizada por el operador de justicia al momento de
dictar la sentencia, quien de considerar que la pregunta o posicién formulada efectivamente pudiera
contener o activar eventuales responsabilidades penales o punitivas, no tomara en cuenta dicha posicién
ni podra dar por cierto el hecho contenido en la pregunta no respondida, ello en funcién al precepto
constitucional; pero esto no quiere decir, que el absolvente no pueda declarar sobre hechos que le
acarreen responsabilidad penal —o administrativa- o sobre hechos contra su cényuge, concubino o
concubina, consanguineo o afin, pues si la misma fue voluntaria, sin coaccién, debe ser apreciada y
calorada, lo que tiene su fundamento en el hecho que el derecho constitucional consiste —tepetimos- en
que nadie puede “ser” obligado a declararse culpable ni a declarar contra s{ mismo o contra alguno de los
sujetos seflaladas en la norma constitucional.

El articulo 49.5 constitucional se refiere a que nadie podra “set” obligado a declararse culpable o
declarar contra si mismo, sin hacer distincién si dicha confesion o declaracion se refiere al ambito penal
o a cualquier clase de proceso, situacion esta que si fuera prevista en el articulo 60.4 de la Constitucién
de la Republica de Venezuela de 1961, que sefialaba |[...] Nadie podrd ser obligado a prestar juramento ni
constreniido a rendir declaracion o reconocer culpabilidad en causa penal contra si mismo...”. La no manifestaciéon o
incorporacién expresa de si se trata de material penal o no, tiene un fundamento deliberado o ex profeso
en el nuevo texto constitucional, pues aun cuando no se sefiale el derecho a no confesarse culpable y a
no declarar contra si mismo, debe referirse exclusivamente al caso penal —eventualmente administrativo
sancionatorio- por lo que fuera de ello no tiene aplicacion el derecho constitucional. El constrefiimiento
que se produce en materia de posiciones juradas o confesién provocada, que ha permitido catalogar de

inconstitucional la mecanica, como tal no existe, ya que en esta materia correctamente el articulo 403 del



Cédigo de Procedimiento Civil, sefiala que quien sea parte en juicio “estara” obligado a contestar bajo
juramento, las posiciones que le haga la parte contraria sobre hechos pertinentes de que tenga
conocimiento personal, término que no es sinénimo de “ser” obligado a declarar, férmula ésta dltima
que conlleva una violencia o coaccién que hace inconstitucional la declaracion.

Consecuencia de lo dicho es que no es lo mismo “ser obligado a declarar” que “estar obligado
a declarar”, pues en la primera de las férmulas existe el elemento de la violencia o coaccién para arrebatar
una confesiéon, mediante la utilizacién de medios persuasivos que conllevan a una inconstitucionalidad,
pues mediante violencia fisica o moral o coaccidn, tortura o amenaza, no puede obligarsele a las personas
declararse culpable o declararse contra si mismo, bien en sede civil o penal; en tanto que la segunda
férmula, la cual es acogida por nuestro sistema procesal, no involucra coaccién o violencia, pues el
absolvente como sujeto obligado a colaborar con la justicia, se encuentra —estar- obligado a declarar sobre
hechos controvertidos en el proceso, pues esta mecanica tiende a obtener una confesion que como todo
medio de prueba tiene como fin la verificacién de los hechos debatidos en la contienda judicial para crear
la certeza judicial. La confesién o declaraciéon obtenida bajo la férmula “ser obligado™ constituye una
prueba ilicita.

Por ultimo y respecto al juramento como medio de coaccién psicolégico para constrefiir al
absolvente a confesar, lo cual ha llevado a sostener la inconstitucionalidad de la prueba, sostenemos que
tal inconstitucionalidad no es cierta, pues en primer término, en éstos tiempos el juramento ha perdido
su fuerza y poco vale la palabras de los hombres y de las mujeres; por otro lado, cuando se toma el
juramento, no es para constreflir, coaccion u obligar al confesante a declarar, es para que si decide declarar,
lo haga en funcién de la verdad de los hechos, siendo éste el verdadero sentido del juramento, de donde
deducimos, que no existe la inconstitucionalidad pregonada por abogados o operadores de justicia faltos
de estudio y conocimiento probatotio. Sin petjuicio de lo dicho y como hemos comentado en otro
momento, el juramento se presenta como un instituto anacrénico que debe removerse de la mecanica del
interrogatorio formal a través de las posiciones juradas, bien a través del control difuso o de la
reinterpretacién constitucional y garantista, lo que permititfa en todo caso dejar a un lado la necia
discusion sobre la constitucionalidad de la mecanica como consecuencia de la presencia del mentado
juramento.

Sin petjuicio de lo dicho y respecto al tema del juramento y a la constitucionalidad de la mecanica
de las posiciones juradas, se ha pronunciado Casacién en forma positiva sefialando:

...Para resolver, la Sala observa:
A efectos de corroborar lo dicho por el formalizante, se estima procedente transcribir la

parte pertinente de la sentencia recurrida y que es del tenor siguiente:



“...3.3.- De las posiciones juradas.-

Ambas partes comparecieron al Tribunal a rendir sus respectivas posiciones juradas, las
cuales no aportan gran cosa que la determinacion de la propiedad ambas resultan confusas
y contradictorias, pero con los documentos publicos acompafiados no se puede en ningun
caso cambiar o modificar en ninguna forma los linderos y las medidas. Ademas este
Tribunal de conformidad con el articulo 49 ordinal 5 de la Constitucién de la Repuiblica
Bolivariana de Venezuela, no las aprecia por ser las mismas invalorables, por cuanto al
imponérsele el juramento a la parte absolvente ya se le esta coaccionando en la declaracién
lo que hace que sus declaraciones se encuentren bajo la coaccién del juramento que hace
que la prueba sea nula por inconstitucional, entendida la coaccién como: fuerza o violencia
que se hace a una persona para obligarla a que diga o ejecute alguna cosa....”

En este orden de ideas considera la Sala, oportuno a fines ilustrativos y de mejor
entendimiento de la decisiéon a tomar sobre el criterio expresado por la recurrida,
reproducir el significado que sobre la palabra “coaccién” informa el Diccionario de la Real
Academia Espafiola: ”Fuerza o violencia que se hace a una persona para obligarla a que diga o ejecute
alguna cosa” (Diccionario de la Real Academia Espafiola, 21 edicion, afio 1992, pag. 347).
Asi mismo, considera la Sala pertinente transcribir la acepcién que del vocablo
“juramento”, ensefa el diccionario de Derecho Procesal Civil Venezolano, a saber: “..3
Por dtltimo el JURAMENTO, gue es la invocacion que se hace poniendo a Dios como testigo en caso de
qute profese religion alguna, caso contrario por su honor o su conciencia, para afirmar o negar un hecho, o
para asegurar que se cumplird una promesa. Al mismo tiempo se le constituye en Jueg vengador para el
caso de faltar a la verdad o ser infiel a lo prometido. La Ley establece una formula para el juramento...”
(Diccionario de Derecho Procesal Civil Venezolano. Emilio Calvo Baca, pag. 199).

Del significado de las palabras antes sefialadas, resulta perfectamente apreciable que el
juramento es una solemnidad de caracter formal, que le impone al acto procesal de que se
trate, el caricter de compromiso para el que lo presta de hacer o decir fielmente la verdad.
Ahora bien, este se asume voluntariamente, de esta forma lo ha entendido la doctrina
autoral patria y asi observamos que entre las condiciones, que llama esenciales de la
confesion, el Dr. Emilio Calvo Baca, menciona expresamente: “...2. Espontaneidad. Esta
condicion de la confesion supone que el confesante la preste sin ninguna sugerencia ajena, ain sin valerse
de apuntes o escritos, sélo es permitido consultar, cnando se trate de cantidades u otros asuntos complicados,
a juicio del Tribunal...” (Calvo Baca, Emilio. Cédigo de Procedimiento Civil de Venezuela,

Ediciones Libra Tomo IV, pag. 222). En este orden de ideas, vale citar la opinién del



eminente procesalista Eduardo Couture, quien afirmé: “.."Toda declaracion decisiva supone en
el espiritn un cdlenlo de valores. Por una parte las premisas del interés; por otra, las premisas de la
responsabilidad. La declaracion engaiiosa significa un triunfo de las premisas del interés, porgue han sido
mas fuertes los valores derivados de nna esperanza de ventaja. La declaracion cierta, contraria al interés,
significa un triunfo de las premisas de responsabilidad, porque ha sido mas poderoso el sentido de esta
ltima. En la confesion se coloca a la parte, “libremente”, frente al conflicto, para gue decida. No es
necesaria ninguna presion externa, porque la declaracion no admite mas de dos supuestos: o se declara de
acuerdo con el interés, y entonces se afronta la responsabilidad; o se declara en contra del interés, y en este
caso toda la coaccion es innecesaria...” (Couture, “El juramento previo a la absolucién de las
posiciones. Estudios de Derecho Procesal Civil, Tomo 11, pp. 288 y ss.)(Subrayado de la
Sala).

De las opiniones invocadas y transcritas, es evidente que el juramento, como formalidad
intrinseca de algunos actos procesales, no puede considerarse sinbnimo de coaccién, ya
que como se explicara a través de las citas doctrinarias aludidas, ello no es mas una
solemnidad que compromete mas bien la moral del absolvente, en consecuencia, la
veracidad o no de lo declarado dependera en grado de la calidad ética de quien declara,

que del hecho de haber prestado el juramento.

De lo expresado se colige que resulta a todas luces arbitrario, por parte del juzgador
superior, invocar la norma Constitucional contenida el ordinal 5° del articulo 49, para
evadir su deber de analizar una prueba producida durante el proceso. Su ineludible
obligaciéon es estudiarla, pudiendo ciertamente, no apreciarla, dando para ello
fundamentos legales; mas no puede considerarse que en el sub-judice, esta condiciéon se
encuentre cumplida con los pretendidos argumentos dados por la recurrida, supra
reproducidos.

Con base a las consideraciones expuestas, debe la Sala concluir que efectivamente como
lo denuncia el formalizante, el ad-quem interpret6 erréneamente, los articulos 403 del
Cédigo de Procedimiento Civil y 49, ordinal 5° de la Constitucién Nacional, lo que por
via de consecuencia, conlleva la declaratoria de procedencia de la denuncia analizada. Asi

se decide...8!

81 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 0285, de fecha 6 de junio de
2002, con ponencia del magistrado Carlos OBERTO VELEZ, expediente N° 00957. Igualmente, sentencia N°
RC-00381, de fecha 14 de Junio de 2.005, con ponencia de la magistrado Isbelia PEREZ DE CABALLERO,
expediente N° 03552.



El Tribunal Constitucional por su parte también ha afirmado la constitucionalidad de la mecanica
sefialando al efecto:
Ejercido el recurso de apelacion, el Juzgado Primera de Primera Instancia del Transito
y del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del Estado Guarico conocié en alzada el
caso bajo estudio, y al analizar las posiciones juradas promovidas, consideré que:
“..Respecto de este medio probatorie, cabe destacar que el mismo es contrario a lo preceptuado en el
numeral 5 del articulo 49 de la Constitucion de la Repitblica Bolivariana de Venezuela, en el
entendido de que esta modalidad del acervo de pruebas, toda persona que en calidad de absolvente
comparece, lo hace bajo coaccion, puesto que de no comparecer podria correr el riesgo de quedar confesa,
no acudiendo en todos los casos por espontinea voluntad, sino para evitar el efecto antes citado...”.
En el caso sub iudice, estamos en presencia de un juicio por cobro de prestaciones
sociales, en el cual se promovié entre otras la prueba de posiciones juradas que es de
las pruebas legales previstas en el Cédigo Civil y el Cédigo de Procedimiento Civil,
cuyas reglas para la promocién y evacuacién se encuentran previstas en este ultimo
texto legal en el articulo 403 y siguientes. Por su parte, el numeral 5 del articulo 49 de
la Constitucién establece lo siguiente:
...OMmississ...

La confesién, segtin se ha sefialado en la doctrina, es un medio probatorio que

consiste en el reconocimiento de un hecho que hace el interesado de un acto

propio, en atenciéon a un asunto juridico que en alguna manera resulta

desfavorable al confesante. En este sentido, las posiciones juradas son un

mecanismo para obtener la confesién en el proceso civil, con el compromiso

manifestado a través del juramento, del interrogado de decir la verdad, es una

prueba valida, va que a pesar de la carga de absolver posiciones juradas para

quien sea parte en el juicio, cuyva inasistencia al acto, luego de citada, puede

traerle consecuencias negativas, dicho medio de prueba se encuentra exento

de coaccion fisica o de violencia, que es lo que en definitiva constituye la

prohibicién contenida en el citado articulo 49.5 de 1la Constitucion.

Ademais, obligar a confesarse culpable, o a declarar contra si mismo, implica el uso de
la violencia fisica o psiquica, lo que difiere del deber de lealtad procesal y de la
colaboracién con la justicia que corresponde a las partes, quienes ademads tienen el
deber de declarar conforme a la verdad (ordinal 1° del articulo 170 del Cédigo de

Procedimiento Civil); por lo que mal puede considerarse una accién violenta, el que



las partes cumplan con su deber procesal de exponer los hechos de acuerdo a la
verdad, si al exigirseles declaraciones de conocimiento, se le pide lo hagan bajo
juramento, como ratificacién del deber que le impone la ley, mediante un acto

recubierto de la solemnidad del juramento.®?

Y con motivo al recurso de nulidad por inconstitucionalidad de los articulos 403 al 419 del
Codigo de Procedimiento Civil, especificamente por ser contrario al debido proceso legal —articulo 49.5
constitucional- el Tribunal Constitucional ha dicho:

Al respecto se observa:
En un proceso siempre hay una parte —la demandante- que exige de otra —la
demandada- una determinada prestaciéon. Para ello la demandante formula unos
alegatos que, por lo general, seran rebatidos por la demandada, correspondiendo al
juez —en el caso de los procesos jurisdiccionales, como los regulados por el Codigo
impugnado en esta causa- decidir sobre un asunto que hasta ese momento ignoraba.
Las partes, asi, son las que mejor pueden proporcionar al sentenciador la informacién
necesaria para decidir, lo que convierte a la prueba de posiciones juradas —preguntas
respondidas bajo juramento- en elemento fundamental en el juicio. No siempre basta
la demanda ni su contestacion, sino que se hace imprescindible aportar a los autos
unos datos que debe conocer la contraparte y sobre los que se preguntara en el curso
del proceso.

Debe recordarse que el proceso es el medio para que, determinandose la verdad del

caso, pueda el 6rgano decisor inclinarse por una u otra parte. El proceso sirve para

alcanzar la verdad y la respuesta a ciertas preguntas relacionadas con el caso es sin
duda esencial. Por ello, el Cédigo de Procedimiento Civil regula las posiciones juradas
como una prueba que es ya tradicional, tanto entre nosotros como en los
ordenamientos extranjeros. Lo hace de una manera detallada, buscando la manera de
garantizar la obtencién de la verdad, mediante la declaracion contraria a sus intereses
que hace el absolvente, pero a la vez el respeto a los derechos de las partes. De esta
forma, como bien lo ha destacado la representaciéon de la Asamblea Nacional, la
legislacién procesal venezolana ha establecido el principio de alteridad, a fin de

procurar la igualdad, por lo que si una parte pretende formular preguntas que deben

8 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 2785, de fecha 24 de Octubre de
2003, con ponencia del magistrado Jests Eduardo CABRERA ROMERO, expediente N° 02-2959.



ser respondidas de forma obligatoria y bajo juramento, la promovente debe también
obligarse a hacetlo.

Estima la Sala que de poco valdria la prueba de posiciones juradas si la

contraparte pudiera sencillamente desatender al llamado u obviar las

respuestas. Es lo que justifica el caracter obligatorio que prevé el articulo 403

del Cédigo de Procedimiento Civil, destinado a asegurar la contestacion, asi

sea para rechazar las afirmaciones de quien interroga.

Por supuesto, esa obligacion debe ser interpretada a la luz de la Constitucion,

pues es cierto que el articulo 49, numeral 5, del Texto Fundamental prohibe,

con razon, la coaccién como medio para obtener confesiones o, en general,

declaraciones perjudiciales para quien las hace o para sus conyuges,

concubinos o familiares mas cercanos. En eso comparte la Sala la preocupacion
de los demandantes, quienes aceptan en su escrito recursorio que la confesion es un
medio valido de prueba, pero rechazan su obtencién mediante apremio. En lo que no
coincide la Sala es en la consideracion de que la obligacién de responder sea en si
misma una forma de coaccion.

En efecto, nada impide que cualquier persona confiese en su contra o haga

cualquier declaracién que le cause un perjuicio, como lo seria reconocer los

hechos constitutivos de la obligacién por la que se inicié el proceso, por

ejemplo. .o que prohibe la Constitucién es obligarle a hacerlo, es decir, a

declarar en su contra. Las declaraciones voluntarias son validas, en

consecuencia.

Ahora bien, esa voluntariedad puede alcanzarse de cierta manera, sin llegar a

ser una forma de coaccion. Se hace precisamente a través de la absolucion de

posiciones bajo juramento. No hay tal vez espontaneidad, en el sentido de que

s

no ha sido iniciativa propia del declarante formular sus afirmaciones, pero si

hay la voluntariedad necesaria al responder. En caso de no haberla, claro esta,

la prueba obtenida sera itregular, y por tanto nula, pero de no mediar coaccién

sera totalmente aceptable.

Ahora bien, no debe confundirse —y es lo que hacen los demandantes- la
obligatoriedad de la respuesta con la coaccién para que se haga una declaracién

contraria al absolvente de las posiciones. La obligaciéon, como destacan los



apoderados de la Asamblea Nacional, es sélo formal: de responder, sin que nada
impida que quien conteste lo haga negando cuanto se le pregunta.

Obviamente, la buena fe que debe guiar a las partes exige que el interrogado responda
conforme a la verdad (articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil), pero el
principio constitucional que invoca la parte impugnante impide obligarle a hacerlo. El
absolvente tiene el deber de decir la verdad, y este deber se potencia, mediante la
solemnidad del juramento, el cual es una forma y no una coaccién, ni siquiera moral,
ya que en el absolvente priva el deber de decir la verdad.

La misma razén expuesta hace que carezca de sentido la denuncia contra la confesion
ficta que prevé el Cédigo de Procedimiento Civil para quien no asista al acto fijado
para absolver las posiciones o para quien, compareciendo, no conteste las preguntas.
La ley deja libertad al absolvente para responder de manera de no proporcionar
elementos en su contra. Si no asiste o no contesta, debe haber una consecuencia: la
aceptacion -salvo prueba en contrario- de lo que constituya el objeto de las posiciones.
Lo contrario serfa, como lo sefialaron también los opositores al recurso, premiar a
quien incumple con los deberes y las cargas procesales. De no tener esa consecuencia
s6lo se darfa fin a la utilidad del acto de posiciones, al cual bastaria con desatender.
En cambio, con la carga de asistir y responder se consigue, sin apremio, informacién
que al juez sera fundamental, una vez unida al resto de las pruebas aportadas en el
juicio.

En criterio de esta Sala, pues, no existe inconstitucionalidad alguna en la

obligacion de responder las posiciones juradas que establece el articulo 403

del Cédigo de Procedimiento Civil, siempre que se entienda que el deber sélo

se extiende a proporcionar contestacion concisa -como lo sefiala el articulo 414

del Cédigo de Procedimiento Civil- y no a hacetlo de manera tal que se
convierta en una forma de coaccién para obtener declaraciones contrarias al

absolvente, su conyuge, concubino y parientes dentro de los grados de

consanguinidad v afinidad sefialados en el numeral 5 del articulo 49 de la

Constitucion. De esta manera, el juramento de decir la verdad tinicamente

puede ser concebido como una solemnidad formal en virtud del deber de

veracidad que establece el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil.?

8 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 3553, de fecha 18 de Diciembre de
2003, con ponencia del magistrado Antonio GARCIA GARCIA, expediente N° 02-0656.



De lo anterior se desprende el criterio del maximo Tribunal de la Republica que apuesta a la
constitucionalidad de las posiciones juradas, mas como sabiamente lo refirié hace mas de treinta afios el
maestro colombiano Hernando DEVIS ECHANDIA, la confesién via posiciones juradas como un
interrogatorio formal precedido por el juramento, constituye un fésil juridico por demas anacrénico, que
debe desaparecer, para abrir paso al libre interrogatorio de las partes, donde éstas puedan realizarse
preguntas —sobre hechos controvertidos- sin férmulas sacramentales —posiciones o preguntas asertivas-
para que el juez de las repuestas pueda extraer confesiones e igualmente, donde el operador de justicia
pueda formular libremente preguntas a las partes sobre hechos controvertidos para extraer de sus
respuestas confesiones, sin limitaciones, cortapisas, formulas o formalidades, todo lo cual puede ser
libremente apreciado por el operador de justicia —sana critica-.

Ya hemos afirmado que confesion provocada o interrogatorio formal de partes, resulta
anacrénico, antijuridico, arcaico y aberrante, mucho mas cuando todavia se mantiene en estos tiempos
de nuevo siglo —del milenio- lo que debe ser sustituido por un interrogatorio libre de las partes, donde
éstas puedan realizarse en la etapa probatoria —especialmente en la audiencia probatoria- las preguntas
pertinentes y relevantes que consideren adecuadas, bien con fines aclarativos o probatorio, mediante
preguntas interrogativas, aclarativas, asertivas o afirmativas, donde el operador de justicia pueda extraer
confesiones judiciales de las respuestas dadas, cuando se refieran a hechos propios, personales o de los
cuales tenga conocimiento las partes, que le sean perjudiciales y beneficien a su contraparte, sin petjuicio
que esta actividad también pueda realizarse de oficio. Las preguntas deben ser libres, sin limitaciones ni
cortapisas, sobre hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento las partes, pertinentes y
relevantes a la solucién de la causa, las cuales seran respondidas sin la necesidad del previo juramento y
apreciables libremente por el juez a través de la sana critica, tanto en los casos de declaraciones a favor
como en contra, lo que en definitiva sustituira ese también f6sil de la tarifa legal. El acogimiento de las
nuevas tendencias constitucionales, garantistas y procesales, eliminara en forma definitiva toda discusién
estéril y absurda sobre la constitucionalidad de la mecanica de las posiciones juradas

Esta problemitica no es nueva, por el contrario el imperecedero maestro Humberto BELLO
LOZANO desde el afio de 1.979, antes de la reforma del Cédigo de Procedimiento Civil vigente, escribia
que en su moderna concepciéon que la mecanica se aparta del desarrollo de la forma tal como se habia
concebido en el ordenamiento procesal de 1.916, sustituyéndose por un libre interrogatorio como lo
afirmarfa CAPPELLETTI, que en el proceso civil servirfa para utilizar mas el conocimiento del juez,
llegando con su innegable autoridad a calificar la instituciéon del interrogatorio como la mas importante
conquista lograda en la evolucién del proceso; que a esta misma conclusién habria llegado SILVA

MELERO, estableciendo que en el derecho de sus tiempos, la confesiéon formal se habia tornado en el



libre interrogatorio de las partes apreciable por la sana critica del juez, argumentos éstos que sostendria
BELLO LOZANO para concluir que en el estado actual de la evolucién de la ciencia del proceso y del
desarrollo de los medios probatotios, resulta anacrénico, inconveniente y antijuridico el sistema de formal
de las posiciones usadas para el interrogatorio de las partes, debiéndose sustituir por el libre interrogatorio
hecho por el juez en forma oficiosa o aportado por la parte, incluso por ambas partes.3*

Pero y respecto a la constitucionalidad de la mecanica de posiciones juradas, la discusién tampoco
es novedosa, pues por ejemplo el maestro argentino Hugo ALSINA, desde el afio de 1.961 habia tratado
el tema, diciéndonos que |...| La garantia constitucional de gue nadie puede ser constrenido a declarar contra si mismo,
es de aplicacion en el juicio criminal, pero no de estricta aplicacion en el proceso civil, como resulta de lo siguiente: la ley
impone la obligacion de confesar o negar categoricamente los hechos al contestar la demanda; la de absolver posiciones bajo
Juramento; la de declarar si es 0 no propia la firma de un documento privado, estatuye la antorizacion para que el juez
pueda exigir confesion judicial de oficio a las partes sobre todas las circunstancias que sean conducentes a la averiguacion de
la verdad.”®>

Entre nosotros se han pronunciado sobre la constitucionalidad de las posiciones juradas el

profesor Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA.86

3. LAS POSICIONES JURADAS EN EL SISTEMA PROCESAL CIVIL VENEZOLANO.
OPORTUNIDAD DE PROPOSICION Y EVACUACION. REQUISITOS DE PROMOCION.
LA RECIPROCIDAD. ADMISION.

En el recorrido del sistema de procedimiento ordinario civil venezolano, encontramos que el mismo
comienza por previa demanda de parte, presentada ante el tribunal distribuidor competente respectivo y
una vez atribuido el tribunal que debe conocer de la causa, consighados como sean los recaudos, debera
producirse la admisién de la demandada en el lapso de tres dias de despacho siguientes —articulo 10 del
Codigo de Procedimiento Civil- ordenandose la citacién de la parte demandada, quien debera comparecer
a ensayar sus defensas en el lapso de veinte dias de despacho siguientes a la constancia en autos de la
citacién. Vencido el lapso de emplazamiento, gpe legis, comienza a computarse el lapso para la proposicion
o promocién de pruebas, de quince dfas de despacho luego de los cuales las partes podran ejercer el
derecho de contradiccion de la prueba, oponiéndose a la admisién de los medios propuestos por su

contraparte y vencido dicho lapso, el tribunal debera providenciarlas dentro de los tres dias de despacho

8 Humberto BELLO LOZAN, ob.cit. p. 208.
8 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. Ill. p. 327.
8 Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA. Ob. cit. pp. 394 y ss.



siguientes. Admitidos los medios de prueba promovidos, inmediatamente comienza computarse el lapso
treinta dfas de evacuacion, donde deberan materializarse los medios probatorios propuestos y admitido,
lo que dara paso al décimo quinto dia de despacho siguiente, a los informes, acto seguido del cual, en
caso de haber informes de alguna o ambas partes, se computard un lapso de ocho dias para las
observaciones pertinentes, pues de no haber informes de las partes, éste lapso no se computa y
directamente se pasa al estado de sentencia. Concluido el lapso de observaciones —si hubo informes- o
culminado el término de informes -si no los hubo- comienza computarse un lapso de sesenta dias
continuos para producir la decisién final, lapso que podra diferirse hasta por treinta dfas —continuos-
maximo.

Es éste el recorrido de la primera instancia o primer grado de jurisdiccién en el procedimiento
civil ordinario y escrito, pero producida la sentencia dirimitoria del conflicto judicial en primer grado de
jurisdiccion, la misma podra ser recurrida libremente —efecto suspensivo y devolutivo- dentro del lapso
de cinco dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de sentencia, del unico diferimiento o
siguientes a la constancia en autos de la notificacion de las partes, si saliera fuera de los lapsos sefialados,
recurso que debera ser oido al dia de despacho siguiente al vencimiento del lapso para recurrir. En
segunda instancia o grado de jurisdiccion, luego de recibida las actas procesales —expediente- por auto
expreso, comienza a computarse el término de los informes, que deberan presentarse al vigésimo dfa de
despacho siguiente, y en caso de haber sido presentados, comenzara a computarse el lapso de ocho dias
de despacho para la presentacién de las observaciones, de lo contrario, si no hubo informes, no habra
observaciones y directamente se pasard al estado de sentencia; vencido el lapso de observaciones si lo
hubo, se computara el lapso de sesenta dias continuos para producir la decision final, lapso que podra
diferirse hasta por treinta dfas —continuos- maximo.

Hecho un recorrido por los momentos del procedimiento civil ordinatio y escrito, nos
preguntamos, ¢sen qué oportunidad puede producirse en el proceso la mecanica de posiciones
juradas?

Para responder la pregunta comencemos diciendo que la norma que en apariencia matca la pauta
del tiempo procesal dentro del cual puede solicitarse la mecanica de las posiciones juradas es la contenida
en el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Civil, que expresa [...] Las posiciones silo podrin efectuarse
sobre los hechos pertinentes al miérito de la causa, desde el dia de la contestacion de la demanda, después de ésta, hasta el
momento de comenzar los informes de las partes para sentencia.”’, y decimos en apariencia, pues realmente la norma
trascrita no prevé lapso u oportunidad para producir o proponer en el proceso la mecanica de posiciones
juradas o confesién provocada, lo que si estd previsto respecto a la segunda instancia conforme al

contenido del siendo el articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, al sefialar [...] E# segunda instancia



no Se admitiran otras pruebas sino la de instrumentos piblicos, la de posiciones y el juramento decisorio. Los primeros
podran producirse hasta los informes, si no fueren de los que deban acompanarse con la demanday las posiciones y el juramento
podran evacuarse hasta los informes, siempre que se solicite dentro de los cinco dias siguientes a la llegada de los antos al
Tribunal. Podra el Tribunal dictar anto para mejor proveer, dentro de los limites expresados en el articnlo 514.”

Pero volvemos a la interrogante inicial, sen qué oportunidad puede proponerse la mecanica de
posiciones juradas en el marco del procedimiento ordinario? Para responder debemos analizar el
contenido del articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Civil, el cual si bien no prevé en forma expresa
la oportunidad para proponer la mecanica, si regula el momento de la evacuaciéon de la misma, pues
establece el tiempo en que puede materializarse que va desde el dia de la contestacion de la demanda,
después de ésta y hasta el momento de comenzar los informes de las partes para sentencia, todo lo cual
involucra y regula en forma indirecta o tacita la oportunidad procesal para promover las posiciones

juradas, conforme a las siguientes reglas:

a. Desde el dia de la contestacion de la demanda.

Sila norma contenida en el mencionado 405 del Codigo de Procedimiento Civil, primeramente permite
la evacuacion de las posiciones juradas desde el dia de la contestacion de la demanda, quiere ello significar
que antes que ésta se produzca, légicamente tuvo que haber una proposicion o promocion de las
posiciones juradas, ya que ellas de oficio no pueden realizarse. Tratindose de la parte demandante, ésta
puede proponer o promover la confesién provocada en el propio libelo de la demanda, caso en el cual,
si l]a misma ha sido propuesta en forma regular, debera ser admitida por el operador de justicia en el auto
de admisién de la demanda; por su patte, la parte demandado también puede producir o proponer la
confesion provocada de la parte accionante, en la oportunidad de dar contestacion, caso en el cual, ante
la ausencia legislativa, afirmamos que el judicante debe pronunciarse sobre su admisibilidad en el lapso
de tres dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, conforme al principio de
preclusion de los lapso procesales.

Lo anteriormente dicho es una inferencia l6gica del contenido del articulo 405 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pues si bien la norma no regula o prevé oportunidad de promocioén de la confesion
provocada, al regular en una primera oportunidad su posible evacuacién desde la contestada la demanda,
al no constituir las posiciones juradas un mecanismo que pueda ser propuesta oficiosamente por el
operador de justicia, deviene en via de consecuencia que las posiciones juradas para ser evacuadas luego

de contestada la demanda, deban ser propuestas en una oportunidad anterior a dicho acto procesal, siendo



que los tnicos momento del procedimiento ordinario que tienen las partes para exponer sus hechos de
pretension o defensa y para producir o proponer la confesién provocada, es en la demanda —libelo-
cuando se trate del actor o en la contestacion, cuando se trate del demando, pero debemos advertir, que
en puridad de verdad, el legislador no regulé en forma expresa la oportunidad de promocién de la
mecdnica de posicione juradas, motivo por el cual, la confesién provocada constituye una excepcion a la
promocién de pruebas fuera del lapso legal para ello.

Siguiendo con esta linea argumentativa, de proponerse la confesién provocada en la oportunidad
del libelo de la demanda, incluso de su reforma, la oportunidad que tendra el operador de justicia para
pronunciarse sobre su admision, serd en el auto de admisién de la demanda primitiva o de su reforma; en
tanto que si la produccién o promocién se produce en la contestacion de la demanda, ante la ausencia de
un momento procesal determinado para pronunciar su admisién, debe aplicarse el contenido del articulo
10 del Cédigo de Procedimiento Civil, teniendo el juez tres dfas para proveer.

Pero ¢fuera de estas oportunidades —libelo de la demanda, reforma y contestacion- y antes
de la contestacion de la demanda podra proponerse la confesion provocada?

Sobre esta interrogante, ante la ausencia de regulacion legal expresa y conforme al derechos
constitucionales de aplicacién procesal, especialmente el referido al acceso al sistema probatorio que
hemos estudiado ampliamente en otro momento, que involucra el derecho de proposicién o promocion
de medios probatorios y conforme al principio de informalidad ubicado en el derecho a la tutela judicial
efectiva, afirmamos que resulta perfectamente viable que el demandante, en cualquier momento procesal
antes de producirse la contestacion de la demanda, incluso de vencerse el lapso de emplazamiento, en
actuaciones procesales diferentes a la demanda o su reforma, puede proponer la confesion provocada; en
tanto que el demandado, antes de producir su contestacién a la demanda, luego de citado e incluso luego
de producida la contestacion, pero antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, perfectamente
puede proponer las posiciones juradas, criterio éste que lo sustentamos en los precitados derechos
constitucionales, en el principio de favor probationis y en la ausencia de prevision legal expresa que nos
conduce a expresar que no existe limitacién al respecto en la cual pueda basarse el operador de justicia
para declarar su inadmisibilidad por extemporanea. Respecto a la admision de la confesiéon provocada
en éstos supuestos, igualmente debe aplicarse el contenido del articulo 10 del Codigo de Procedimiento
Civil, siendo interesante destacar, que las posiciones juradas incluso pueden ser propuestas en el ultimo
de los veinte dias para la contestacion de la demanda, caso donde también puede producirse la
contestacion de la demanda.

Las posiciones juradas o confesién provocada propuestas en las oportunidades sefialadas, son las

que seran evacuadas desde el dia de la contestacion de la demanda, tal como lo regula en forma expresa



el articulo 405 del Codigo de Procedimiento Civil, con la advertencia que el legislador incurrié en el error
de sefialar que las posiciones juradas podian evacuarse desde el dia de la contestacién de la demanda,
como si el acto de contestacion fuera en un término procesal, en un dia predeterminado y fijo como
sucedfa en el cddigo de 1.916, para la litiscontestacion, cuando lo correcto es que puedan evacuarse —de
ser propuestas- desde el dia del vencimiento del lapso de emplazamiento, pues lo contrario crearfa
inseguridad juridica para el accionante quien tendrfa que acudir todos los dias al tribunal, luego de
producida la citacién del demandado, por un tiempo de veinte dias de despacho, con la finalidad de
verificar si se produjo o no la contestaciéon de la demanda, de manera que aplicando el principio de
preclusion de los lapsos procesales y para garantizar la seguridad juridica y no fomentar el tan usual juego
sucio tribunalicio, que la oportunidad para evacuar las posiciones juradas comenzarfa luego de
vencimiento dicho lapso de emplazamiento.

Lo dicho deja de manifiesto el error del legislador de 1.987 que copiarfa en idéntica forma el
contenido del Cédigo de 1.916, sin percatarse que respecto al tema de la contestacion de la demanda se
habria sustituido el “término” para la contestacién de la demanda por un lapso, ahora de veinte dias de
despacho luego de la citacion del demandado, pues luego de producida ésta, si las posiciones juradas son
propuestas por el demandante, deben ser admitidas, fijando el dia para su evacuacion, previa citacion
del demandado para tal acto, ya que solo se encuentra a derecho para la contestacioén de la demanda, lo
que se traduce en que no hay que dejar vencer el lapso de emplazamiento para su providenciacion, siendo
que en todo caso su evacuacién tendrd lugar luego de vencido el lapso de emplazamiento, pues si
tomamos la letra de la norma del 405 del Cédigo de Procedimiento Civil, referida al caso donde se prevé
“esde el dia de la contestacion de la demanda”, el demandante igualmente tendria que acudir todos los dias,
luego de citado el demandado para las posiciones juradas y antes que éste diera contestaciéon —caso poco
probable para no decir imposible- para verificar cuando se conteste la demanda, pues a partir de ese
momento es que se sabrd cuando tendra lugar el acto de posiciones juradas.

Si se trata de una promocién de posiciones juradas por parte del demandado, luego de citado y
antes de contestar la demanda, bien en la contestacion de la demanda o luego de producida ésta pero
antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, no es necesario dejar correr integramente el lapso de
emplazamiento para providenciar o admitir las posiciones juradas, pues en todo caso, en la admisién de
la confesién provocada debera fijarse previamente el dia y hora para el acto de absolucién, previa
citacién del demandante, correspondiendo la evacuaciéon para luego de vencido el lapso de
emplazamiento o segun la letra del articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Civil, “desde el dia de la
contestacion de la demanda” caso en el cual tendria que excluirse el supuesto de posiciones juradas propuestas

luego de contestada la demanda pero antes de vencerse el lapso de emplazamiento. De esta manera, el



ultimo de los casos en comento dependera del significado que se le dé a la expresion “desde ¢/ dia de la
contestacion de la demanda”, ya que si no se considera el supuesto del vencimiento del lapso de
emplazamiento, no cabra el caso de posiciones juradas propuestas luego de contestada la demanda y antes
que venza el lapso de emplazamiento, todo no obstante a que conforme a lo previsto en el articulo 358 y
359 del Cédigo de Procedimiento Civil, el lapso de contestacién de la demanda hay que dejarlo transcurrir
integramente para los actos posteriores, como ocurtre con las posiciones juradas, criterio éste que resulta
el correcto y menos inseguro, mas ain constitucional y garantista, en resguardo de la seguridad juridica,
del debido proceso, del derecho a la defensa y la tutela judicial efectiva, aun cuando no es el expresado
en la norma.

El motivo por el cual el acto de posiciones juradas en los casos sefialadas tendrd lugar luego de
producida la contestacion de la demanda, que en sintonfa con los criterios constitucionales y garantistas
debe ser entendido luego de vencido el lapso de emplazamiento, pues incluso puede suceder que no se
haya producido la contestaciéon de la demanda luego de citado el demandado, es que dicho acto
contestacion- produce uno de los efectos procesales de mayor importancia en el tema probatorio, como
lo es la traba de la litis que determinara no solo la forma como quedara distribuida la carga probatoria,
sino también precisara cuales son los hechos enunciados por las partes que al tener caracter controvertido
y no estar eximidos de prueba, son tema de la misma, criterio éste que es sostenido por ejemplo por el
maestro argentino Hugo ALSINA.%7

Son en estos casos —a nuestro entender- cuando puede evacuarse las posiciones juradas “desde e/
dia de la contestacion de la demanda” o de desde el dfa del vencimiento del lapso de emplazamiento, segun lo
explicado, pues si la promocién de la confesion provocada no se produce antes del vencimiento del lapso
de emplazamiento, la proxima oportunidad procesal que tendran las partes para su produccién o
proposicion, sera en lapso ordinario de promocién de pruebas, en el lapso de quince dias de despacho
siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, por lo que debemos fijar o establecer la
oportunidad cierta en la cual tendra lugar la evacuacion de las posiciones juradas propuestas antes del
vencimiento del lapso de emplazamiento o “desde e/ dia de la contestacion de la demanda’.

Al respecto si la confesién provocada es propuesta en el libelo de la demanda, en su reforma,
o en un momento posterior antes de la citacion del demandado, el operador de justicia en el
momento de producir su admision, bien en el auto de admisién de la demanda, de su reforma o en auto
posterior, debera fijar la oportunidad para que tenga lugar el acto inicial de evacuacion de posiciones
juradas, para un dfa y hora determinada luego de vencido del lapso de emplazamiento, siempre que se

haya producido la citacién personal del demandado —articulo 416 del Codigo de Procedimiento Civil-

8 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. Il1. p. 333.



siendo que el acto reciproco a que se refiere el articulo 406 ¢usden, tendria lugar a la hora que fije el juez
del dfa de despacho siguiente a absueltas las posiciones originales o primitivas.

De tratarse de la proposicién de las posiciones juradas por el demandante luego de producida
la citacion del demandado y antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, el operador de
justicia debera admitirlas dentro de los tres dias de despacho siguientes —articulo 10 del Cédigo de
Procedimiento Civil- fijando la oportunidad para que tenga lugar el acto inicial de evacuacién de
posiciones juradas, para un dfa y hora determinado siguiente al vencimiento del lapso de emplazamiento,
previa la citacién personal del demandado —articulo 416 del Cédigo de Procedimiento Civil- ya que éste
solo se encuentra a derecho para la contestacion de la demanda, siendo que el acto reciproco a que se
refiere el articulo 406 ¢usdem, tendria lugar a la hora que fije el juez del dfa de despacho siguiente a
absueltas las posiciones originales o primitivas.

Si las posiciones juradas son propuestas por el demandado, bien antes de la contestacion
de la demanda, pero luego de citado, en la contestacion de la demanda o en cualquier otro
momento anterior al vencimiento del lapso de emplazamiento, incluso el ultimo de los veinte
dias de contestacién, que pudieran o no coincidir con la contestacion, el operador de justicia en el
momento de producir su admisién, debera fijar la oportunidad para que tenga lugar el acto inicial de
evacuacién de posiciones juradas, luego de vencido el lapso de emplazamiento, para un dia y hora
determinado después de producida la citacién personal del accionante —articulo 416 del Cédigo de
Procedimiento Civil- siendo que el acto reciproco a que se refiere el articulo 406 ¢usdem, tendria lugar a
la hora que fije el juez del dfa de despacho siguiente a absueltas las posiciones originales o primitivas.

Debemos advertir que si la promocién de las posiciones juradas se produce antes del vencimiento
del lapso de emplazamiento, especificamente luego de contestada la demanda pero antes del vencimiento
del lapso de emplazamiento, o el ultimo de los dias del lapso de emplazamiento, coincida o no con la
contestacion de la demanda, y su admision se produce luego de vencido el lapso de emplazamiento,
podtia evacuarse las mismas luego de producida la citacién del demandado hasta los dltimos informes,
pues en estos casos el operador de justicia fijard un dia y hora determinada para el acto, luego de producida
la citacion, sin tomar en consideracién el vencimiento del lapso de emplazamiento, pues el mismo fenecio,
de manera que en cualquier caso que la confesion provocada fuera propuesta antes del vencimiento del
lapso de emplazamiento, pero su admisioén se produjera luego de vencido dicho lapso, debera fijarse el
acto para un dfa y hora determinada luego de producida la citacion personal del absolvente, sin tomar en
cuenta que venza el lapso de emplazamiento, dado que se insiste, el mismo fenecid, criterio este permisible

ante la ausencia de prohibicién legal y con fundamento al mismo articulo 405 del Cédigo de



Procedimiento Civil, que permite su evacuaciéon desde el dia de la contestacion de la demanda hasta el
momento de comenzarse los informes para sentencia.

En caso de incomparecencia del demandado a la contestacion a la demanda, si las
posiciones juradas fueron propuesta por el actor o demandado segun los casos sefialados, antes del
vencimiento del lapso de emplazamiento, la misma —incomparecencia- no afectard en forma alguna su
evacuacion.

Lo dicho nos permite afirmar que de no lograrse la citacién personal en los casos sefialados, no
tendra lugar la evacuacion de las posiciones juradas y como en todo caso la oportunidad que se habia
fijado para su evacuacion en éstos supuestos, era para una hora y dia determinado luego de vencido el
lapso de emplazamiento, si las partes quieren evacuar la confesién provocada propuesta antes del
vencimiento del lapso de emplazamiento, deberan proponerla o promoverla nuevamente en el lapso de
quince dias de despacho de promociéon de pruebas, posiciones juradas éstas que seran las que puedan
evacuarse hasta los informes para la sentencia, todo lo cual se conduce a las siguientes conclusiones:

a. La confesiéon provocada propuesta antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, se
evacuaran en la medida que se haya producido la citacién personal del absolvente, en un dia y
hora determinado luego de vencido el lapso de emplazamiento, cuando se trate de posiciones
juradas pedidas por el actor en el libelo de la demanda, en la reforma o en cualquier otro
momento antes de la citaciéon del demandado, pues si se trata de los casos de posiciones pedidas
luego de citado el demandado y antes del vencimiento del lapso de emplazamiento para el caso
del actor, antes de contestar la demanda pero luego de producida la citaciéon del demandado, en
la contestacion o luego de producida ésta antes del vencimiento del lapso de emplazamiento,
incluso en el dltimo de los veinte dias de contestacién de la demanda, coincida o no con la
contestacion, su evacuacion tendra lugar en un dfa y hora siguiente a producida la citacién del
absolvente, luego de vencido el lapso de emplazamiento.

b. El acto reciproco tendra lugar a la hora determinada por el juez luego de absuelta las posiciones
juradas iniciales.

c. De no lograrse la citaciéon personal del absolvente antes del vencimiento del lapso de
emplazamiento, las partes si quieran evacuar la prueba, deberin proponerla nuevamente en el
lapso de promocioén de pruebas.

d. Las posiciones juradas que pueden evacuarse hasta los tltimos informes, no son las propuestas
antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, sino las propuestas en el lapso probatorio,
ain cuando creemos que si la admision de éstas se produce luego de vencido el lapso de

emplazamiento, siempre que fueran propuestas antes de dicha finalizacién, podrian evacuarse



hasta los dltimos informes, pues el acto se fijarfa para un dia y hora determinada siguiente a la
citacién personal del absolvente, sin tomar en cuenta el vencimiento del lapso de emplazamiento.

e. Afirmamos que nada impide que aquellas posiciones juradas propuestas por el demandante luego
de citada la parte demandada y antes de vencerse el lapso de emplazamiento, o las propuestas
por la parte demandada antes de contestar la demanda luego de citado, en la contestacién o luego
de ésta pero antes del vencimiento del lapso de emplazamiento, como su evacuacién seria al dia
y hora siguiente a la constancia en autos de la citacién del absolvente, pudieran evacuarse hasta
los informes de la instancia para sentencia.

f. Las posiciones juradas propuestas y admitidas antes del vencimiento del lapso de emplazamiento,
no pueden evacuarse antes del vencimiento del referido vencimiento, so pena de vulnerarse una
norma juridica expresa de establecimiento de pruebas —articulo 405 del Cédigo de Procedimiento

Civil- y el debido proceso legal conforme a lo previsto en los articulos 358 y 359 ¢jusdern.

b. Después de esta hasta el momento de comenzar los informes de las partes para sentencia.

La mecanica de posiciones juradas o confesioén provocada, también puede ser propuesta o promovida en
el lapso ordinario de promociéon de pruebas, dentro de los quince dias de despacho siguientes al
vencimiento del lapso de emplazamiento, caso en el cual las mismas deberan ser providenciadas en la
oportunidad admisién de pruebas, ordenandose la citacion personal del absolvente para que comparezca
a un dfa y hora determinado fijado por el tribunal, luego de su citacién personal —articulo 416 del Cédigo
de Procedimiento Civil- pudiéndose evacuar hasta los informes de las partes en la instancia para sentencia,
si no se hubiera pedido la constitucién del tribunal con asociados, conforme a lo previsto en el articulo
511 ¢jusdem, hasta el décimo quinto dia siguiente al vencimiento del lapso de evacuacion de pruebas.

El tribunal es libre en fijar el dia y hora luego de la citacién personal, para que tenga lugar el acto
de posiciones juradas, circunstancia esta de suma importancia en cuanto a su evacuacion, pues siendo el
lapso preclusivo en primera instancia los informes, si el acto se fij6 para el segundo o tercer dia siguiente
ala constancia en autos de la citacién personal del absolvente, y ésta se produce en dia catorce del término
de los informes, la prueba no podra realizarse ya que su evacuacion serfa extemporanea, pero si la citacién
se produce en tiempo oportuno y hay posibilidad de evacuar la posiciones dentro del tiempo legal, resulta
viable su materializacién, siendo importante destacar que en el caso que el acto de posiciones juradas

inicial se produzca el dltimo dia de los informes —décimo quinto dfa- esto no afectar al acto reciproco,



pues el mismo es una consecuencia del acto original, lo que se traduce en que lo importante es que el acto

original de las posiciones juradas se celebre en tiempo util.

c. Posiciones juradas pedidas luego de vencido el lapso de promocion de pruebas.

No regula nuestra legislacién salvo el caso de comuin acuerdo entre las partes a que se refiere el articulo
396 del Cédigo de Procedimiento Civil, que puedan proponerse posiciones juradas luego de vencido el
lapso de promocion de pruebas, pero lo cierto es que el articulo 405 ¢usden, prevé su evacuacion hasta
los dltimos informes sin determinar la oportunidad de proposicién. Luego, el articulo 396 ibidem sefiala
que las pruebas deben producirse en el lapso de promocion, salvo disposiciones especiales de ley, lo que
nos coloca frente a la interrogante si el articulo 405 constituye una disposicién especial de ley. Al respecto
y en forma no expresa, al permitirse la evacuacion de posiciones juradas desde el dfa de la contestacion
de la demanda hasta el momento de comenzar los informes de las partes para la sentencia, nos
enfrentamos ante una excepcion a la regla, que se traduce en que la confesiéon provocada puede
proponerse fuera del lapso de promocién de pruebas, circunstancia esta que nos permite sefialar que si
las partes no promovieron las posiciones juradas en el lapso de promociéon de pruebas, pudiéndose
evacuar hasta los informes de la instancia, resulta viable que se proponga en otra oportunidad posterior
a la promocion de las pruebas, en cuyo caso su admision debera producirse dentro de los tres dfas —
articulo 10 del Codigo de Procedimiento Civil- y podtia evacuarse, previa citacién personal del absolvente,
hasta los informes de la instancia.

Advertimos que las posiciones juradas en este supuesto, las propuestas en el lapso de promocién
de pruebas, solo pueden evacuarse hasta los informes de la primera instancia, pues si bien el articulo 405
del Cédigo de Procedimiento Civil seflala que las mismas pueden ser evacuadas “hasta el momento de
comenzar los informes de las partes para sentencia” no haciendo distincion si se refiere a los informes de primera
o segunda instancia de conocimiento, interpretando la norma y concordandola con la prevista en el
articulo 520, debe considerarse que la norma que regula la proposicién y evacuacion de las posiciones
juradas en la instancia, es la primera de las sefialadas, en tanto que para el segundo grado de jurisdiccion
se aplica el articulo 520, de donde afirmamos que los informes a que se refiere el articulo 405, son los de
primer grado de jurisdiccion, en otros términos, resulta errado pensar que las posiciones juradas
promovidas en el lapso de promociéon de pruebas, puedan ser evacuadas hasta los informes de segunda

instancia.

d. Posiciones juradas en segunda instancia o segundo grado de jurisdiccion.



Conforme a lo previsto en el articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, en segunda instancia o
grado de jurisdiccion, es permisible la proposicion de las posiciones juradas, dentro los cinco dias de
despacho siguientes a recibido el expediente por parte del juzgado superior jerarquico en forma vertical,
por auto expreso, pudiéndose evacuar hasta la oportunidad de los informes, el vigésimo dfa de despacho
siguiente de tratarse de sentencia definitiva o décimo dfa de despacho siguiente de tratarse de sentencia
interlocutoria. Propuesta las posiciones juradas en el tiempo util, la misma debe ser admitida en el lapso
a que se refiere el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil, tres dias para proveer, ello en virtud de
la falta de regulacion expresa, caso en el cual se ordenard la citacion del absolvente para un dia y hora
determinada luego que conste en autos la practica de la misma, resaltindose que si el acto se £ijo para el
segundo o tercer dia siguiente a la constancia en autos de la citacién personal del absolvente, y ésta se
produce en dfa décimo noveno del término de los informes —de tratarse de sentencia definitiva- o al
noveno dia del término de los informes —de tratarse de sentencia interlocutoria- la prueba no podra
realizarse ya que su evacuacion serfa extemporanea, pero si la citacién se produce en tiempo oportuno y
hay posibilidad de evacuar la posiciones dentro del tiempo legal, resulta viable su materializaciéon, en el
entendido que en el caso que el acto de posiciones juradas inicial se produzca el dltimo dfa de los informes
—décimo quinto dia- esto no afectara al acto reciproco, pues el mismo es una consecuencia del acto
original, lo que se traduce, que lo importante es que el acto original de las posiciones juradas se celebre

en tiempo ttil.

e. Posiciones juradas en cualquier otra oportunidad.

Aunado a las posibilidad de producirse o proponerse y evacuarse las posiciones juradas en los momentos
sefialados, conforme a lo previsto en el articulo 396 del Cédigo de Procedimiento Civil, las partes de
comun acuerdo pueden proponetlas y evacuarlas en cualquier estado y grado del proceso, caso por demas

poco probable en el estado de la situacion actual de nuestro Sistema de Justicia.

f. Posiciones juradas cuando el absolvente se encuentra en el extranjero.

Dispone el articulo 418 del Cédigo de Procedimiento Civil [...] $7 e/ absolvente se hallare en el extranjero, se
librard rogatoria al Juez respectivo. La absolucion de posiciones de una persona que se halle en el extranjero, solo puede
pedirse en el lapso de promocion de pruebas indicado en el articulo 396 Cuando se trate de personas que deban

absolver posiciones juradas que se encuentren en el extranjero, el propio legislador limita su proposicién



a la oportunidad preclusiva del lapso probatorio, de manera que no puede solicitarse antes del
vencimiento del lapso de emplazamiento, ni en segunda instancia, mas en cuanto a su evacuacion, debe
regirse por el contenido de la prueba ultramarina a que se refiere el articulo 393 del Cédigo de

Procedimiento Civil, que no podra exceder de seis meses.

g. Posiciones juradas luego de evacuadas las primeras propuestas.

El articulo 419 del Cédigo de Procedimiento Civil -al cual nos referiremos mas adelante- permite la
promocioén de las posiciones juradas, luego que evacuadas o absueltas las primeras propuestas, bien en
primera o segunda instancia, cuando se aleguen en su contra hecho o instrumentos nuevos, caso en el
cual se permite la nueva proposicion de la prueba. La precitada disposicién legal expresa [...] No se
permitird promover la prueba de posiciones mds de una veg en la primera instancia y una en la segunda, a no ser que,
después de absueltas las primeras posiciones, se aleguen en contra hechos o instrumentos nuevos, caso en el cual se podrin
promover otra veg, con referencia a los hechos o instrumentos nuevamente aducidos.”

La norma trascrita permite la posibilidad de producir las posiciones juradas nuevamente, luego
que fueran absueltas las primeras, sin especificar el tiempo —momento- en que puede proponerse
nuevamente y el momento para su evacuacion, de manera que ante la falta de prevision legal, deben
analizarse varios supuestos a saber:

El primero cuando las posiciones juradas fueran propuestas antes del vencimiento del lapso de
emplazamiento y evacuada posteriormente al fenecimiento de dicho lapso. En este caso creemos que de
presentarse los supuestos excepcionales del articulo 419 del Cédigo de Procedimiento Civil —hechos o
instrumentos nuevos en contra de las posiciones absueltas- las posiciones pudieran proponerse
nuevamente en el lapso de promocién de pruebas o en cualquier momento postetior, pudiendo evacuarse
hasta los informes de la instancia, ello conforme a lo previsto en la citada norma, en concordancia con lo
preceptuado en el articulo 405 ¢usden, eno obstante a poderse proponer y evacuar las posiciones juradas
en segunda instancia, en caso de imposibilidad de materializarse la misma en primer grado de jurisdiccion,
en los tiempos previstos en el articulo 520 7bidem, siempre en el entendido que debe referirse a los nuevos
hechos o instrumentos producidos, pues la ley no permite promover y evacuar las posiciones en primera
instancia y posteriormente en segundo grado de jurisdiccion, cuando no se refiere a los mencionados
casos excepcionales.

El segundo supuesto se refiere a que las posiciones juradas se promuevan en el lapso de pruebas
y se evacuen en el tiempo previsto en el articulo 405 del Cédigo de Procedimiento Civil, caso en el cual

de alegarse nuevos hechos o instrumentos en su contra, puede proponerse nuevamente la mecanica en el



resto del lapso de evacuacion de pruebas o de informes, siempre que no haya fenecido el término para
su presentacion, décimo quinto dia, evacuandose en el mismo tiempo; en todo caso, si el tiempo ha
fenecido en primer grado de jurisdiccién, puede proponerse y evacuarse las posiciones juradas referidas
a nuevos hechos o instrumentos en segundo grado de jurisdiccion, dentro de los limites del articulo 520
ejusden.

En éstos casos el tiempo que tendrd el operador de justicia para providenciar las posiciones
juradas propuestas, sera de tres dias de despacho, conforme a lo previsto en el articulo 10 del Cédigo de
Procedimiento Civil, debiendo fijar el dfa y hora para que tenga lugar el acto de posiciones juradas y el
acto reciproco, previa citacion del absolvente.

El tercer supuesto se presenta en segundo grado de jurisdiccion, cuando evacuadas las primeras
posiciones juradas, surjan nuevos hechos o instrumentos, caso en el cual puede proponerse y evacuarse
nuevamente las posiciones juradas, las cuales deben ser admitidas dentro de los tres dias de despacho
siguientes —articulo 10 del Cédigo de Procedimiento Civil- fijandose el dia y hora para su evacuacion,
previa la citacién personal del absolvente, y teniendo como limite maximo para la materializacién los
informes de esa segunda instancia.

Por ultimo y en cuanto a la forma y requisitos de proposicion de las posiciones juradas,
debemos sefialar que conforme a lo previsto en el articulo 406 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
parte proponente o que solicite las posiciones juradas, se encuentra obligado a manifestar su voluntad de
absolver reciprocamente las posiciones que le formule la parte contraria, circunstancia ésta que se
traduce que al promovente de las posiciones juradas se le exige como requisito de admision la denominada
voluntad de reciprocidad o principio de reciprocidad. La precita norma expresa [...| La parte que solicite las
posiciones deberd manifestar estar dispuesta a comparecer al Tribunal a absolverlas reciprocamente a la contraria, sin lo
cual aquellas no seran admitidas. Acordadas las posiciones solicitadas por una de las partes, el Tribunal fijard en el mismo
anto la oportunidad en que la solicitante debe absolverlas a la otra, considerdndosele a derecho para el acto por la peticion
de la prueba.”

Conforme a la norma en cuestién es requisito de admisibilidad que debe revisar el 6rgano
jurisdiccional al momento de providenciar la mecanica que se proponga, si la parte que la solicite —
proponente- manifesté estar dispuesta a absolver reciprocamente las posiciones que le formule su
contrario, vale decir, existe el requisito de la reciprocidad.

La reciprocidad constituye un requisito de admision de la promocién de las posiciones juradas,
que consiste en la voluntad de absolver, por parte del proponente de la mecanica, aquellas posiciones
juradas que en su oportunidad respectiva y en el acto de evacuacién de posiciones juradas en reciprocidad,

formule el absolvente original; este requisito del principio de reciprocidad contenido en la legislacion



venezolano, tuvo su origen en el fraude procesal que consistia en que luego de producida la citacion del
absolvente para el acto de posiciones juradas, éste se escondia para burlar e impedir su citacién para el
acto reciproco, produciendo asi un fraude a la ley y al proceso mismo, fragmentando el principio de
igualdad y equilibrio procesal, tal como lo expresarfa la exposicion de motivos del Codigo de
Procedimiento Civil en los siguientes términos [...| Merece destacar igualmente, la innovacion introducida en el
articulo 406 del proyecto, segiin el cual, la parte gue solicite las posiciones deberd manifestar estar dispuesta a comparecer al
Tribunal a absolverlas reciprocamente a la contraria, sin lo cnal aquellas no seran admitidas...omissis. .. En esta forma, se
desea dar forma al principio de la ignaldad en esta materia y terminar con la préctica desleal, tan frecuente boy, de que la
parte solicita posiciones y como se requiere citacion personal para este acto, luego elude ser citada reciprocamente para absolver
posiciones a la contraria, lo cual muy frecuente impide la recta administracion de justicia_y el conocimiento de los bechos
importantes de la cansa, gue solo mediante esta prueba pueden salir a la lnzg...”

La reciprocidad fue ideada por el legislador vernaculo, con la “supuesta” finalidad de dar forma
al principio de igualdad procesal, desterrando la falta de probidad, lealtad procesal y en definitiva la
practica tribunalicia chicanera de esconderse para burlas la citacién para la absolucién de posiciones
juradas en forma reciproca, lo cual deja de manifiesto que el mencionado principio de reciprocidad,
realmente no tiene un origen netamente juridico y procesal sino de conveniencia en pro de la buena fe
procesal. Como requisito de admisibilidad de las posiciones juradas, el legislador obliga al proponente a
manifestar su voluntad de reciprocidad, de absolver reciprocamente las posiciones juradas que se le
formulen, sin lo cual no le serin admitidas, de manera que el proponente de las posiciones juradas al
promovetlas, ticita o implicitamente promueve la prueba a su contendor, quien tendrd el derecho de
realizar las posiciones pertinentes al solicitante, en la oportunidad del acto de reciprocidad, o en otras
palabras, la reciprocidad equivale a una promocion tacita de la prueba a favor de que la parte contraria,
en virtud de que la misma, sin realizarse diligencia procesal alguna, logra que el promovente le absuelva
las posiciones juradas, tal como lo expresaria nuestro padre el maestro Humberto BELLO-LOZANO
MARQUEZ.88

Esta proposicién o promocién ticita que tienen su origen en el “supuesto” resguardo del
principio de igualdad y probidad procesal, es criticado bajo el argumento que si son las partes quienes
tienen que utilizar y proponer los medios necesarios para demostrar sus afirmaciones o negaciones de
hecho controvertidas, no existe razén para que la parte que no ejercido diligenciamiento alguno para la
actividad probatoria, se beneficie de la actividad procesal de su contendor quien si ha realizado actividad
procesal para demostrar sus extremos de hecho, todo ello a propdsito de la ventaja que representa para

el no proponente de las posiciones juradas, el hecho de no tener que citar al absolvente, pues se encontrara

88 Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ. Ob. cit. p. 148.



a derecho para el acto reciproco, en tanto que el proponente de las posiciones, tiene la tortuosa carga
procesal de lograr la citacion del absolvente, lo que en definitiva reciente el principio de igualdad procesal.

Pero ¢es 1a reciprocidad el tnico elemento o requisito de admisiblidad de las posiciones
juradas?

Para responder la interrogante digamos que si bien el legislador solo prevé en forma expresa y
como requisito de admisibilidad la reciprocidad a que se refiere el articulo 406 del Cédigo de
Procedimiento Civil, igualmente deben concurrir los siguientes requisitos:

a. Que las posiciones juradas hayan sido solicitadas en forma tempestiva, en el tiempo procesal a
que se refieren los articulos 405, 419 y 520 del Cédigo de Procedimiento Civil.

b. Que sea solicitada por quien sea parte en el proceso judicial o su apoderado.

c. Que sea solicitada para que sea absuelta por quienes sean parte en el proceso judicial, salvo los
casos excepcionales que se analizarin en el proximo punto, para los apoderados o representantes
de incapaces.

d. Que no exista prohibicién de ley para admitir la prueba, que no se trate de una prueba ilegal,
como sucede en los casos que se pretenda que las autoridades y representantes de la Republica
absuelvan posiciones juradas —Ley Organica de la Procuraduria General de la Reptblica- en los
casos que se pretenda las autoridades o representantes de los entes agrarios absuelva posiciones
juradas —Ley de Tierras y Desarrollo Agrario- en los casos tributarios donde la prueba es
prohibida en el articulo 269 del Cédigo Organico Tributario o en los casos de los institutos
autéonomos conforme a la ley que regula la materia, quienes gozan de la misma prerrogativa y
privilegios de la Republica, entre otros.

e. Que se trate de una prueba idénea o conducente para la demostracion de los hechos debatidos.

f. Que se identifique el objeto de la prueba a través de la debida apostillada.

Con relacién a éste ultimo requisito de admisibilidad de identificacién del objeto de la prueba o
su apostillamiento, como expusiéramos en otro momento, el mismo constituye un requisito que se exige
al proponente de la prueba de identificar los hechos —afirmaciones o negaciones- controvertidos que
pretende demostrar con las pruebas que promueve, ya que mediante el cumplimiento de este requisito es
que podran las partes convenir con alguno o algunos de los hechos que se tratan de probar, conforme a
lo previsto en el articulo 397 del Cédigo de Procedimiento Civil, que permitira al judicante en aplicacion
del articulo 398 ¢jusdem, ordenar que se omita toda declaraciéon o prueba sobre aquellos hechos en que
aparezca claramente convenidas las partes, todo ello a propésito de ser la tnica forma de garantizar el
cumplimiento de los deberes de lealtad y probidad procesal, evitando que se utilicen las pruebas para

demostrar hechos verificados, no articulados ni debatidos en el proceso, en definitiva hechos diferentes



a los que se pretendfan demostrar cuando se promovio la prueba. Las partes al momento de proponer
sus pruebas, deben indicar en forma expresa cual es el objeto de las mismas, cuales son los hechos que
pretenden demostrar las pruebas propuestas, sin lo cual la prueba serd inadmisible por haber sido
irregularmente promovida o por defecto u omisién en su promocion.

En cuanto a la identificacién del objeto de la prueba en materia de posiciones juradas, Casacién ha
doctrinado lo siguiente:

Esta circunstancia ha sido recogida por la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia,
cuando en sentencia de fecha 8 de junio del afio en curso sostuvo lo siguiente:

“..La Sala Plena Accidental adpierte que el querellante indicd los hechos que a su juicio constituyen los
delitos de malversacion especifica o sobregiro presupuestario y trdfico de influencias. Sin embargo, se limitd
a enunciar las pruebas que a su_juicio evidencian la comision de tales bechos punibles, sin indicar el
contenido de ellas y lo que demuestran. Al respecto, el Magistrado de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, Doctor JESUS EDUARDO CABRERA ROMERO, ha expresado lo
signiente:

“Solo expresando con precision lo que se quiere probar con el medio que se ofrece, puede
el Juez decidir si dicho objeto es 0o no manifiestamente impertinente, y por ello (sic) el
Coédigo de Procedimiento Civil (sic) de manera puntual requiri6 la mencion del objeto del
medio en varias normas particulares (arts. 502, 503, 505, 451, 433 y 472) y en forma general
en el articulo 397, quedando exceptuados de dicha carga al promoverse la prueba: las
posiciones juradas y los testigos, donde el objeto se sefialara al momento de la evacuacion.
Todas estas normas buscan una mejor marcha del proceso, tratan de precisar lo pertinente,
tratan de evitar que el Juez tenga que realizar la labor de valoracién que le impone el art.
509 del CPC, sobre medios que por inadmisibles no se les ha debido dar entrada.

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

Igualmente, ha sostenido el Magistrado Cabrera Romero en su obra “Contradiccion y

Control de la Prueba Legal y Libre” Tomo 1, lo siguiente:



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

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

Esta Sala comparte los criterios expuestos por el citado autor, acogidos por la Sala Plena

del Tribunal Supremo de Justicia, pero con el afiadido que también en los casos de

prueba de testigos y de confesiéon debe indicarse el objeto de ellas; es decir, los

hechos que se tratan de probar con tales medios.

En efecto, sélo de esa manera se puede explicar el texto del articulo 398 del Cédigo de
Procedimiento Civil, cuando sefiala que en el auto de admisién de las pruebas el Juez

“...ordenard que se omita toda declaracidn o prueba sobre aquéllos hechos en que aparescan claramente

convenidas las partes” (Subrayado de la Sala).

Lo anterior no significa que al momento de promover la prueba, el interesado deba
dejar constancia detallada de las preguntas que formulara al testigo o a la
contraparte sino que debe exponer la materia u objeto sobre la cual versara la
declaracién, permitiendo de esa manera saber si lo que trata de probar, con la

prueba de testigos, es una obligaciéon superior a dos mil bolivares o lo contrario a

lo que contiene un documento publico, o si la confesién versara sobre hechos

pertinentes de los cuales la parte tenga conocimiento personal o si se trata de

hechos realizados por el apoderado en nombre de su poderdante.

Si no se cumple con este requisito no existira prueba validamente promovida,

hecho que se equipara al defecto u omisién de promocion de prueba.



Loégicamente, para que pueda existir el vicio de silencio de pruebas es menester
que existan pruebas validamente promovidas desde luego que, de lo contrario,
cada vez que un juez valore las resultas de una prueba promovida sin sefialar su
objeto especifico estara quebrantando su deber de decidir conforme a lo alegado
y violando el principio de igualdad procesal por sacar elementos de conviccion de
fuera del proceso, ya que, como se dijo en el punto previo IIl de este fallo, la
actuacion procesal invalida equivale a actuacion inexistente y por ende ningun
efecto puede producir.®
Como se observa de la precitada sentencia en materia de posiciones juradas, Casacién también
exige el requisito de la identificaciéon del objeto de la prueba, criterio contrario al sostenido por ese
personaje tan nefasto que destruyé el Derecho en nuestro pafs mediante sentencias acomodaticias a favor
de los intereses de la tiranfa de turno, nos referimos al ilustre Jesis Eduardo CABRERA ROMERO. El
criterio a que nos referimos del primero de los proceres sefialados tendrfa su basamento en el hecho que
port via de excepcion, para la promocion de las posiciones juradas se requeria el sefialamiento expreso del
objeto de las mismas, pues al ser formuladas las posiciones o preguntas respectivamente, al momento de
la materializacién o evacuacion de las pruebas, era hasta ese momento cuando podria verificarse la
pertinencia, relevancia, conducencia, legalidad o licitud de la prueba, quedando de esta manera “diferida”
la oposiciéon para el momento de la evacuacién de la prueba -oposicion diferida- donde podia la parte
oponerse “diferidamente” a la prueba, por ser ilegal, impertinente, irrelevante, inconducente o ilicita,
haciendo uso al efecto de la via de la reclamacién o reclamo contenida en el articulo 188 del Codigo de
Procedimiento Civil, quedando obligado el operador de justicia a pronunciarse sobre esta circunstancia
en el mismo acto. Pero el nuevo criterio sostenido por la Sala Civil extiende el requisito de la identificacion
del objeto de la prueba a la confesién provocada o posiciones juradas, exigiéndose al promovente sefialar
en forma expresa, no las posiciones que se formularan, sino la materia u objeto sobre la cual versara la
declaracién, todo lo cual permite precisar si la prueba promovida es legal, pertinente, irrelevante,

conducente o licita.%

8 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, con ponencia del Ex -magistrado
Franklin ARRIECHE GUTIERREZ, en el juicio de Cedel Mercado de Capitales C.A., contra Microsoft
Corporation, de fecha 16 de Noviembre de 2.001, N° 363, expediente N° 00-132. Igualmente Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 3406 de fecha 04 de Diciembre de 2.003, con
ponencia del magistrado Jests Eduardo CABRERA ROMERO, expediente N° 03-1336.

% Sin perjuicio de lo expresado remitimos al lector al Capitulo referido a los medios probatorios, donde hemos
analizado el tema del apostillamiento, especialmente el disparate de sentencia de la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia, N° RC-00606, de fecha 12 de agosto de 2005, con ponencia de la ilustre
magistrado Isbelia Josefina PEREZ DE CABALLERO, expediente N° 03233.



En cuanto a la admision de las posiciones juradas por parte del operador de justicia,
encontramos que éste debe analizar la concurrencia de todos los requisitos sefialados, caso en el cual de
admitirlas, fijara el dfa y hora determinado para la absolucién de las posiciones juradas, asi como el dia y
hora para que tenga lugar el acto reciproco de absolucion, previa la citacién del absolvente original, pues
el absolvente reciproco luego de producida la citacién del primer absolvente, se entiende a derecho para
el acto reciproco; la citacion del absolvente debe hacerse en forma personal, tal como lo prevé el articulo
416 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Por otra parte el acto reciproco de absolucién de posiciones juradas, tendra lugar luego de
evacuada las posiciones juradas del absolvente original, tal como se analizara posteriormente, de manera
que el operador de justicia al producir la admisién de las posiciones juradas, debe fijar primeramente la
realizacién del acto original de absolucién de posiciones juradas, para un dia y hora determinado previa
la citacion del absolvente, y seguidamente el dia y hora en que se realizara el acto reciproco, sin necesidad
de la citacién del absolvente reciproco, quien se encuentra a derecho, de manera que no pueden invertirse
los actos, ya que el reciproco —como se vera- siempre tendra lugar en la medida que el acto inicial u
original de posiciones juradas, haya tenido lugar, en otras palabras, el acto reciproco depende de la

ocurrencia del acto inicial.

4. SUJETOS QUE PUEDEN PROPONER LAS POSICIONES JURADAS. SUJETOS QUE
ESTAN OBLIGADOS A ABSOLVER LAS POSICIONES JURADAS.

Las posiciones juradas o confesiéon provocada son instrumentos que pueden utilizar las partes en el
proceso judicial, para dirigirse preguntas de caracter afirmativas o asertivas sobre hechos controvertidos
de caracter personal o de los cuales tenga conocimiento el absolvente, para extraetle de esta manera una
confesion, en la medida que las respuestas reconozcan la existencia u ocurrencia de hechos perjudiciales,
lo que se traduce que la posiciones juradas es la forma como pueden las partes interrogarse en el proceso,
en procura de obtener confesiones judiciales, circunstancia ésta que nos coloca frente a la situacién que
toda confesion judicial es una declaracién de parte, mas no toda declaracion de parte puede constituir
una confesion, siendo el perjuicio el elemento diferenciador o mas bien calificador de la confesion o de
la declaracion de parte, de manera que en la medida que la patte reconozca como cierto un hecho que le
perjudique, habra confesion, mas cuando se limita a declarar un hecho que le beneficia, estaremos frente
a una simple o mera declaraciéon de parte que pudiera ser apreciada por el operador de justicia libremente
—sana ctitica- como un indicio emanado de la conducta de las partes.

Pero ¢quiénes pueden pedir en el proceso judicial las posiciones juradas?



Légicamente que siendo las posiciones juradas instrumentos para inducir a una confesion judicial
como medio probatorio, son las “partes” quienes pueden en el proceso solicitar la mecanica de la
confesioén provocada, bien con asistencia letra o mediante su apoderado judicial. Pero ¢el apoderado
judicial requiere facultad expresa para proponer las posiciones juradas?

Sobre este aspecto hemos afirmado que el apoderado judicial que actia en el proceso como
consecuencia de un mandato otorgado al efecto por su cliente, no requiere que el instrumento poder lo
faculte en forma expresa para proponer posiciones juradas, al no constituir uno de los actos para los
cuales se requiera de facultad expresa a que se refiere el articulo 156 del Codigo de Procedimiento Civil,
ya que se trata de un simple mecanismo o instrumento de caricter procesal que tiene por finalidad obtener
confesiones judiciales de las partes. En consideracion a la reciprocidad que indica que el abogado cuando
propone las posiciones juradas indirectamente propone la confesiéon provocada para su cliente, quien
tendra que acudir en la oportunidad sefialada por el 6rgano jurisdiccional a absolver posiciones juradas
de manera reciproca, no representa un obsticulo para impedir o limitar la posibilidad de solicitar
posiciones juradas con un instrumento poder que no contenga la facultad expresa para tal , ya que en
definitiva se trata de una actividad procesal tipica que tiene por objeto proponer medios para conducir al
proceso fuentes que permitan demostrar los extremos de hecho afirmados o negados que son el
fundamento de la pretensién o excepcién, de manera que afirmamos que el apoderado judicial
perfectamente puede proponer las posiciones juradas sin requerir o necesitar de instrumento poder con
facultad expresa para tal fin, al tratarse de una facultad implicita o tacita, tipica del proceso judicial.

En caso de litisconsorcios sean activos o pasivos hay que diferenciar su son necesarios o
facultativos. As{ en el caso de litisconsorcio facultativo cualquier de los litisconsortes puede solicitar
posiciones juradas, donde el formulante de las posiciones sera el litisconsorte solicitante, quien se obliga
reciprocamente, no asi los demas litisconsortes, pues éstos se entienden que actiian en sus relaciones con
la parte contraria y mientras no resulte otra cosa de disposiciones de ley, como litigantes distintos, de
manera que los actos de cada uno de ellos no aprovechan ni perjudican a los demas, tal como lo regula el
articulo 147 del Cédigo de Procedimiento Civil; si las posiciones son pedidas para que sean absueltas por
un litiscosorcio facultativo, debe sefialarse o especificarse cual de los sujetos es el que absolvera las
posiciones juradas, y en el caso del acto reciproco, solo éste litisconsorte facultativo serd quien tenga el
derecho a formular posiciones, no asi los demas litisconsortes, quienes si pretendian formular posiciones,
debieron proponer la confesion provocada.

En caso de litisconsorcios necesarios a que se refiere el articulo 148 del Coédigo de
Procedimiento Civil, al proponerse por cualquiera de ellos quedan obligados todos a absolver

reciprocamente, pudiendo preguntar cualquiera de ellos, incluso, todos tendrian derecho a preguntar



debiéndose poder de acuerdo al efecto, pues y como veremos las posiciones no pueden pasar de veinte;
en tanto que si se solicitan posiciones juradas a un litisconsorcio necesario, todos estan obligados a
absolver y en el acto reciproco, todos tienen derecho a formular posiciones juradas en la forma indicada.

Destaquemos que en caso de litisconsorcios, sean necesarios o facultativos, activos o pasivos,
estos no pueden solicitarse posiciones juradas entre ellos, dado que conforme a lo previsto en el articulo
406 del Cédigo de Procedimiento Civil, las posiciones juradas deben ser solicitadas a la parte contraria,
no siendo los litisconsortes entre si partes contrarias, circunstancia esta que igualmente se presenta en
caso del tercero adhesivo o listisconsorcial, quien forman una sola parte —litisconsorcio- que no pueden
considerarse como contrapartes; mas en cuanto a los terceros excluyentes, pueden perfectamente solicitar
posiciones juradas a cualquiera de las partes originales, actor o demandado, o a ambas.

ALSINA al tratar este tema nos dice que en litisconsorcio existe una unidad de relaciones
procesales y pluralidad de sujetos, cada uno de los cuales actia como parte autbnoma, por lo que
cualquiera de ellos puede exigir que cualquiera de sus adversarios absuelva posiciones; pero un litigante
no puede poner posiciones —dice- a un litisconsorte por no tratarse de un contrario en la /s, aunque
podria ofrecerlo en calidad de testigo.”!

Por su parte MONTERO AROCA al referirse al caso de los litisconsortes necesarios, explica que
la Gnica manera de que la confesiéon tenga valor consiste en que todos los litisconsortes contesten
afirmativamente a la misma posicién, pero que en otro caso no quedaria mas remedio que estimar que
han de apreciarse libremente por el juez y de modo conjunto, todas las confesiones, pues la de uno no
puede perjudicar a los otros.%?

El sustituto procesal y los terceros que ingresen al proceso conforme a lo previsto en el articulo
370 del Cédigo de Procedimiento Civil para el dltimo de los sefialados, bien en forma voluntaria o
forzada, perfectamente pueden proponer posiciones juradas, pues al presentarse en el proceso por las
vias o canales regulares y legales de la norma en comento, pasan a formar parte dela relacion procesal,
vale decir, se constituyen en partes.”

Por otro lado el judicante no puede oficiosamente en el proceso —civil- solicitar o proponer
posiciones juradas, pues la ley no se lo permite, pero no obstante goza de las facultades oficiosas de
interrogar a las partes en el marco de diligencias probatorias a que se refiere el articulo 401.1 del Codigo
de Procedimiento Civil y en el marco de los denominados autos para mejor proveer a que se refiere el

articulo 514.1 ¢giusdenr; incluso en los sistemas de procedimiento laboral y de nifios y adolescentes como

%1 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. Ill. p. 335.
%2 Juan MONTERO AROCA. Ob. cit. p. 137.
9 Véase Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. p. 513.



hemos sefialado en otro momento, donde el tema de las posiciones juradas es reconducido ahora a la
declaracién de parte oficiosa, la mecanica queda ahora en cabeza del judicante, presentandose como una
mera actividad oficiosa.

En cuanto al defensor judicial no puede proponer las posiciones juradas, pues ain cuando no
existe norma que se lo prohiba ni norma que le indique que requiere facultad expresa para tal solicitud,
el problema se presenta en la reciprocidad, pues si bien puede proponer la pruebas, no podra absolver
las posiciones juradas en forma reciproca, lo que se traduce en que el defensor judicial, quien precisamente
es quien garantiza el derecho constitucional del ausente en el proceso judicial, no puede proponer
posiciones juradas.

Entendiendo que son las partes —actor o demandado- o sus apoderados quienes pueden proponer
las posiciones juradas en el proceso judicial, nos preguntamos ahora ;quiénes pueden ser llamados a
absolver posiciones juradas?

Primeramente estan obligados a contestar bajo juramento las posiciones que se le formulen, las
“partes” en el proceso judicial, tal como lo regula el articulo 403 del Cédigo de Procedimiento Civil, al
sefialar [...] Quien sea parte en el juicio estari obligado a contestar bajo juramento las posiciones que le haga la parte
contraria sobre hechos pertinentes de que tenga conocimiento personal.” Estas partes a que se refiere la norma en
comento pueden ser no solo personas naturales sino también personas juridicas, se trate o no de
litisconsorcios activos o pasivos necesarios o facultativos, de terceros que se hacen parte en el proceso
mediante la via de la tercerfa voluntaria o forzada a que se refiere el articulo 370 del Cédigo de
Procedimiento Civil, pero ademas de las partes a que se refiere el articulo trascrito, conforme a lo
preceptuado en el articulo 407 ¢usders, pueden ser llamadas a absolver posiciones juradas el apoderado
judicial por los hechos realizados en nombre de su mandante y los representantes de los incapaces sobre
hechos en que hayan intervenido personalmente con ese caricter, sujetos éstos que se analizaran en el

siguiente punto.

5. ABSOLUCION DE POSICIONES JURADAS POR PERSONAS JURIDICAS. LA
DELAGACION.

Como se viene sefialando en el proceso judicial pueden solicitarse posiciones juradas a las partes, sean
éstas personas naturales o juridicas, siendo que en éste ultimo caso el articulo 404 del Codigo de

Procedimiento Civil, dispone |...] Sila parte fuere una persona juridica absolverd las posiciones el

representante de la misma segiin la ley o el Estatuto Social. Sin embargo, ¢l representante de la persona

Juridica o el apoderado de ésta, mediante diligencia o escrito, pueden designar a otra persona para que absuelya en



su lugar las posiciones, por tener ésta conocimiento directo y personal de los hechos de Ia causa, quien

se entenderd citada para la prueba y quedard obligada a contestar las posiciones.” De la norma trascrita se observa
que es viable solicitar posiciones juradas a personas juridicas cuando estas son parte en el proceso, caso
en el cual el sujeto —persona natural- que debera absolver las posiciones sera el representante legal de
estas personas juridicas segun la ley o lo que dispongan los estatutos de la empresa.

En materia de personas juridicas privadas, sus representantes conforme a los estatutos de las
mismas, son quienes deben absolver las posiciones juradas, sus administradores y en caso de ausencia de
establecimiento en los estatutos de los representantes, absolveran posiciones juradas los representantes
conforme a la ley; pero en este tema la ley permite la denominada figura de la delegaciéon en materia
de posiciones juradas, conforme a la cual el representante de la persona juridica —bien por ley o por los
estatutos sociales- llamada a absolver posiciones juradas, puede delegar la absolucion a otra persona que
designara al efecto, por tener esta conocimiento directo y personal de los hechos debatidos, lo que
descansa en el hecho no solamente de la satisfaccién de una exigencia de justicia, pues no siempre el
representante legitimo de la persona juridica tiene conocimientos personales sobre los hechos que se
debaten, sino que se agrega que con ello se elimina la resistencia que ofrecen los representantes a
someterse a la prueba de posiciones juradas, agregandose una pronta evacuacion de la prueba y mayor
certeza en sus resultados. Son éstos los supuestos motivos que originaron la creacién de la figura de
delegacion en materia de posiciones juradas, que ha sido criticado por la doctrina vernacula con el
argumento de crearse una desigualdad frente a las personas naturales que no pueden delegar la absolucién
de posiciones juradas, argumentacioén ésta a todas luces ridicula e incorrecta, pues precisamente habra
mayor efectividad, seguridad y precision en la evacuacion de la mecanica cuando se delega la absolucion
a las personas que efectivamente tienen conocimiento personal sobre los hechos que se debaten y sobre
los cuales recae las posiciones juradas, como sucede en la delegaciéon que se hace a los gerentes de
sucursales, como lo expresa BELLO LOZANO-MARQUEZ.* Este banal criterio por ejemplo fue el
sostenido para eliminar las posiciones juradas del elenco de medios probatorios utilizables en materia
laboral, a lo que se sumaria el también ridiculo argumento nada juridico ni académico, referido a la
desigualdad existente entre la preparaciéon o formacién de la persona del patrono —quien se dice
generalmente proviene de las clases pudientes y explotadores de la clase obrera- y del trabajador —quien
se dice generalmente proviene de las clases humildes y sin estudios- en tratindose en realidad de un
argumento de propaganda politica sin base sostenible, que peor ain fuera defendido por ilustres
magistrados de la Sala de Casacién Social, como lo fueran Omar Alfredo MORA DIAZ y Juan Rafael
PERDOMO, durante el tiempo del oscurantismo de la Sala.

% Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ. Ob. cit. p. 155.



Pero ;como debe hacerse la delegacion y en qué momento procesal?

La misma norma —articulo 404 del Cédigo de Procedimiento Civil- sefiala que la delegacion debe
realizarse mediante diligencia o escrito que presente el representante legal de la persona juridica o su
apoderado en el tribunal de la causa, actos procesales de partes que pueden realizar sin necesidad de
facultad expresa para ello, pues no lo exige la norma. La delegacion se hace mediante la designacion de
la otra persona —identificacion- que absolvera las posiciones juradas de la persona juridica en nombre del
representante legal, que tiene su origen o motivo en el hecho que precisamente éste —el designado- tiene
conocimiento directo y personal sobre los hechos debatidos que se preguntarin por conducto de las
posiciones juradas, circunstancia ésta que nos permite afirmar que el delegado no podria excusarse de
contestar las posiciones juradas con el argumento de no tener conocimiento de los hechos sobre los
cuales se pregunta en las posiciones juradas, caso en el cual el operador de justicia al momento de
sentenciar, debera tener por confesa a la parte —delegado o designado- sobre aquellas respuestas ambiguas
o no terminantes, cuando haya manifestado no tener conocimiento de los hechos que se le preguntan.

En cuanto al momento procesal cuando puede hacerse la delegacién mediante la designacion de
otra persona que absuelva las posiciones juradas por tener conocimiento directo y personal de los hechos
debatidos, encontramos que debe hacerse en cualquier momento —luego de citado el absolvente- hasta
antes que se anuncie el acto de posiciones juradas, pues ya anunciado, quien debe absolver posiciones es
el representante legal de la persona juridica, lo cual conlleva a que abierto el acto luego de anunciado, el
representante legal no puede acto seguido designar un delegado que absolvera posiciones juradas; pero
otra posicion contraria a la anterior, que pudiera asumirse al respecto, es que si bien el legislador no sefiala
oportunidad preclusiva para presentar la diligencia o escrito mediante la cual se haga la delegacion, seria
un formalismo contrario a la Constituciéon que no se le permitiera al representante legal de la empresa o
a su apoderado, luego de anunciado el acto, que manifestara que la absolucién de las posiciones juradas
sera por un delegado. Este criterio no es correcto, pues primeramente el legislador indica que la
delegaciéon debe realizarse mediante diligencia o escrito, el cual conforme a lo previsto en los articulos
106 y 107 del Cédigo de Procedimiento Civil, se presentan ante la secretaria del tribunal, de manera que
no fue previsto que en el propio acto de absolucién se realizara la delegacion, atn cuando podria suceder
—caso poco probable pero no imposible- que en el mismo momento que se esté anunciando el acto, se
presente en secretarfa la diligencia o el escrito contentivo de la delegacién, pero en todo caso y anunciado
el acto, ya no puede permitirse la delegacion, ni siquiera mediante diligencia o escrito presentado en
secretaria, ain incluso cuando todavia no se haya comenzado a levantar el acta respectiva. Destacamos
que lo sefialado resulta dificultoso especialmente con el cancer que se nos ha impuesto desde el Tribunal

Supremo de Justicia con el famoso sistema “/uris” o computarizado, conforme al cual ya no se presentan



las diligencias —ni escritos- directamente ante la secretarfa del tribunal sino ante funcionarios
administrativos encargados de recibir la misma, que desde la nocién del sistema de procedimiento
regulada en el Cédigo de Procedimiento Civil, no existen, no son nadie, pues y conforme al Cédigo el
tribunal se compone por el juez, secretario y el alguacil, composicién que no puede ser modificada por
un acto administrativo emanado de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia cuando creé circuitos
judiciales y sistemas computarizados que a todas luces son contrarios al contenido del Cédigo, que por
légica juridica y conforme a la ley, no se encuentra jerarquicamente por encima de una ley —Cédigo de
Procedimiento Civil- regla o principio constitucional del Derecho que ha sido absolutamente
desconocida y burlada por los cientificos que desde hace un década se han encargado sistematicamente
de destruir el sistema constitucional.

En todo caso hecha la delegacion y designada la persona que absolvera las posiciones juradas en
sustitucion del representante legal de la persona juridica por tener conocimiento personales de los hechos
debatidos, no se requerira citacion, pues la citacién personal exigida es para el representante legal de la
persona juridica, de manera que hecha ésta, en caso de producirse la delegacion, el delegado se entiende
citado quedando obligado a contestar las posiciones.

Advertimos que la figura de la delegacién en materia de posiciones juradas, es solo permitido en
casos de personas juridicas, las personas naturales obligadas a absolver posiciones juradas no pueden
realizar tal delegacion, ni a sus apoderado judiciales ni en ninguna otra persona, circunstancia esta que no
resulta inconstitucional ni ilegal, al no vulnerar el equilibrio procesal ya que precisamente la delegacion
en casos de personas jutidicas, tiene su motivacion en la existencia de una persona natural que tiene
conocimiento de los hechos debatidos en el proceso judicial, diferente a los representantes de las personas
juridicas, lo cual en definitiva facilita y abona para la verificacion de los hechos debatidos.

Si es la persona juridica quien solicita las posiciones juradas, para el acto reciproco es también
viable la utilizaciéon de la delegacién, en cuyo caso la misma podria anunciarse, mas aun designar al
delegado en el propio escrito de promocioén de las posiciones juradas o en diligencia o escrito posterior,

siempre que sea presentado antes del anuncio del acto reciproco.

6. ABSOLUCION DE POSICIONES JURADAS POR APODERADOS JUDICIALES Y
REPRESENTANTES DE INCAPACES.

Por via excepcional también pueden ser llamados a absolver posiciones juradas los apoderados judiciales
de las partes litigantes o los representantes de los incapaces, tal como lo prevé el articulo 407 del Cédigo

de Procedimiento Civil, que sefala [...| Ademds de las partes, pueden ser llamados a absolver posiciones en juicio:



el apoderado por los hechos realizados en nombre de su mandante, siempre gue subsista mandato en el

momento de la promocion de las posiciones y los representantes de los incapaces sobre los hechos en que hayan

intervenido personalmente con ese cardcter.”’

Los apoderados, sean judiciales o legales, pueden perfectamente ser llamados al proceso para
absolver posiciones juradas, lo que no significa que en el caso del apoderado judicial, éste pueda absolver
las posiciones juradas en nombre de su patrocinado, por el contrario, las posiciones juradas no se
encuentran dirigidas a la parte sino directamente al apoderado, quien puede ser llamado para absolver
posiciones juradas, las cuales deberan recaer sobre aquellos hechos que haya realizado en nombre de su
mandante, que sean debatidos en el proceso judicial. Estas posiciones juradas recaeran sobre esos hechos
personales o de los cuales tenga conocimiento el apoderado, por haberlos realizado en nombre del
mandante que es parte en el proceso, estableciéndose como otro requisito adicional a los analizados para
la admision de las posiciones juradas, que el mandato subsista, que no haya sido revocado por cualquier
motivo al momento de la promocién.

Este elemento o requisito de subsistencia del mandato al momento de promoverse las posiciones
juradas, a primera vista resulta légico, pues tiende a evitar que la parte, ante la proposicion de las
posiciones a su apoderado, para evitar perjuicios y frustrar la mecanica —conducta chicanera- revoque el
mandato; creemos que lo que debi6 establecerse era que haya sido revocado o no el mandato para el
momento de la promocién de las posiciones juradas, lo importante es que se tratara de hechos pasados
realizados o de los cuales tuviera conocimiento personal el apoderado, por haberlos hecho en nombre
de su mandante y que se debaten en el proceso, circunstancia esta mas logica que lo previsto en la
legislacion civil. En todo caso para la procedencia de las posiciones juradas del apoderado, ademas de los
requisitos antes analizados se requiere:

a. Que las posiciones juradas recaigan sobre hechos controvertidos, realizados por el apoderado o
de los cuales tiene conocimiento, en nombre de su mandante.
b. Que para el momento de proponerse o promoverse las posiciones juradas el mandato subsista.

En relacién al primer requisito resulta interesante precisar, que si al momento de la evacuacién
de las posiciones juradas se formulan preguntas asertivas relacionadas con hechos no realizados por el
apoderado judicial o de los cuales tenga conocimiento, incluso sobre hechos que deba guardar el secreto
profesional conforme al Cédigo de Etica Profesional del Abogado Venezolano, el juez debe calificarlas
y ante una eventual oposicion declararla procedente y eximir al apoderado de responder, salvo que se
reserve la oportunidad de la sentencia definitiva, donde debera desechar todas la posiciones juradas no

referidas a hechos que haya realizado el apoderado en nombre de su mandante.



Pero otro requisito que se ha discutido en la doctrina, se refiere a si el apoderado para poder
absolver posiciones juradas sobre hechos realizados en nombre de su mandante o de los cuales tenga
conocimiento, requiere de facultad expresa en el mandato patra absolver posiciones juradas. Al respecto,
una parte de la doctrina de la jurisprudencia vernacula se inclina por lo afirmativo, que se requiere facultad
expresa sin lo cual no podran absolver posiciones juradas el apoderado, ello fundamentado en el hecho
que se trata de un acto que escapa de la simple administracion; en tanto que otra parte de la doctrina e
incluso de la jurisprudencia de vieja data se inclina por lo negativo, pues considera que se trata de una
facultad implicita o tacita; nosotros creemos que no se requiere de facultad expresa en el mandato para
que el apoderado pueda absolver posiciones juradas, pues no se trata de comprometer o no a su mandante
o ex —mandante, sino de averiguar la forma cémo ocurrieron los hechos pasados ocurridos y debatidos
en el proceso presente, se trata de demostrar la ocurrencia o existencia de hechos que se debaten, que
pudieran haber sido realizados personalmente por el apoderado o que tiene conocimiento de los mismos,
lo cual nos motiva a expresar que no se requiere de una facultad expresa para que el apoderado pueda
absolver posiciones juradas, incluso, el criterio contrario podria fomentar un fraude a la ley y al proceso,
contrario a la buena fe procesal y a los fines del proceso, como lo es la justicia mediante la verificacién
de los hechos con los medios de prueba, todo aunado a que se trata de un acto personalisimo del
apoderado que no puede frustrarse con la artimafia de no existir facultad expresa, pues el legislador no la
exigi6 en forma alguna.

Es posible que el mandatario o apoderado no comparezca al acto de posiciones juradas luego de
citado personalmente, caso en el cual se procedera a estampar las mismas, sin petjuicio que la parte —
mandante- pueda exigir las responsabilidad pertinentes —civiles y disciplinarias- al apoderado que con su
conducta omisiva le perjudicé procesalmente.

En cuanto al acto reciproco, quien formulard las preguntas serd el apoderado judicial del
absolvente original, no el apoderado que absolvié posiciones juradas, salvo que se trate del apoderado
judicial que esté actuando o representando en el mismo proceso.

En cuanto a las personas juridicas de caracter mercantil, debe aplicarse el contenido del articulo
1115 del Codigo de Comercio, que expresa [...| Estin obligados a absolver posiciones juradas, en los juicios
mercantiles, anngue su mandato no les dé facultad para ello, los factores y representantes legitimos de las compaitias, sobre
hechos de que tengan conocimiento personal.” El factor mercantil conforme a lo previsto en el articulo 94 ¢usdens,
es el gerente de una empresa o establecimiento mercantil o fabril, que administra por cuenta del duefio,
el cual debe estar constituido por instrumento anotado en el Registro Mercantil, tal como lo regula el

articulo 95 7bidens.



Los otros sujetos diferentes a las partes que pueden absolver posiciones juradas, son los
representantes de los incapaces —entredichos o inhabilitados- siempre que se trate de hechos en que
hayan intervenido personalmente con tal caracter, de manera que las posiciones juradas deben versar
sobre hechos realizados por ellos en forma personal en su caracter de representantes de los incapaces y
toda pregunta que verse sobre hechos diferentes, debe ser calificada por el juez, eximiendo de responder
al representante o desechandola en la sentencia definitiva las respuestas que sobre hechos diferentes se
hagan, tal como sucede con el apoderado, quien solo puede dar respuesta sobre hechos que haya realizado

en nombre de su mandante o de los cuales tenga conocimiento.

7. ABSOLUCION DE POSICIONES JURADAS POR ADOLESCENTES Y POR EL
FALLIDO EN MATERIA CONCURSAL.

El articulo 407 del Cédigo de Procedimiento Civil antes analizado, pareciera que no permite que los
adolescentes pudieran en el proceso absolver posiciones juradas, pues en todo caso serfan sus
representantes quienes absolverfan en su nombre, pero esto no es asi, pues los representantes se
encuentran limitados a los hechos en que hayan intervenido personalmente con ese caracter, circunstancia
esta que nos coloca nuevamente frente a la interrogante ¢los adolescentes pueden absolver posiciones
juradas?

Con la entrada en vigencia de la Ley Organica Para la Proteccién del Nifio, Nifia y Adolescente,
a éstos ultimos se les ha dado un gran poder y capacidad, incluso hasta el punto de poder acudir al
proceso, instaurar una demanda sin asistencia de sus representantes y sin asistencia letra —mayor
disparate- pudiendo crear sindicatos, suscribir contratos colectivos, realizar huelgas, ademas de un
conjunto de actividades que pueden realizar que son propias de los mayores, de ahi que consideremos
que resulta viable, ante esas grandes facultades y capacidades previstas en la legislacion especial, que éstos
absuelvan posiciones juradas en el proceso judicial, pues en definitiva se trata de una mecanica para
verificar los hechos debatidos, que en forma alguna vulnera los derechos de los adolescentes; incluso en
materia mercantil —articulo 12 del Cédigo de Comercio- los menores autorizados para comerciar, se
reputan mayores en el uso que hagan de la autorizacién, pudiendo comparecer en el proceso judicial por
si, lo que se traduce en que pueden perfectamente —teniendo capacidad o legitimacion procesal- absolver
posiciones juradas. No obstante a lo dicho nos mostramos contrarios a todos esos poderes que se les
han dado a los adolescentes, especialmente cuando estos son propensos a la manipulacion de sus criterios

con fines de ideologfas politicas como ha sucedido en la casi dos dltimso décadas en nuestro pais al mejor



estilo cubano, que ha destruido la sociedad venezolana y dividido a nuestras familias por rencores
politicos que nunca en la historia se habfan vivido.

En cuanto al fallido cuando se refiere a procesos de quiebra o falencia, encontramos que
conforme a la ley mercantil —Cédigo de Comercio- producida o declarada la quiebra, el comerciante
pierde no solo la administracién de sus bienes —salvo los personales- sino el poder de disposicion y de
contraer sobre ellos nuevas obligaciones, tal como lo dispone el articulo 939 del Cédigo de Comertcio,
siendo incapaz —inhabilitado- para realizar actos de comercio y de ejercer la administracion y
representacion de sus bienes, de sus derechos e intereses en procesos judiciales, pues al declararse la
falencia, la administracién de sus bienes pasa a la masa de acreedores, en la persona de los sindicos. Todas
las acciones —salvo las personales del fallido- se seguiran por los sindicos o eventualmente con los
acreedores que sean designados liquidadores, quienes representan a la masa de acreedores y se suplantan
en la administracion de los bienes del fallido, tal como lo regula el articulo 940 ¢usderz, de manera que al
no tener el fallido la administracién y disposicién sobre sus bienes, siendo inhabilitado, no puede confesar
validamente en procesos donde se vean involucrados sus bienes —salvo que sean personales- incluso en
el mismo proceso concursal, por lo que no puede ser sujeto de posiciones juradas; pero cuando se trata
de bienes no concursados, personales del fallido, perfectamente puede ser sujeto de posiciones juradas.

Pero ¢podran los sindicos o los acreedores que se constituyan en liquidadores ser sujetos
de posiciones juradas, cuando se trata de cuestiones relacionadas con la falencia?

Al respecto nos inclinamos por la respuesta negativa, pues las posiciones juradas como medio
para obtener una confesién provocada y ésta como medio de prueba, debe indefectiblemente recaer
sobre hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento el confesante y ni los sindicos ni los
acreedores designados liquidadores, pueden confesar en nombre o representacion del fallido, pues no se

tratard nunca de hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento.

8. PERSONAS QUE NO ESTAN OBLIGADAS A ABSOLVER POSICIONES JURADAS.

Como hemos sefialado en puestos anteriores no siempre las posiciones juradas resultan legales, pues en
algunos casos se encuentra prohibida por la ley, cuando se trata de determinados sujetos que deben
absolvetlas, como sucedia con el articulo 19 de la derogada Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia
de 2004, donde las autoridades y representantes legales de la Republica no estaban obligados a absolver
posiciones juradas, pudiendo en todo caso contestar por escrito las preguntas que en igual forma les
hiciere el operador de justicia o la contraparte sobre hechos que tuvieran conocimiento personal o

directo, regulaciéon que no apareciera en la actual Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010,



aunque el mismo tenor se presenta en el articulo 78 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la
Republica que establece [...| N7 las antoridades, ni los representantes legales de la Repitblica, estdan obligados a absolver
posiciones juradas, ni a prestar juramento decisorio, pero deben contestar por escrito las preguntas que, en igual forma, les
hicieren el Juez 0 la contraparte sobre bechos de que tengan conocimiento personal y directo.”

En materia tributaria y conforme a lo previsto en el articulo 269 del Cédigo Organico Tributatio,
no es permisible la prueba confesional para los funcionatios de la administracion seflalando al efecto [...]
A tal efecto, seran admisibles todos los medios de prueba, con excepcion del juramento y de la confesion de funcionarios
piiblicos, cnando ello implique la prueba confesional de la Administracidn.”’; en materia de procedimientos
contenciosos administrativos agrarios y demandas contra los entes estatales, el articulo 170 de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario, prohibe a las autoridades y representantes legales de los entes agrarios
absolver posiciones juradas, sefialando al efecto [...] No obstante, ni las antoridades ni los representantes legales
de los entes agrarios, estardn obligades a absolver posiciones juradas, ni a prestar juramento decisorio. La confesion
espontanea del funcionario o funcionaria piiblica, o de los sustitutos o sustitutas no tendrd valor probatorio.”

En cuanto a los Institutitos Pablicos y los Institutos Auténomos, conforme a lo previsto en el
articulo 98 de la Ley Organica de la Administracién Publica, gozan de los mismos privilegios y
prerrogativas que la Ley acuerde a la Republica, de manera no estan obligados a absolver posiciones
juradas, norma que indica [...| Los institutos priblicos gogardn de los privilegios y prerrogativas que la ley acnerde a la
Repiiblica, los estados, los distritos metropolitanos o los municipios.”’, también el articulo 101 que dispone |[...] Los
institutos antdnomos se regularan conforme a las disposiciones previstas en la presente seccion, y todas aguellas que les sean
aplicables a los institutos piiblicos”, circunstancia esta que consideramos igualmente aplicable para las
autoridades y representantes de los Estados, mas no para el caso de los municipios, pues si bien la anterior
Ley Organica de Régimen Municipal de 1989, en su articulo 102 hacfa extensible los privilegios y
prerrogativas que la Ley concede a la Republica a los municipios, el tltimo texto que regula la materia
bajo la denominacién de Ley Organica del Poder Publico Municipal, nada dice al respecto.

En los casos de los privilegios de la Republica —tratese de Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial,
Electoral, Ciudadano- y otras autoridades y representantes sefialados, as{ como a los entes que se les haga
extensible el privilegio, si bien no estan obligados a absolver posiciones juradas, es decir, que para ellos
no puede admitirse esta mecdnica, existe un régimen especial para que éstos respondan a las preguntas
que le formulen su contraparte en el proceso judicial o el propio operador de justicia, en los casos
permitidos, que consiste en remitirle por escrito las posiciones juradas que deberan responder, sobre
hechos controvertidos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento, en funcién a la actividad
que desempefien, circunstancia esta que resulta aberrante y contrario al principio de igualdad procesal,

pues en el proceso todos los sujetos deben considerarse iguales sin privilegios ni prerrogativas, todo a



propésito que se pierde la esencia de la mecanica, pues no se podria controlar que la persona que
efectivamente tiene que responder las preguntas, sea quien las responda, ya que esta podria delegar a otro
sujeto para que respondiera el cuestionatio; ademas, no se podria controlar que quien respondiera las
preguntas no consultara a otros sujetos, papeles o documentos, de manera que no estamos realmente
frente a posiciones juradas, sino a un simple cuestionario interrogativo que debe llenar o responder el
representante o autoridad de la Republica o ente que tenga tal privilegio, por demas lesivo del derecho
de igualdad procesal, que tiene rango constitucional.

Por otro lado silas posiciones juradas se hacen ilegales —por prohibidas- a la Republica o cualquier
otro ente que goce del privilegio o prerrogativa, deviene en consecuencia, que éstos tampoco puedan
solicitarlas en el proceso judicial, ya que nunca podrian cumplir con el requisito de la reciprocidad que
resulta esencial para la admisién de la mecanica, pensar lo contrario como lo hace alguna doctrina

vernacula, seria fomentar ain mas la desigualdad procesal y la vulneracion al texto constitucional.

9. PERSONAS QUE NO ESTAN OBLIGADAS A COMPARECER AL PROCESO PARA
ABSOLVER POSICIONES JURADAS.

Si bien son las partes, los apoderados o los representantes de los incapaces personas obligadas a
comparecer al proceso a absolver posiciones juradas, existen personas que se encuentra eximidas, no de
absolver posiciones juradas, sino de comparecer al proceso a absolverlas, regulandose al efecto un tramite
especial para que respondan las preguntas asertivas, tal como lo norma el articulo 408 del Codigo de

Procedimiento Civil, que expresa [...] No estin obligados a_comparecer al Tribunal a absolver

posiciones las personas eximidas por la ley de comparecer a declarar como testigos. En estos

casos, la prueba se realizara siguiendo las previsiones de la prueba de testigos, en cuanto sean aplicables.”
Las personas que no estin obligadas a comparecer al proceso a declarar como testigos, se encuentra
regulado en el articulo 495 del Cédigo de Procedimiento Civil, que expresa [...] Se exceptiian de lo
dispuesto en la parte primera del articulo anterior: El Presidente de la Republica o quien hiciere
sus veces; los Ministros, los Senadores y Diputados al Congreso de la Republica durante el
periodo de inmunidad, los Magistrados de la Corte Suprema de Justicia, los Gobernadores de
Estados, de Territorios Federales y del Distrito Federal, los Arzobispos y Obispos titulares de

Arquididcesis y Didcesis, y los integrantes del Alto Mando Militar. Las partes podran pedir que

las personas exceptuadas contesten por oficio o escrito dirigido al Tribunal, los puntos del

interrogatorio y las preguntas escritas que presentare la parte promovente, o que rindan su

declaracion ante el tribunal constituido, en la morada del testico, debiendo entonces éste




responder a las preguntas verbales que le haga la otra parte. Los Jefes de Misiones Diplomaticas

y aquellos de sus empleados que gocen de extraterritorialidad, no estan obligados a testificar.

Cuando espontaneamente consientan en ello, el Tribunal les librara una rogatoria a los efectos

del parrafo anterior.”

Conforme a las disposiciones legales trascritas, se encuentran obligados a absolver posiciones
juradas mas no a compatecer al proceso, el Presidente de la Republica o quien hiciere sus veces; los
Ministros, los Diputados a la Asamblea Nacional, durante el perfodo de inmunidad, los magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, los gobernadores de Estados, los arzobispos y obispos titulares de
arquidiocesis y didcesis, y los integrantes del alto mando militar, quienes —se insiste- tienen la obligacién
de absolver posiciones juradas, no asi de comparecer al proceso a absolverlas, previsiéon legal que con
motivo a la Constitucion de 1999, debe extenderse al Vicepresidente de la Republica, al Fiscal General
de la Republica, Contralor General de la Republica, Defensor del Pueblo, Procurador General de la
Reptublica, Rectores del Consejo Nacional Electoral, Ministros y otros altos funcionarios, en el sentido
que se explica a continuacioén.

Como hemos expresado en puntos anteriores, ni las autoridades ni los representantes de la
Republica, se encuentra obligados a absolver posiciones juradas, contra ellos no procede las posiciones
juradas, bien se trate de autoridades o representantes del Poder Ejecutivo, Legislativo, Judicial, Electoral
o Ciudadano, privilegio éste que se hace extensivo a las autoridades o representantes de los Estados, asi
como a los Instituto Publicos y Auténomos entre otros sujetos; pero la excepcidon a que se refiere el
articulo 408 en concordancia con el articulo 495 del Codigo de Procedimiento Civil, entendemos se
refiere cuando las posiciones juradas sean solicitadas a cualquiera de éstos altos personeros de la
Reptblica, no como autoridades o representantes sino en sus condiciones de personas naturales, por
obligaciones contraidas por éstos en forma personal y no en representacion de la Republica, caso en el
cual y en vista de la importancia que reviste el cargo puiblico que ejercen, que no debe ser interrumpido
por el llamado a un tribunal de la Republica para absolver posiciones juradas, se crea una especie de
privilegio en cuanto a la forma de evacuacién de las posiciones juradas, siendo asi como existe la no
obligacién de comparecer a absolver posiciones juradas en el tribunal de la causa, mas s de absolverlas
en la forma que regula la ley, salvo el caso de jefes de misiones diplomaticas y empleados que gocen de
extraterritorialidad, quienes no puede ser obligados, ni a comparecer al tribunal a absolver posiciones
juradas ni a absolverlas, pues constituye un privilegio para éstos quienes en todo caso pueden
espontaneamente absolver posiciones juradas, librandose al efecto una rogatoria. Entendido esto nos
preguntarnos ;como absuelven estos sujetos las posiciones juradas que se le formulen en un

proceso judicial?



Para responder la interrogante tenemos que el mismo articulo 495 del Cédigo de Procedimiento
Civil, sefiala que en estos casos, pueden aplicarse dos vias a saber:

a. Que la parte proponente de las posiciones juradas, solicite que las personas exceptuadas de
comparecer a absolvente posiciones juradas en el tribunal de la causa, contesten por oficio o
escrito dirigido al tribunal, los puntos del interrogatorio y las preguntas escritas que presentare.

b. Que el absolvente rinda su declaraciéon ante el tribunal constituido en su morada, debiendo
entonces éste responder a las preguntas verbales que le haga la otra parte, de manera que el acto
se trasladaria a la morada del absolvente.

Analizando el primero de los supuestos, encontramos que el proponente debe acompafiar a la
promocién de las posiciones juradas el cuestionario o lista de preguntas asertivas que sobre hechos
propios, personales o de los cuales tiene conocimiento el confesante, debe responder el absolvente, caso
en el cual el judicante debe calificar previamente la pertinencia, relevancia y legalidad de cada una de las
posiciones juradas, como una especie de depuracion o eventualmente realizar la apreciacion o calificacién
respectiva al momento de sentenciar; esta modalidad produce ciertos inconvenientes, pues se sabe que la
doctrina y jurisprudencia vernacula consideran que para la validez de las posiciones juradas, debe
previamente realizarse el juramento —lo que y como hemos expuesto resulta un criterio retrégrado e
inconstitucional- a cuyo efectos nos preguntamos: a. ¢Quién juramentara al absolvente cuando las
preguntas de le remiten con oficio?; b. ¢Quien controla que efectivamente el absolvente sea quien
responda las posiciones juradas?; c. ¢Quien controla que efectivamente el absolvente no haga consultas
para dar respuesta, se asesore, lea algin papel, anotacion o apunte —articulo 415 del Cdédigo de
Procedimiento Civil?; d. ¢Que tiempo tendra el absolvente para responder las preguntas o posiciones
juradas y remitirlas al Tribunal?; e. ;Estara obligado el proponente de las posiciones juradas a comparecer
al tribunal a absolver en forma reciproca?; f. ;Qué sucede si el absolvente decide no contestar la posicion

formulada en forma escrita sin razonar o motivar la causa de la abstenciéon a responder?

Obsérvese de las interrogantes anteriores que resulta totalmente inconveniente esta modalidad
de absolucién de posiciones juradas, la cual por demas vulnera el derecho constitucional a la igualdad,
creando un privilegio aberrante en éstos tiempos; sin perjuicio de lo dicho y respecto a la precitadas
interrogantes observamos, que las primeras tres no encuentran respuesta afirmativa, pues no habri
juramento, nadie controlara que efectivamente sea el absolvente quien responda las preguntas y no lea
papeles, instrumentos, anotaciones o simplemente se asesore para responder; en cuanto a las demds
interrogantes, especialmente en cuanto al tiempo que tendré el absolvente para remitir las preguntas luego

de recibidas, la ley nada dice al respecto, para lo cual y ante la ausencia legislativa creemos que el juez



debe fijar un lapso prudencial para que sean remitidas al tribunal, so pena de tenerse las preguntas o
posiciones juradas como respondidas en forma afirmativa, produciéndose la confesién en materia de
posiciones juradas, circunstancia ésta que repetimos no esta regulada en la ley, pero que puede ser una
posible solucién, ello al resultar ilégico dejarse en forma indefinida y a la voluntad de absolvente que
remita las repuestas al tribunal.

En cuanto a la pregunta referida a si estara obligado el proponente de las posiciones juradas a
comparecer al tribunal a absolver en forma reciproca, en aplicacion del derecho constitucional y humano
alaigualdad o tratamiento igualitario, atirmamos que debe darsele el mismo tratamiento que al absolvente
original, pues de lo contrario serfa crear otro privilegio contrario a la precitada igualdad procesal; respecto
a la interrogante referida a lo que sucede si el absolvente decide no contestar la posicion formulada en
forma escrita sin razonar o motivar la causa de la abstencién a responder, creemos que serd el juez en
definitiva quien juzgue la conducta del absolvente, pero si no existe motivacion o argumentacion alguna
por parte del absolvente, que permita al operador de justicia determinar las causas por las causales no se
dio repuesta a las preguntas, la consecuencia debe ser la de tener por confeso al absolvente, conforme a
lo previsto en el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil.

Lo dicho nos demuestra la inconveniencia de aplicar esta modalidad para la absolucién de
posiciones juradas, pero el legislador también permite que el juez se constituya en la morada del
absolvente, para que rinda la declaracion o absuelva las posiciones juradas ante el tribunal constituido, en
forma verbal e idéntica a que si hubiera comparecido al tribunal, modalidad esta que parece la mas
adecuada y garantista por crear menos desigualdad procesal, solo existiendo la interrogante referida a si
el absolvente en forma reciproca se encuentra obligado a absolver las posiciones juradas en el tribunal, o
por el contrario, también tendra el privilegio de la constitucién del tribunal en su morada.

En el caso en cuestion —modalidad de la morada- el tribunal en el auto de admisién de las
posiciones juradas, debera fijar el dia y hora, no solo para el traslado a la morada, sino para la absolucién
reciproca, a cuyo efecto indicamos que en la boleta de citacion debe hacerse la indicacion respectiva; pero
puede suceder que el tribunal una vez constituido en la morada del absolvente, éste no se encuentre
presente, caso en el cual —consideramos- debe igualmente dejarse transcurrir el tiempo de espera a que
se refiere el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil y de no llegar el absolvente, procederse a la
estampacion de las posiciones juradas, siempre en la medida que el proponente haya comparecido, pues
de lo contrario no habra quien formule las posiciones.

En todo caso la parte que tiene el privilegio de no comparecer al tribunal a absolver posiciones
juradas, puede perfectamente renunciar al mismo, compatrecencia al tribunal a absolver las posiciones,

pero en este supuesto, para no fomentar el tan usual juego sucio y maloliente procesal, creemos que debe



hacerse la participacién al tribunal, en un tiempo anterior y prudencial al acto de posiciones juradas, de
manera que llegado el dfa y la hora y constituido el tribunal en la morada del absolvente, mal podria este
renunciar a su privilegio y solicitar al tribunal que fije nueva oportunidad para absolver las posiciones en
el tribunal, lo que conducirfa a que el tribunal deba proceder al acto inmediatamente haciendo caso omiso
de la solicitud del absolvente; por su parte las alternativas a que se refiere el articulo 495 del Cédigo de

Procedimiento Civil, quedan a la prudencia o voluntad del proponente.

10. CTTACION PERSONAL PARA EL ACTO DE POSICIONES JURADAS.

Conforme a lo previsto en el articulo 26 del Cédigo de Procedimiento Civil, hecha la citacion para la
contestacion de la demanda, las partes quedan a derecho no habiendo la necesidad de nueva citaciéon para
ningun otro acto del proceso, salvo que resulte lo contrario de alguno disposicion expresa de la Ley. Esta
norma contempla el denominado principio de citacién tnica en el proceso, dejando abierta la posibilidad
o existiendo la excepcion cuando la ley disponga lo contrario, siendo que precisamente una de las
excepciones al principio general se ubica en materia de posiciones juradas o confesién provocada,
conforme a lo previsto en el articulo 416 ¢usdem, que prevé |...] Sin petjuicio de lo dispuesto en el articulo
404, la _citaciéon para absolver posiciones debera hacerse personalmente para el dia y la hora
designados, y aquellas en ningtin caso suspenderan el curso de la causa.”

En materia de posiciones juradas el operador legislativo previo el requisito de la citacioén para el
acto de absolucion, de manera que para la evacuacion de la mecanica que haya propuesto alguna de las
partes en el proceso, se requiere de la previa citacion del absolvente, para lo cual en el auto que admita la
mecanica de posiciones juradas, fijard el dfa y la hora en que se celebrara el acto de posiciones juradas
previa la citacion del absolvente, la cual igualmente debe ordenat, expidiendo o librando al efecto la boleta
respectiva; pero conforme a la norma en comento, la citacién que se exige en esta materia es de caracter
personal, lo que significa que debe ser entregada la boleta directamente al absolvente, todo lo cual nos
obliga a analizar algunos supuestos a saber:

a. S se trata de posiciones juradas solicitadas por el demandante en la demanda, su reforma o en
cualquier otro momento anterior a la citacion del demandado, de no lograrse la citaciéon personal
de éste mediante la compulsa, lo cual conllevatia a que se produjera la citacién por carteles y
eventualmente la designacion del defensor judicial, al no lograrse la citacion del demandado, no
tendrfa lugar el acto de posiciones juradas; pero si la citacién personal —por compulsa- se
produce, habrfa posiciones juradas, ya que en la propia compulsa que contiene copia certificada

del auto de admision de la demanda y de las posiciones juradas, el operador de justicia debe



indicarle a la parte demandada el lapso para contestar la demanda y el momento que debera
comparecer para la absolucién de posiciones juradas, de manera que cuando se trata de la citacién
personal de personas juridicas por medio de correo certificado, esta no es valida para las
posiciones juradas.

b. Si se trata de posiciones juradas solicitadas por el demandante en la demanda, su reforma o en
cualquier otro momento antetior a la citacién del demandado, de encontrarse éste en algin acto
procesal como podria ser la practica de alguna medida cautelar, produciéndose en consecuencia
la citacién tacita de éste, se entendera citado para el proceso, no asi para el acto de posiciones
juradas, salvo que en ese acto se le entregara la compulsa por parte del alguacil, pues de lo
contrario no se habrfa producido la citacion personal.

c. Sise trata de posiciones juradas solicitadas por el demandante en la demanda, su reforma o en
cualquier otro momento anterior a la citacion del demandado, de darse por citado éste mediante
apoderado judicial con facultad expresa para tal acto, quedara a derecho para la contestacion a
la demanda, mas no as{ para el acto de posiciones juradas, pues no sea producido la citacién
personal.

d. Si se trata de posiciones juradas solicitadas por el demandante en la demanda, su reforma o en
cualquier otro momento anterior a la citacién del demandado, de actuar éste en el expediente sin
darse expresamente por citado, produciéndose en consecuencia una citacién tacita por actuar
directamente en el expediente —por ejemplo solicitando copias certificadas- asistido de abogado,
quedard a derecho tanto para la contestacion de la demanda como para el acto de posiciones
juradas, pues se entiende que se han impuesto del auto de admisién y serfa una vision miope
pensar que aun cuando la citacién no fue en forma personal expresa, éste no observé que se le
citaba para el acto de posiciones juradas.

e. Si se trata de posiciones juradas solicitadas en el lapso de promocién de pruebas, en cualquier
momento posterior o en segunda instancia, debe producirse la citaciéon personal del absolvente
o que éste expresamente se de por citado en el expediente, incluso de diligenciar directamente
asistido de abogado, podria considerarse a derecho para el acto de posiciones juradas.

Lo dicho nos permite afirmar que realmente en materia de posiciones juradas, se requiere que la
citacién del absolvente se haga en forma personal, de lo contrario no podria considerarse a derecho para
el acto de posiciones juradas, pero producida la citacién personal, nos preguntamos ¢desde cuando
comenzaria a computarse los lapsos procesales para el acto de posiciones juradas?

Entendiendo que el dia que da lugar al computo del lapso procesal —término- constituye el

denominado dies a-guo y no se computa, sera desde el dia de despacho siguiente a que el alguacil del



tribunal consigne en el expediente la boleta de notificacién, cuando comenzara a computarse el tiempo
procesal para la celebracion del acto de posiciones juradas, de manera que el tiempo procesal no se cuenta
desde el momento efectivo de la citacion, sino desde el dia de despacho siguiente a la constancia en autos
de dicha actuacion; en caso que el absolvente expresamente se dé por citado para el acto de posiciones
juradas, serd a partir del dia de despacho siguiente que comenzara a computarse el tiempo procesal para
el acto de posiciones juradas.

Pero el articulo 416 del Cédigo de Procedimiento Civil, consagra una excepcion a la excepcioén
de la citacién tnica, como lo es la contenida en el articulo 404 ¢usdem, referida a la absoluciéon de
posiciones juradas por persona juridicas, especialmente cuando se produce la figura de la delegacion;
igualmente otra excepcion se encuentra en el articulo 406 zbidem, parala celebracion del acto de posiciones
juradas reciproco, ya que para el mismo, el absolvente en reciprocidad se entiende por citado lo que se
traduce en que no requiere de citacién personal, pues el legislador con la finalidad de no fomentar el
tipico y todavia existente juego sucio y maloliente del proceso, que se producia cuando el proponente de
las posiciones juradas luego de citar al absolvente, se escondfa para no ser citado para el acto reciproco
y frustrar asi dicho acto, establecié la no citaciéon del absolvente reciproco o mas correctamente, la
citacién de ley del mismo para el acto de reciprocidad, norma ésta que ha recibido quejas por parte de la

doctrina al considerarla inconstitucional por desigual como lo hemos visto.

11. HECHOS SOBRE LOS CUALES HA DE RECAER LAS POSICIONES JURADAS.

Como estudiaramos en otro momento, especialmente en el capitulo referido al tema de la prueba judicial,
son los hechos enunciados en el proceso por las partes como fundamentos de las diferentes pretensiones
o excepciones, controvertidas y no eximidas de prueba, lo que debe demostrarse o acreditarse a través
de las fuentes que sean llevadas por los medios probatorios que sirven para la verificaciéon, mediante la
comparacion con lo sefialados enunciados y que conducen a la conviccion judicial traducido en certeza
no eximida de etror o falencia. En cuanto al derecho también hemos visto que se presume conocido por
el operador de justicia; pero no todos lo hechos son tema de la prueba o de la actividad probatoria, solo
aquellos que luego de contestada la demanda mantengan el caracter de controvertidos o discutidos,
pasaran a la etapa probatoria para que las partes mediante los medios probatorios que produzcan, aporten
las fuentes que demuestren la existencia o no de las afirmaciones o negaciones controvertidas que son el
fundamento de la pretensién o excepcién de las partes, de manera que solo los hechos controvertidos

son objeto de la prueba judicial.



En materia de posiciones juradas y siendo las mismas un instrumento que tiene por objeto
obtener una confesion judicial de las partes donde se reconozcan como cierto o existente un hecho
propio, petsonal o del cual tenga conocimiento el confesante, que es controvertido y petjudicial, deberan
recaer sobre cuestiones de hecho —controvertidos- afirmados o negados que son el fundamento de la
pretension o excepcién, todo en los términos del articulo 410 del Codigo de Procedimiento Civil, pero
ademas y conforme a lo previsto en el articulo 403 ¢usderz, deben ser hechos de los cuales tengan
conocimiento personal el absolvente, sefialando la primera de las normas citadas [...] Las posiciones

deben ser concernientes a los hechos controvertidos. En caso de reclamacion por impertinencia de alguna

pregunta, el Jueg puede eximir al absolvente de contestarla. En todo caso, el Juex no tomard en cuenta en la sentencia

definitiva, aquellas contestaciones que versan sobre hechos impertinentes.’; la segunda de las normas citadas expresa
q q g p

[...] Quien sea parte en el juicio estara obligado a contestar bajo juramento las posiciones que le haga la parte contraria

sobre hechos pertinentes de que tenga conocimiento personal’

De las normas en cuestion se infiere claramente que las posiciones juradas deben versar o recaer
sobre cuestiones de hecho controvertidas en el proceso, que no hayan sido expresa o tdcitamente
reconocidas o aceptadas por las partes y ademas, debe tratarse de hechos personales del confesante, pero
¢a qué se refiere el legislador con hecho de los cuales tenga conocimiento personal el confesante?

Se trata de hechos controvertidos en el proceso judicial que hayan sido realizados personalmente
por el confesante; que tenga conocimiento personal por haberlos percibidos directamente por cualquiera
de sus sentidos —vista, tacto, gusto, oido, olfato-; o que los haya realizado ¢l mismo. Todos éstos casos
se refieren a hechos personales, propios o de los cuales tenga conocimiento el confesante, de manera que
si las posiciones juradas versan sobre hechos diferentes no realizados, percibidos o de los cuales tenga
conocimiento el confesante, devienen en hechos sobre los cuales no puede recaer o ser objeto las
posiciones juradas, que deben ser calificadas por el operador de justicia, bien relevando al absolvente de
responderlas o desechandola en la sentencia definitiva.

Si las posiciones juradas son absueltas por apoderados, las mismas deben versar sobre hechos
que éste haya realizado en nombre de su mandante o de los cuales tenga conocimiento por su ministetio;
en tanto que si son absueltas por representantes de incapaces, deben versar sobre hechos que hayan
realizado personalmente con tal caracter.

Entendiendo que las posiciones juradas deben versar sobre cuestiones de hecho controvertidas
y que sean personales del confesante, que hayan sido realizadas por éste, que hayan sido percibidas por
éste o de las cuales tenga conocimiento, por argumento en contrario las posiciones juradas no podran

recaer sobre los siguientes hechos:



a. Cuestiones de derecho, que conforme al principio iura novit curia son de conocimiento del
judicante, excepcionandose el caso de la costumbre, que si podria ser objeto de las posiciones
juradas, de ser personales o de las cuales tenga conocimiento el absolvente.

b. Hechos que no sean personales, que no hayan sido realizados por el absolvente o de los cuales
no tenga conocimiento.

c. Hechos impertinentes, por no ser controvertidos al haber sido expresa o ticitamente aceptos o
reconocidos por las partes.

d. Hechos irrelevantes, que aun cuando puedan ser controvertidos, personales o de los cuales tenga
conocimiento el absolvente, no aportan nada a la solucion de la causa.

e. Hechos que puedan conllevar a establecer responsabilidad penal o criminosa al confesante, su
cényuge, concubino o concubina, parientes afines o consanguineos, asi como aquellos que
puedan conducir a responsabilidades administrativas, casos éstos amparados por el derecho a
que se refiere el articulo 49.5 constitucional, donde el juez debe eximir al absolvente de contestar,
salvo que éste por su propio voluntad quiera dar respuesta.

En estos casos las posiciones juradas resultan impertinentes e ilegales, por lo que el absolvente
se encuentra relevado de contestarlas y asi debe declararlo el operador de justicia, 0 a todo evento pudiera
éste desechar las respuestas sobre éstos temas en la sentencia definitiva.

Pero si nos remitimos a los hechos que no son objeto o tema de la prueba judicial y que fueran
analizados en otro capitulo, podriamos sefialar que las posiciones juradas tampoco podrian recaer sobre
los siguientes hechos:

a. Hechos contrarios a maximas de experiencia.

b. Hechos que fueran expresamente admitidos o reconocidos por las partes.

c.  Hechos que fueran tacitamente admitidos o reconocidos por las partes.

d. Hechos que se presumidos por la Ley.

e. Hechos que sean evidentes.

f.  Hechos que sean indefinidos o imposibles en forma absoluta.

Hechos negativos absolutos que no tenga ubicacién en el tiempo y en el espacio.

SR

Hechos que fueran notorios.

Notoriedades de hecho.

—

Hechos que sean comunicacionales.

k. Hechos que fueran de notoriedad judicial.

l. Hechos cuya prueba prohibe la Ley.



En todos éstos casos las posiciones juradas serfan totalmente impertinentes e ilegales, al recaer
sobre hechos no controvertidos, que pudieran ser no personales ni del conocimiento del confesante,
donde el operador de justicia debera eximir de contestar al absolvente o desechar las respuestas en la
sentencia definitiva. Las posiciones juradas deben referirse a hechos enunciados por las partes como
fundamento de sus pretensiones o excepciones, que son el presupuesto de la norma que contiene
la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o invalidativa que buscan, incluso
modificativa, que hayan sido realizados personalmente por el absolvente, haber sido percibidos
personalmente por éste, 0 que su existencia u ocurrencia son de su conocimiento personal; no

obstante sobre este tema volveremos en el siguiente punto.

12. FORMULA DE LAS POSICIONES JURADAS.

Las posiciones juradas deben versar sobre hechos afirmados o negados por las partes, que constituyan el
fundamento de la pretension o excepcion del demandado, que deben haber sido realizados
personalmente por el absolvente, haber sido percibidos personalmente por éste, o que su existencia u
ocurrencia son de su conocimiento personal, tal como lo norman los articulos 406 y 410 del Cédigo de
Procedimiento Civil; mas en cuanto a la forma como deben hacerse o formularse las posiciones juradas,
expresamente el articulo 409 ¢usdem, dispone [...] Los hechos acerca de los cuales se exija la confesion,

deberan expresarse en forma asertiva, siempre en términos claros y precisos, v sin que puedan

fomularse nuevas posiciones sobre hechos que ya han sido objeto de ellas.”

Esta mecanica de las posiciones juradas que deben recaer sobre hechos controvertidos, propios,
personales o de los cuales tenga conocimiento en confesante, deben realizarse o formularse en forma
asertiva o afirmativa, esto es, dando por cierto o como ocurrido un hecho propio, personal o del cual
tenga conocimiento del confesante, que sea controvertido y perjudicial para éste o simplemente
beneficioso para el preguntante, para lo cual la doctrina, jurisprudencia y la practica forense vernicula
han establecido un prototipo de férmula a saber: “diga como es cierto”, “diga si es cierto”, “diga
como es verdad”, “diga si es verdad”. Como puede apreciarse las preguntas que se formulen no son
de caracter interrogativa o indagativa, pues no se busca aclarar los hechos, indagar sobre su existencia u
ocurrencia, por el contrario se trata de preguntas afirmativas o asertivas, donde se dé como cierto,
existente u ocurrido el hecho controvertido, propio, personal o del cual tiene conocimiento del
confesante, sobre el cual versa o recae la posicion jurada, de manera que entendiendo que las posiciones
deben formularse en forma asertiva, no resulta correcto que en las mismas se formulen de manera

negativa, como sucederfa cuando se pregunta: “diga como no es cierto”, “diga como no es verdad”, ello



a proposito de ser errada la formula siguiente: “’diga si sabe”, “diga si le consta”, “diga si sabe y le
consta”, “diga si tiene conocimiento”, férmulas todas éstas que no son afirmativas o asertivas, sino
interrogativas. En este sentido el Tribunal Constitucional ha dicho [...] Sin embargo, también es conveniente
destacar que, si bien la falta de comparecencia podria dar lngar a una confesion (vid, entre otras, sentencia N° 2785 del
24-10-03, caso Angel Rosalino Gonzilez) es necesario que las posiciones que se llegaren a estampar constituyan preguntas
asertivas; es decir, que se formulen afirmando la verdad de lo que se pregunta, en forma directa, clara y sobre hechos
pertinentes; circunstancias éstas que necesariamente deben ser apreciadas por el sentenciador, pues de no ser formuladas en
la forma indicada, la pretendida confesion no se logra. En el caso que se analiza (vid folios catorce y quince, documental
marcada con la letra “f” del anexo N°1) se observa que la parte demandada estampa once posiciones, de las cuales: la
PRIMERA, referida al pago de comisiones por ventas; la SEGUND.A, relativa a la ganancia bruta annal declarada
por el demandante; la CUARTA, correspondiente al pago de ntilidades; la SEPTIMA, relacionada con el pago de dias

feriados, fueron construidas en forma negativa: “diga el absolvente como no es cierto que...”, lo gque contraria

el requisito sine qua non de la asertividad del cuestionario, que es indispensable para que se pueda confignrar la confesion
de la parte contraria...” %>

Sin pertjuicio de lo dicho creemos que las posiciones juradas pueden formularse en forma
afirmativa o asertiva, recayendo sobre hechos de caracter negativo, como serfa por ejemplo: “diga como
es cierto que usted no pagd la cantidad de dinero” lo cual setfa igual a preguntar “diga como es cierto
que usted debe la cantidad de dinero” o “diga como es verdad que usted no viajo en fecha 21 de abril del
afio en curso a Margarita”, formulas éstas que son de cardcter afirmativo pero que versan sobre hechos
negativos, que pueden perfectamente demostrarse mediante la respuesta afirmativa contraria, por
ejemplo, en el primero de los casos “no es cierto, yo pague” o “no es cierto, yo viajé a Margarita en esa
fecha”.

Siguiendo con el analisis del articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil, ademds de
formularse las posiciones juradas en forma asertiva o afirmativa, deben realizarse en términos claros —
en forma transparente, cierta, veraz, inteligible, no confusa- y precisos —exactos, concretos,
determinados- de manera, que las posiciones juradas deben formularse sobre hechos controvertidos,
propios, personales o de los cuales tenga conocimiento el confesante, en forma asertiva —dando
por cierto u ocurrido el hecho- en términos claros, sin incertidumbre o confusiéon y precisos, sobre
hechos concretos, determinados e igualmente se prohibe que las posiciones versen sobre hechos que ya
hubieran sido objeto de ella, que se formulen posiciones iguales o que versen sobre los mismos hechos.

En caso que el absolvente no entienda la posicién jurada formulada, bien porque no sea clara o precisa,

% Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 2942, de fecha 14 de diciembre de
2004, con ponencia del magistrado Jests Eduardo CABRERA ROMERO, expediente N° 04-0478.



perfectamente podria realizarse el reclamo correspondiente y en ese mismo acto, en forma inmediata y
seguida podtia el formulante realizar las aclaratorias pertinentes al caso, siendo en definitiva el juzgador
quien determinara si la posicién es clara y precisa, indicandole al absolvente que debe responder o bien
indicandole al proponente que sea mas claro y/o preciso, también eximiendo al absolvente de responder
si no quiere el proponente aclarar o precisar la posicion, caso éste ultimo donde se consumirfa una de las
veinte posiciones juradas. Si el absolvente no quiete contestar bajo el argumento de ser la pregunta
ambigua, confusa, imprecisa, ello no obstante a que el operador de justicia considerare que la misma
resulta clara y precisa, serd en la sentencia cuando se analice la conducta omisiva u obstruccionista del
absolvente y en definitiva se califique la misma como justificada o por el contrario deba tenerse por
confeso al absolvente.

Pero en cuanto a posiciones juradas sobre hechos que ya han sido objeto de ellas, insistimos que
se refiere a que no se formulen mas de una posicién sobre un mismo hecho controvertido, todo lo cual
tiene por objeto frustrar la conducta hesitativa o chicanera del formulante, que mediante el juego de
palabras y el cambio habil de los términos de la posicién, aprovechandose de la conducta del absolvente,
formule posiciones que recaigan sobre hechos que ya fueran objeto de posiciones juradas formuladas
anteriormente y que fueran respondidas por el absolvente, favoreciendo o no al formulante, tal como
serfa el caso: “Diga como es cierto que usted debe la cantidad de bolivares demandados™ a lo cual el
absolvente responde “No es cierto, no se adeuda cantidad alguna de dinero”, y mas adelante en el
interrogatorio el proponente sefiala “Diga como es cierto que usted nunca cancel6 la cantidad de dinero
reclamada”. Obsérvese que en este caso, ambas posiciones son idénticas, versan sobre el mismo hecho,
solo que la primera fue formulada en termino positivos, recayendo sobre un hecho positivo, en tanto que
la segunda fue formulada en términos negativos, recayendo sobre el mismo hecho pero en forma
negativa, lo que deja de manifiesto que el proponente realiz6 dos posiciones juradas sobre un mismo
hecho, circunstancia ésta prohibida por la ley. En estos casos el abogado del absolvente debe hacer el
reclamo pertinente en el acto y el operador de justicia debe relevar al absolvente de contestar con
fundamento al articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil, mas si no hubo reclamo del apoderado
judicial del absolvente o de éste mismo, el juez no puede de oficio asumir la defensa del absolvente, ello
por aplicacién del principio dispositivo que rige el sistema de procedimientos en general.

El reclamo sobre las posiciones juradas formuladas que recaigan sobre cuestiones no permitidas
en la materia, sobre hechos controvertidos, propios, personales o de los cuales tenga conocimiento el
absolvente, se encuentra regulado en el articulo 410 del Codigo de Procedimiento Civil, que expresa |[...]

Las posiciones deben ser concernientes a los hechos controvertidos. En caso de reclamacion por impertinencia

de alouna pregunta, el Juez puede eximir al absolvente de contestarla. En todo caso, el Juez no




tomard en cuenta en Ia sentencia definitiva, aquellas contestaciones que versan sobre hechos

Impertinentes.”. En caso de reclamo sobre la pertinente o incluso ilegalidad de la posicién juradas
formulada, la cual como se ha seflalado debe set hecha por el apoderado o abogado del absolvente o potr
éste mismo, de manera que no puede el juzgador oficiosamente asumir la defensa de las partes, al ponerse
en tela de juicio su imparcialidad -atn cuando esto no es lo comin en el foro judicial venezolano- que
debe realizarse en el mismo acto e inmediatamente luego de formulada la posicién, donde se argumenten
los motivos del reclamo, conllevara a que el juzgador en el mismo acto y en forma inmediata resuelva el
reclamo, pudiendo asumir la conducta de eximir al absolvente de responder; o eventualmente, en funcién
del principio de favor probationis, ordenar que responda salvo su apreciacion en la sentencia definitiva, acto
en el cual debera analizar la pertinencia o legalidad de la posicién y desecharla de ser el caso.

Resulta importante destacar que cuando surge alguna reclamaciéon sobre la posicién jurada
formulada y el operador de justicia exime al absolvente de responder, no significa que el proponente
puede reformular la pregunta, pues en este caso ya ha agotado una de las veinte posiciones juradas que
puede formular y debe pasar al nimero siguiente.

Las posiciones juradas deben versar sobre un solo hecho por posicion, circunstancia ésta que
pudiéramos encuadrarla en el contenido del articulo 409 del Cédigo de Procedimiento Civil, cuando se
exige que las posiciones se hagan en forma precisa, lo que pudiera considerarse como exclusién de
preguntas complejas que versen sobre varios hechos. En estos casos el proponente debe a lo largo del
interrogatorio dividir los hechos y formularlos en cada una de las posiciones, pero en todo caso de
formularse una pregunta que recaiga sobre varios hechos controvertidos, ante la ausencia de reclamo de
la parte, si se obtiene una respuesta que pueda calificarse de confesién o reconocimiento de un hecho
perjudicial, no puede el juez en el sentencia hacer un desecho de la posicién bajo el argumento de haberse
preguntado varios hechos en una misma posicion.

Si se produce un reclamo en cuanto a la posiciéon formulada por el motivo en comento, el juez
debe relevar al absolvente de responder y en este caso el proponente perdera una de las veinte posiciones
que tiene. Pero nos preguntamos ;Sera errénea la posicion que se formule en los siguientes
términos? “Diga como es ciertos que todos los hechos narrados en el libelo de la demanda son ciertos”.
Esta posicion es correcta ya que no versa sobre varios hechos, vale decir, no resulta imprecisa o ambigua,
pues realmente recae sobre un solo hecho controvertido, tal como lo es la “pretensiéon” del demandante.

Por dltimo las posiciones juradas deben ser formuladas en el acto original o reciproco, en forma
verbal, en alta, clara e inteligible voz, donde el funcionario tribunalicio, por delegacion del secretario del
tribunal -aun cuando la ley manda a que sea éste quien levante el acta, no siendo esta la practica real dado

el trabajo que mantiene la secretarfa de un tribunal- transcribira la misma en el acta que se levantara al



efecto, acto seguido del cual leerd la posicion al absolvente para que éste proceda a dar contestacion en
forma verbal, la cual de igual manera sera trascrita en el acta respectiva y que debera ser firmada por los
intervinientes, como el juez, secretario, proponente y absolvente, as{ como los abogados respectivos, tal
como lo prevé el articulo 413 del Cédigo de Procedimiento Civil, que expresa |[...| Las posiciones se

hardn constar en un acta gue firmarin el Juez, el Secretario y las partes. En el acto, el solicitante hard Ias

preguntas verbalmente y Ia contestacion se hard también verbal, pero el Secretario las

transcribird fielmente en el acta” Si se trata de procedimientos orales, el sistema serd menos

engorroso, pues directamente el proponente de la mecanica de posiciones juradas procederda en la
audiencia de juicio a viva voz a formular las posiciones, las cuales serin respondidas inmediatamente por
el absolvente, sin perjuicio que esta actividad quede vertida en el acto de debate levantada al efecto o
mediante sistemas de video, procedimiento aplicable cuando la actividad procesal es de oficio por el
judicante como sucede en materia de laboral y de nifios y adolescentes.

La elaboraciéon del acta respectiva tendra por finalidad recoger el acto procesal-probatorio
realizado, dejandose constancia en forma escrita de cémo, cuando ocurrié y se desarroll6 el acto de
posiciones juradas, sus intervinientes y demads situaciones que pudieran presentarse, siendo en
consecuencia la prueba del acto procesal —acto ad solemmnitatens- sin lo cual no podtia decirse realmente,
que se realizo6 el acto de posiciones juradas. El acto procesal de posiciones juradas debe ser anunciado
por el alguacil del tribunal, a la hora del dia fijado para ello, acto seguido del cual y compareciendo las
partes se procedera a realizar el mismo, identificindose a los comparecientes y juramentindose al
absolvente, procediéndose a la realizacion de la mecanica en la forma indicada.

Pero nos preguntamos ¢que sucede si el absolvente no quiere firmar o no puede firmar, o
bien dicha conducta la asuma el preguntante? En este caso debe dejarse constancia de la situacion
en la misma acta que se levante al efecto, lo cual no producira la nulidad del acto procesal tal como lo
prevé el articulo 189 del Cédigo de Procedimiento Civil; pero el acto de posiciones juradas conforme a
la norma en cuestién perfectamente puede ser tomados o recogidos mediante la utilizacién de cualquier
medio de reproduccién o grabacién, cuando se produzca alguna causa para ello, por solicitud de parte o
por imposibilidad de levantar el acta, caso en el cual la reproduccion o grabacién debera ser trascrita o
pasada a la version escrita por el secretario, de manera que si bien el acto de posiciones juradas puede
recogerse en reproducciones o grabaciones, siempre serd necesario la versién escrita del acto, como
requisito ad solemmnitaten que contenga la trascripcion del lugar, modo y forma de como se realizé el acto.

A tal efecto el articulo en comento expresa |...| E/ acta deberd contener la indicacion de Ias personas

que han intervenido y de las circunstancias de lugar y de tiempo en que se han cumplido las

diligencias de que hace fe; debe ademads contener Ia descripcion de las actividades cumplidas y




de los reconocimientos efectuados. E/ acta deberd ser suscrita por el Juez y por el Secretario. Si han intervenido

otras personas, el Secretario, después de dar lectura al acta, les exigird que la firmen. Si alguna de ellas no pudiere

0 no quisiere firmar, se pondrd constancia de ese hecho. 1 as declaraciones de las partes, las posiciones

juradas, las declaraciones de testigos y cualesquiera otras diligencias del Tribunal que deban bacerse constar en acta,

podrin ser tomadas mediante el uso de algun medio técnico de reproduccion o grabacion del

acto, por disposicion del Tribunal o por solicitud de alguna de las partes. En estos casos, la grabacion
se mantendrd bajo la custodia del Juez, el cual ordenard realizar la version escrita de su contenido por el Secretario o algin
amanuense bajo la direccion de aquél, o por alguna otra persona natural o juridica, bajo juramento de cumplir fielmente su
cometido. En todo caso, el Secretario, dentro de un plazo de cinco dias agregard al expediente la version escrita del contenido
de la grabacion, firmada por el Juez y por el Secretario. Si ninguna de las partes hiciere objecion al acta, seiialando
expresamente alguna inexactitud, la misma se considerard admitida, pasados que sean cuatro dias de su consignacion en los
antos. En caso de objeciones, el Juneg fijard dia y hora para la revision del acta con los interesados, oyendo nuevamente la
grabacion. De lo resuelto por el Jueg en ese acto, no habrd recurso alguno. El costo de la grabacion estard a cargo del
solicitante, y en caso de disponerla de oficio el Tribunal, serd de cargo de ambas partes.”

El acto de posiciones juradas reproducido o grabado por medios técnicos, debe ser trascrito en
el acta que debera realizarse dentro de los cinco dias siguientes a la realizacion del acto, caso en el cual
hecha la misma en tiempo oportuno, vencido el lapso de ley —cinco dfas- conforme al principio de
preclusion de los lapsos procesales, las partes pueden objetar la trascripcion contenida en el acta dentro
de los cuatro dias de despacho siguientes, seflalando expresamente la inexactitud de la trascripcion, lo
que conducira a que el operador de justicia fijard el dia y hora para que se realice la revisién del acta,
oyendo nuevamente la grabacion y de lo que resulte y decida, no habra recurso alguno, pero en todo caso
las partes pudieran realizar las reclamaciones, objeciones o salvedades pertinentes en el mismo acto,
conforme a lo previsto en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Civil, las cuales deberan ser
asentadas en el acta. De no hacerse objeciones en el tiempo legal, la trascripcion del acto de posiciones
juradas quedara como admitida; pero si el acta no se trascribe en el lapso de cinco dias sefialados en la
ley, luego de hecha la trascripcion y consignada en autos para que comience a computarse el lapso de
objeciones, debera producirse en autos la notificacién expresa o tacita de los intervinientes en el acto.

En caso que el absolvente fuera un sordo, conforme a lo previsto en el articulo 186 del Codigo
de Procedimiento Civil, las posiciones se haran por escrito para que responda verbalmente; si se trata de
un mudo, las preguntas verbalmente para que conteste por escrito; si se trata de un sordomudo, se haran
por escrito para que conteste por escrito; mas cuando el sordo, el mudo o sordomudo no supieren leer
ni escribir, no podran ser sujetos de las posiciones juradas. Si el absolvente no sabe el idioma castellano

deberd nombrarsele un intérprete, conforme a lo previsto en el articulo 184 ¢usdern.



De lo dicho apreciamos que el acto de posiciones juradas indefectiblemente debe constar por
escrito —acta- en el expediente como requisito ad solmnitatem, sin lo cual no podra considerarse que existe
o existid acto, pues de desaparecerse el acta aun cuando pudiera estar registrado el acto en el libro diario
del tribunal, el mismo sélo contendtia la nota de la ocurrencia del acto, no asi del modo o forma como
se desarrollé, especialmente las posiciones formuladas y sus respuestas, de manera que si el juzgador ante
la ausencia de acta diera por asentado la existencia del acto de posiciones juradas y las apreciara en la
sentencia, incurria en un falso supuesto al dar por demostrado hechos con pruebas no existentes en autos
—articulo 320 del Cédigo de Procedimiento Civil- circunstancia ésta que se relaciona con el supuesto de
perderse el medio donde se grabé el acto de posiciones juradas, por haberse deteriorado o simplemente
borrado, con lo cual no pudiera decirse que hay o hubo como tal acto de posiciones juradas y lo tnico
que podria hacerse es repetir el mismo. Con el uso de las computadoras en las sedes tribunalicias,
podriamos pensar en el caso que luego de absueltas las posiciones juradas se borrada el contenido del
acta en el computador, bien por fallas en el sistema, falta o fallas de energfa eléctrica muy de modas en
ésta ultima década, entre otros casos, incluso que intencionalmente el funcionario judicial corrupto las
borrara. En estos casos debera realizarse nuevamente el acto pues no existe en forma cierta ningun
registro del acto, circunstancia ésta que pudiera producir que el absolvente cambiara las respuestas, lo
cual serfa un verdadero caos, ya que las partes entrarfan en una diatriba y el operador de justicia estaria
atado de manos, pues recordemos que en la maloliente practica judicial el operador de justicia nunca se
encuentra fisicamente presente en el acto, salvo que se trate de procedimientos orales donde se regulen
audiencias de juicio o probatorias, pero en materia civil —procedimientos escritos- el juez se encuentra
apoltronado en su despacho y no se encuentra presente fisica y directamente en el acto. También pudiera
presentarse el caso que el acta de posiciones juradas estuviera en contradiccion a lo sefialado en el libro
diario, caso en el cual debe prevalecer el contenido del acta, pues el libro diario es reflejo y recoge el

contenido del acta, no a la inversa.

13. LIMITACION EN EL NUMERO DE PREGUNTAS QUE PUEDEN FORMULARSE EN
EL ACTO DE POSICIONES JURADAS.

El Coédigo de Procedimiento Civil no deja a las partes la libertad de realizar el nimero de preguntas o

posiciones juradas que considere, por el contrario en su articulo 411 se limita el numero de las mismas,

seflalando dicha norma [...] No podrin formularse al absolvente mds de veinte posiciones; pero si



por la complejidad del asunto, el Juez lo considerare procedente, podra, a solicitud de la parte, conceder a ésta antes de la

conclusion del acto, la formulacion de un nimero adicional que no exceda de diez posiciones.” Esta

norma procesal ha sido objeto de criticas por patte de la doctrina, alguna la cual incluso la ha considerado
como un verdadero “disparate” al pensar que era mas prudente dejar que el operador de justicia
considerara a su criterio, cuando el absolvente estaba suficientemente pregunta; mas el criterio que
imper6 fue el de considerar que si el proponente con veinte posiciones a las cuales podia
excepcionalmente concederse diez mas no lograba la confesion del absolvente, no podia fomentarse el
tan usual y vigente juego sucio y maloliente tribunalicio, de cansar al absolvente hasta obtener una
confesion judicial. De esta manera el legislador ha limitado a veinte el nimero de posiciones que pueden
formularse al absolvente y solo en caso de complejidad del asunto, es que podria solicitarse una extension
de diez posiciones mis.

En este supuesto -complejidad del asunto- el proponente o preguntante, puede solicitarse al
operador de justicia que le conceda diez posiciones juradas adicionales, solicitud ésta que conforme a la
letra de la norma procesal, debe realizarse antes de la conclusion del acto, debiéndose entender por
“conclusion del acto” antes de la formulacion de la posicion numero veinte, pues ésta es la conclusion
del acto de preguntas o posiciones del preguntante original o reciproco, de manera que la solicitud de
posiciones adicionales puede realizarse en cualquier momento antes de la posicién nimero veinte, de lo
contrario la solicitud serfa extemporanea.

Pero hecha la solicitud oportunamente, el operador de justicia debe analizar en el mismo acto e
inmediatamente la misma, observando la complejidad del caso, pudiendo acordar posiciones adicionales
que no exceden de diez, es decir, que no necesariamente debe conceder el nimero de posiciones
solicitadas o las diez, sino las que considere pertinentes al caso y contra la decisiéon del juzgador, bien
concediendo posiciones adicionales o negando su procedencia eventualmente pudiera ejercitarse el
recurso de reclamo en audiencia, mas no cabrian recursos devolutivos, ello a propésito que el operador
de justicia no se encuentra facultado para acordar posiciones juradas adicionales, pues la norma es clara

al sefialar “a solicitud de parte”.

14. FORMULA DE LAS RESPUESTAS A LAS POSICIONES JURADAS.

Conforme a lo normado en el articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil, las respuestas que debe
dar el absolvente —tratese del absolvente original o reciproco- a las posiciones juradas que se le formulen,
deben ser directas y categbricas, reconociendo la existencia u ocurrencia de algin hecho propio, personal

o del cual tenga conocimiento el absolvente, que le perjudica o que beneficia a la otra parte —confesando-



o negando el hecho sobre el cual recaiga la posicién jurada, expresando al efecto la citada norma |[...] La

contestacion a las posiciones debe ser directa y categorica, confesando o negando la parte cada

posicion. Se tendrd por confesa a aguella que no responda de una manera terminante; pero cuando la posicion versare

sobre el tenor de instrumentos que excistan en antos, la contestacion podrd referirse a ellos. Si se tratare de hechos que

hayan ocurrido mucho tiempo antes, 0 que por su naturaleza sean tales que sea probable el

olvido, el Juez estimard las circunstancias sila parte no diere una contestacion categorica.”

De la norma trascrita se observa que las respuestas que de el absolvente al interrogatorio de parte
—posiciones juradas- deben ser directas, donde sus respuestas se refieran a los hechos especificos o
concretos sobre los cuales recaiga la posicién jurada, no pudiéndose referir a otros hechos diferentes a
los preguntados para evadir la respuesta al asumir una conducta hesistativa, salvo que luego de dar la
respuesta directa aduzcan en su favor o no y como complemento de la misma, las explicaciones
adicionales que considere pertinente; igualmente las respuestas deben ser categéricas, sin vacilacion,
ambigliedad, imprecisién, debiendo ser las respuestas claras y precisas, aceptando o negando el hecho
sobre el cual recaiga la posicién jurada, pudiendo en ambos casos y luego de aceptar como cierto o no el
hecho objeto de la férmula, aducir las aclaratorias, ampliaciones, salvaturas, rectificaciones, adiciones o
cualquier otra clase de hechos que le favorezcan o no y que sirvan de complemento a la respuesta, pero
en todo caso, esto es potestativo del absolvente, pues el legislador solo exige que las respuestas sean
directas y categoricas, reconociéndose —confesindose- el hecho objeto de la posicién o bien negandose,
por lo que luego de la aceptacién o negativa es permitido adicionar cualquier comentario o hechos
pertinentes en pro o en contra del propio confesante.

Pero ¢qué sucede cuando las respuestas a las posiciones juradas no son claras y
categoricas, sino por el contrario son vacilantes, ambiguas, hesitativas, imprecisas, vagas o
confusas, donde no se acepte o niegue el hecho objeto de la posicion jurada? Al efecto el legislador
obliga o impone que las posiciones juradas deben ser respondidas en forma directa y categorica,
confesandose o negiandose el hecho objeto de la posicién y en caso que la respuesta no sea terminante,
directa, precisa, categérica se tendra por confeso al absolvente, de manera que el hecho objeto de la
posicion jurada se tendra por cierto, produciéndose de esta manera una confesion judicial pura y simple
cuando el hecho sea propio, personal o del cual tenga conocimiento el confesante, controvertido y
perjudicial o beneficioso para su contraparte; pero si la respuesta no fuera terminante, no puede
producirse la confesién cuando se trate del reconocimiento de un hecho que produzca consecuencia
punitivas o criminales, que sean contrarios a una maxima de experiencia, contra un hecho notorio, que
se imposible, que no se refiera a hechos controvertidos entre otras circunstancias, lo cual serd apreciado

por el operador de justicia en su oportunidad respectiva, como lo sera la sentencia.



De esta manera las respuestas deben ser directas, categéricas o terminantes “si es cierto”, “si es
verdad”, “no, no es cierto” o “no, no es verdad”, mas pueden adicionarse hechos a favor o en contra al
momento de contestar que aclaren rectifiquen, modifiquen o simplemente ilustren mejor la respuesta,
tales como “si es cierto, pero...” 0 “no, no es cierto, lo cierto es que...”. En estos supuestos pudieran
producirse confesiones calificadas o complejas segin los casos. También puede suceder que el absolvente
se limite a responder que “ignora los hechos sobre los cuales recae las posiciones juradas” o que “ignora
lo que se le pregunta” o que “no le consta el hecho objeto de la posicién juradas”, lo que nos motiva a
preguntarnos: ;como pueden calificarse esta clase de respuestas?

Primeramente debe sefialarse que la calificacion de las respuestas es cuestion que corresponde al
judicante a través de la aplicacion de reglas 16gicas, de la experiencia y conforme a los criterios cientificos,
eventualmente censurable via recursiva cuando estos elementos se recienten; por otro lado y como hemos
expresado en puntos anteriores, las posiciones juradas deben versar sobre hechos afirmados o negados
por las partes que constituyan el fundamento de la pretensiéon o excepcién del demandado, que deben
haber sido realizados personalmente por el absolvente, haber sido percibidos personalmente por éste o
que su existencia u ocurrencia son de su conocimiento personal, tal como lo norman los articulos 406 y
410 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo que se traduce que las posiciones no pueden versar sobre
hechos desconocidos por el confesante, que no sean personales o de los cuales tenga conocimiento y
ante las respuestas como “ignoro lo que se pregunta” es el juez quien en definitiva tiene que calificar si
esa respuesta efectivamente contiene una realidad referida a la ignorancia del absolvente o si constituye
una especie de artimafia evasiva para dat una respuesta directa y categérica. De calificar la ignorancia por
parte del absolvente del hecho, lo cual debe ser apreciado tomando en consideracion el tipo de hecho y
su relaciéon con el absolvente de manera que se aprecia la poca o imposible probabilidad de su
conocimiento, no puede extraerse de la respuesta una confesion, pero si resulta imposible o poco
probable que el absolvente ignore los hechos sobre los cuales recae la posicién, ante una conducta
procesal hesitativa, obstruccionista, omisiva, el operador de justicia puede tener por confesa a la parte en
cuanto a la posicién jurada, incluso extrayendo los indicios procesales producto de la conducta de las
partes.

En cuanto a la respuesta referida a “no me consta”, ella involucra que existe una afirmacién de
conocimiento del hecho pero en forma incierta o insegura, lo cual pudiera justificar una respuesta evasiva
que no es directa, categdrica o terminante, o eventualmente, pudiera constituir una conducta tendente a
evadir la respuesta, circunstancias donde el operador de justicia debe analizar el objeto de la pregunta, la
naturaleza del hecho y la probabilidad que tiene el absolvente de tener o no conocimiento sobre el mismo,

calificando la conducta como justificada u obstruccionistas u omisva.



Pero siguiendo con el analisis del articulo 414 del Cédigo de Procedimiento Civil, encontramos
que las repuestas del absolvente pueden estar dirigidas o versar sobre el tenor o contenido de
instrumentos que existan en el proceso, aunque no se indica si se trata de instrumentos publicos —
negociales o administrativos- o privados, éstos ultimos simples o reconocidos, pero que deben constar
en las actas del proceso, pues el dambito espacial referido al instrumento se ubica a los existentes en las
actas procesales.

Por otro lado y atn cuando las repuestas a las posiciones juradas deben ser directas, categéricas
o terminantes, confesandose o no el hecho, sin lo cual se tendrd por confesa a la parte absolvente
pudiéndose extraer confesiones de reunirse con los requisitos de ley, el operador legislativo se presenta
tolerable, relajable y excepcional cuando las respuestas no sean de la forma indicada, en los supuestos
que las posiciones versen sobre hechos ocurridos mucho tiempo antes del acto como tal, o que por
su naturaleza se probable su olvido, pues en el primero de los casos, resulta evidente que la memoria
humana tiende a desvanecerse, los recuerdos con el tiempo y con la edad se van desvaneciendo, se hacen
mas borrosos hasta llegar al olvido, lo cual es el comin denominador con excepciones, siendo que en
éstos casos, respuestas ambiguas, contradictorias, imprecisas o vagas, deben ser calificadas por el
operador de justicia en consideracion al tiempo en que ocurrié el hecho, a la edad y memoria del
absolvente; por otro lado y en cuanto a los hechos de probable olvido por su importancia itrelevante o
poco relevante para algunas sujetos, también constituye una circunstancia que debe ser apreciada por el
juez, de manera que las confesiones ante respuestas que no sean directas y terminantes tiene su excepcion
en los casos en comento, eventualmente censurables via recursiva cuando se infraccionan reglas de la
légica, la experiencia o conocimientos cientificos.

Por otro lado y conforme a lo previsto en el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Civil, el
absolvente se encuentra impedido de leer papeles para dar respuesta, salvo que se trate de cantidades u
otros asuntos complicados, sefialando al efecto [...| E/ absolvente no podrd leer ningiin papel para dar su
contestacion, a no ser que se trate de cantidades u otros asuntos complicados, a juicio del Tribunal, caso en el cual se le
permitird consultar sus apuntes y papeles, dandosele para ello tiempo, si fuere necesario.” La  excepciébn a que se
refiere la norma permite a criterio del juzgador, autorizar al absolvente a consultas papeles o apuntes,
pudiendo eventualmente ser objeto de reclamo en audiencia. Pero observemos que el legislador se
refiere exclusivamente a la prohibicién de consultas papeles, anotaciones contenidas en papel, en escrito,
lo cual pudiera interpretarse que si las anotaciones se encuentran en otro tipo de material que no sea
papel, no cabria la prohibicion, como seria el computador portatil o /aprop, las agendas electronicas, 2pod,
#pad, tabletas, celulares, entre otros instrumentos tecnolégicos capaces de almacenar y reproducir datos

electronico. En estos casos la interpretacion de la norma no debe ser limitativa, por el contrario, debe ser



analizada en forma amplia, garantista y moderna, adaptandola a las nuevas tecnologfas, entendiendo que
el espiritu del legislador fue que el absolvente no consultara ningun medio que pudiera orientar su
respuesta, aun cuando solo estableci6 o regul6 el papel, por lo que debetfa utilizarse un argumento de
analogia o a simile ad simile, hasta el argumento a fortiori 0 de mayor razoén, en el primer caso —argumento
de analogia- si no se puede leer papeles, por analogia tampoco puede leerse u oir ningin otro tipo de
medio de reproduccién y en el segundo de los argumentos —de mayor razén- si no se puede leer papeles,
con mayor razén otros medios de almacenamiento y reproducciéon de imagenes y sonidos. Esta
circunstancia también se traslada al caso de consultas permitidas por el operador de justicia.

En todo caso el absolvente no puede hacer consultas de ningun tipo para dar respuesta a las
posiciones y en caso de hacerlo, deberd llamarsele la atencién y advertirle del contenido de la norma en
comento, por lo que de seguir con la conducta pudieran tomarse los medios correctivos pertinentes, pero
no tener a la parte por confesa, pues esta situacién y consecuencia drastica no esta regulada como

supuesto de confesién en materia de posiciones juradas.

15. EL JURAMENTO PREVIO PARA LA ABSOLUCION DE LAS POSICIONES JURADAS.

Sefialaba nuestro recordado padre el maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ citando al
maestro uruguayo Eduardo J. COUTURE,* que segin el contenido del articulo 403 del Cédigo de
Procedimiento Civil, que sefiala [...| Quien sea parte en el juicio estard obligado a contestar bajo juramento las
posiciones que le haga la parte contraria sobre hechos pertinentes de que tenga conocimiento personal.’, se generaba las
siguientes interrogantes ¢no se incurre en una asimilacion inadmisible de los medios de prueba
légica y juridicamente incompatible como la confesion y el juramento?, ;es concebible que en
un mismo acto el confesante disponga de la libertad necesaria para reconocer el hecho que le
petjudica y sufra simultineamente de la coaccion ética-religiosa que es presupuesto el
juramentor

Estas interrogantes fueron abordadas sefialando que técnicamente la prueba civil no era un medio
de averiguacion de la verdad invocada por las partes en el proceso, por el contratio, probar era entregar
al operador de justicia los medios de prueba de que dispone cada parte, para que fueran apreciados y
valorados conforme a los presupuestos juridicos, logicos o psicolégicos, que operaba por percepcion,
por representaciéon o deduccion, siendo la confesion y el juramento medios para controlar la verdad

invocada por las partes, lo cual operaba por virtud de un relato presente de hechos ausentes, anteriores

% Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ. Apuntes inéditos. 1996



o verificados por las mismas partes; que la representacion de un hecho ausente y anterior al proceso,
podia llegar al operador de justicia mediante la memoria humana de las partes o de un tercero vertido
mediante su relato, pero el interés de la parte llevaba comprometido que en el conflicto pudiera
modificarse trascendentalmente su declaracién, hasta el punto de desconocer la verdad, confesar lo falso,
ocultar lo verdadero, de alli que expresarfa que en el proceso no se discuten verdades, sino meros intereses
de parte egoistas que en algunas oportunidades pueden confundirse o representar la verdad real, ya que
en el proceso solo se debatia y era objeto de la jurisdiccion la verdad del proceso, la verdad procesal, lo
que conllevaba a que realmente a las partes no se les pudieran pedir que fueran imparciales cuando
declararan, al no poder ser imparciales al momento de exigirseles que reconocieran un hecho que era
contrario a sus intereses en litigio. Indicé nuestro antecesor que COUTURE expresé que se supone que
el interés es mas fuerte que la verdad, por lo que cuando se declara en contra del interés puede suponerse
la existencia de varios factores a saber: a. Que la voluntad del declarante se encuentre alterada; b. Que la
voluntad del declarante sea inducida a declarar en su contra por la existencia de un interés o superior al
interés comprometido; y c. Que el escrapulo de la verdad sea mas fuerte que el interés.

Dice COUTURE que descartando las dos primeras suposiciones, el legislador admite la validez
del triunfo de la verdad sobre el interés, donde a la razén psicoldgica se le une la razoén juridica, la libertad
de disposicion del derecho y la razén logica, referida a la situacion privilegiada de la parte para percibir
los hechos que han caido bajo sus sentidos; que la confesion reposa sobre un presupuesto psicolégico,
como lo es el hecho que el confesante se haya en la absoluta libertad de pronunciarse sobre un hecho, en
tanto que el juramento, coloca al espiritu en determinadas condiciones de impresionabilidad o bajo
coaccion de los sentidos ético-religiosos, lo cual conlleva a determinar la contradiccién e inconveniecia
de mezclar o unir en un mismo medio o mecanica la libre declaracién consciente de la parte en el proceso
con el elemento constreflidor del juramento, pues o se declara con la verdad o con el interés. 97

En el estado actual de nuestra sociedad, enferma de politica basura y barata, de socialismo-
comunismo e ideologias trasnochadas que han colocado al pafs en un verdadero caos a todo nivel, ante
la ausencia de Instituciones, valores, respeto, donde nuestros jovenes han sido manipulados por la
propaganda cubana del un régimen militarista para enfermarlos de politica, donde ya no existe la palabra
como un valor de las personas, resulta absolutamente absurdo creer en un “juramento” como garantia
de verdad en una declaraciéon. Pero también y como hemos sefialado, el tema del juramento como
constrefiimiento que rifie con el contenido del articulo 49.5 constitucional, se presenta como institucién
anacroénica y fosilizada que debe ser aniquilada mediante su desaplicaciéon por control difuso o mediante

la reintepretacién constitucional y garantista de la norma procesal que comentamos.

7 Eduardo J. COUTURE. Estudios de Derecho Procesal Civil. T. Il. Pruebas en Materia Civil. pp. 282 ss.



El juramento previo para la absolucién de posiciones juradas, resulta un contrasentido con la
libertad para declaracién, con la ausencia de coaccién que destruyan la voluntad del declarante, pero mas
ain, el juramento en estos tiempos resulta —parafraseando a DEVIS ECHANDIA- un fésil juridico, un
resabio errado del pasado, un elemento antijuridico, inconveniente y aberrante, mucho mas cuando no
se toma ante personas dignas, éticas y morales, de manera que debe desaparecer o ser desterrado del
proceso judicial cuando se refiere a declaraciones de parte, de manera que y como hemos expresado en
puntos anteriores, no solo el juramento debe desaparecer, sino que las posiciones juradas también deben
sufrir la misma suerte, debiendo ser sustituidas por libres interrogatorios de parte, sin coaccién, sin
juramento, apreciables libremente por el juez, sin formulas sacramentales, que puedan ser solicitadas por
las partes y traidas oficiosamente por el operador de justicia.

Sin petjuicio de lo dicho lo cierto es que nuestro legislador en el articulo 403 del Cédigo de
Procedimiento Civil, exige como un requisito de la mecanica de posiciones juradas el previo juramento
del absolvente, circunstancia esta que nos lleva a preguntarnos ¢la falta de juramento del absolvente
decreta la nulidad de la confesién?. Para responder y no obstante a que este tema ya lo hemos
abordado, reiteramos que si observamos el Codigo Civil venezolano, al hacerse la clasificacién de la
confesion como medio de prueba judicial, se presenta aquella realizada en el proceso judicial y fuera de
él, siendo que ésta dltima realizada a la patte o a su apoderado, resultan validas y eficaces para demostrar
hechos controvertidos en el proceso, confesioén extrajudicial caracterizada por la ausencia del juramento
y que tiene el mismo valor probatorio que la confesién rendida en el proceso. Luego, si es valida la
confesion extrajudicial previa y sin juramento, porqué declarar la nulidad de aquella confesién judicial
obtenida por via de las posiciones juradas tomadas sin el previo juramento; pero incluso, la confesién
también de caracter judicial que realiza la parte en forma espontanea, no requiere ni existe el elemento
del juramento.

Afirmamos que para nada la falta de juramento previo a la absolucion de posiciones juradas afecta
la validez del acto, por el contrario, mientras la declaraciéon de la parte haya sido libre, sin coaccidn, sin
elementos que perturben su animo, indistintamente del juramento que por demas contratia esa libertad
de pensamiento, sera valida la confesién judicial provocada; no obstante lo cierto es que alguna doctrina
e incluso jurisprudencia vernacula considera nula o invalida las posiciones juradas realizadas sin el previo
juramento de la parte o absolvente. Insistiremos que no se requiere el juramento en materia de posiciones
juradas y que su exigencia resulta antijuridica e inconveniente, mas aun, su ausencia no involucra ni
produce la nulidad de la mecdanica ni afecta la eventual confesién que pueda obtenerse, pues partiéndose
de la premisa que es el juramento el elemento que garantiza que el absolvente respondera la verdad, solo

y unicamente la verdad, considerando el juramento el controlador de la verdad, que por demas hemos



desterrado de la nocién de la prueba y como fin del proceso, realmente nos engafiamos, ya que por lo
general en el proceso las partes no declaran con, por y segun la verdad, sino por, con y segin el interés,
que pudiera o no estar compaginado con la verdad, de ahi que COUTURE hubiese expresado en su
momento que o se declara con la verdad y consecuencialmente atendiendo a la responsabilidad, o se
declara con el interés, y precisamente el juramento no sera el elemento que lleve a la parte a declarar
conforme a la verdad o al interés, serin otros los elementos que lo muevan a declarar conforme a
cualquiera de esos dos aspectos, especialmente y como dijimos en una sociedad enferma de politica
barata, sin valores y sin Instituciones producto de la politica militarista de la década.

DEVIS ECHANDIA al referirse al juramento en materia de posiciones juradas, expresa que no
es nula la diligencia y la confesion sin el previo juramento, pues se trata mas bien de una especie de
estimulo religioso y de coaccién psicoldgica por temor a la sancién del perjurio; que por el contrario,
cuando hay ausencia del juramento hay mayor espontaneidad en la confesion, de manera que el juramento
resulta un elemento inocuo y secundario, agregando que si tiene valor probatorio la confesiéon espontanea
sin juramento, resulta absurdo negarla cuando es provocada por interrogatorio sin juramento, ain cuando

la ley lo exija.?

16. MECANICA DE LAS POSICIONES JURADAS. SUPUESTOS. HORA DE ESPERA.
CONFESION EN MATERIA DE POSICIONES JURADAS. LA RECIPROCIDAD.

Propuesta las posiciones juradas, las mismas deben ser admitidas siempre que reunan los requisitos de
ley, caso en el cual el operador de justicia fijara el dia y hora para que tenga lugar el acto de posiciones
juradas, previa la citacién del absolvente que debera igualmente ordenarse. Producida la citacién del
absolvente y llegado el dia y hora para que tenga lugar el acto inicial de absolucién de posiciones juradas,
pueden presentarse los siguientes escenarios: a. Que ambas partes se encuentren presente en el acto, tanto
proponente o preguntante y absolvente; b. Que ninguna de las partes —proponente y absolvente- se
encuentren presentes en el acto: c. Que solo se encuentra presente el absolvente, mas no el proponente
o preguntante: y d. Que solo se encuentre presente el proponente, mas no el absolvente. Pero, analicemos

los efectos que se producen en cada uno de los escenarios sefialados:

16.1. Comparecencia de ambas partes —proponente y absolvente- al acto de posiciones juradas.

% Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. 1. pp. 620 y 752.



De comparecer ambas partes al acto de posiciones juradas, previo el anuncio que haga del mismo el
alguacil del tribunal, se procedera a levantar el acta que contendra la identificacién de los comparecientes
—proponente y absolvente- a juramentarse al absolvente y seguidamente se procederd a evacuat la
mecanica, mediante el dictado que en forma verbal o a viva voz hara el preguntante, formulando una a
una las posiciones juradas, las cuales serdn trascritas en el acta y leidas posteriormente al absolvente, quien
responderd también a viva voz, confesando o negando el hecho que se le pregunta, respuesta que como
se ha sefialada debe ser directa y categérica o terminante, donde pueden hacerse las explicaciones o
aclaratorias adicionales al caso, asentandose dichas respuestas en el acta respectiva. Culminada la
formulacién de posiciones se leerd el acta, pudiéndose hacer las observaciones y reclamaciones
pertinentes y posteriormente serd firmada por los comparecientes, el juez y el secretario e incorporada a
las actas del proceso. Celebrado el acto original de posiciones juradas, al dia y hora sefialado por el
tribunal y sin necesidad de citacion, se celebrara el acto de absolucién de posiciones juradas reciproco, el

cual se seguird en igual forma al acto original al cual nos hemos referido.

16.2. No comparecencia de las partes —proponente y absolvente- al acto de posiciones juradas.

Si luego de producida la citacién del absolvente original, anunciado el acto el dia y hora fijado ninguna
de las partes comparece al mismo, debera levantarse el acta respectiva declarandose desierto el acto, lo
cual conllevard o traerd como consecuencia que se perdera los efectos de la citacion personal del
absolvente y de querer el proponente evacuar la mecanica, tendra que realizar nuevamente la citacién; en
este escenario destacamos que no habra acto reciproco de posiciones juradas, pues éste al depender de
la celebracién del acto original, que se materialice en forma efectiva el acto original de posiciones juradas,
no puede realizarse si no se ha producido el acto original, de manera que si no hay acto original, no habra
acto reciproco. Sin perjuicio de lo dicho el Tribunal Constitucional ha fijado una posicién distinta al
sefialar:

No obstante lo anterior, estima la Sala que si es conveniente aclarar que las posiciones

juradas constituyen el mecanismo procesal, creado por la ley adjetiva, para que una parte

pida a la otra que conteste bajo juramento de decir verdad, preguntas asertivas; es decir,

afirmando la verdad de lo que se le pregunta, sobre hechos pertinentes, en términos

claros y precisos, como as{ lo exigen los articulos 409 y 410 del Cédigo de Procedimiento

Civil; las cuales seran contestadas por el absolvente en forma directa y categorica

(articulo 414 eiusdem ).



Asi mismo, dispone la ley procesal que la parte que solicite la absolucién de las
posiciones juradas debe manifestar expresamente su voluntad de reciprocidad en la
absolucién, y el juez esta obligado al admitir las mismas, a fijar la oportunidad en que
ambas partes deban absolverlas, considerando que para el solicitante de esta prueba no
se requiere la citacién, por cuanto su solicitud hace que se considere que el mismo esta

a derecho para ello (articulo 406 eiusder). El acto procesal fijado para las reciprocas,

es un acto valido cuya validez no depende de que el promovente de la prueba

acuda o no.

Ahora bien, si sucede, como en el caso que se analiza, que el solicitante no asiste

al acto fijado por el juez para que la contraparte le absuelva las posiciones

juradas, pero esta tltima si acude, el acto no puede declararse desierto, pues era

carga del promovente acudir a ese acto por lo que su inasistencia no lo exime de

la obligacién, que persiste, de comparecer el dia v hora que les fueron fijados

por el tribunal para responder al interrogatorio que le formule la parte contraria,

por cuanto la reciprocidad que exige la norma adjetiva es un requisito atinente

a la admisién de la prueba, pero no lo es para su evacuacion.

El acto para las posiciones reciprocas no puede quedar supeditado a que las

posiciones iniciales se lleven a cabo, va que ello conduciria a la indefension de

la parte que no solicit6 la prueba.

Basta imaginar que el accionante solicita en su demanda las posiciones del

demandado, para que tengan lugar después de la contestacién al fondo de la

demanda, v el demandado es citado para dicho acto de posiciones. Ante su

citacion y la necesidad de las reciprocas, el demandado no promueve a su vez la

prueba para que las absuelva su contraparte, en el término de promocion, y si se

trata de un procedimiento con el término probatorio corto, podria coincidir su
finalizacién con el dia del acto de posiciones, motivo por el cual el demandado

no promueve la prueba.

El dia sefialado el promovente no acude, por 1o que en ese supuesto, de aplicarse

la tesis de la Sala de Casacién Social -que esta Sala respeta como interpretacion

de ley, pero no comparte- dejaria indefenso al demandado que no promovié las

posiciones juradas del actor, ya que contaba con el acto reciproco para

formularlas.



Igualmente, de conformidad con la disposicion contenida en el articulo 412 del Cédigo

de Procedimiento Civil, se tendra por confesa en las posiciones que la parte contraria

haga legalmente en presencia del Tribunal: i) a la que se negare a contestarlas, a menos

que la negativa se deba a la consideracién de su impertinencia y asf resulte declarado por

el tribunal en la sentencia definitiva; ii) a la que citada para absolverlas no comparezca

sin motivo legitimo; o, iii) a la que se petjure al contestatlas respecto de los hechos a

que se refiere el perjurio.

De igual forma, la disposicion adjetiva antes citada prevé un lapso de espera de sesenta

minutos, a partir de la hora fijada para la comparecencia, pasado ese tiempo, sin que se

hubiese comparecido el absolvente, se le tendra por confeso en todas las posiciones que

le estampe la contraparte, sin excederse de las veinte indicadas en el articulo 411 del

mencionado Cédigo de procedimiento Civil.

Como se observa de la sentencia transcrita el argumento de persuasiéon que utilizé la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia para justificar su criterio, se basa primeramente en que
la reciprocidad es un requisito de admision, no asi de evacuacion; y seguidamente expresa que se generaria
indefensiéon para el absolvente que no promovid la mecanica confiado en que habia sido propuesta por
su contraparte. Al respecto y en relacion al primer argumento, si bien la reciprocidad es exigido como
elemento de admisibilidad de las posiciones juradas conforme a lo previsto en el articulo 406 del Cédigo
de Procedimiento Civil, debe destacarse que el espiritu del legislador fue regular dicha situacién para
evitar “supuestas actividades irregulares” que frustraban la evacuacion del acto reciproco, producto que
el proponente luego de obtener la citacion del absolvente se escondia para impedir su citacion para el
acto reciproco, por lo que la reciprocidad se regulé como un medio para garantizar los principios de
igualdad y lealtad procesal, mas esta norma ha sido objeto de serias criticas por la doctrina patria, pues
constituye un desequilibrio al contener la promocién tacita de la mecanica del no proponente que no ha
sido diligente en promoverla. De lo dicho se desprende que la finalidad de la reciprocidad segun nuestro
legislador, no fue la de separar los actos de posiciones juradas, el original y el reciproco, sino la de evitar
con el requisito de la reciprocidad, que el absolvente viera frustrada su posibilidad de realizar la mecanica
luego de exponerse a un interrogatorio formal, pero no puede pensarse que laidea se construy6 alrededor
de considerar los actos como separados, indiferentes, autbnomos, pues si asi fuere no se hubiera
establecido la reciprocidad y la no necesidad de citacién del proponte, de manera que no se hubiera

regulado una promocion tacita para el proponente, argumentos éstos que nos conducen a la afirmacién

% Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 2942, de fecha 14 de siciembre de
2004, con ponencia del magistrado Jests Eduardo CABRERA ROMERO, expediente N° 04-0478.



que si existe una dependencia entre los actos, ya que en la medida que haya acto original, habra acto
reciproco o dicho de otra manera, no hay acto reciproco sino no hay acto original de posiciones juradas,
pues insistimos, hay una relacién de dependencia que precisamente fue lo que motivé al legislador a
establecer esa reciprocidad y mas atun, desigualdad en materia de posiciones juradas, lo que con este
disparate de sentencia —como siempre producto del genio de su ponente, actor fundamental en la
destruccion del Derecho y la Instituciones en nuestro pafs- nos devuelve a la legislacién de civil de 1916.

En cuanto al segundo argumento referido a la indefensién del absolvente que confiado en la
promocion de las posiciones juradas de su contraparte, no produjo o promovié la mecanica, afirmamos
que se trata de un verdadero argumento apagégico o reducido al absurdo —propio de la manipulacién
argumentativa que demostrd este ilustre y maligno personaje en su estadia como magistrado- pues no
puede pensarse que la actividad probatoria de una parte en el proceso, se encuentre a la disposicioén de la
otra, que no resulta correcta que una de las partes haga depender su actividad probatoria y eventual
triunfo del proceso, en la posicién que asuma la otra, lo que por demas desconoce o ignora el tema de la
carga probatoria, pues pensemos en un argumento analégico como setfa el caso que el proponente de las
posiciones juradas desistiera de la mecanica y no obstante a ello, tuviera la obligacién de acudir al acto
reciproco. Este argumento analégico que utilizamos que es un verdadero disparate, es perfectamente
viable, caso en el cual incluso el judicante no podtia suplir este desistimiento ordenando de oficio la
evacuacioén de la mecanica, salvo la activacion de los instrumentos oficiosos a los que se refieren los
articulos 401 y 514 del Cédigo de Procedimiento Civil, ya estudiados y que no se relacionan con el tema
en comento.

La tesis de la Sala Constitucional resulta absurda, especialmente por el hecho que si la parte
absolvente pretende utilizar la mecanica de las posiciones juradas, debe ser diligente y prever que pudiera
el proponente desistir de la mecanica, para lo cual en todo caso, debe proponer la mecanica y evitat el
perjuicio que pudiera producir un desistimiento -incluso tacito- como sucede en caso que el proponente
no acuda al acto de posiciones juradas, desistimiento s#7 géneris pues en todo caso, pudiera gestionar
nuevamente la citacion para realizar el acto de posiciones juradas, de manera que en ninguno de los casos
—desistimiento expreso o tacito- se produce la indefensiéon del absolvente ni existe la obligacién de
evacuar el acto reciproco, por el contrario e insistimos, el criterio retrégrado y antigarantista del Tribunal
Constitucional hace resentir el tema de la carga probatoria, paraddjicamente ignorado por el ilustre
ponente de la olimpica sentencia que comentamos, a quien sus aduladores lo califican como “maestro”
del tema probatotio.

Nuestro criterio ya lo hemos sefialado, el acto reciproco depende de la realizacién o

materializacién del acto original de absolucién de posiciones juradas, por lo que si la mecanica, el acto



original no se produce, bien por desistimiento de la misma, por inasistencia del proponente —
desistimiento tacito eventual- no tendrd lugar la celebracién del acto reciproco de posiciones juradas;
pero precisemos que cuando hablamos de desistimiento ticito de las posiciones juradas de catracter
eventual o sui géneris producto de la incomparecencia del proponente al acto original, es precisamente
porque en todo caso, el desistimiento definitivo se producira por la no solicitud del proponente de que
se realice nuevamente la citacién o que venzan los lapsos procesales, ya que de haber o existir en el
proceso la solicitud, no habra tal desistimiento por la incomparecencia, la cual —incomparecencia- solo

producitfa el efecto la pérdida de la citacién, pero en todo caso, no habra acto reciproco.

16.3. Comparecencia del absolvente pero no del proponente al acto de posiciones juradas.

Este caso es idéntico al anterior, pues de no comparecer el proponte o preguntantes mas si el absolvente,
no habra quien formule las posiciones juradas y consecuencialmente se perdera el efecto de la citacién

personal y no habra acto reciproco, ello al declararse desierto el acto.

16.4. Comparecencia del proponente pero no del absolvente al acto de posiciones juradas.

Llegada la oportunidad del acto de posiciones juradas, si no comparece el absolvente mas si el proponente
de las posiciones juradas, conforme a lo normado en el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil,
se le dara al mismo —absolvente- sesenta minutos de espera, vencidos los cuales si no comparece se
procedera a estampar las posiciones juradas, que significa formular las posiciones juradas al absolvente
no compareciente y consecuencialmente no presente, entendiéndose que las mismas son respondidas
afirmativamente. En este caso de estamparse posiciones juradas, debe seguirse la misma linea y requisitos
de la férmula de las posiciones, sobre hechos propios, personales o de los cuales tenga conocimiento el
absolvente, hechas en forma afirmativa, sobre hechos controvertidos, un solo hecho por pregunta, entre
otras circunstancia antes anotadas a las cuales nos remitimos.

Pero ante la incomparecencia del absolvente al acto de posiciones juradas nos preguntamos:
¢Desde cuando comienza a contarse la hora de esperar, :Qué sucede siluego de la hora de espera
comparece el absolvente?, ;Puede el proponente solicitar posiciones adicionales?, ;Puede el juez
declarar desierto el actor, ;Habra acto reciproco?, ;Puede el proponente desistir de la mecanica
una vez estampada las posiciones juradas?

En relacion a al momento desde cuando comienza a contarse la hora de espera y lo que

sucede si luego de la hora de espera comparece el absolvente, observamos que una vez anunciado



el acto de posiciones juradas se comienza a levantar el acta, identificindose al compareciente y acto
seguido, se deja constancia de la no comparecencia del absolvente, para lo cual se fija en la misma acta el
lapso de sesenta minutos de espera que se contaran a pattir del la hora de comparecencia como lo indica
expresamente el articulo 412 del Cédigo de Procedimiento Civil, siendo a partir de ese momento que
comienza a computarse el tiempo de espera. Si durante el lapso de espera comparece el absolvente, se le
juramenta y comenzara a formularsele las posiciones juradas, mas si comparece luego de la hora de espera
sin demostrar una causa o motivo que justificara el retraso, a criterio del juzgador, debera prohibirsele el
acceso al acto y seguirse con su estampacion, pues en todo caso las posiciones estampadas no tienen
caracter absoluto y lo confesado tacitamente puede ser desvirtuado mediante prueba en contrario.
Consecuencia de todo lo anterior es que ante la no comparecencia del absolvente, no podra declararse
desierto el acto.

En cuanto a si el proponente solicita posiciones adicionales, observamos que la solicitud
puede hacetla, pero el operador de justicia debe negarlo, pues aunado a que la ley lo prohibe, resulta
increible que el proponente en el marco de veinte posiciones juradas no pueda obtener la confesién de
los hechos controvertidos, la cual puede obtenerse incluso con una sola posicion: “Diga como es cierto
que los hechos narrados en el libelo de la demanda son ciertos” o “Diga como es cierto que los hechos
en que se fundamenta la contestacion de la demanda son ciertos” segun se trate de actor o demandado,
pues en el primer caso se reconocera o confesara la procedencia de la pretension y en el segundo caso de
la excepcion.

Respecto a la interrogante referida a si habra acto reciproco ante la estampacion de las
posiciones juradas, la respuesta debe ser afirmativa, pues el acto de posiciones juradas se ha celebrado
y en virtud de ello, habra acto reciproco. En cuanto a la posibilidad del proponente de desistir de la
mecanica una vez estampada las posiciones juradas, debe observarse que la mecanica de posiciones
juradas se ha producido, se ha materializado, pasando a ser la misma parte del proceso —comunidad de
la prueba- y no patrimonio exclusivo del proponente, lo que se traduce en que no puede desistirse de la
prueba y el acto reciproco si tendra lugat, pues no puede fomentarse el juego sucio y chicanero procesal
que solo tiene por objeto evadir la responsabilidad de absolver las posiciones reciprocas ante la
celebracion del acto original.

El supuesto de los sesenta minutos de espera y la consecuente estampacion de las posiciones
juradas, puede producirse tanto en el acto original, el acto reciproco o sus continuaciones eventuales,
bien ante el tribunal de la causa o ante el comisionado, todo conforme a lo previsto en el articulo 412 del
Codigo de Procedimiento Civil, que sefiala [...] Se tendrd por confesa en las posiciones que la parte contraria haga

legalmente en presencia del Tribunal: a la que se negare a contestarlas, a menos que el absolvente, por su propia



determinacion, se niegue a contestar la posicion por considerarla impertinente, y asi resulte declarado por el Tribunal en la
sentencia definitivay a la que citada para absolverlas no comparezea sin motivo legitimo, o a la que se perjure al contestarlas,

respecto de los hechos a que se refiere el perjurio. Si la parte llamada a absolver Ias posiciones no concurre

al acto, se dejardn transcurrir sesenta minutos a partir de Ia hora fijada para Ia comparecencia,

va se refiera ésta al primer acto de posiciones o a la continuacion del mismo después de alguna

suspension de aquel o de haberse acordado proseguirlo ante un Juez comisionado al efecto.

Pasado este tiempo sin que hubiese comparecido el absolvente, se le tendrd por confeso en todas

Ias posiciones que le estampe la contraparte, sin excederse de las veinte indicadas en el articulo

ﬂ-”

En cuanto a la confesion en materia de posiciones juradas, que se refiere a la aceptacion tacita
de las posiciones juradas formuladas, encontramos que conforme a la norma sefialada se produce en los
siguientes casos:

a. Cuando el absolvente se negare a contestar las posiciones juradas formuladas, a menos
que por su propia determinacién, se negare contestar por considerar la posicién impertinente y
asi resulte declarado por el tribunal en la sentencia definitiva. En este caso la justificacién a no
dar respuesta quedara regulada por las reglas de la l6gica, experiencia y conocimientos cientificos,
cuya lesion puede generar infracciones controlables via recursiva.

b. Cuando el absolvente una vez citado para absolver las posiciones juradas, no comparezca
sin motivo legitimo, lo que igualmente quedara regido por las reglas de la l16gica, experiencia y
conocimientos cientificos, cuya lesiéon puede generar infracciones controlables via recursiva.

c. Cuando el absolvente se perjure al contestarlas respecto de los hechos a que se refiere el
perjurio, de manera que encontrandose bajo juramento si miente en las respuestas que dé a las
posiciones juradas formuladas habra perjurio. El petjurio puede y debe ser calificado por el juez
civil para determinar si hubo o no falsedad en cuanto a lo declarado, lo que podra apreciar por
comparacién con otras fuentes probatorias que cursen en autos y que desvirtien el contenido
de la declaracion de la parte, mas para la calificacion de la conducta punitiva, debe oficiar a las
autoridades criminales respectivas, al Ministerio Publico para que investigue y acuse de ser el
caso.

d. Cuando el absolvente no responda de manera directa, categdrica o terminante.

En estos casos se produce la confesion en materia de posiciones juradas o confesién provocada,
consistente que los hechos sobre los cuales recaen las posiciones juradas se tienen como cierto en forma
desvirtuable, bien como consecuencia que se produce una presuncion zuris tantum de certeza que admite

prueba en contrario, bien por que se ha producido una disconducta procesal del absolvente que generd



un indicio que hace que los hechos sobre los cuales recaigan las posiciones juradas queden verificados
con la precitada conducta procesal —indicio- que no obstante puede ser infirmada mediante prueba en
contrario.

De lo dicho observemos que la confesién en materia de posiciones juradas, solo recae sobre los
hechos objeto de las mismas, que segin la tesis que se adopte -presuncién desvirtuable o indicio procesal

producto de la conducta- admite prueba en contrario que la desvirtde.

17. COMISION JUDICIAL EN MATERIA DE POSICIONES JURADAS. ROGATORIA
PARA LOS CASOS QUE EL ABSOLVENTE SE ENCUENTRE EN EL EXTRAN]JERO.

La comisién judicial puede considerarse como la delegaciéon que de su competencia hace un 6rgano
jurisdiccional a otro, para que realice cierto y determinado acto procesal, constituyendo un auxilio en la
administracion de justicia, lo que en materia de posiciones juradas se regula en dos normas del Cédigo
de Procedimiento Civil, que en apatiencia son contradictorias, tales como el articulo 234 y el articulo 417,

el primero que sefala [...] Todo Juez puede dar comision para la prictica de cualesquiera diligencias de sustanciacion

0 de ¢jecucion a los que le sean inferiores, aunque residan en el mismo lngar. Esta facultad no podrd ejercerse

cuando se trate de inspecciones judiciales, posiciones juradas, interrogatorios de menores y casos de

interdiccion e inbabilitacion.”; la segunda de las normas indica [...] En caso de no hallarse el absolvente

en el lugar del juicio, el Tribunal comisionard a otro Juez o Tribunal de Ia jurisdiccion en que

aquel se encuentre, para que ante éste se verifiquen las posiciones, a menos que el absolvente prefiera comparecer a
contestar ante el Juez de la cansa, anunciandolo previamente al Tribunal.”

En un primer escenario y a simple vista, pareciera que existe una contradiccion entre las normas
en cuanto a la comisiobilidad de las posiciones juradas, pero tal contradiccion no es cierta, puesto que en
primer término el articulo 234 resulta una norma de cardcter general que regula la posibilidad de
comisionar para ciertos actos del proceso, en tanto que el articulo 417 que regula en especial la materia
de posiciones juradas, bajo la premisa especial de hallarse el absolvente fuera del lugar donde se lleve el
proceso, que permite la comision de las posiciones juradas; por otro lado, deben armonizarse las normas,
pues tratandose las posiciones juradas de una de las mecanicas para obtener la prueba que mayor certeza
representa pata el operador de justicia, por tratarse del reconocimiento que hace una de las partes de un
hecho perjudicial, es 16gico que el legislador hubiera sido celoso en cuanto a la no comisionabilidad de
las posiciones juradas, mas existiendo la competencia territorial del 6rgano jurisdiccional como limite de
la jurisdiccion, resulta logico que sea excepcionalmente permisible la comisién cuando el absolvente se

encuentre fuera del lugar —competencia territorial- donde se lleva el proceso, permitiéndose asi



exclusivamente en el supuesto que el absolvente se halle fuera de la circunscripcion judicial donde el
tribunal ejerce su competencia, de lo contrario, estando presente el absolvente en el mismo territorio —
competencia- donde se lleva el proceso en el cual han sido propuestas las posiciones juardas, resulta
aplicable la regla general contenida en el articulo 234, siendo inadmisible la comisién, circunstancia ésta
que también se traslada al interrogatorio a menores —adolescentes-.

Si el absolvente se encuentra fuera de la circunsctipcion judicial donde el tribunal ejerce su
jurisdiccion, éste debera comisionar a otro de la circunscripcién judicial donde se encuentre aquel para
que se realice el acto de posiciones juradas, circunstancia ésta que nos motiva a formular las siguientes
interrogantes: ¢es potestativo para el juez, comisionar cuando el absolvente se encuentre fuera de su
competencia territorial?, ¢qué debe entenderse como lugar donde se encuentra el absolvente?, ¢quién
debe fijar la oportunidad para la celebracién del acto de posiciones juradas?, ¢quién debe realizar la
citacién del absolvente?, ¢quién tomara el juramento al absolvente?, spodra el comisionado permitir al
absolvente leer papeles o apuntes conforme a lo previsto en el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento
Civil?, ¢podra el comisionado autorizar al proponente a que se formulen posiciones juradas adicionales
conforme a lo previsto en el articulo 411 del Cédigo de Procedimiento Civil?, spodra el comisionado
calificar la pertinencia o no de las posiciones juradas formuladas? y ¢ante quién se absolveran las
posiciones juradas en forma reciproca?. Pasemos a responder.

Con relacién a si es potestativos para el juez, comisionar cuando el absolvente se encuentre
fuera de su competencia territorial, observamos que la norma a que se refiere el articulo 417 del Cédigo
de Procedimiento Civil, no utiliza ninguna férmula que haga inferir que existe una facultad o potestad,
por el contrario sefala “...e/ Tribunal comisionard...” lo que evidentemente constituye un imperativo de ley
que no permite discrecion, de manera que hallindose el absolvente fuera del lugar del proceso, el
operador de justicia se encuentra obligado a librar comisién judicial.

En cuanto a lo que debe entenderse como lugar donde se encuentra el absolvente, debe
sefialarse que se trata del domicilio de la parte absolvente, tratese de demandante o demandado, todo lo
cual descarta habitacién, residencia o lugar donde se encuentra de paso, salvo que no tenga domicilio
conocido.

Respecto al 6rgano que debe fijar la oportunidad para la celebracion del acto de
posiciones juradas, que debe realizar la citaciéon del absolvente, que tomara el juramento al
absolvente, I6gicamente que se refiere al comisionado, pues el comitente no es quien celebrara o realizara
el acto de posiciones juradas, circunstancia esta de importancia pues es el comisionado quien debe por
auto expreso, luego de recibida la comisién, fijar el dia y hora para que tenga lugar el acto de posiciones

juradas, librando al efecto la boleta de citacién para que se practique la misma por conducto del alguacil



de dicho comisionado, quien es el que debera juramentar al absolvente. Resulta interesante sefialar que
de haberse solicitado las posiciones juradas por el demandante en el libelo de la demanda, en la reforma
o en cualquier otto momento antes de la citacién del demandado, de hallarse éste fuera de la
circunscripcion judicial del tribunal de la causa, lo cual conllevarfa a librar la comision respectiva para su
citacién, la compulsa no podria contener la fijacién del dia y hora para el acto, pues en todo caso, en la
comisién correspondiente igualmente debera girarse las instrucciones respectivas al comisionado pata
que fije el acto de posiciones juradas, libre la boleta de citacion y practique la misma, de manera que la
citacién del demandado por el comisionado con la compulsa del comitente, serfa solo para la contestacién
de la demanda, no asi para el acto de posiciones juradas, salvo que al momento de practicarse
personalmente ésta, el alguacil hubiera entregado al demandado la boleta librada por el comisionado para
el acto de posiciones juradas.

Respondiendo la interrogante referida a si el comisionado puede permitir al absolvente leer
papeles o apuntes conforme a lo previsto en el articulo 415 del Cédigo de Procedimiento Civil,
autorizar al proponente a que se formulen posiciones juradas adicionales conforme a lo previsto
en el articulo 411 del Coédigo de Procedimiento Civil y a calificar la pertinencia o no de las
posiciones juradas formuladas, observamos que tratindose de circunstancia que realmente deben ser
calificadas por el juzgador comitente, que en definitiva sera quien valore la mecanica judicial, resulta mas
pertinente y sano que el comisionado permita todas estas situaciones, salvo que sea notorio o evidente la
impertinencia de las preguntas, la inutilidad de seguir formulando posiciones o que sea innecesatio
consultar papeles o anotaciones, de lo contrario resulta mas garantista del derecho a la defensa, permitir
todas estas circunstancias que en el fondo seran analizadas por el comitente en su decision definitiva, de
manera que el comisionado si tiene las facultades en cuestién, mas aun cuando conforme a lo previsto
en el articulo 238 del Cédigo de Procedimiento Civil, no le es permitido al comisionado consultar la
inteligencia de la comision, siempre a reserva de cualquier reclamo que pudiera hacerse ante el comitente.

En relacién al tribunal ante quién se absolveran las posiciones juradas en forma reciproca,
la legislacién nada dice al respecto, pareciendo logico que debieran ser ante el tribunal de la causa, pues
la comision es una excepcion cuando el absolvente tenga su domicilio fuera de la sede del tribunal, ya
que teniéndola en el mismo lugar donde funciona el tribunal, no se aplica la excepcion; pero decimos que
pareciera una solucién légica, pues tampoco resulta correcto ni logico, que siendo el acto reciproco
inmediato a la culminacién del acto original, se perderfa la concentracion del acto, si se celebra el acto
inicial en el comisionado y el reciproco en el comitente, lo cual nos motivo a expresar que en los casos
excepcionales que el absolvente se encuentre fuera del radio competencial territorial del tribunal de la

causa, tanto el acto original como el reciproco deben celebrarse en el comisionado, situacién esta que



también se aplicarfa si el absolvente reciproco tuviera su domicilio fuera del lugar donde se ventila el
proceso judicial.

Otra situacién que pudiera presentarse es que en el lugar donde el demandado tuviera su
domicilio, no existiera tribunal que comisionar, caso en el cual creemos que las posiciones deberan
celebrarse en el tribunal de la causa o eventualmente, por criterio de facilidad de traslado del absolvente,
se comisionara a un tribunal cercano al lugar donde se encuentra el domicilio del absolvente, todo por
via excepcional.

Pero siguiendo con el analisis del articulo 417 del Cédigo de Procedimiento Civil, encontramos
que la excepcién de la comision cuando el absolvente tenga su domicilio fuera del lugar donde el tribunal
ejerza su competencia territorial, encuentra también una excepcién, que se presenta precisamente cuando
el absolvente prefiriera comparecer a absolver las posiciones juradas ante el tribunal de la causa, caso en
el cual deberd anunciarlo previamente, pero nos preguntamos ¢ante quien debe hacerse el anuncio
previo? y ¢cuando debe hacerse ese enuncio previo? Esta norma pudiera fomentar triquifiuelas
procesales para frustrar el acto de posiciones juradas, por lo que sin repasar los supuestos que pudieran
presentarse, creemos que el momento previo en que debe realizarse el anuncio es antes que se libre la
comisioén, incluso, luego de librada y antes que se remita al comisionado, pues si el anuncio se hace con
posterioridad, no tendra efecto y quedara el absolvente obligado a absolver en el tribunal comisionado,
circunstancia ésta que nos permite sefialar que el anuncio previo debe realizarse en el tribunal de la causa,
de manera que cualquier anuncio realizado en el comisionado o en el comitente luego de librada la
comisién, resulta extemporaneo por tardio.

Por otro lado, el articulo 418 del Cédigo de Procedimiento Civil, permite la rogatoria en materia
de posiciones juradas, sefalandose al efecto [...] S7 ¢/ absolvente se hallare en el extranjero, se librard rogatoria al
Juez respectivo. La absolucion de posiciones de una persona que se halle en el extranjero, silo puede pedirse en el lapso de
promocion de pruebas indicado en el articulo 396.” La rogatoria es permitida en la medida que el absolvente se
encuentre en el extranjero, pero en este caso solo se permite que la mecanica sea propuesta en el lapso
de promocién de pruebas, para lo cual la misma se evacuara en el término ultramarino a que se refiere el

articulo 393 del Cédigo de Procedimiento Civil.

18. VALORACION JUDICIAL DE LAS POSICIONES JURADAS.

En cuanto a la valoracién de la mecanica de posiciones juradas o confesién provocada, debemos sefialar
que el legislador nada dice al respecto, quedando a la prudencia y apreciacién libre —sana critica- del

operador de justicia, el calificar si de las respuestas del absolvente original o reciproco, se reconocié como



cierto la existencia u ocurrencia de un hecho propio, personal o del cual tenga conocimiento el absolvente,
controvertido y que le sea perjudicial o simplemente beneficie a su contraparte, por lo que al referirse a
la aplicaciéon de reglas de la 16gica, la experiencia y conocimientos cientificos, su lesién podria ser
censurada via recursiva; igualmente la calificacién de la conducta del absolvente cuando se niegue a
contestar las posiciones, cuando no conteste en forma directa, categdrica y terminante, en caso de hechos
de probable olvido o que hubieran ocurrido mucho tiempo antes del acto, incluso la falsedad o pertjutio
en la respuesta, quedard sometido a las precitas reglas —légica, experiencia y conocimientos cientificos-
que permitiran su eventual control via recursiva cuando se resientan.

No obstante a lo dicho para algunos doctrinarios los articulos 412 y 414 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, regulan una norma juridica expresas de valoracion de pruebas, al sefialar que “...se
tendrd por confesa...”, 1o que se traduce en que al no comparecer el absolvente al acto de posiciones juradas,
al no contestar, al contestar en forma no terminante y al perjurarse, el juez no queda en libertad de
apreciar la situacién sino que se encuentra obligado a declarar la confesién y valorarla tarifadamente.!?0

Para nosotros y como hemos indicado, cuando el judicante luego de apreciar las respuestas dadas
por el absolvente observa que se ha reconocido como cierto o confesado como cierto la existencia u
ocurrencia de un hecho propio, personal o del cual tenga conocimiento el absolvente original o reciproco,
que sea controvertido y que le sea perjudicial o simplemente beneficie a su contraparte, esto es, de
producirse una confesioén, aunque el sistema vigente seflala que debera valorar la prueba conforme a la
tarifa legal, atribuyéndole a la misma pleno valor probatorio, pleno grado de conviccién o constituyendo
plena prueba, tal como lo regula el articulo 1.401 del Codigo Civil, conforme al cual, la confesiéon hecha
por la parte o su apoderado dentro de los limites del mandato, ante un juez aunque fuera incompetente,
hace contra ella plena prueba, se trata de un sistema probatorio retrégrado, fosilizado, inconstitucional y
antigarantista, insostenible en el estado actual de nuestro sistema constitucional, que debe reverse
mediante la desaplicacién por control difuso o a través de la reinterpretacién constitucional, para dar
paso a la sana critica como sistema de valoracién de los medios y fuentes probatorias que permitan
generar la conviccion del judicante.

De esta manera en los casos de contestaciones hechas por el absolvente que no fueran directas,
categbricas o terminantes, en los casos de perjutio, en los casos que el absolvente no conteste exponiendo
al efecto los motivos de la negativa, en los casos de contestaciones ambiguas producto del olvido o del
tiempo en que ocurrid el hecho, constituyen circunstancias que deben ser apreciadas por el judicante en

base a la sana critica, cuya lesiéon podra ser censurada via recursiva.

100 Hymberto BELLO-LOZANO MARQUEZ. Ob. cit. pp. 241y 242.



20. ¢:QUIEN AFIRMA LA EXISTENCIA U OCURRENCIA DE UN HECHO AL
FORMULAR LAS POSICIONES JURADAS, ESTA RECONOCIENDO O CONFESANDO
DICHO HECHO?

Entendiendo que las posiciones juradas tal como lo exige el articulo 409 del Cédigo de Procedimiento
Civil —antes analizado- deben ser formuladas en forma asertiva o afirmativa, debiéndose dar por cierto u
ocurrido el hecho sobre el cual recaiga la posicién juradas, pues no es permitido la formulacion de
posiciones interrogativas o indagatorias, nos preguntamos squién formula la posicion y da por cierto
u ocurrido un hecho confiesa o reconoce el hecho?

DEVIS ECHANDIA al referirse al tema expresa que si la legislacién regula que las posiciones
juradas implican una confesién, admisién o reconocimiento del hecho, habrd confesién cuando se
formula la posiciéon jurada, quien afirma el hecho en la posiciéon lo reconoce como cierto
consecuencialmente, tal como sucede en nuestro sistema conforme a lo previsto en el referido articulo
409 del Cédigo de Procedimiento Civil, mas si la legislaciéon nada dice al respecto —sefiala el maestro
colombiano- solo habrfa confesién del preguntante cuando por ejemplo sefiala “Diga como es cierto,
como yo lo reconozco...”.101

Nuestra jurisprudencia por su parte ha considera que por el hecho de tenerse que realizar las
posiciones en forma afirmativa, para el proponente constituye una confesiéon en cuanto a los hechos
referidos a ella, aunque se haya realizado por medio del apoderado judicial no autorizado expresamente,
ya que ello es una facultad implicita, resultando inmoral que el mismo sujeto —formulante- que aseverd
la verdad del hecho luego pretendiera desmentirlo.10

Con relacién a este punto, consideramos que el proponente o preguntante de las posiciones
juradas al formular las mismas, no incurre necesariamente en una confesién judicial, mas si en el
reconocimiento como cierto de la ocurrencia o existencia del hecho sobre el cual recae la confesion, pues
para sefialar, como lo hace la doctrina y la jurisprudencia, que se trata de una confesion, debe versar sobre
hechos propios, personales, de los cuales tenga conocimiento el preguntante, controvertidos y que le
traigan consecuencia juridicas desfavorables, de manera que en la medida que las posiciones formuladas
reunan éstos elementos, para el preguntante también se producira una confesion judicial al formular las
posiciones juradas, de lo contrario solo producira la reconocimiento como cierto, existente u ocurrido,

el hecho sobre el cual recae la confesion.

101 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. 1. p. 750.
102 Sentencia de Casacion de 1962. Igualmente sentencia de la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte
Suprema de Justicia, N° 696, del 13 de Agosto de 1998, expediente N° 96-859.



Siguiendo esta misma linea argumentativa podriamos sefialar, que si la pregunta es interrogativa
“diga si tiene conocimiento”, “diga si sabe”, “diga si le consta”, nunca podra considerarse que quien
pregunta confiesa, pues no afirma ni niega la existencia de ningin hecho; si las preguntas son asertivas —
como lo exige nuestra legislacion- “diga si es cierto”, “diga si es verdad”, podra extraerse una confesiéon
al proponente cuando se refiera a hechos propios, personales, de los cuales tenga conocimiento el
preguntante, controvertidos y que le traigan consecuencia juridicas desfavorables, de lo contratio, solo
serd el reconocimiento sobre la ocurrencia o no de un hecho debatido en el proceso, que se insiste, puede

ser favorable o desfavorable, éste dltimo caso tipico de la confesion.



CAPITULO III
PRUEBA DE JURAMENTO

SUMARIO: 1. Reseria historica. Definicion. Caracteristicas. 1.1. Naturaleza. 1.2. Diferencia con la confesion. 2.
Regquisitos del juramento. 2.1. Requisitos de existencia. 2.1.1. Debe ser prestado por las partes. 2.1.2. Debe referirse a
hechos, que deben ser propios, personales o de los cuales tenga conocimiento quien deba prestar el juramento. 2.1.3. Debe
existir la plena voluntad del deferente o referente, para hacer depender la solucion de la litis, del dicho de quien deba prestar
el juramento. 2.1.4. Que las partes tengan plena capacidad juridica, tanto para deferir el juramento, referirlo y prestarlo.
2.2. Requisitos de validez. 2.2.1. Capacidad general para disponer el derecho o contraer obligaciones. 2.2.2. Que no exista
coaccion para deferir, prestar o referir el juramento. 2.2.3. Cumplimiento de los requisitos de ley y ansencia de nulidad. 2.3.
Requisitos de eficacia. 2.3.1. Disponibilidad objetiva del derecho o de la obligacion. 2.3.2. Debe versar el juramento sobre
hechos pertinentes, relevantes, conducentes y sobre todo fundamentales para la solucion de la causa. 2.3.3. Otros requisitos
de eficacia. 3. Mecdnica de la prueba de juramento. 3.1. Promocion. 3.2. Requisitos de promocion. 3.3. Formula del
Juramento. 3.4 Oposicion a la admision de la prueba de juramento decisorio. 3.5. Admision de la prueba de juramento.
3.6. Objecion a la formula propuesta. 3.7. Evacnacion del juramento decisorio. 3.8. Incomparecencia del deferido al acto
del juramento decisorio. 4. Juramento referido. 5. Efectos que produce el juramento decisorio deferido, referido o rebusado.
Valor probatorio. 6. Retractacion del juramento deferido. 7. Dispensa del juramento.

1. RESENA HISTORICA. DEFINICION. CARACTERISTICAS. NATURALEZA.
CLASIFICACION.

En el elenco de los medios probatorios regulados en la legislacion civil sustantiva y adjetiva venezolana,
como fésil juridico y anacrénico destinado a su exterminio, se ubica precisamente el “juramento”, que al
igual que los demds medios probatorios tiene como finalidad aportar al procesos fuentes probatorias que
sirvan para la verificacién de los hechos enunciados por las partes, controvertidos y no eximidos de
prueba a través del sistema de comparacién con las precitadas fuentes, que permitan al judicante obtener
la conviccién judicial respecto al tema factico que le conduzcan a la certeza no eximido de falencias o
errores, hechos que son el fundamentos de las pretensiones o excepciones al ser el presupuesto de las
normas contentivas de las consecuencias juridicas constitutivas, extintivas, impeditivas, invalidativas o

modificativas que buscan y piden.

Indicamos que este medio probatorio esta sentenciado a su extincién o exterminio, tal como
puede apreciarse de los instrumentos procesales que se han producido con posterioridad a la Constitucion
de 1999, ello producto a la pérdida del valor de la palabra y del juramento de decir la verdad, que es
consecuencia de la carencia de valores de esta sociedad enferma por la politica medidtica, mediocre y

cubanizada que ha destruido todo un pais, ha manipulado a nuestros jévenes y separado nuestras familias.



TARUFFO describe este medio de prueba como una “reliquia histérica” que todavia sobrevive
en algunos sistemas procesales, conforme al cual una de las partes puede prestar acerca de la verdad de
un hecho; medio que durante mucho tiempo tuvo papel protagénico en el Derecho Procesal
especialmente en el europeo, de ahi —agrega- que no sea sorpresa que algunos paises no hayan logrado
ain deshacerse de él, como sucedié con el Code Cipil francés, imitado por muchos Codigos entre los que
se ubica el nuestro, donde la idea basica eras que una de las partes podia pronunciar en una forma solemne
y bajo juramento una declaraciéon sobre un hecho principal en el litigio, la cual debia ser considerada
como un medio de prueba vinculante, en virtud de la solemnidad y de la consecuencias que solian
acompafiar al hecho de jurar falso, pues no podia suponerse que alguien invocara a Dios en apoyo de una
declaracién falsa, sin perjuicio de la aplicacién de las sanciones penales en caso de perjurio. Expresa que
[...] En algunos sistemas procesales, la supervivencia de los juramentos ba sido criticada duramente: como prueba legal,
entra en conflicto con el principio de libre valoracion de la prucbay es un residno de un formalismo pasada de moda y obsoleto
en el derecho probatorio; es una especie de mecanismo orddlico de resolver las disputas y no ofrece ninguna garantia de
veracidad en las sociedades modernas y secularizadas. No obstante, los juramentos todavia sobreviven, por inercia y también
puede resultar ditiles en unos pocos casos marginales de los cuales no existe otro medio de prueba disponible. Cabe cuestionarse,
sin embargo, si estos casos podrian decidirse mejor basandose en la carga de la prueba y no a partir de declaraciones juradas

dudosas y poco fiables.’10

Sin perjuicio de lo expresado insistimos que el juramento como cualquier otro medio probatorio,
tiende a llevar al proceso fuentes —provenientes de las propias partes- que permitan demostrar hechos
debatidos en el proceso, que puede ser “decisorio”, a partir del cual dependerd la suerte del proceso
judicial o “estimatorio” cuando aquel se defiere de oficio el operador de justicia a cualquiera de las partes
en el proceso, con el fin de establecer el valor de los dafios reclamados, el primero de los casos que se
presenta como un medio de prueba irrefutable que no admite prueba en contrario, donde el juzgador
queda habilitado para decidir inmediatamente la causa, teniendo a la vista el juramento decisorio prestado,
referido o rehusado. El juramento en su modalidad decisoria, constituye un medio de prueba judicial,
tendiente a demostrar hechos controvertidos en el proceso y fundamentales para la solucién del conflicto,
hasta el punto que de él dependeran las resultas del proceso, no admitiéndose otras pruebas judiciales y

debiendo atenerse el juzgador para sentenciar, a lo que resulte del juramento.

La palabra “juramento” etimoldgicamente proviene del latin iuramentum —i, de igual significado
derivado del verbo iuro, -are “jurar”, denominativo de ius, iuris, ésta Utlima palabra que en tiempos

histéricos significa “derecho”, que como indica el maestro uruguayo Eduardo J. COUTURE debié

103 Michele TARUFFO. Ob. cit. pp. 73.



significar en su origen “férmula religiosa que tiene fuerza de ley”, de manera que zurare seria pronunciar
dicha férmula en caricter de juramento;'%* por su parte el maestro ALSINA nos indica que “juramento”
detiva de zus inrandum, compuesta pot zure y inrando, considerado lo que se jura como ley y Derecho, que

debe tenerse por verdad de lo que se establece siendo Dios juez y testigo.

El juramento en la vida judicial de los romanos —indica ALSINA- tenfa gran importancia y se le
usaba en el sacramentum, como afirmacion del compromiso de someterse a la decisioén del juez, lo que en
el procedimiento formulario el Vadimonium o promesa de comparecer en juicio ante el magistrado
después de la i ius vocatio se prestaba iure inrando, pudiéndose prestar —el juramento- en ciertos casos ante
el magistrado iz iure, negando o reconociendo el hecho, produciendo efectos de extincién del juicio.!%
Como expresa el maestro DEVIS ECHANDIA entre los romanos se practicarfa tanto el juramento
voluntario como el necesatio zusiurandum in inre, estando el segundo limitado a ciertas acciones y el
demandado tenia la necesidad de jurar o de deferir el juramento al demandante, de lo contrario perdia el
pleito; en caso de prestarse el magistrado quedaba ligado a la declaracion. El juramento voluntario podia
deferirse unicamente por acuerdo entre las partes y en toda clase de procesos, pero no podia una de ellas
obligar a la otra a rendirlo, aunque el juez conservaba su libertad de apreciacion respecto de lo declarado.
El juramento también podia ser ante el juez, i indicium o iudicialis, que no privaba a éste —juez- de la
facultad de apreciar la prueba, pudiendo las partes deferirlo al adversario, quien era libre de rehusarlo; en
el periodo extraordinario se prescindiria de sus caracteres bajo la influencia especial de los Derechos

Germanico y Candnico.1%

Respecto al Derecho Germanico eran dos las pruebas principales: el juramento y el duelo judicial,
aquél que se concedia generalmente al demandado, ya que conforme a las practicas procesales la prueba
estaba a su cargo —carga probatoria- y tanto mayor era su eficacia cuando mas cgjuradores o sacramentarios
presentaba, pero el demandante podia a su vez ofrecer doble cantidad de cojuradores para demostrar lo que
aquél habia negado o en su defecto recurrir al duelo. En el derecho candnico se admitirfa el juramento,
ain cuando contrariaba sus principios, para excluir el duelo judicial, llegando a establecerse las distintas

formas en que debian jurar los fieles y miembros de la Iglesia segun su dignidad.

En el antiguo derecho espafiol, el tema fue tratado en las Leyes de Partidas, que como nos indica
el maestro espafiol Juun MONTERO AROCA, el jura o juraments conforme a la Partida 111, Titulo XI, se

referfa a sus diversas clases y finalidades después de haber dicho que “Jura es averiguamiento que se fage,

104 Eduardo J. COUTURE. Vocabulario Juridico. p. 368.
195 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. II!. p. 666.
106 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. Il p. 9.



nombrando a Dios, 0 a alguna otra cosa santa, sobre lo que alguno afirma que es assi, 0 lo niega” o, “‘jura es afirmamiento
de la verdad’; que el jura de juyzio era el que pendiente el pleito se daban las partes entre si, de modo que
estando ante el juez, una de ellas pedia el juramento de la otra diciendo que estatia a lo que ésta jurara, de
manera que el pleito se resolveria de acuerdo con lo que la parte jurara que era la verdad. Se trataba del
juramento deferido, donde una de las partes deferia la solucion del pleito a la otra y si ésta lo rehusaba y
se lo devolvia a la primera, el juramento era referido, devuelto y asumiendo también que el proceso se
decidiera por él, segundo juramento que no podia rehusarse y si asf lo hiciera el juez debfa dar a la parte
por vencida. La fuerza de este juramento que s6lo redundantemente podia considerarse como “decisorio”
no se derivaba de que sirviera para la averiguacion de los hechos afirmados, sino que servia para revelar
toda prueba, debiendo el juez dictar sentencia conforme con el manifiesto del juramento.

Pero también se reguld el juramento de premia, que era aquel que el juez podia pedir de oficio a
alguna de las partes, quien no podia rehusarlo ni referirlo al contrario, de modo que si no queria jurar
debia darse por vencido en el juicio. Estos juramentos —de premia y de juyzio- suponian la terminacion del
pleito entre las partes. 197

Hecho un breve analisis de la etimologfa y de la historia de la prueba que abordamos nos

preguntamos: ¢qué es el juramento?

Analizando la doctrina comencemos con el maestro ALSINA quien nos dice que
tradicionalmente se define el juramento diciendo que es la invocacién que se hace de la divinidad, como
verdad primera e infalible, poniéndola por testigo de la certeza de lo que se declara, bien afirmando o
negando solemnemente un hecho, tomando como testigo de la verdad. Nos dice que segin se refiere al
pasado o al futuro el juramento puede ser “probatorio” o “promisorio”, éste ultimo utilizado como
garantia de una conducta futura, importando el compromiso de actuar conforme a los rectos principios
de la moral y del derecho, como cuando el juez antes de ejetcitar el cargo presta juramento de ley, los
testigos antes de declarar son juramentados, igual que en materia de experticia; en tanto que el
“probatorio” se presenta como un medio de procesal para acreditar un hecho, consistente en deferir a la
declaracion jurada de una de las partes el reconocimiento de una cuestion litigiosa, pudiendo éste ser de
dos clases: “decisorio” también llamado “deferido”, cuando se defiere de una de las partes a la otra la
solucién de una cuestién litigiosa, sometiéndose a lo que ella manifieste bajo la formalidad del juramento;
y “supletorio” cuando se defiere por el juez a cualquiera de las partes para fijar el importe del crédito o

perjuicios reclamados siempre que su existencia estuviese legalmente comprobada y no resultase

107 Juan MONTERO AROCA. La Prueba en el Proceso Civil. pp. 117 y ss.



justificado su importe, siendo supletorio por suplir la insuficiencia de la prueba de los precitados

importes.!08

En Uruguay el maesttro COUTURE se referirfa al juramento en general como un medio de
prueba por el cual el litigante a pedido de su adversario o del juez, afirma o niega uno o mas hechos
responsabilizandose por su honor o por sus creencias religiosas, de la verdad de sus manifestaciones; que
el “juramento decisorio” es aquel que defiere al demandado el demandante que no ha podido probat su
derecho para que manifieste bajo la responsabilidad de sus convicciones morales o religiosas, la verdad
del mismo; el “juramento estimatorio” es aquel deferido de oficio por el juez a la victima de un delito,
cuasi delito o dolo, para que declare acerca del valor real o de la afeccion de las cosas desaparecidas cuyo

precio integra la indemnizacién, bajo la responsabilidad de sus convicciones morales o religiosas.!?

El maestro nicaragiiense Ivan ESCOVAR FORNOS refiriéndose a la legislacién de su pafs y
bajo la denominacién de “promesa deferida” la define como aquella declaracién de una de las partes
sobre la verdad de un hecho, donde la que defiere se obliga a lo que diga la parte contraria, pudiendo ser
esta “decisoria” que tiene por objeto la decision del fondo del juicio o de un incidente y “estimatoria”

que tiene por objeto la valoracién de la cosa que se litiga o del dafio reclamado.!?

En la doctrina colombiana comenzamos con el maestro DEVIS ECHANDIA quien non ensefia
que el juramento puede ser “decisorio” o “estimatorio”, el primero que ocutren cuando una parte o la
ley defiere a la declaracion juramentada de la otra parte, la decision sobre la existencia o las modalidades
de uno o varios hechos discutidos en el proceso, de manera que el judicante debe estarse a lo declarado

b
por quien lo presta; en tanto que el “estimatorio” se presta cuando la ley acepta como prueba el juramento
de la parte beneficiada por tal acto, para fijar el monto o valor de la prestacion exigida al adversario u otra
circunstancia que debe ser objeto del proceso, mientras ésta no pruebe lo contrario. Indica que el
juramento puede ser “legal”, cuando es deferido directamente por la ley y que el “decisotio” toma la
denominacién “supletorio” cuando es deferido por el juez y suple una prueba que por renuencia de la

otra parte no puede ser practicada.!!!

PARRA QUIJANO indica que en Colombia existen dos clases de juramento: el deferido por la

ley, que sirve para suplir una prueba que por renuencia de una de las partes no puedo practicarse; y el

108 Hugo ALSINA. Ovb. Cit. T. 1. pp. 668 y ss.
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estimatorio, cuando a una de las partes se le permite que estime en una suma de dinero la prestacion, o

en general, los perjuicios a que tiene derecho.!?

Por su parte AZULA CAMACHO indica que el juramento es un requisito indispensable para la
recepcion de cierto tipo de pruebas, como es el caso del testimonio; que el juramento en si mismo,
independientemente considerado, no es un medio de prueba sino lo que le da certeza, respaldo o
veracidad a la afirmacion de una parte. Que el juramento puede ser “estimatorio” cuando se utiliza en los
casos que la ley lo permite para estimar en dinero el derecho que reclama de la otra; y “deferido legal”
que ocurren cuando la ley o el juez autoriza para pedirlo a una de las partes, como presupuesto para

establecer un hecho.!13

BETANCURT JARAMILLO y GARCIA STERRA se refieren al “juramento decisorio” como
aquel en que la parte que solicita la confesién de su adversario, se compromete de antemano a tener como
cierto lo que en dicha confesiéon admita la parte contraria, de manera que una de las partes renuncia a su
pretensiéon si la otra presta juramento de ser ciertos los hechos en que se apoya su resistencia a la
pretension, equivaliendo a: “jura que me pagaste y pierdo el litigio” a lo que el otro responderd: “jura tu
que no te he pagado y te pagaré”; el “juramento estimatorio” es aquel que se presenta cuando la ley
confiere a las partes autorizaciones para que estimen en dinero la cuantia de lo que se demanda, bien sea
por concepto de petjuicios o por cualquier otra causa; el “juramento supletorio” surge para suplir la falta
o ausencia de prueba de aquello por lo que se demanda, siendo deferido por el juez y no por las partes,

conforme a la ley.!1*

En la doctrina italiana el maestro CHIOVENDA se refiere al “juramento decisorio” como aquel
que una de las partes pide a la otra haciendo depender de él la decision de la litis, tratindose de una de
las pruebas legales mas antiguas; indica que el mismo recae sobre los hechos y no sobre las afirmaciones
juridicas, debiendo ser el hecho a que se refiera de catricter personal a quien se pide el juramento o
consistir en la simple noticia de un hecho, pudiendo la parte a quien se le defiere escoger entre prestarlo
o negarse a ello para referirlo al contrario, siempre que el hecho sean comun para las partes; que el efecto
del juramento es que la cuestién se decidird en pro o en contra de quien jura, segin el tenor de la
declaracién, en el entendido que el efecto de la negativa a jurar es la derrota, sea en la demanda o en la
excepcién y de ser referido, si se rehusa a prestarlo el referido, perdera el pleito en la demanda o en la

excepcién. El “juramento supletorio” es aquel que el juez puede deferir de oficio como medio subsidiario
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de formar su convencimiento y de atemperar la aplicacién de las normas sobre la carga de la prueba,

cuando en el caso concreto resulten contrarias a la equidad.!!>

ROCCO al referirse a la prueba en estudio nos dice que entre los medios de prueba tiene gran
importancia el juramento, al cual se recurre normalmente cuando no hay otros medios para poder probar
determinado hecho, o cuando el resultado de los medios de prueba es dudoso o incierto, consistente en
un interrogatorio que se dirige a una parte bajo el vinculo de la invocacion, explicita o implicita, de la
divinidad; que en sustancia no es mas que un interrogatorio jurado de la parte, con que se hace la solemne
afirmacion de la verdad de un hecho, invocando la responsabilidad que de tal afirmacién se sigue ante
Dios y ante los hombres. Indica el maestro que el mismo puede ser “decisorio” cuando una parte defiere
a la otra para hacer depender del resultado de él la decision, total o parcial, de la causa; “supletorio”
cuando es deferido de oficio por el juez a una de las partes, a fin de decidir la causa cuando las demandas
o excepciones no estin plenamente probadas, aunque tampoco enteramente desprovistas de prueba;
“estimatorio” cuando es deferido por el juez y tiene el efecto de determinar el valor de la cosa demandada,

si no hay otros medios para poder comprobatlo.!1

REDENTI por su parte indica que el juramento “supletorio” es un expediente de atenuacion del
rigor de la carga de la prueba, suponiendo que una parte, que tiene dicha carga, ha suministrado ya al juez
elementos de prueba, pero no exhaustivos y tranquilizadores para su conciencia; que pudiera ser adscrito
a los medios de prueba, si bien con caracter integrativo y no autbnomo, por servir para complementar el
convencimiento judicial, constituyendo por lo mismo una atenuacién de la carga probatoria, que le
permitira al judicante salir del atolladero ante la falta de prueba, defitiendo de oficio el juramento a
cualquiera de las partes sobre la existencia o inexistencia de los hechos no plenamente probados, con la
térmula que él mismo dictard. También se refiere al juramento “decisorio” el cual puede ser deferido por
una parte a la otra para hacer depender del mismo la decisién total o parcial de la causa, debiendo recaer

sobre hechos propios de la parte a quien se defiere el juramento o de los que tenga conocimiento.'!’

Recientemente el maestro TARUFFO se refiere al “juramento decisorio” como aquel instado
por una de las partes, invitando a la otra a jurar la verdad de un hecho que es favorable a la patte que jura,
debiendo recaer sobre un hecho principal, de modo que el caso pueda decidirse total o parcialmente sobre
la base del juramento; en caso que la parte comparezca ante el tribunal y jure, el caso debera resolverse

en su favor, pues la declaracion jurada no puede ser contrarrestada con ningun medio o modo y el juez
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esta obligado a considerar los hechos sobre los que recayé como verdaderos. Indica que si la parte fue
instada a jurar y no comparece o rehusa jurar, el juez tendrd que considerar los hechos como probados
en su contra, siempre que los hechos sean personales, que pertenezcan a esa parte por haberlos realizado
o conocidos directamente; que el juramento no puede ser utilizado para desvirtuar lo que se certifica en
un instrumento publico ni para probar un hecho ilegal, e igualmente, no procede cuando se trata de
hechos que involucren la disposicién de un derecho sustancial indisponible. Respecto al “juramento
supletorio” indica que se puede usar cuando existen algunos medios de prueba acerca de los hechos
litigiosos, pero que no son suficientes para demostrar los hechos, debiendo en este caso el judicante
decidir a cual de las partes instara a prestar el juramento; y un subtipo de éste juramento de utiliza para
fijar el valor de algo o su monto econémico cuando no hay otros medios de prueba para demostrar su

valor.118

Entre nosotros el maestro FEO nos dice que [...] Juramento es el acto por el cual pone el hombre
a Dios como testigo de ser verdad lo que dice, o de que cumplird lo que promete. Es, pues, a la vez, un

acto civil y religioso.”11?

El maestro Humberto BELLO LOZANO, al referirse al tema —especialmente al juramento en
general- expresa que el juramento sirve para invocar Dios en testimonio de acontecimientos pasados de
hechos que se relatan, sirviendo también para expresar y proponer garantias sobre conductas futuras,
como si el que jura, asegura pagando el seguro de su fidelidad venidera y el cumplimiento de unas
obligaciones que contrae o reconoce; y sobre la certeza, afirmacién o negacién del hecho por el cual
declara, derivando del vocablo latino dus iuvandum, formado por las palabras zuve y iuvando, considerandose
que el que jura como Ley y Derecho o porque debe tenerse por verdad lo que establece siendo Dios y el
juez testigo de lo dicho, siendo en consecuencia el acto donde el hombre trae a Dios como testigo de la

verdad de lo que declara.

Sigue ensefiandonos el maestro que en nuestra legislacion el Cédigo Civil regula dos especies de
juramento: el “juramento decisorio” que es aquel que una parte defiere a la otra para que de él dependa
la sentencia en el litigio que los ocupa, siendo la afirmacién de la verdad o de la falsedad del hecho
debatido, donde el juramento no se presenta como un suplemento de la prueba sino como la tnica
prueba, donde se suponen que todos los demas medios han sido desechados; y el “juramento supletorio”

también llamado “estimatorio” es aquel deferido de oficio por el juez a una de las partes, que suple la
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insuficiencia de pruebas —también denominado z /item- por prestarse en juicio; el “estimatorio” se utiliza
en aquellos casos donde el juez tiene la facultad de moderar a su prudente arbitrio la fijacién hecha por

el demandante.!20

Luego de habernos paseado por la doctrina y ensayando una definicion de juramento en
general, diremos que constituye un medio de prueba por medio del cual, una de las partes solicita que la
otra bajo juramento, afirme o niegue la existencia u ocurrencia de los hechos que han sido enunciados
como fundamento de las pretensiones o excepciones, al ser el presupuesto de las normas contentivas de
aquellas consecuencias juridicas pedidas, los cuales deben ser personales a quien ha de jurar o de los que
tenga conocimiento, lo que producira una fuente probatoria emanada de las propias partes y que serviran
para la verificacion de los enunciados facticos controvertidos, mediante la comparacién para conducir a
la conviccién judicial traducido en certeza no eximida de falencia o error. De la definicién ensayada se

destacan las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de un medio de prueba, que tiene por objeto la demostracién de los hechos enunciados
y controvertidos para influenciar el animo del operador de justicia, para la verificacién de los
hechos por comparacién con la fuente obtenida del juramento y que permitiran la conviccién
judicial.

b. Como medio de prueba judicial solo recae sobre hechos, que han de ser enunciados como
fundamento de las pretensiones o excepciones, controvertidos y no eximidos de prueba.

c.  Mediante la prueba en cuestién se busca que una de las partes, a pedido de la otra, produzca una
fuente probatoria mediante el reconocimiento de la existencia, ocutrencia o no de los hechos
debatidos.

d. Los hechos sobre los cuales versa la prueba deben ser personales de la parte que debe prestarlo,
realizados por él, propios o de los cuales tiene conocimiento, hechos que aunque no realizados
por quien debe prestar el juramento, tenga noticia o conocimiento de ellos.

e. La afirmacién o negacién sobre existencia u ocurrencia de los hechos propios, personales o de
los cuales tenga conocimiento quien deba responder, debe hacerse bajo juramento.

f.  Los hechos controvertidos que se afirmen o nieguen bajo juramento por la parte que deba
prestarlo, se tendran verificados o confirmados en el proceso al haber quedado demostrado su
existencia, ocurrencia con la fuente proveniente del dicho de la parte juramentada, los que son
vinculantes para el judicante, en la medida que sean aquellos hechos que serviran de presupuesto

o supuesto de la norma que consagra al consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva
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o modificativa que hayan sido solicitadas por las partes en su pretension o excepcion y que en

definitiva resuelva el conflicto judicial.

La definiciéon ensayada anteriormente se encuentra limitada al “juramento en general”, como
medio de prueba judicial, pero nuestra legislacion civil en el articulo 1.407 del Cédigo Civil, realiza una
clasificacién o especificacion del juramento, sefialando al efecto [...] E/juramento es de dos especies: 1° El gue
una parte defiere a la otra para hacer depender de ¢l la decision del juicio y se llama decisorio. 2° El gue defiere el Juez, de
oficio, a una u otra parte”’ Esta norma contempla la clasificacion del juramento en nuestro sistema de
procedimiento civil, refiriéndose al juramento “decisorio” y al “estimatorio”, a partir de los cuales
debemos ensayar las respetivas definiciones para lo cual entendemos por juramento decisorio, aquel
medio de prueba procedente en procesos de caracter civil, por medio del cual una partes hace depender
la solucién del conflicto judicial, de lo que bajo juramento, bien por la religién que profesa o bien por su
moral, honor o conciencia, responda su contendor judicial, mediante la proposicién de una férmula —
pregunta- que contenga la afirmacién o negacién, existencia, ocurrencia o no de los hechos propios,
personales o de los cuales tenga conocimiento quien deba prestarlo, que han sido enunciados en el
proceso como fundamento de las pretensiones o excepciones, no eximidos de prueba que son el
presupuesto de la norma contentiva de la consecuencia juridica buscada, no pudiendo quien deba
prestarlo rehusarse al juramento, so pena de sucumbir a la pretensiéon o excepcién, o eventualmente
refiriéndolo al deferente, cuando se trate de hechos comunes, quien tampoco podra rehusarse a prestarlo,

so pena de sucumbir. De la definicién ensayada podemos extraer las siguientes caracteristicas:

a.  Esun medio de prueba que como tal, tiene por finalidad la demostracién de hechos enunciados,
controvertidos y no eximidos de prueba.

b. Como medio de prueba solo puede recaer sobre hechos —enunciados por las partes como
fundamento de la pretensién o excepcidén- controvertidos pero que sean propios, personales de
quien deba prestar el juramento o de los cuales tenga conocimiento personal.

c.  Solo procede en los procesos de caracter civil, salvo lo previsto en el articulo 43 del Cédigo de
Comercio que establece [...| S uno de los litigantes ofrece estar y pasar por lo que constare de los libros de
su contendor, y éste se niega a exhibirlos sin causa suficiente a juicio del Tribunal de Comercio, el Tribunal

d.  podra deferir el juramento a la otra parte, o decidir la controversia por lo gue resultare de los libros de éste, si fuere
comerciante y aquellos estuvieren llevados en debida forma.”

e. La prueba judicial se hace mediante una férmula que debe proponer el deferente o proponente,
esto es, mediante una pregunta que debe tener un conjunto de caracteristicas como se sefiala a

continuacién.



f. La férmula ha de recaer sobre hechos controvertidos, propios o personales de quien debe
prestatlo o de los cuales tenga conocimiento, de manera que se afirme o niegue la ocurrencia o
existencia o no de los hechos.

g. Quien presta el juramento debe hacetlo bajo juramento religioso, moral, honor o de conciencia.

h.  Quien debe prestar el juramento no puede rehusarse, so pena de sucumbir en la pretensiéon o
excepcidn, pudiendo eventualmente referitlo al deferente, quien no podra rehusarse, so pena de
sucumbir a la pretension o excepcidn segun sea el caso, siempre que se trate de hechos comunes
a las partes.

1. La existencia, ocurrencia o no de los hechos que se desprendan de la respuesta de quien deba
prestar el juramento —deferido o referido- segin la férmula que se presente, se tendra por ciertos
y demostrados, mas aun verificados o comprobados con la fuente obtenida de la respuesta que
serviran de comparacién con los enunciados facticos de la pretension o excepcion, que
permitiran al judicante la conviccién judicial de forma indesvirtuable —no admite prueba en
contrario el hecho objeto de la férmula- y de ello dependera la solucién del conflicto judicial, al
constituir el supuesto de hecho de la norma que aplicara el operador de justicia para resolver el
conflicto, que consagra la consecuencia juridica que beneficia a una u otra parte, segin las
pretensiones o excepciones.

De esta manera insistiremos que el juramento decisorio es un medio de prueba judicial, que
tendra por fin la acreditacién o verificacién de los hechos enunciados en el proceso y debatidos, su
ocurrencia, existencia o no segun la férmula que se presente, de cuya respuesta se obtendra la fuente que
servira para la comparacién de los enunciados con el objetivo de ser fijados o establecidos para conducir
a la conviccion judicial, siendo el supuesto de hecho concreto que habra de subsumirse en el supuesto
abstracto de la norma que aplicara el operador de justicia para resolver el conflicto judicial, que consagra
la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa que son peticionadas o
excepcionadas por las partes, de alli su caracter decisorio, pues los hechos verificados mediante este medio
probatorio, no admitiran prueba en contrario y el juez debe atenerse a ellos para sentenciat, verificacion
que se producird —como indicamos- con la comparacién con la fuente que se obtiene de las respuestas
que dé el sujeto que deba prestar el juramento —deferido o referido- a la férmula que se proponga, bajo
juramento religioso, de honor o conciencia, que versara sobre hechos controvertidos, propios, personales
o de los cuales tenga conocimiento quien deba prestarlo, no pudiendo rehusarse ésta ultima a prestar el
juramento, so pena de sucumbir, salvo la posibilidad de referir el juramento cuando sean comunes a las

partes los hechos sobre los cuales verse la prueba judicial.



El otro juramento regulado en nuestro sistema de procedimiento civil es deferido de oficio
contenido en el articulo 1.407 del Cédigo Civil que sefiala al efecto [...] 2° El que defiere el Juez, de oficio
a una de las partes.”, norma que se concatena con la contenida en el articulo 1.419 ¢usdens que expresa
[...] En los juicios de obligaciones civiles, procedentes de hechos ilicitos, culpa o dolo, puede el Juez deferir de oficio el
Juramento al demandante, con las circunstancias y efectos signientes: 1° El hecho ilicito, la culpa o el dolo, han de resultar
debidamente probados. 2° La duda del Juez ha de recaer sobre el niimero o valor real de las cosas, o el importe de los darios
y perjuicios. 3° Que sea imposible probar de otra manera el nimero o valor de las cosas demandadas o el importe de los
darios y perjuicios.”” Pot su parte el articulo 1420 zbidens dispone que [...| E/ Juez puede moderar a moderar a su
prudente arbitrio la fijacion hecha por el demandante.”, y finalmente el articulo 1421 del precitado cédigo indica

[...] Bl juramento deferido de oficio a una de las partes no puede referirse por ésta a la otra parte.”’

El juramento deferido de oficio, conocido en la doctrina como estimatorio o supletorio,
podemos definirlo como aquel que no tiene por objeto decidir la controversia, del cual no dependera la
solucion del conflicto judicial, sino tnicamente sirve para establecer o estimar el nimero o valor real de
las cosas reclamadas o el importe de los dafios y petjuicios objeto de la condenacién, cuando se trate de
reclamaciones producto de obligaciones civiles provenientes de hechos ilicitos, culpa, dolo. Se trata de
un medio de prueba que solo proceden en procesos donde se reclamen obligaciones civiles provenientes
de hechos ilicitos, culpa o dolo, donde el operador de justicia, de oficio defiere a cualquiera de las partes
la fijacién o estimacién del ndmero o valor real de las cosas reclamadas o el importe de los dafios y
perjuicios objeto de la condenacién, supliéndose asi la falta de prueba de dicha estimacion —de ahi el
nombre de supletorio- de manera que la prueba tiene por objeto la demostracién del numero o valor real
de las cosas o el importe de los dafios y perjuicios reclamados, supliéndose asi la falta o insuficiencia de
prueba de los mismo, cuando sea imposible o dificil dicha prueba, cuando no se pueda demostrar por
otros medios, siempre que en autos se haya demostrado el hecho ilicito, la culpa o el dolo y solo quede
la duda del juez de los aspectos sobre los cuales recae el juramento, la fijacién o estimacion del nimero
o valor real de las cosas reclamadas o el importe de los dafios y perjuicios objeto de la condenacién, lo
que y como indica CHIOVENDA —ya citado- se presenta como una atenuacion a la regla de la carga

probatoria. De la definicién anterior se desprenden las siguientes caracteristicas:

a. Se trata de un medio de prueba judicial que recae sobre hechos, especialmente sobre la
estimacion del nimero o valor real de las cosas reclamadas o el importe de los dafios y petjuicios
objeto de la condenacion.

b. Consecuencia de lo anterior, es que no tiene como fin hacer depender de €l la controversia, sino
establecer la estimacién del numero o valor real de las cosas reclamadas o el importe de los

dafios y perjuicios objeto de la condenacion.



c.  Se produce de oficio por el operador de justicia.

d. Solo procede en aquellos casos de reclamaciones de obligaciones civiles por hecho ilicito, culpa
o dolo.

e. Para que proceda debe estar demostrado en el proceso el hecho ilicito, la culpa o el dolo.

f.  Solo procede en la medida que no se pueda demostrar con otros medios, la estimacién del
namero o valor real de las cosas reclamadas o el importe de los dafios y petjuicios objeto de la

condenacion.

1.1. Naturaleza.

En cuanto a la naturaleza juridica del juramento, el maestro DEVIS ECHANDIA nos explica que se
trata de un punto bien discutido, pues en principio se pensaria que se trataba de una especie de
“transaccion”, luego de lo cual pasatfa a ser considerado como un “acto dispositivo del derecho
controvertido”, lo cual fuera rechazado por la mayorfa de los autores modernos quienes asumen el
juramento como un “medio probatorio” de naturaleza testimonial —en sentido lato- como declaracién de
ciencia o conocimiento de la patte en el proceso que la presta, que puede o no corresponder con la

realidad de los hechos, tal como igualmente ocurre con la confesion.

En este sentido el maestro italiano Carlo LESSONA citado por DEVIS ECHANDIA, al tratar
lo referente a la naturaleza de la prueba de juramento, sefiala que resulta un error considerar la misma
como una transaccion, ello en virtud de las siguientes diferencias: a. El juramento decisorio nace de la
voluntad de una de las partes, en tanto que la transaccion es un contrato que como tal debe existir la
acuerdo de todos sus intervinientes; b. El juramento constituye un medio de prueba, en tanto que la
transaccién es un contrato; c. El juramento solo tiene por objeto hechos, en tanto que la transaccién
puede recaer sobre puntos de derecho; d. El juramento siempre es de caricter judicial, en tanto que la
transaccion puede ser extrajudicial, para evitar el proceso judicial; e. El juramento tiene por fin demostrar
la verdad de los hechos, no hay reciprocas concesiones, lo que no ocurre en la transaccién donde se busca
sacrificar algo, para salvar algo —reciprocas concesiones; y f. El juramento busca demostrar los hechos
para que el juez los tenga por fijados y aplique la norma de derecho, en tanto que la transaccion, pone fin
al proceso, no busca fijar los hechos y que el juez aplique la norma de derecho. Para LESSONA el
juramento es un medio de prueba especial si se quiere —como todo medio de prueba, que siempre tiene

algtin caracter propio- pero no es una transaccion ni tiene analogfa con ella.1?!
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ANDRIOLI y SCARDACCIONE también citados por el maestro colombiano expresan que el
juramento es una declaracion testimonial entendida en sentido amplio, siendo en consecuencia una
prueba, que en su significacion juridica se traduce en la representacioén o demostracion de la verdad formal
del hecho controvertido, alcanzada mediante este particular medio legal. Su objeto inmediato es la fijacién
de los hechos declarados, de los cuales depende la decision de la litis independientemente de su verdad,
siendo esta decision apenas su efecto mediato a través de la sentencia, en la cual se examinara la
decisoriedad de los hechos. Esta tesis es seguida entre otros por CHIOVENDA, CARNELUTTI,
CAPELLETTI, SICARD, GENTILE, CUOTURE y ROCHA ALVIRA.!122

Como puede apreciarse el juramento en cualquier de sus modalidades —decisorio o deferido de
oficio, también estimatorio o supletorio- se trata de un acto procesal, de un medio probatorio consistente
en una declaracién de las partes de ciencia o conocimiento, que recae sobre hechos propios, personales
o de los que tiene conocimiento quien debe prestarlo, cuya finalidad es producir una fuente probatoria
que permita verificar los hechos enunciados en las diferentes pretensiones por comparacién, que serviran
para la conviccién judicial traducido en certeza no carente o ausente de error. Esta declaracion de la parte
que debe prestar el juramento permite la reconstruccién o reproduccion de los hechos debatidos en el
proceso, que son propios o personales de quien deba prestarlo, bien sea por via de deferencia o referencia,
o de los cuales tenga conocimiento, fijindose asf los hechos para que pueda tenerlos el juzgador como

presupuesto o supuesto concretos de la norma que aplicara para resolver el conflicto judicial.

1.2. Diferencia con la confesion

Como hemos sefialado el juramento es un medio de prueba que consiste en una declaracién de la parte
que debe prestarlo, sobre hechos propios, personales o de los que tenga conocimiento, bajo juramento
religioso, moral o de conciencia, que servira para producir la fuente que permitira la verificacion de hechos
debatidos y no eximidos de prueba, lo que como se aprecia guarda una gran similitud con la prueba de

confesion, aun cuando difiere en los siguientes aspectos:

a. Eljuramento siempre es judicial, en tanto que la confesién puede ser extrajudicial.
b. El juramento decisorio es siempre a solicitud de parte, en tanto que la confesién puede ser

espontanea.

122 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. Il. p. 11y ss.



c. En el juramento sea deferido o referido, puede reconocerse la existencia, ocurrencia o no de
hechos perjudiciales o que benefician a quien debe jurar, en tanto que la confesién solo se
produce cuando se reconocen hechos perjudiciales, pues lo beneficiosos no tienen el caracter de
prueba confesional.

d.  Quien defiere el juramento lo hace con el animo de hacer depender el proceso de lo que declare
quien deba prestatlo, en tanto que en la confesién, no existe tal animo, solo existe el caracter
conciente de la declaracion.

e. Prestado el juramento no se admite prueba en contrario a lo declarado, en tanto que en materia
de confesion es posible la retractacion.

f.  Los hechos sobre los cuales recae el juramento, deben ser decisivos y no periféricos, lo cual no
necesariamente debe ocurrir en la confesion.

g. Bl juramento decisorio se propone mediante una férmula que debe contener el hecho o los
hechos fundamentales para resolver el conflicto judicial, en tanto que en materia de confesién,
sobre todo en la provocada, los hechos se desglosan en cada pregunta o posicion jurada.

h. El juramento puede ser necesario, si la ley lo exige como tnico medio de prueba, pero también
voluntario, en tanto que la confesién nunca es necesaria al poder ser reemplazada por otros
medios probatotios.

1. En la confesion puede existir acuerdo de las partes en el hecho, mientras que en el juramento
decisorio hay siempre desacuerdo entre aquellas y por tal motivo se recurre a deferirlo.

Pero el juramento y la confesién guardan estrechas relaciones a saber: a. Ambos son medios
probatorios; b. Tienen como objeto hechos enunciados, controvertidos y no eximidos de prueba; c. Su
finalidad es la verificacion de los hechos; d. Ambos se refieren a la declaracién que hacen las partes en el
proceso sobre hechos propios, personales o de los que tienen conocimiento; e. Ambos requieren la previa

citacion par la realizacion del acto.

Terminamos este punto citando al maestro BELLO LOZANO, quien nos dice que la prueba de
juramento tiene marcada importancia en el proceso judicial, pues provocada por una de las partes, si la
otra se niega a prestarlo sucumbe en la controversia, en tanto que si lo presta, no se admite prueba en
contrario sobre la falsedad de lo declarado, al producirse una presuncion wire e de iure que hace reputar
como verdadero lo que ha sido jurado, sea esté o no conforme con la verdad, siendo en consecuencia el
juramento la Gnica prueba en el proceso de la cual dependera la solucién de la controversia -juramento

decisorio-.123

123 Humberto BELLO LOZANO. Ob. cit. T. I. pp. 239y 240.



2. REQUISITOS DEL JURAMENTO.
2.1. Requisitos de existencia.

En cuanto a los requisitos de existencia que deben conjugarse en materia de juramento, cuando sea

decisorio, encontramos:

2.1.1. Debe ser prestado por las partes.

El juramento tratese de la modalidad deferida o referida, se refiere a una declaracion de las partes, donde
se reconocen hecho propios, personales o de los cuales tengan conocimiento, que son controvertidos en
el proceso y fundamentales para la solucion del conflicto, de manera que este medio probatorio, especie
del testimonio, solo puede ser prestado por quien sea parte en el proceso judicial, siendo improcedente
su prestacién por medio de mandatario, apoderado, defensor judicial, o cualquier otra modalidad, tal
como lo expresa el articulo 1.406 del Coédigo Civil, que expresa [...| E/ juramento debe prestarse siempre
personalmente, y no por medio de mandatario.” Cuando se trate de personas juridicas, la prueba puede resultar
procedente y debe prestatse el juramento por el representante legal de la misma, siempre que tenga

conocimiento personal de los hechos.

2.1.2. Debe referirse a hechos que deben ser propios, personales o de los cuales tenga

conocimiento quien deba prestar el juramento.

Como todo medio de prueba judicial el juramento ha de recaer sobre hechos, que sean discutidos o
controvertidos en el proceso, no versa sobre cuestiones de derecho, pero que ademas sean fundamentales
para la solucién del conflicto judicial, pues siendo el juramento decisorio, la férmula que se proponga
debe versar sobre aquellos hechos que sean el presupuesto de la norma que consagra la consecuencia
juridica aplicable al caso y pedida por las partes al ser el fundamento de sus pretensiones o excepciones.
Como sucede en materia de confesion, para la existencia del juramento debe versar sobre hechos propios
o personales, realizados directamente por quien debe prestar el juramento, de los cuales tenga
conocimiento petrsonal o noticia, que aun cuando no los haya realizado directamente, tenga conocimiento

de su existencia u ocurrencia, todo en los términos del articulo 1.409 del Codigo Civil que expresa [...]



No puede deferirse sino sobre un hecho determinado y personal de aquél a quien se le defiere; o sobre el simple conocimiento

de un hecho.”

Por otro lado y conforme a lo previsto en el articulo 1.408 del Coédigo Civil, el juramento no
puede tener por objeto hechos de caracter delictuoso, ello en funcién del derecho a que se refiere el
articulo 49 constitucional; tampoco puede versar sobre contratos o convenciones que para su validez, la
ley exija la forma escriturada —documentos ad solemnitaten-; por Gltimo tampoco puede versar sobre hechos
que tiendan a contradecir el contenido de un instrumento publico, circunstancia ésta que incluso influye
en su eficacia probatoria, pues de trata de la inidoneidad del medio probatorio. En este sentido la precitada
norma expresa que [...| E/ juramento decisorio puede deferirse en todo especie de juicio civil. No puede deferirse sobre
un hecho delictnoso ni sobre convencion para cuya validez, exige la Ley un acto escrito; ni para contradecir un becho que un

instrumento piblico atestigua haber pasado en el acto mismo ante el funcionario que lo ha recibido.”

2.1.3. Debe existir la plena voluntad del deferente o referente, para hacer depender la solucion

de la litis del dicho de quien deba prestar el juramento.

Para que exista el juramento se requiere de la existencia de la libre voluntad e incluso plena conciencia,
de aquella parte que propone la prueba, que presenta la férmula y que hard depender el problema judicial
de lo que diga quien deba prestarlo, circunstancia ésta que igualmente debe estar presente en la persona

que pueda referir el juramento.

2.1.4. Que las partes tengan plena capacidad juridica, tanto para deferir el juramento, referirlo y

prestarlo.

Para la existencia de la prueba de juramento decisorio es indispensable que quien la proponga, aportando
la f6rmula, quien deba prestatlo, bien en forma deferida o referida, tenga plena capacidad para tal acto,
no existiendo causas o motivos que le impidan realizar el mismo, como incapacidades, minoridad,
interdiccion, inhabilitacién, pues tratandose del juramento decisorio, la férmula ha de recaer sobre
aquellos hechos que seran los que en definitiva resuelvan el problema judicial, al ser el presupuesto o
supuesto de la norma juridica que aplicara el juzgador para resolver el conflicto, sin que se pueda aducir
mas pruebas y sin que proceda la prueba de la falsedad de lo declarado o jurado, de manera que siendo
decisiva la declaracién que haga quien deba prestar el juramento deferido o referido, indefectiblemente

debe tener capacidad juridica pata el acto.



En este sentido indicaremos que los apoderados o mandatarios, no pueden prestar el
juramento, aun cuando si pueden proponerlo sin necesidad de facultad expresa para tal acto, ello por
prohibicién expresa del articulo 1.406 del Cédigo Civil. El defensor judicial por su patte, es un sujeto
que no tiene capacidad juridica para prestar el juramento ni para proponetlo, pues si bien el juramento es
un medio de prueba que no requiere facultad expresa para su proposicion, si el defensor judicial lo
propusiera y quien debe prestarlo lo refiere al tratarse de hechos comunes para las partes, serfa imposible
que el defensor lo prestara por carecer de capacidad de disposicion del derecho en juego, sumado al
hecho de no tratarse de hechos personales a él, por lo que tendtfa indefectiblemente que producirse el
efecto derivado del rehuso, esto es, sucumbir.

Las personas juridicas pueden tanto proponer el juramento como prestatlo, siendo que en caso
de deferencia o referencia, debe hacerlo quien represente la misma y la obligue; en relaciéon a los
adolescentes, siguiendo la misma linea argumentativa que utiliziramos en materia de confesion —al cual
remitimos al lector- creemos que si pueden prestar el juramento; y en cuanto al fallido y al sindico a los
acreedores que funjan como liquidadores en materia concursal, al igual que lo expusiéramos en materia
de confesion, creemos que no pueden proponerla ni prestar el juramento, el primero por la inhabilidad
juridica y la incapacidad negocial o de disposicién sobre sus bienes, y los segundos por carecer de
capacidad y por no tratarse de hechos propios, personales o de los cuales tengan conocimiento —

remitimos al lector a los requisitos de la confesion-.

2.2. Requisitos de validez.

2.2.1. Capacidad general para disponer el derecho o contraer obligaciones.

Este requisito no se refiere a la capacidad juridica, sino a la capacidad que debe tener el sujeto que deba
prestar el juramento, deferido o referido, para disponer sus derechos, para contraer obligaciones, en
definitiva, tratindose del juramento decisorio de un medio de prueba judicial tendiente a demostrar los
hechos fundamentales del proceso que solucionaran el conflicto judicial, por ser los hechos que serviran
de presupuesto de la norma que aplicara el operador de justicia para resolver el conflicto judicial, que
contiene la consecuencia juridica extintiva, impeditiva, modificativo o constitutiva en que se basa la
pretension del demandante o la excepcién del demandado, debe tenerse capacidad negocial o capacidad
de disposicion del derecho que se desprenda de la norma que se active al subsumirse el hecho declarado
con la prueba de juramento, en el supuesto abstracto de la norma que contiene la constitucion, extincion,
impedimento o modificacién del derecho u obligacién reclamado judicialmente en el proceso, todo lo

que conlleva a que los incapaces —salvo los adolescentes- entredichos, inhabilitados, el fallido, los sujetos



que no obliguen a las personas juridicas o la representes, los mandatarios, el defensor judicial, no pueden
prestar el juramento, aun cuando eventualmente puedan deferirlos para el caso concreto del apoderado

judicial.

2.2.2. Que no exista coaccion para deferir, prestar o referir el juramento.

Esto es consecuencia del requisito de existencia referido a la libre voluntad y plena consciencia que deben
tener las partes, tanto para deferir el juramento, prestatlo o referirlo al deferente, no debiendo existir
ningun tipo de coaccién moral, psicoldgica o fisica para tal acto.

2.2.3. Cumplimiento de los requisitos de ley y ausencia de cuales de nulidad.

Estos requisitos fueron igualmente analizados en materia de confesion, refiriéndose al cumplimiento del
lugar, modo y tiempo de la prueba judicial y a la inmaculaciéon de la misma, como requisito de validez, al

cual nos referiremos cuando tratemos su mecanica.

2.3. Requisitos de eficacia.

2.3.1. Disponibilidad objetiva del derecho o de la obligacion

Se insiste que como requisito de eficacia de la prueba de juramento, no solo debe existir capacidad juridica
de quien lo defiere o lo preste, sino para disponer sus derechos, para contraer obligaciones, pues
tratindose del juramento decisorio de un medio de prueba judicial, tendiente a demostrar los hechos
fundamentales del proceso que solucionaran el conflicto judicial, por ser los hechos que serviran de
presupuesto de la norma juridica que aplicara el operador de justicia para resolver el conflicto judicial,
que contiene la consecuencia juridica extintiva, impeditiva, modificativo o constitutiva en que se basa la
pretension del actor o la excepcidn del demandado, debe tenerse capacidad negocial o capacidad de
disposicién del derecho u obligacién que se desprenda de la norma que se active al subsumirse el hecho
declarado con la prueba de juramento, en el supuesto abstracto de la norma que contiene la constitucion,
extincion, impedimento o modificacién del derecho u obligacion reclamado judicialmente en el proceso.
2.3.2. Debe versar el juramento sobre hechos pertinentes, relevantes, conducentes y sobre todo

fundamentales para la solucion de la causa.

Ya observabamos que para la existencia de la prueba se requiere que recaiga sobre hechos, que deben ser

pertinentes, relevantes, conducentes, idéneos y sobre todo, capaces de resolver la contienda judicial



enunciados por las partes como fundamentos de sus pretensiones o excepciones, de manera que la
térmula que se proponga debe en definitiva versar sobre el hecho controvertidos, no eximidos de prueba,
que sean el presupuesto de la norma que contiene la consecuencia juridica solicita por las partes y que
resuelven la controversia, no pudiendo recaer sobre hechos periféricos, irrelevantes o que no sean
suficientes para poner fin a la controversia judicial, pues precisamente mediante la prueba de juramento
se busca la verificacién de aquellos hechos, mediante la fuente que aporten las partes con la declaracion
al responder la férmula.

De esta manera y versando el juramento sobre cuestiones de hecho, es necesario que los mismos
hayan sido trafdos al proceso por las partes —enunciados- a través del envoltorio del alegato de pretension
o exceptivo, sin lo cual no podra ser demostrado en el proceso, pues la prueba de los hechos solo recae
sobre aquellos traidos a los autos por las partes; pero también la prueba ha de ser conducente o idénea
para la demostracién de los hechos debatidos, pues de lo contrario se perdera la eficacia, tal como sucede
en los casos del articulo 1.408 del Cédigo Civil, al sefialar no puede probarse mediante el juramento,
aquellas convenciones que la ley exija la forma escrita, como la propiedad, la hipoteca, las capitulaciones
matrimoniales, ni para desvirtuar lo contenido en un instrumento publico, pues para ello esta la tacha o
la simulacién, depende de quien falsee la verdad. Los hechos sobre los cuiles ha de recaer la prueba de
juramento, deben ser fisica o metafisicamente posibles, en iguales términos como fue analizado en materia

de confesion, al cual remitimos al lector.

2.3.3. Otros requisitos de eficacia.

Al igual que en materia de confesion, para la eficacia probatoria de la prueba de juramento, se requiere:
a. Que verse sobre objeto y causa licita; b. Que no exista prohibiciéon de investigar el hecho; c. Que el
hecho sobre el cual verse el juramento no sea contrario a un hecho presumido por la ley en forma
indesvirtuable, a un hecho notorio, a maximas de experiencia, a hechos juzgados con autoridad de cosa
juzgada; d. Que sea prestado en la oportunidad legal correspondiente —tempestividad-. Estos requisitos
fueron analizados ampliamente al tratar la confesion, por lo que remitimos al lector al capitulo
correspondiente.

3. MECANICA DE LA PRUEBA DE JURAMENTO.

3.1. Promocion.

Conforme a lo previsto en el articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba de juramento

decisorio puede proponerse o promoverse en cualquier estado y grado del proceso, en toda especie de



procesos de caracter civil, salvo disposiciones especiales, tal como ocurren en materia mercantil —articulo
43 del Cédigo de Comercio- de manera que si no se trata de procesos de caracter civil, salvo disposicién
especial en contrario, no serd procedente ni legal la promocion de la prueba de juramento decisorio, como
ocurren en materia laboral, donde la prueba expresamente fue prohibida o excluida del plexo de medios
probatorios que pueden proponerse, todo conforme a lo previsto en el articulo 70 de la Ley Organica
Procesal del Trabajo, o en materia penal y administrativa.

En primera instancia y conforme al referido articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Civil, la
prueba de juramento decisorio puede proponerse en cualquier momento procesal, en tanto que en
segunda instancia o segundo grado de jurisdiccion, la prueba de juramento decisorio —que también puede
proponerse al tratarse de una de las pruebas de promocién excepcional- puede proponerse dentro de los
primeros cinco dias de despacho siguientes al auto expreso del tribunal de alzada, que le haya dada entrada

al expediente proveniente del inferior.

3.2. Requisitos de promocion.

La prueba de juramento decisorio como todos los medios de prueba, debe tender a demostrar hechos
pertinentes, a calificar la pretensién del demandante o la excepcidn del demandado, con la caracteristica
que debe referirse a los hechos controvertidos fundamentales que precisamente seran los que permitan
al operador de justicia resolver la controversia, al ser el presupuesto de la norma que aplicard y contentiva
de la consecuencia juridica constitutiva, extintiva, impeditiva o modificativa que es el fundamento de la
pretension o excepcidn, que han solicitado las partes y que en definitiva contiene o no el reconocimiento
o la obligacion reclamada vale decir, que determinara cual de los contendores judiciales tiene la razoén.
Aquella parte que promueva la prueba de juramento decisotio, debe proponer la férmula de éste, que no
es otra cosa que la pregunta que debe responder quien deba prestar el juramento, la cual y como se vera
debe versar sobre el hecho o conjunto de hechos fundamentales que en definitiva pondran fin al proceso
judicial, sin que existan otros requisitos que deban cumplirse, salvo los generales de todo medio
probatorio, tales como legalidad de la prueba —recuérdese que la misma no procede en procesos laborales
por ejemplo- pertinencia, relevancia, conducencia o idoneidad —pues no puede utilizarse para demostrar
hechos delictuales, ni aquellas convenciones que requieran la forma escrita, ni lo contrario a lo contenido
en instrumentos publicos- licitud, tempestiva —propuesta en tiempo oportuno- y regularidad en su
promocién —pues debe proponerse la férmula que ha de responder quien preste el juramento- no

requiriéndose la identificacién del objeto de la prueba, al ser obvio que la misma —prueba de juramento-



tiene por objeto los hechos controvertidos fundamentales a que se referird la férmula, para que sean

establecidos en el proceso y se proceda inmediatamente a sentenciar ateniéndose a lo jurado.

3.3. Férmula del juramento.

Conforme a lo previsto en el articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Civil, el promovente del
juramento decisorio se encuentra obligado a proponer la férmula, sin lo cual no sera admitido el medio
probatorio, pero ¢qué es la formula? Entendemos que se trata de la pregunta que propone el deferente,
para hacer depender de la misma, mas ain, de la respuesta que de la misma dé quien deba prestar el
juramento, la suerte del proceso, la decision del proceso, férmula que recaera sobre aquellos hechos
fundamentales del proceso, que son debatidos o controvertidos y que en definitiva son los que, al ser
respondidos afirmativa o negativamente, resolveran el conflicto judicial.

La férmula conforme a lo previsto en el articulo 420 del Cédigo de Procedimiento Civil, debe
ser una, breve, clara, precisa y comprensiva del hecho o los hechos, del conocimiento de éstos, de que las
partes hagan depender la decision del asunto. En este sentido la precitada norma dispone [...] E/juramento
puede deferirse en cualguier estado o grado de la cansa, en toda especie de juicio civil, salvo disposiciones especiales. Quien
defiera el juramento deberd proponer la formula de éste: Este debe ser una breve, clara, precisa y comprensiva del hecho o los
hechos, o del conocimiento de éstos, de que las partes hagan depender la decision del asunto.” Del contenido de la misma
y respecto a los requisitos analizados tenemos:

a. Laférmula debe ser propuesta por el deferente al momento de promover el juramento decisotio.

b. Debe ser una sola, no siendo permitido proponer varias férmulas para que sean respondidas
todas o para que se escoja alguna. Se trata de una unica férmula que debe proponer el deferente.

c.  Debe ser breve —corta y no extensa-.

d. Debe ser clara -transparente, cierta, veraz, inteligible, no confusa- y precisa -exacta, concreta,
determinada-.

e. Debe referirse a hechos propios o personales de aquel sujeto que deba prestarlo o sobre los que
tenga conocimiento personal —articulo 1.409 del Cédigo Civil-.

f.  La férmula debe versar sobre aquellos hechos fundamentales del proceso, de los cuales dependa
la decision del asunto judicial debatido, vale decir, sobre aquellos hechos controvertidos propios,
personales o de los cuales tenga conocimiento quien deba prestarlo, que sean el presupuesto de
la norma que contiene la consecuencia juridica pretendida pero las partes, de manera que la
misma no debe contener o versar sobre hechos periféricos, irrelevantes o que en definitiva, de

ellos no dependa la solucién del conflicto.



g. Puede recaer sobre un solo hecho o sobre varios hechos, dependiendo de las pretensiones o

excepciones en la forma antes sefialada.

3.4 Oposicion a la admision de la prueba de juramento decisorio.

Uno de los problemas particulares que se presenta en materia de juramento decisorio, es que no se regula
oportunidad alguna para que el deferido pueda oponerse a la admisién del medio, lo cual y conforme al
sistema constitucional y garantista que hemos estudiado en su momento, entendiendo que el derecho de
acceso al sistema probatorio estd cosntitucionalizado, no puede considerarse como obstaculo para su
ejercicio, pues esto es una emanacion del derecho constitucional de la defensa —contradiccién de la
prueba- a cuyo efecto, podriamos plantear dos soluciones a saber:
a.  Que se aplique analégicamente el lapso de tres dias de despacho a que se refiere el articulo 397
del Cédigo de Procedimiento Civil, para la oposicion respectiva.
b. Que la oposicién pudiera ser ejercida por el deferido en cualquier momento antes de producirse
la admisién de la prueba.
Cualquiera de las dos alternativas es viable, lo que quedaria a la prudencia del judicante, quien en
ningin momento podria asumir que la ausencia de regulacion se traduce en su inexistencia, pues ello
lesionaria o refirfa abiertamente con el precitado derecho constitucional y humano de acceso al sistema

probatorio.

3.5. Admision de la prueba de juramento.

Analizando las normas del Codigo de Procedimiento Civil, puede observarse que es necesario que se
produzca un auto o decisiéon del operador de justicia que admita la férmula propuesta por el deferente
del juramento decisorio, no sefialindose oportunidad legal alguna para producir el mismo, lo que nos
motiva a expresat que si la misma es propuesta en primera instancia, debe producirse el auto de admisién
o negativa de admision dentro de los tres dfas de despacho siguientes, conforme a lo previsto en el articulo
10 ¢usdems; de promoverse el medio probatorio en segunda instancia, también resultara aplicable la
precitada norma y el lapso de tres dias para proveer, ante la ausneica de regulacién al respecto.

De esta manera el judicante en el tiempo procesal sefialado, debera analizar si el juramento
decisorio resulta viable en el proceso —proceso civil o en cualquier otro que se permita, lo que involucra
su legalidad- si se refiere a hechos sobre los cuales pueda versar —articulo 1.408 del Cédigo Civil- si se ha

propuesto tempestivamente —pues pudiera suceder que se propone vencido el lapso de observaciones o



informes segun el caso, que coloca al proceso en estado de sentencia- si es licito y si la férmula llena los
extremos del articulo 420 del Codigo de Procedimiento Civil, caso en el cual podra admititla y en caso
contrario deberd negar su admisién y en ambos casos, conforme a lo previsto en el articulo 421 del Cédigo
de Procedimiento Civil, es permitido el ejercicio del recurso ordinario de apelacién, el cual sera oido
libremente —efecto devolutivo y suspensivo- dandose en segunda instancia el tramite de la apelacion para
decisiones interlocutorias. En cuanto al recurso de casacién contra la sentencia de segunda instancia, de
ser admisible, el mismo solo podrd proponerse diferidamente al momento de recurrirse contra la
sentencia de segunda instancia que ponga fin al proceso; pero si el juramento decisotio es propuesto en
segunda instancia, no habra recurso de apelacion y el de casacion podra eventualmente ejercerse pero en
forma diferida al momento de que se produzca la sentencia definitiva.

En caso de admisién del juramento decisorio, debe ordenarse y fijarse a priori, tanto la citacion
de quien deba prestarlo como la oportunidad para que se preste, pues en todo caso el auto de admisién
sera recurrible libremente y es luego de vencido el lapso de apelacién, si no se ejercié o de haber sido
confirmada la decision por el superior, que quedara firme la prestacién del juramento y deberd dictarse el
auto a que se refiere el articulo 423 del Cédigo de Procedimiento Civil, fijindose la oportunidad —dia y
hora- para la prestaciéon del juramento y la citacién previa al acto.

Respecto al lapso para recurrir del auto que admita o niegue el juramento decisotio, el mismo
sera el ordinario a falta de prevision legal, de cinco dias de despacho siguientes al vencimiento del lapso
que tiene el juez para providenciar la prueba —tres dias de despacho- o de la notificacién expresa o tacita
de las partes, si el auto no se dicta en tiempo oportuno, todo conforme a lo previsto en el articulo 298

del Cédigo de Procedimiento Civil.

3.6. Objecion a la formula propuesta.

La férmula propuesta por el deferente puede ser objetada por quien deba prestatlo, objecién que consiste
en una especie de oposicion especial a su admisién en materia de juramento, conforme a lo previsto en
el articulo 421 del Cédigo de Procedimiento Civil, no regulando dicha norma el tiempo procesal dentro
del cual puede hacerse la objecion, ni los motivos de la oposicion. En este sentido la precitada norma
expresa [...| 57 objetare la formmnla la parte a quien se defiera el juramento, el Juez podrd modificarla de manera gue se

ajuste a lo preceptuado en el articulo anterior, en el mismo decreto sobre admision del juramento. Este decreto es apelable en



ambos efectos, asi en cnanto a la admision o no, como en cuanto a la modificacion de la formula, de modo que ésta quede
definitivamente establecida por la decision.”

Afirmamos que se trata de una oposicion especial a su admisién, por cuando quien debe prestarlo
solo busca, mas que la no admision de la férmula, que la misma sea reformada —logicamente en su
beneficio aunque no necesariamente- para que sea mas eficaz, lo cual no le limita el derecho de oponerse
a la admisién por los motivos o causas generales a todo medio de prueba antes expresados; pero en
puntos anteriores seflalabamos que una de las causas por las cuales el juez puede negar la admision de la
prueba, es que la férmula no se ajuste a los lineamientos del articulo 420 del Cédigo de Procedimiento
Civil, mas podriamos también pensar, que si la férmula no se hace conforme a la norma en cuestion, la
parte con la objecién buscarfa que se corrigiera, todo lo que conllevaria a no pudiera considerarse
inadmisible la prueba cuando la férmula fuera errénea, pues tendria que haber objecion de parte; pero
analizando con mayor detenimiento el problema, observamos que la objecion es una facultad, carga de
aquel a quien de le defiere el juramento, quien tiene el derecho o no de hacetlo, y si pensamos que quien
deba prestar el juramento no hiciere objecién a la férmula, la misma quedarfa intacta y tendria que
admitirse, dado que no existe o esta regulado en la ley, la objecién de oficio, lo cual setfa absurdo, pues
si la férmula no retne los requisitos de ley, la prueba serfa ineficaz, serfa imposible que mediante la
férmula se resolviera el conflicto judicial, circunstancia esta que nos lleva a concluir que la objecién a que
se refiere el articulo 421 ¢usdem, no se refiere al hecho que esté bien o no propuesta la férmula, lo cual
constituye un elemento de inadmisibilidad que puede hacer valer la parte por medio de la oposicién
general a la admisién de la prueba, o que puede declarar oficiosamente el juez, sino que se refiere a
cualquier circunstancia relativa a los hechos sobre los cuales a de recaer el juramento, para que se
modifiquen y sea mas efectiva y eficaz la prueba, capaz de resolver el conflicto judicial.

No obstante a lo sefialado, creemos que el articulo 421 del Codigo de Procedimiento Civil, resulta

¢

no solo confuso sino errado, al sefalar que “..¢/ jueza podrd modificarla de manera que se ajuste a lo preceptnado
en el articulo anterior...” lo cual pareciera que nos indica que la objecién versa sobre el cumplimiento de los
requisitos del articulo 420 ¢usden, que debe contener la férmula, pero es el caso, que como sefialamos, la
objecion es una facultad o carga procesal y si no se ejerce, mal podria el operador de justicia admitir la
térmula que no llenare los requisitos de ley, atn —insistimos- cuando no se hubiera formulado la objecién,
sobre todo cuando no puede el juez de oficio modificar el contenido de la férmula, todo lo cual nos lleva
nuevamente a concluir que la objecion recae en los hechos sobre los cuales versa la férmula, no sobre
sus requisitos de brevedad, claridad, precision, comprensiéon de los hechos propios o de los que tenga

conocimiento quien deba prestarlo, elementos éstos que obedecen y son objeto de oposicién y admision

de la prueba, no asi de objecién, ésta dltima que se de ser considera procedente, no producird la



inadmisién de la prueba, sino su modificacion, ello a propésito de no ser procedente la modificacion
oficiosamente.

En este sentido la objecién de la férmula es una carga procesal, que tiene el deferido para
cuestionar el contenido de la férmula, especialmente los hechos sobre los que versa para que sea
modificada por el tribunal, haciendo la prueba mas eficaz, pero que no se refiere o versa sobre su
admision, vale decir, que mediante la objeciéon no se ataca la admision sino el contenido de la férmula
para que sea modificada.

Pero scual seria la oportunidad legal para realizar la objecion a la féormula?

Esto es otro de los problemas que se presentan en el Cédigo de Procedimiento Civil, quien no
regula oportunidad procesal para tal fin, a cuyo efecto pensamos que todo dependera del criterio del
operador de justicia, quien podtia acoger dos tesis a saber:

a. Si tenemos en cuenta el criterio referido anteriormente en cuanto al tiempo para oponerse a la
admision de la prueba —articulo 397 del Cédigo de Procedimiento Civil, tres dias de despacho-
podtia sostenerse que este mismo tiempo procesal es util para objetar la formula.

b. El otro criterio que podria asumirse, es que la objecion pudiera presentarse en cualquier
momento antes de la admision del juramento.

En todo caso y segun la posicion que se adopte, luego de admitido el juramento decisotio, no es
tempestiva la objeciéon a la férmula; pero de producirse la objecion a la férmula y de considerar el
operador de justicia que la misma debe modificarse, dicha modificacién deberd hacerse en el auto de
admision de la prueba, el cual igualmente sera recurrible libremente, en la forma y en el tiempo procesal

antes sefialado.

3.7. Evacuacion del juramento decisorio.

Conforme al contenido del articulo 423 del Cédigo de Procedimiento Civil, para la evacuacién del
juramento decisotio, se requiere previamente de la citacion de quien deba prestatlo, debiéndose fijar la
oportunidad —dia y hora- para la celebracion del acto. Por su parte y conforme a lo previsto en el articulo
426 ejusdem, el juramento decisorio propuesto en tiempo util, en cualquier estado y grado de la causa,
luego de admitido, podra ser materializado o evacuado luego de producida la citacién de la parte que deba

prestarlo, en los momentos procesales a que se refiere el articulo 405 7biden, desde el dfa de la contestacion



de la demanda, después de ésta, hasta los informes de las partes para sentencia, en tanto que en segunda
instancia, podra materializarse hasta los informes, oportunidades éstas que fueran ampliamente analizadas
al tratar las posiciones juradas, al cual remitimos al lector.

Producida la citacién del deferido, llegado el dia y hora para el acto, el mismo serd anunciado a
las puertas el tribunal por el alguacil del mismo, acto seguido del cual y conforme a lo previsto en el
articulo 425 del Codigo de Procedimiento Civil, la persona que deba prestar el juramento en acto publico,
deberd hacerlo previo el juramento que le haga el operador de justicia de decir la verdad y contestar la
férmula, observando los ritos de la religién que profese o eventualmente, si no profesa ninguna religion,
por su honor, moral o conciencia. Si quien debe prestar el juramento se niega a juramentarse, se entiende
que rehusa el juramento, produciéndose las consecuencias que analizaremos mas adelante.

Hecho el juramento, el deferido debera contestar la f6rmula inmediatamente, circunscribiéndose
en su contestacioén a los términos estrictos de la férmula establecida, sin razonamiento, objeciones, ni
digresiones, contestando afirmativa o negativamente la pregunte que mediante la férmula se le haya
hecho, en forma lisa o simple, en el entendido que si no realiza la contestacién de esta forma y luego de
requerido por el operador de justicia a ceflirse en su prestacion a la férmula no lo hiciere, se considerara
que ha rehusado el juramento, para todos los efectos de ley. De esta manera el articulo 425 del Cédigo
de Procedimiento Civil expresa [...] En el acto de prestacion de juramento, la persona que deba prestarlo deberd
hacerlo en acto piiblico, observando los ritos de la religion que profese, y circunscribiéndose en su contestacion a los términos
estrictos de la formula establecida, sin razonamiento, objeciones, ni digresiones. Si requerido por el Juez a ceitirse en su
prestacion a la formula, no lo biciere, se considerard que bha rebusado el juramento, para todos los efectos de ley. Si quien
deba prestar el juramento no lo hiciere por alegar que no profesa ninguna religion, se le admitird el juramento por su honor

Y Su concienciay si azin no lo prestare, se tendra como si lo hubiese rehusado, para todos los efectos de ley.” De la precitada
norma inferimos la forma cémo debe ser la contestacion que puede resumirse de la siguiente manera:
a. Previo el juramento religioso, por el honor o la conciencia del deferido.
b. Debe limitarse a responder la férmula, afirmando o negando la misma en forma pura y simple o
lisa.
c.  No se permite agregar nada en la contestacion, no puede hacer razonamiento que justifiquen la

respuesta, objeciones, ni digresiones.

3.8. Incomparecencia del deferido al acto del juramento decisorio.

El articulo 424 del Codigo de Procedimiento Civil, regula la situacién de la incomparecencia de quien

debe prestar el juramento, al acto respectivo, expresando la citada norma [...] S7 /a parte citada no



presentare en el dia y hora fijados, se entenderd que rehiisa prestar el juramento, salvo que justifique

impedimento legitimo, caso en el cual, se aplazard el acto para cuando haya cesado el impedimento, fijando siempre el Juez
otro dia y hora, sin necesidad de nueva citacion.” De la norma transcrita puede apreciarse que la incompatecencia
injustificada del deferido al acto de juramento decisorio, produce o conlleva a que se entienda que sea ha
rehusado, salvo que se alegara, justificara y demostrara la causa o impedimento legitimo de la
incomparecencia al acto, pero ¢qué debe entenderse por impedimento legitimor

Se trata de cualquier motivo que sea capaz de justificar, a criterio del operador de justicia, la
incomparecencia del deferido al acto respectivo. Para no sufrir los efectos que produce la
incomparecencia al acto traducido en el rehtso del juramento, el deferido tendrd que exponer los motivos
o razones necesarios que justifiquen la incomparecencia, en cuyo caso y de ser necesario, podtia abrirse
una articulacién probatoria —articulo 607 del Codigo de Procedimiento Civil- para que se demostraran
tales motivos, los cuales seran apreciados libremente por el operador de justicia y cuya decision, bien sea
fijando una nueva oportunidad para la celebracién del acto, por haberse demostrado el impedimento
legitimo, o desechando los motivos de la incomparecencia, aun cuando la ley nada dice al respecto,
creemos que podra ser recurrido en el tiempo ordinario, recurso que debera ser oido en el solo efecto
devolutivo, por causar un gravamen irreparable. En todo caso, de fijarse nueva oportunidad para la

celebracion del acto, no se requerira de nueva citacion del deferido.

4. JURAMENTO REFERIDO.

Quien debe prestar el juramento —deferido- conforme a lo previsto en el articulo 422 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en concordancia con lo normado en el articulo 1.411, podra referir el mismo, pero
<qué se entiende por referir el juramento? El juramento referido podriamos considerarlo como aquel
derecho o potestad que tiene el deferido o sujeto que debe prestar el juramento propuesto en el proceso,
de reenviar o devolver el juramento a su proponente —deferente- para que responda la férmula, haciendo
depender el proceso de lo que responda aquel, de manera que la parte a quien se le defiere el juramento,
lo defiere nuevamente —referido o reenviado- a su proponente, correspondiéndole a éste la carga de
prestarlo, sin que pueda referirlo nuevamente, siempre y como veremos que se trate de hechos comunes
a las partes.

Para que el deferido pueda a su vez referir el juramento al solicitante, conforme a lo previsto en
el articulo 1.414 del Cédigo Civil, el hecho o los hechos sobre los cuales versa la férmula, deben ser
comun a las partes, pues si se trata de un hecho que solo es personal, propio o del cual solo tiene

conocimiento el deferido, éste no podria reenviatlo o referirlo al solicitante y estaria obligado a contestar,



no pudiéndose rehusar, so pena de sucumbir ante la pretensién o excepcién. La precita norma en cuestion
expresa |...| No puede referirse el juramento cnando el hecho sobre el cnal ha de recaer, no es comiin a las dos partes, sino
personal a quien de ha deferido.”

Respecto al tiempo procesal habil hasta el cual podria el deferido referir el juramento,
encontramos que llegada la oportunidad para prestar el juramento, el deferido podra, en vez de prestar el
juramento referirlo al solicitante, salvo que haya declarado en un momento anterior, estar dispuesto a
prestarlo, caso en el cual precluira la oportunidad para referir el juramento, tal como lo dispone el articulo
1.413 del Cédigo Civil, que sefiala [...] La parte a quien se ha deferido el juramento no puede referirlo después que
ba declarado que esta dispuesta a prestarlo.” En este orden de ideas tenemos que existiendo en el proceso
constancia expresa que el deferido a manifestado su voluntad de prestar el juramento, no podra referirlo,
pero creemos que esta disposicién no opera en forma tacita, sino que se requiere que esa voluntad o
manifestacion sea expresa y ante la falta de aceptacion a prestar el juramento, podra el deferido reenviarlo
al solicitante, a mas tardar el dfa del acto de juramento, antes de proceder al mismo, pues es de logica,
que una vez prestado el juramento, no podra referirse.

Tampoco podria referirse el juramento si llegado el dfa y hora para que el mismo fuera prestado
por el deferido, éste no compareciera al acto, lo cual conllevaria a que se entienda que el mismo ha sido
rehusado, salvo que demostrara y justificara el impedimento legitimo, caso en el cual —como se expresara
en puntos anteriores- se fijarfa nueva oportunidad para la celebracion del acto, luego de cesado el
impedimento, acto en el cual, podria referirse el juramento.

Pero ¢referido el juramento cual es el tramite siguiente?

Se trata de otro de los puntos no regulados en la legislacion procesal venezolana, a cuyo efecto
creemos que pudieran presentarse dos escenarios, a saber:

a.  Que el proponente del juramento se encuentre en el mismo acto, lo cual no es obligatorio, pues
el Coédigo de Procedimiento Civil no obliga al proponente a asistir al mismo, caso en el cual
deberi el operador de justicia -en el mismo acto- fijar la oportunidad —dfa y hora- para que se
celebre el acto de juramento referido, previa citacion del proponente, incluso podtia también
argumentarse que no se requiere citaciéon por estar a derecho.

b. Que estando presente el proponente, inmediatamente proceda a prestar el juramento.

En todo caso, sera la jurisprudencia la que resuelva este punto.

5. EFECTOS QUE PRODUCE EL JURAMENTO DECISORIO DEFERIDO, REFERIDO O
REHUSADO. VALOR PROBATORIO.



Prestado como haya sido el juramento por parte del deferido, conforme a lo previsto en el articulo 427
del Cédigo de Procedimiento Civil, se procederd a sentenciar la causa ateniéndose a lo que se haya
respondido a la férmula presentada; igualmente, prestado el juramento referido por el solicitante se
procedera a sentenciar la causa, sin necesidad de evacuar otras pruebas, sin necesidad de presentar
informes, lo que se traduce en que prestado el juramento deferido o referido, al dia de despacho siguiente
la causa entra en estado de sentencia, que tratindose del procedimiento ordinatio, comenzarid a
computarse los sesenta dfas de calendario para dictar sentencia, sin informes ni observaciones, lo que
resulta légica pues de la respuesta del juramento se produciran las fuentes que sirvan para verificar los
hechos y que generan la conviccion judicial necesario respecto a la cuestion de hecho que debera tenerse
como tal en la sentencia.

En caso de haberse rehusado el juramento, bien sea deferido o referido, en caso de
incomparecencia de quien deba prestar el juramento, tritese de la modalidad deferida o referida, se
entiende que quien deba prestarlo sucumbe o fallece ante la pretensién o excepcioén de su contendor
judicial, debiéndose sentenciar la causa, ateniéndose a tal circunstancia, de manera que al tratarse de la
figura del rehdso, la causa entrara en estado de dictar sentencia, sin necesidad de informes como hemos
seflalado, todo en los términos del articulo 1.412 del Cédigo Civil, que expresa [...| Aguel a gquien se defiere
el juramento y rebiisa a prestarlo, y no lo refiere a su adversario, debe sucumbir en la demanda o la excepcion; y del mismo
modo debe sucumbir aguél a quien se le ha referido, si rebiisa a prestarl.”

Pero ;qué debemos entender por rehusar el juramento?

Rehusar es sinénimo de excluir, rechazar, repudiar el juramento, que a los efectos del juramento
decisorio, debe entenderse como el acto del deferido o referido al negarse a prestar el juramento, bien en
forma expresa, bien en forma tdcita, como ocurre cuanto no comparece al acto, guarda silencio en el
acto, no presta el juramento segin su religién, moral, honor o conciencia, cuando no se cifie al contenido
de la férmula una vez requerido por el operador de justicia. Pero cuando quien deba prestar el juramento
—deferido o referido- se rehdse, no debe entenderse que estd aceptando en forma tacita la férmula
propuesta, sino que simplemente se produce el efecto a que se refiere el articulo 1.412 del Codigo Civil,
que se sucumbe ante la pretensiéon o excepcidon y en consecuencia el operador de justicia debe al sentenciar
atenerse a tal circunstancia, constituyendo no un allanamiento en el sentido de convenio a la pretensién
0 excepcion, pues el juramento no es una transaccion, sino una especie de allanamiento de la patte o
aceptacion de los hechos en que se fundamenta la pretension o excepcion, que deberan tenerse como
demostrados, establecidos y fijados en forma irrefutable e indesvirtuable, constituyendo la cuestion de
hecho que debe tener el juez en la sentencia y que servira de presupuesto de la norma que aplicara para

sentenciar contra quien rehusé el juramento deferido o referido, pues el juramento prestado o rehusado,



conforme a lo previsto en el articulo 1.418 del Coédigo Civil, solo hace prueba en contra de quien lo
rehuso y en beneficio del contendor judicial.

Esto dltimo nos lleva al campo del valor probatorio del juramento prestado o rehusado, bien
sea deferido o referido y ha deferido, el cual y conforme a la citada norma —articulo 1.418 del Cédigo
Civil- solo hara prueba en provecho o en contra de quien lo ha deferido, y de sus herederos o
causahabientes, de manera que en materia de prestacion del juramento, dependiendo de la contestacién
que dé el deferente o referente a la férmula propuesta, los efectos seran devastadores para una u otra
parte, produciéndose pleno valor probatorio tarifado a favor de una u otra parte; en tanto que de haberse
rehusado el juramento, deferido o referido, los efectos seran devastadores para quien lo rehuso, teniendo
la misma plena valor probatorio tarifado, y decimos devastadores, pues conforme a lo previsto en el
articulo 1.415 del Cédigo Civil, prestado el juramento deferido o referido, no se admite ninguna otra
prueba en contrario para demostrar su falsedad. Por dltimo y segin la norma en comento, cuando el
juramento ha sido deferido al fiador, aprovecha a los fiadores, cuando se ha deferido sobre la deuda, y
no sobre un hecho de la fianza. En todo caso y como hemos expresado en otro momento, consierandose
constitucionalmente insostenible hoy dia, no solo el medio probatorio del juramento decisorio sino su
tarifacién en cuanto a su valoracién, hasta que no se produzca su exterminio legislativo, por via control
difuso el valor probatotio del juramento tendtia que ser analizado por la via de la sana critica, donde se
analizaran elementos fundamentales como la coherencia, contextualizacion, corroboraciéon para su
validez, sin perjuicio de la atenuacion en su caso del tema de la imparcialidad por el mero interés que de

por si representa la contestacién que se haga al juramento.

6. RETRACTACION DEL JURAMENTO DEFERIDO

Quien propone el juramento decisorio conforme a lo previsto en el articulo 1.417 del Cédigo Civil, podra
retractarse, revocar o retirar el juramento, en los siguientes casos:

a. Cuando quien deba prestatlo, no lo haya aceptado.

b. Cuando quien deba prestarlo no lo haya referido.

c. Cuando no haya quedado firme la decisién sobre la admisién de la prueba de juramento —
creemos- pata el caso que se haya aceptado su prestacion, pues luego de admitido el juramento,
la retractacién valdria en la medida que no fuera posteriormente aceptado por quien deba
prestarlo o que no se refiera.

Teniendo en consideracion la logica conforme a la cual luego de prestado el juramento no puede

ser retractado, debemos sefialar que como expresabamos en puntos anteriores, el deferido podia objetar



la férmula propuesta por el solicitante del juramento decisorio, caso en el cual, de prosperar la objecion,
la f6rmula serfa modificada por el operador de justicia, de manera que conforme a lo previsto en la norma
en comento, de producirse la modificacién de la férmula, luego de la decision del tribunal que admiti6 la
férmula con modificacion o luego de haber aceptado el deferido prestar el juramento, podra retractarse
el juramento propuesto, siempre que no se haya rendido o que de actos posteriores a la modificacién de
la f6rmula, no existiera aceptacion de la misma por patte del deferente, bien en forma expresa o —creemos-
en forma tdcita, al realizarse actos que no dejan duda que se ha aceptado la fé6rmula modificada; en todo
caso -insistimos- prestado el juramento o referido, no prosperara la retractacion del proponente.

Para el juramento referido, el mismo podra ser retractado si la otra parte no ha declarado que
esta dispuesta a prestarlo, lo cual consideramos se traduce en que producido el juramento referido, luego
de haberse referido, si quien deba prestatlo lo acepta, no procedera la retractacion posterior, pero si no
se ha aceptado todavia, llegado el acto del juramento referido y antes de producirse la respuesta del
solicitante, podra retractarse, caso en el cual —consideramos- quien refirié el juramento, estard
inmediatamente —en el mismo acto- obligado a prestar el juramento que se le habria deferido, sin lo cual

se entiende que lo ha rehusado y deberd sucumbir ante la pretension o excepcion.

7. DISPENSA DEL JURAMENTO.

Otra de las modalidades que puede presentarse en materia de juramento, conforme a lo previsto en el
articulo 1.416 del Cédigo Civil, es que quien ha deferido o referido el juramento puede dispensar de
prestarlo a su adversario judicial que haya declarado estar dispuesto a prestarlo, pero en todo caso, el
juramento se considerard como prestado en contra de quien lo dispensa, lo cual le traera efectos

perjudiciales por producirse una especie de aceptacion de los hechos sobre los cuales versaba la férmula.



CAPITULO IV
PRUEBA TESTIMONIAL

SUMARIO. 7. Reseria histrica. Definicion. Caracteristicas. Naturaleza juridica. 2. Objeto del testimonio y finalidad
de la prueba testimonial. 3. Clasificacion del testimonio y de los testigos. 3.1. Testimonio de parte y testimonio de terceros.
3.2. Testimonio oral, escrito o gestual. 3.3. Testimonio y testigo original o de oidas —referencial o de referencia-. 3.4.
Testimonio y testigos procesales ordinarios y de los actuarios. 3.5. Testimonio y testigos actuarios. 3.6. Testimonio y testigos
mencionados. 3.7. Testimonio y testigos babiles, inhdbiles e incompatibles. 3.8. Testimonio y testigo abonado y ratificado.
3.9. Testimonio y testigos plurales y sinicos. 3.10. Testimonio y testigos pertinentes ¢ impertinentes, iddneos o iniddneos.
3.11. Testimonio y testigo técnico. 3.12. Testimonio del agente encubierto. 3.13. Testimonio del agente provocador. 3.14.
Testigo arrepentido o delator. 3.15. Testimonio y testigo de identidad reservada. 3.16. Testimonio del coimputado. 3.17.
Testimonio y la victima como testigo. 3.18. Testimonio y testigo de cargo. 4. Requisitos. 4.1 Requisitos de existencia. 4.7.1.
Debe referirse a una declaracion personal. 4.1.2. Debe tratarse de la declaracion de un tercero ajeno al proceso. 4.1.3. Debe
tratarse de un acto realizado en sede judicial. 4.1.4. Debe versar sobre cuestiones de hecho y que ademis deben haber
ocurrido antes de la declaracion. 4.1.5. Debe tratarse de una declaracion representativa o reconstructiva de hechos pasados.
4.1.6. Debe tener significacion probatoria. 4.2. Requisitos de validez. 4.2.1. Que la prueba sea legalmente propuesta y
ordenada. 4.2.2. Legitimacion para proponer la prueba testimonial, para admitivla, evacuarla o recibirla y apreciaria.
4.2.3. Capacidad o habilidad juridica del testigo. 4.2.4. Debe referirse a un acto consciente y libre de coaccion. 4.2.5. La
declaracion debe realizarse previo el juramento de ley. 4.2.6. La prueba debe cumplir los demds requisitos de modo, lugar y
tiempo. 4.2.7. Ausencia de elementos que invaliden el proceso y consecuencialmente la prueba. 4.3. Requisitos de eficacia.
4.3.1. La conducencia o idoneidad de la prueba. 4.3.2. Pertinencia del hecho objeto del testimonio y que el mismo sea sitil.
4.3.3. Que la declaracion tenga causa y objeto licito, no siendo dolosa o frandulenta. 4.3.4. Que el testigo tenga capacidad
mental al momento de percibir el hecho. 4.3.5. Que el testigo no adolezea de falta total o defectos del drgano por medio del
cual dice haber percibido los hechos. 4.3.6. Que el testigo tenga una capacidad memorativa normal, de acunerdo a la
antigiiedad de los hechos y a su edad. 4.3.7. Inexistencia de circunstancias objetivas o subjetivas que alteren la fidelidad de
las percepciones o la memoria del testigo. 4.3.8. Que no exista interés personal o familiar del testigo en el proceso o interés
sobre el hecho a declarar. 4.3.9. Ausencia de antecedentes de perjurio, falsedad o deshonestidad del testigo. 4.3.10. Que el
testimonio contenga el denominado “razin del dicho”, los motivos o fundamentos de la ciencia o conocimiento del testigo.
4.3.11. Que no aparezca imposible la ocurrencia del hecho en las circunstancias de modo, tiempo y lugar y que el conocinsiento
del testigo se encuentra en sintonia con la razin de su dicho. 4.3.12. Que lo dicho por el testigo no se encuentre en
contradiccion con bechos presumidos por la ley, bechos notorios, maximas de experiencia o pasados en autoridad de cosa
Juzgada. 4.3.13 Que el hecho sea metafisica o fisicamente posible. 4.3.14. Que los bechos declarados por el testigo no se
contradigan entre si. 4.3.15. Que lo dicho por el testigo no se encuentre en contradiccion con otras pruebas de mayor valor
legal 0 mayor grado o fuerza de conviccion. 4.3.16. Que el dicho del testigo no exceda del objeto propio del testimonio. 5.
Limitaciones a la prueba por testigos. 5.1. Limitacion de la prueba testimonial en razin de cualidad o condicion del testigo.
5.2. Limitacion de la prueba testimonial en razdn de la idoneidad del medio para la demostracion del hecho o acto juridico.
5.3. Limitacion de la prueba testimonial en razon del valor de las obligaciones discutidas en el proceso. 5.4. Limitacion de
la prueba testimonial en razon a la prueba instrumental. 6. Excepeiones a la limitacion de la prueba testimonial. 6.1. La
existencia de un principio de prueba por escrito. 6.2. Existencia de indicios o presunciones resultantes de hechos ciertos y
probados, que lleven al juzgador a establecer la necesidad de admitir la prueba testimonial. 6.3. Imposibilidad material o
moral de obtener la prueba escrita. 6.4. Perdida del titulo que servia de prueba como consecuencia de caso fortuito o fuera
mayor. 6.4.1. Tesis que exige la prueba de una fuerza mayor o caso fortuito. 6.4.2. Tesis que acepta la pérdida inculpable
del documento. 6.4.3. Tesis que se conforma con que la pérdida haya sido involuntaria. 6.5. Cuando el acto sea atacado
por dlicitud de la cansa. 7. Inhabilidades del testigo e incompatibilidades. 7.1. Inhabilidades absolutas. 7.1.1. El menor de
doce arios —nifios o nirias-. 7.1.2. Quines se hallen en interdiccion por causas de demencia. 7.1.3. Quienes hagan profesion
de testificar en el proceso judicial. 7.2. Inhabilidades relativas. 8. Deber de testimoniar. Exenciones.
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Del plexo de medios probatorios que pueden utilizarse en el transcurso del proceso judicial para la
aportacion de fuentes probatorias que sirvan para la verificacién de los hechos por comparacién y
conducir a la conviccién judicial, especialmente de los medios por declaracién encontramos a la prueba
“testimonial” o por “testigos” referida a la declaracién de terceros ajenos al caso donde declaran, quienes
llevan al proceso la versién de los hechos que conocen, que son debatidos en el proceso y que puedan
tener significaciéon probatoria, conocimiento de hecho que es producto bien por haberlos presenciado o
percibidos; pero la declaracion testimonial resulta uno de los medios probatorios que genera o produce
mayor desconfianza tanto a los litigantes como al judicante, pues se trata de la narracién de hechos
pasados que en el presente y especificamente en el proceso judicial, se discuten, donde juega papel
preponderante la memoria de aquel sujeto ajeno a la litis que presencié los hechos o simplemente los
percibi6 a través de su actividad sensorial, quien es traido al proceso para que cuente o narre su historia
sobre dichos hechos que son presupuestos de normas que contienen consecuencias juridicas que las
partes pretenden, donde puede suceder que desde el momento en que efectivamente ocurrieron los
hechos y fueron percibidos o conocidos por el testigo hasta el momento que son llevados al proceso a
través de su dicho, haya transcurrido un tiempo prudencial que afecte la memoria del testigo, incluso, por
el transcurso del tiempo y el envejecimiento del testigo mismo, su memotia se vaya afectando —por lo
general- lo cual también influye en el recuerdo de los hechos, todo aunado a que en ocasiones el testigo
no percibe o tiene conocimiento de los hechos como efectivamente ocurrieron a causas de diversos
factores ambientales, sensoriales, psicologicos y animicos, que en definitiva resta credibilidad o fidelidad
al medio probatorio, generando desconfianza en el medio aun y como veremos, se trata de uno de los
mas antiguos y en algunos procesos —como en materia laboral y penal- resultan indispensables.

En este sentido nos dice Hernan Fabio LOPEZ BLANCO que rios de tinta han corrido para
analizar la prueba de testigos no sélo desde el punto de vista juridico sino también médico y del socio-
psicolégico, con el fin de dar herramientas para poder realizar un adecuado interrogatorio, asi como para
evaluar la version en orden de detectar inconsistencias, mentiras, contradicciones y vacios en las versiones
del testigo, aspectos que interesan tanto al juez como a las partes. Indica que en la prueba testimonial el
problema no es tnicamente del declarante que, a sabiendas dice mentiras, el testigo de mala fe, que en
realidad son los de menos, pues -indica- el enorme problema se halla en aquellos testigos que de buena
fe deponen en el convencimiento absoluto de que dicen la verdad, “su verdad”, pues el relato coincide
con la representacion mental que han tenido de los hechos, pero ésta no corresponde siempre con la
objetiva realidad de ellos. De esta manera cada persona tiene su manera de percibir los hechos y por

razones de edad, sexo, eduacion, salud, ubicacién, prejuicios, condiciones ambientales, predisposicion,



entre otros motivos, la representacién mental del mismo hecho puede variar en cada testigo, por lo que
cuando hay varios declarantes se refieren de manera idéntica a ciertos hechos, serd un gran motivo de
sospecha sobre la falsedad de sus declaraciones, especialmente cuando lo usual es que existan diferencias
de matiz motivadas por las razones sefialadas. Esto lleva al precitado profesor a expresar que [...] Por todo
lo anterior es que la prueba testimonial tiene que ser practicada buscando indagar al mdaximo por la razén del dicho del
declarante y analizada con prudencia, pues a pesar de lo someramente expuesto continiia siendo uno de los elementos
probatorios centrales del sistema que nos rige...”1%*

Refiriéndonos a la historia de la prueba testimonial, como dijimos se trata de la mds antigua junto
con la confesiéon y el juramento, quien ha caminado junto con la humanidad, que como nos dice el
maestro colombiano Antonio ROCHA ALVIRA,!% en los Libros Sagrados y las leyes como documentos
que sirven para medir el grado de civilizacién o cultura de los pueblos, muestran la importancia de la
prueba testimonial, del testimonio humano que desde sus inicios hasta nuestra época ha sido objeto de
duras criticas como medio para el convencimiento judicial. En el Codigo Babilénico de Hammurabi o
Yammurabi Rey de Babilonia del siglo XXI antes de Cristo, preveia la forma solemne del matrimonio,
teniendo en alta estimacion la seriedad del testimonio oral sefialando al efecto [...| Sz contrato escrito ningiin
matrimonio tiene valor legal. Si en algin proceso alguien rinde testimonio sin probar lo que dice, siempre que se trate de una
cansa capital, es digno de muerte. Y si rinde testimonio por trigo o dinero, sufrird la condena del respectivo proceso.”’

En el Codigo de Mant —nombre mitico del libro de leyes mas famoso de la antigua Indicia,
llamado Manava-Dharma-Sastra escrito en sanscrito- se formularfan impedimentos para aceptar el
testimonio de amigos, ctiados, locos, gentes de mala reputacion al sefialat /... / #i los locos que estan dominados
por el interés pecuniario, ¢ excedidos de fatiga, o apasionamiento de amor, porgue desvian o disimulan la verdad.” En el
libro VIII regularia problemas de uso y estilo de los modernos y en materia de testimonio y juramento,
su empirismo y observaciones practicas fueron relativamente avanzadas sefialando que [...| S7 un dendor
niega la denda pero resulta probada, el rey le obligaria a pagar, mds una multa proporcionada a sus medios, pero, levado
ante los tribunales de justicia, el demandante debe indicar el lugar donde se hizo el préstamo o dar otra clase de pruebas. E/
que designa un lugar falso, o después de haberlo designado se retracta, el que se contradice en sus declaraciones, el gue no
quiere contestar a las preguntas que legalmente se le dirigen, el que no prueba lo que ha dicho y el que habla con los testigos
en lugares impropios, todos ellos pierden sus procesos. Debe declararse nulo un testimonio dado por error, temor, amistas,
carifio, cdlera o ignorancia. Cuando en un proceso no se presentan testigos, el juez tratard de descubrir la verdad mediante

el juramento. Los juramentos han sido prestados por los grandes sabios y por los dioses para esclarecer los casos dudosos.”

124 Hernan Fabio LOPEZ BLANCO. Ob. Cit. T. l1l. pp. 159 y ss.
125 Antonio ROCHA ALVIRA. Ob. cit. pp. 299 y ss. Véase igualmente a Valentin SILVA MELERO. Ob. cit.
T. 1. pp. 205y ss.



En la legislacion Hebrea y en la Ley de Talién encontramos que en los libros que forman el
Antiguo Testamento o Biblia las leyes que Moisés darfa al pueblo hebreo, contendrian disposiciones que
tarifarfan el valor probatorio de los testigos, as{ como sanciones penales para los “testigos malos”,
sefialando el Dexuteronomio 19-15 que [...] Un solo testigo no vale contra uno en cualguier delito o en cualquier pecado,
cualquiera gue sea el pecado. En la palabra de dos o tres testigos se apoyard la sentencia.”, sefialando el versiculo
siguiente que se condenaria el falso testimonio con la pena regulada en la Ley del Talién que establecia
[...] 87 surgiere contra un testigo malo, acusindole de nn delito, los dos interesados en la cansa se presentaran ante Y avé,
ante los sacerdotes y jueces en funciones en ese tiempo, quienes si, después de nna escrupulosa investigacion, averignasen que
el testigo, mintiendo, habia dado falso testimonio contra su hermano, le castigarin, haciéndole a él lo que él pretendia se
hiciese contra su hermano; asi quitards el mal de en medio de Israel. Los otros, al saberlo, temerdn y no cometerdn esa mala
accidn en medio de ti; no tendrd tu ojo piedady vida por vida, ojo por ojo, diente por diente, mano por mano, pie por pie.” —
Deuterenomio 19, 16-.

En el Derecho Romano —nos dice KIELMANOVICH-12¢ Jos testigos antes y durante el proceso
judicial, en la etapa del 7 ius vocatio —por donde comenzaba el proceso regulado en las XII Tablas- eran
utilizados para acreditar el haberse dirigido por el demandante la citaciéon al demandado para que
compareciera a juicio, frente a cuya incomparecencia debfan comparecer al proceso por la fuerza luego
de acreditarse con los testigos la citacion; que como medio probatorio para la acreditacién de los hechos
en que se fundamentaba la demanda o la contestacion, se trataba de la prueba mas usual en el Derecho
Romano tanto en el periodo de la lgis actionis como per formularium, caracterizado por la amplia libertad
probatoria tanto a favor de las partes como del judicante, no existiendo en estos momentos regla alguna
en cuanto al numero de testigos que podian ser propuestos por las partes, quedando en cabeza del judex
la valoracion de la eficacia probatoria. En esta época los testigos se pesaban y no se contaban, de manera
que el valor probatorio venfa dado por el contenido de las declaraciones y por el nimero de testigos que
se presentara, al punto que el testigo tnico es valido.

El testigo se encontraba en la obligacion de decir la verdad bajo la sancién religiosa del juramento,
debiendo comparecer a declarar al proceso, con la excepcion de los “ilustres” o mas altos dignatatias del
Estado, quienes podfan excusarse de comparecer. Las partes podian cuestionar a los testigos ofreciendo
al efecto otros testigos para demostrar la no idoneidad de los mismos o de sus dichos.

En la época del extraordinario cognitio se regularian por ley las causas que atenuaban la eficacia de
las declaraciones de los testigos, como causas de parentesco entre partes y testigos, patronato, amistad,
enemistad, existencia de litigios pendientes entre ellos y otras causas. En el Derecho Justinianeo la prueba

en comento habria de restarsele importancia por la fragilidad que comenzaba a insinuarse en las otroras

126 Jorge L. KIELMANOVICH. Ob. cit. pp. 119 y ss.



creencias religiosas y en las costumbres que antes se habfan inspirado y asegurado su eficacia; en tal
sentido se acuflarfa la maxima “wnuis testis mullus testis” a partir del cual la declaracién del tnico testigo no
tendtfa valor probatorio para acreditar los hechos, lo que seguirfa con limitaciones de inadmisibilidad
para probar en contra de la prueba documental.

En los textos espafioles que formaran parte de las Leyes de India, nos dice el maestro uruguayo
Eduardo J. COUTURE que en el Fuero Viejo de Castilla se observaba una variaciéon del nimero de
testigos segun que el tipo de litigio versare sobre muebles o inmuebles y segun discutieran hombres de la
mismas o distinta ciudad, de manera que si eran del mismo pueblo y sobre bienes muebles, debia ser
probado por dos testigos del pueblo; si era sobre inmuebles se requerfa de cinco testigos, de los cuales
tres debian ser “fijosdaldos” y dos “labradores”. En el Fuero Real de Espafia estaba excluido por regla el
testimonio de la mujer, auque sus dichos serfan admitidos para atestiguar cosas que fueran oidas o hechas
en bafio, horno, molino, rio, fuente, hilados, tejidos, partos, hechos mujeriles y no en otra cosa. El
Espéculo graduaria el valor de los testigos imponiendo al juez criterios de estimacion, de manera que los
ancianos debfan ser mas creidos que los mancebos, al haber visto mas y pasado mas cosas; el hidalgo
debia ser mas creido que el villano, al parecer que guardara mas de caer en vergiienza por si y por linaje;
el rico debfa ser mas creible que el pobre, pues el éste podia mentir por codicia o promesa; y el varén era
mas creible que la mujer, por tener el seso mas ciertos que firme.12’

Nos sigue enseflando el precitado maestro que en la Partida Tercera se tomarfa en consideracién
para la valoracion de la prueba testimonial, el criterio de la aritmética, de manera que dos testigos idéneos
hacfan plena prueba que obligaba al juez; si las dos pattes presentaban testigos en igual numero,
prevalecian los que fueran de mayor fama; si tenfan igual fama, predominaba el mayor numero; si se
trataba de probar la falsedad de instrumentos privados, se requerian dos testigos, en tanto que si era
publico se requerfan cuatro; pata probar el pago cuando la deuda constara en instrumento publico, se
requerian cinco testigos; en los pleitos de testamento se requerfan siete testigos y si el testador era ciego,
ocho testigos; cuando ambas partes presentaban testigos iguales en nimero y calidad, se aplicaba el
precepto del derecho natural que obligaba a absolver al demandado.

En el Fuero Juzgo se regularia que si una de las partes diera testigos como la otra, el juez debia
mirar primero cuales debfan ser mas creibles, no debiendo mirar solamente si era testigos de buen linaje,
sino mirar si eran hombres de buena vida y buena fama, asi como de buenas costumbres.

Repasada brevemente la historia del medio probatorio que nos ocupa, referida en general a la

declaracién que rinde un tercero ajeno al proceso en el mismo y con fines probatorios, para reconstruir

127 Eduardo J. COUTURE. Estudios de Derecho Procesal Civil. T. Il. Segunda edicién. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1978. pp. 197 y ss.



los hechos pasados que en el presente son discutidos, nos preguntamos: ;qué es la prueba por
testimonio o de testigos?

Comencemos diciendo que en el medio probatorio bajo estudio la figura estelar es el “testigo”
cuya etimologia nos dice el maestro CUOTURE proviene del latin testificas, -7 “testigo”, propiamente
“el que hace de testigo”: compuesto de festis, -is “testigo” y facio, -ere “hacer”. El clasico zestis, is procede
etimol6gicamente de un arcaico #istis, que significa literalmente “el que estd como tercero”, compuesto
de #r7- “tres” y sto, stare “estar, estar de pié” tratindose de una tercera persona que intervenia en el juicio,
ademas de las dos partes. Indica que se trata del atributo o calidad de una persona que presencia un hecho
y adquiere directo conocimiento de é1.128

En la doctrina espafiola comencemos con GAUSP quien nos dice, que los medios de prueba
personales pueden consistir, en cuando a instrumentos probatorios en el empleo para los fines comunes
de toda prueba, de la persona de alguna de las partes o de la persona de un tercero, éstos dltimos que
pueden ser de dos clases: aquellos que conocen el dato a probar de un modo extraprocesal por las
conexiones que el dato, en cuanto sector particular de la realidad, tiene con el mundo situado fuera del
proceso; y aquellos que conocen el dato a probar por un contacto estrictamente procesal del mismo. El
primero de los casos donde estamos en presencia de testigos propiamente dicho y los segundos, referido
a la prueba por expertos o pericia. Nos dice que “testimonio” es una declaracién procedente de un
tercero, que recae sobre datos que no eran procesales para el declarante al momento de su observacién
y que se emiten, como todas las pruebas, con la finalidad de influenciar la conviccién del juzgador,
caracterizandose primeramente por prevenir de un tercero ajeno al proceso, por recaer sobre datos que
no eran procesales para el momento de su observacion, para la persona que depone sobre los mismos y
por ultimo, debe tener significaciéon probatoria, vale decir, que sus relatos o deposiciones tienen que tener
por objeto convencer al juzgador sobre la ocurrencia o existencia de determinados hechos pasados que
en el presente —proceso- son discutidos o controvertidos.!?

El maestro ASENCIO MELLADO nos dice que el testigo es un tercero ajeno al proceso que es
llamado al mismo con el fin de que aporte su conocimiento sobre hechos de los que tenfa noticia directa
o indirectamente, no teniendo la consideracion de testigos las partes cuya intervencion e introduccion de
conocimiento se realiza mediante la prueba de confesion, ni el 6rgano jurisdiccional que en ningdin caso
puede hacer uso de su ciencia privada, de manera que los testigos —indica- deben ser terceros ajenos al
proceso que se tramita, aportando su conocimientos sobre los hechos que son objeto de debate, bien sea

que tal conocimiento se posea en virtud de su propia observacién, bien lo sea por haberlo obtenido de

128 Eduardo J. COUTURE. Vocabulario Juridico. pp. 563 y 564.
129 Jaime GUASP. Ob. cit. T. I. pp. 336 y ss.



manifestaciones de terceros —testigos de referencia- en el bien entendido de que su misién consiste en
emitir manifestaciones de conocimiento, nunca declaraciones de voluntad.!30

Para MONTERO AROCA la “prueba testifical” se trata de un medio concreto de prueba en
virtud del cual se aporta al proceso, por parte de una persona ajena al mismo, una declaracién sobre
hechos presenciados —vistos u ofdos- por ella o que ha sabido de referencia, sobre los que viene
interrogada, siempre que esos hechos sean controvertidos y se refieran al objeto del proceso, siendo una
prueba de naturaleza persona, al ser una personal la llamada como testigo para declarar sobre los hechos
del proceso. Indica que el testigo —siempre persona fisica- y su conocimiento de los hechos es la fuente
de prueba, mientras que su declaracién en el proceso a través del conocimiento establecido para ello es
el medio de prueba -aunque para nosotros y como lo hemos dejado sentado en otro momento la cuestién
es a la inversa, el testigo es el medio probatorio y su conocimiento sobre los hechos vertido a través de
su deposicion es la fuente-.13!

El profesor de la Universidad Complutense José Manuel CHOZAS ALONSO se refiere a la
prueba testifical como aquel medio de prueba a través del cual las partes pretenden convencer al juzgador
de la veracidad de una serie de hechos relevantes para el proceso, merced a la declaracién de ciertos
terceros, denominados testigos, que presumiblemente los conocen bien por haberlos presenciado, bien
por habetlos sido referidos, caracterizado por ser el testigo: a. Una persona fisica dotada de capacidad de
percepcion y de dar razén de tal percepcion; b. Un tercero, lo que excluye a las partes y al judicante; y c.
Por declarar sobre el conocimiento que posee sobre hechos relevantes para el proceso, para lo cual se
requerird que manifiesta la “razén de ciencia de lo que diga”.132

En la doctrina italiana comencemos con el maestro CHIOVENDA quien nos ensefia que el
testigo es una persona distinta de los sujetos procesales, a quien se llama para exponer al juez las
observaciones propias de hechos ocurridos de importancia para el proceso, exposiciéon que puede
comprender, sea el efecto inmediato que sobre los sentidos del testigo ha producido el hecho ocurrido
en su presencia, sean las conclusiones légicas que ha sacado de aquella impresion, aunque en os dos casos
—indica- las observaciones del testigo seran relatadas como hechos subjetivos, personales de él y nunca
como expresion de lo que objetivamente debe considerarse como consecuencia de determinados hechos
segun las enseflazas de una ciencia o de un arte, que es funcioén propia de los expertos, de ahi que una

persona no pueda al mismo tiempo setr oida como testigo y como petrito.!3
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CARNELUTTI se refiere a la prueba de testigos como un acto humano dirigido a representar un
hecho no presente, acaecido antes del acto mismo.!3*

Dice REDENTI que hay testimonio oral a los efectos procesales, cuando alguien que no sea ni
actual ni virtualmente parte en el proceso o de la causa, exponga en forma narrativa y con finalidad
informativa, hechos o circunstancias que declare conocer —haber aprehendido- de visu et anditu y que
puedan suministrar directamente o también indirectamente, elementos de convicciéon respecto de lo que
constituye tema de la prueba. Indica que técnicamente al exponer se le llama en este caso “deponer” y
valdra en la medida que el juez lo crea valorando la sinceridad, la presumible veracidad de quien depone
y la llamada objetividad de la deposicion.!3>

ROCCO indica que la prueba por medio de testigos es una declaraciéon que una persona extrafia
al proceso hace ante los 6rganos jurisdiccionales de la verdad o de la existencia de un hecho juridico, de
un hecho al cual el derecho objetivo vincula el nacimiento, la modificacién o la extincion de una relacién
juridica o de una situacién relevante, de manera que —indica- la declaracién debe hacerla un tercero
extraflo al proceso, criticindose la consideracion de la existencia de testimonio de las partes; que se trata
de una declaraciéon “representativa” lo que distingue sustancialmente tanto las declaraciones de ciencia
como, principalmente, de las declaraciones de voluntad.13¢

Para LIEBMAN el testimonio es la narracién que una persona hace de los hechos por ella
conocidos, para dar conocimiento al juzgador de los mismos, siendo su funcién la representacion de
hechos pasados para hacerlos presentes a la mente de quien escucha, no proponiéndose otro objeto ni
otro efecto que el de comunicar a quien catece de ello, el conocimiento de un evento pasado. Indica que
se trata de un medio ampliamente usado en la vida de relacion para difundir el conocimiento de los
hechos que acaecen cotidianamente, sirviéndose también el proceso de él, como instrumento
indispensable para la reconstruccion histérica de los hechos relevantes pata el juicio, tratandose de una
prueba. Dice el maestro italiano que en sentido amplio, el testimonio corresponde también a la
declaracién de la misma parte, cuando tiene por objeto hechos de la causa, por eso las respuestas dadas
en el terreno del interrogatorio libre o formal y el juramento; en sentido estricto el testimonio es
considerado por la ley como una afirmacién hecha por un tercero, y testigo es, precisamente —indica- una
persona diversa a los sujetos del proceso, llamada a exponer al juez lo que sabe sobre la verdad de los
hechos pasados relevantes para la decisién. Respecto al testimonio, este puede tener por objeto no sélo

las percepciones directas o indirectas del hecho por parte del testigo, sino ante todo también el recuerdo

134 Francisco CARNELUTTI. La Prueba Civil. p. 121.
135 Enrico REDENTI. Ob. cit. T. I. p. 293.
136 Ugo ROCCO. Ob. cit. V. 1. p. 134.



de los hechos propios, en cuanto puedan ser influyentes o utiles para conocer el desarrollo de los eventos
y después las observaciones, las relevancias, las deducciones por el mismo hechas o sentidas hacer por
otros, en relacién a los hechos percibidos; recuerdos, relevancias, observaciones y deducciones que hacen
en todo caso parte integrante del testimonio y seran todos juntos apreciados por el juez; también el
testimonio —expresa- puede referirse a circunstancias no percibidas personalmente por €l, sino que le han
sido comunicadas por otro, caso en el cual el objeto del testimonio setfa la declaracién hecha a él por
aquella persona —testimonio de auditur o de segundo grado-.137

Finalmente MICHELI escribe que las noticias sobre los hechos de la causa pueden ser
proporcionados al juez también por terceros, por quien no es parte en causa —y por quien no tiene
relaciones particulares con las partes en la causa o interés respecto del objeto del juicio- y ha tenido el
modo de percibir directamente los hechos relevantes a la causa, o bien de haber oido referir a otros
dichos hechos, con independencia de particulares cualificaciones técnicas o de encargos recibidos por
terceros. Indica que por éste circunstancia el testigo debe deponer sobre circunstancias objetivas y no
debe expresar juicios ni formular valoraciones subjetivas sobre las circunstancias objetivas ni de orden
juridico —como calificaciones juridicas de un hecho- ni otro de orden técnico.!38

En la escuela argentina comencemos con el maestro ALSINA para quien cuando el testimonio
en juicio emana de un tercero, estamos en presencia de la prueba testimonial o por testigos; que no
siempre es posible la constatacién de un hecho en forma directa y cuando la parte a quien se le atribuye
desconoce la existencia, de manera que la fe en la palabra del hombre que ha presenciado el hecho es
uno de los pocos recursos que restan al juez para la averiguacién de la verdad, donde a diferencia de la
confesion, en que la parte declara sobre hechos que le son personales, el testigo depone sobre hechos de
terceros y a cuyas consecuencias juridicas no se halla vinculado. Dice el maestro que el testimonio se
funda en una doble presuncién: la de la conformidad del conocimiento del testigo con la realidad y la de
su fundamento moral, conforme a la cual, el testigo no se ha engafiado y de que no trata de engafiar al
juez; que el testimonio no es una declaracién de voluntad, sino una manifestacién del pensamiento; no
se trata de crear, modificar o extinguir estados juridicos, sino simplemente de natrar al juez los hechos
tal como han sido percibidos por el testigo.!3

PALACIO nos dice que denominase prueba de testigos a aquélla que es suministrada mediante
las declaraciones emitidas por petsonas fisicas, distintas de las partes y del érgano judicial, acerca de sus

percepciones o realizaciones de hechos pasados o de lo que han oido sobre ésos, de lo que se infiere: a.

137 Enrico Tullio LIEBMAN. Ob. cit. p. 359
138 Gian Antonio MICHELL. Ob. cit. V. Il. pp. 171y 172.
139 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. lIl. pp. 531 y ss.



Las personas juridicas carecen de aptitud para percibir hechos y en consecuencia, no pueden ser llamados
a declarar como testigos, aunque pueden ser objeto de prueba de informes; b. No cabe citar como testigo
a quien reviste la condicién de parte en cualquiera de sus modalidades, aun en el caso de que haya sido
declarado en rebeldia, pues el testimonio de las partes —dice- debe realizarse a través de posiciones juradas
o interrogatorio no formal; y c. Respecto al objeto, la prueba de testigos puede versar sobre cualquier
clase de hechos, salvo las limitaciones referidas a la admisibilidad y pertinencia.!4’

Para BACRE testigo es la persona fisica, capaz, extrafia al juicio, que es llamada a declarar sobre
hechos que ha percibido por sus sentidos o de los cuales tiene conocimiento, donde deben conjugarse
los requisitos referidos a la persona fisica del testigo, la capacidad para declarar, la extraneidad de los
testigos con el caso debatido —que no sean parte-, la citacién judicial y el conocimiento personales sobre
los hechos debatidos.!#!

JAUCHEN al tratar el tema comienza diciendo que en un sentido muy general, testigo es la
persona que por medio de sus sentidos ha percibido una cosa o suceso determinado, tratindose de un
“6rgano de prueba” y concretamente de la testimonial. Indica que conceptualizando se dira que el testigo
es la persona fisica citada o comparecida espontineamente al proceso con el fin de trasmitir con sus
manifestaciones el conocimiento que tenga sobre un hecho concreto, pasado y extrafio al proceso, que
ha percibido sensorialmente en forma directa y que resulta de interés en la causa. El relato que trasmite
el conocimiento debe circunscribirse a lo percibido sensorialmente, no pudiendo el testigo extenderse a
valoraciones u opiniones respecto a lo vivido, salvo que lo relativo —sefiala- al testigo técnico que se trata
de un supuesto especial en el que los agregados que el deponente haga con relacién a su conocimiento
técnico o cientifico pueden ser tenidos en cuenta.!4?

Para KIELMANOVICH el testimonio se trata de una declaracién de ciencia en virtud de la cual,
la representacion o reconstruccion del hecho ausente se realiza mediante relatos a expensas de terceros
imparciales, siendo una prueba indirecta desde que no indica identificacién entre el hecho a probar y el
hecho percibido por el operador de justicia, asi como histérica, pues a través de ella se reconstruyen los
hechos pasados o pretéritos, que pueden o no subsistit al momento de la declaracién y por dltimo
personal, por provenir de la declaracién de una persona fisica, teniendo caracter de acto procesal y no de

simple acto juridico.!43

140 |_ino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. pp. 562 y ss.
141 Aldo BACRE. Ob. cit. T. Ill. pp. 232 y ss.

142 Eduardo M. JAUCHEN. Ob. cit. pp. 285 y ss.
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En Nicaragua el maestro ESCOVAR FORNOS definirfa la prueba por testigo haciendo
referencia a la persona del testigo, como aquella extrafia al juicio llamada a declarar sobe los hechos que
le constan en forma personal o de oidas.!4

En la escuela colombiana comencemos con el maestro Antonio ROCHA ALVIRA quien sefala
que el testimonio, en sentido general es el relato que hace una persona de hechos que ha tenido
conocimiento directo o indirecto.!#>

Por su parte el maestro Hernando DEVIS ECHANDIA luego de indicar que se trata de una
prueba personal, indirecta e histérica, nos ensefia que en sentido estricto, testimonio es un medio de
prueba que consiste en la declaracién representativa que una persona, que no es parte en el proceso
donde se aduce, hace a un juez con fines procesales, sobre lo que sabe respecto a un hecho de cualquier
naturaleza; en tanto qué en sentido amplio, el testimonio es también una declaracién, cuando proviene
de quien es parte en el proceso en que se aduce como prueba, siempre que no se perjudique, ya que de
haber el reconocimiento de un hecho perjudicial o beneficioso al contendor judicial, como lo analizamos
en capitulos anteriores, se estard ante la presencia de una confesion. De lo dicho observamos que el
precitado maestro hace una distincién entre el testimonio en general y en especifico, destacando que
testimonio es una declaracion representativa de hechos, que bien pueden hacer las partes o terceros,
siendo que de provenir la declaracién de las partes, se estara ante la presencia de una confesion o de una
mera declaracion o testimonio en sentido general, en la medida que la misma perjudique o beneficie al
declarante. Como sefialaramos el maestro DEVIS ECHANDIA indica que la prueba testimonial se ubica
en el grupo de los medios “indirectos”, pues el juzgador no percibe los hechos directamente sino
mediante la representacién que hace el tercero ajeno al proceso, incluso de la misma parte, de manera
que los hechos son percibidos mediaticamente; “personales”, ya que emana directamente de los sujetos
—personas fisicas-; e “histéricos”, pues mediante ellas se reconstruyen o reproducen los hechos pasados
que fueron percibidos por el testigo y que hoy son debatidos en un proceso presente, pudiendo suceder
que los hechos pasados subsistan o no en el momento de ser llevados al proceso, de manera que el
testimonio es un acto juridico y no un simple hecho juridico, por tener que ser consciente. 146

Para PARRA QUIJANO se trata de un medio de prueba que consiste en el relato que un tercero
le hace al juez sobre el conocimiento que tiene de los hechos generales, que se caracteriza primeramente
por realizarse por una persona —tercero- fisica, que es precisamente la que tiene capacidad para percibir

los hechos por medio de su actividad sensorial, no pudiendo en consecuencia ser testigos las personas
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juridicas; debe tratarse de un testimonio rendido por quien no tenga calidad de parte en el proceso que
se trate; debe versar sobre hechos en general; y por ultimo que el deponente pueda haber presenciado u
oido los hechos, no se trate de un testigo por encargo, ya que perderia la objetividad o impatcialidad y le
restarfa eficacia probatoria, ain cuando debe analizarse —agrega- cada caso en especial.!¥?

AZULA CAMACHO no dice que el testimonio o la declaracién de terceros, es aquella que hace
una persona natural, ajena al proceso, ante el juez en ejetcicio de sus funciones, sobre hechos de los
cuales se supone tiene conocimiento, llamandose declaracién de terceros o testimonio pues ambos
términos tienen aplicacion en el ordenamiento juridico —colombiano- distinguiéndose el testimonio del
testigo, éste que es el 6rgano de prueba, la persona por cuyo conducto llega la informacién al juez; en
tanto que el testimonio es la declaracién que hace el testigo.!#®

FIERRO-MENDEZ nos da la siguiente definicién de testimonio enmarcado en el proceso penal:
la aseveracién o proclamacién de una cosa y quien lo hace recibe el nombre de testigo. Se trata de un
medio de prueba mediante el cual una persona hace ante el funcionario judicial un relato libre o mediato
de hechos relacionados con la investigacion del delito o de los hechos antecedentes, coetaneos o
subsiguientes a los acontecimientos delictuosos; se trata de un medio de prueba que consiste en una
declaraciéon de ciencia y representativa, que un tercero hace al juez con fines procesales, sobre lo que dice
saber respecto de hechos de cualquier naturaleza.!4

Finalmente BETANCUR JARAMILLO y GARCIA SIERRA se refieren a la prueba de
declaraciéon de terceros como aquella precedida del juramento, que hace frente al juez o magistrado una
persona natural, carente de interés en el asunto, sobre un hecho o hechos de los que aquélla ha tenido
conocimiento y que guardan relacién con dicho asunto.!

Entre nosotros comencemos con nuestro padre Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ,
quien nos enseflatia que la prueba de testigos es |[...| /a declaracion gue hace un tercero, ajeno a la relacion sustancial
controvertida, por la cual eleva al drgano jurisdiccional, el conocimiento de nn hecho pertinente al proceso y que ha obtenido
por intermedio de sus sentidos.”151

El maestro Humberto BELLO LOZANO al tratar el tema que nos ocupa nos dice que entre los
medios de prueba sefialados en el Codigo Civil, se encuentra la llamada prueba de testigos, que constituye
uno de os medios probatorios mas corrientes empleados en la actividad forense y sin cuyo concurso, en

muchos casos no se lograrfa la demostracion de los hechos controvertidos —como por ejemplo en materia
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de familia, violencia intrafamiliar, hechos ilicitos, penal en general, agregamos- de manera que si quien
rinde una declaracién en el juicio es persona extrafia a los litigantes y no tiene interés alguno en sus
resultas, estaremos en presencia de la prueba de testimonio o testimonial, cuyo fundamento —indica- esta
en que muchas veces no es posible la comprobacion de un hecho en forma directa y el juez tendra que
apreciatlo por el dicho de personas que lo palparon en forma objetiva. Expresa el maestro que de lo
dicho se infiere que no se puede ser testigo contra si mismo, lo que diferencia la prueba testimonial de la
confesion. Definirfa al testimonio como |[...| #n acto procesal mediante el cual una persona leva al conocimiento
del drgano jurisdiccional, su conocimiento sobre ciertos hechos que ha percibido por medio de sus sentidos.”152

El profesor CABRERA IBARRA al tratar la prueba de testigos nos dice que se trata de un medio
probatorio que implica el aporte de una declaracién que emana de una persona natural que no es parte
en el proceso, y que versa sobre hechos pasados de los cuales tiene conocimiento personal y que son
objeto de controversia en un proceso judicial.!3

En el marco del sistema de procedimiento penal nos dice MORENO BRANT que el testimonio
en general, es una exposicién de una persona acerca de un determinado hecho pasado, sin interés en el
proceso en que declara, cuyo conocimiento trasmite al juez como resultado de su percepcion sensorial,
por lo que sélo ella estd en capacidad de trasmitirlo dada su relacion individual con el hecho. Indica que
consiste as{ el testimonio en la atestacién o declaracién de una persona distinta a las partes, un tercero,
en un procedimiento judicial acerca de las percepciones obtenidas por medio de los sentidos, visto, oido
0 que conoce por percepciones olfativas, gustativas o tactiles, que pueden ser advertidas por el comun
de la gente y de las que ha tenido conocimiento en razén de determinadas circunstancias.!>*

Luego de habernos paseado por la doctrina extranjera y nacional que han tratado el tema, nos
llega el momento de ofrecer nuestra definicion, a cuyo efecto consideramos que el testimonio es un
medio de prueba judicial, indirecta, personal, representativa e histérico, que consiste en la declaracién
consciente que realiza en el proceso, un tercero —persona fisica- ajeno al mismo e imparcial, sobre hechos
pertinentes y relevantes ocurridos antes de la controversia, que pueden subsistir 0 no en el momento en
que son llevados al proceso por conducto de la deposiciéon o declaracion de ese tercero, los cuales ha
percibido por medio de sus sentidos y que tiene por objeto, convencer al judicante de su ocurrencia o
existencia, mediante su representacién o reconstruccién. Luego, de la definicion ensayada se desprenden

como elementos caracteristicos:

152 Humberto BELLO LOZANO, ab. cit. p. 246.
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a. Bs un medio de prueba judicial, de manera que tiene por finalidad demostrar hechos
controvertidos o discutidos en el proceso, mediante la fuente que aporte la deposicion vertida
por el testigo, que serviran para la verificacion o confirmacién de los hechos que son presupuesto
de las normas contentivas de las consecuencias juridicas buscadas, mediante su comparacién con
los enunciados de hecho en que se fundamentan la pretensién o excepcidn, acusaciéon o
eventualmente la defensa, quien y como hemos visto no asume carga probatoria por la
presuncién de inocencia.

b. Esun medio de prueba indirecto, pues el judicante no percibe los hechos directamente, sino de
manera mediata, mediante la deposicién del testigo que reconstruye o representa los hechos
pasados ocurridos y controvertidos en el presente; personal, pues es realizado directamente por
un tercero ajeno al proceso —persona fisica-; historico, pues mediante el relato del tercero se
reconstruye o representa en el proceso la ocurrencia de hechos pasados que en el presente —en
el proceso- se debaten.

c. Es una declaracién que realiza un tercero imparcial y ajeno al proceso, en forma consciente,
mediante una declaraciéon de ciencia ausente de elementos externos o internos que alteren la
representacion o reconstruccién de los hechos a través del dicho, asi como de elementos que
afecten la capacidad del sujeto en percibir los hechos, lo que elimina que se trata de una
declaracién de voluntad.

d. El testimonio recae sobre hechos pertinentes y relevantes a la causa donde se rinde, que son el
fundamento de las diversas pretensiones, excepciones, acusaciones o defensas, al ser presupuesto
de la norma contentiva de las consecuencias juridicas que le benefician y que buscan sea
reconocido o declarado por en la sentencia.

e. Los hechos sobre los cuales depone el testigo son pretéritos o pasados y debatidos en el proceso
presente, que pueden o no subsistir al momento de rendirse la declaracién, de representarse o
reconstruirse en el proceso mediante la declaracién.

. Los hechos pertinentes, relevantes y pasados deben haber sido petcibidos por el tercero que los
reconstruye o representa en el proceso judicial, por conducto de cualquiera de sus sentidos.

g. Como medio de prueba tiende a formar el convencimiento del operador de justicia, sobre la
ocurrencia de hechos pasados percibidos por el testigo, que le son llevados mediante el relato
que reconstruye o representa los mismos.

BELLO LOZANO al referirse a las caracteristicas de la prueba en comento nos dice que el
testimonio debe limitarse a exponer los hechos percibidos, y si emite algun juicio subjetivo, esto formara

parte del hecho sobre el cual testimonia, de ah{ el cuidado que debe tener el judicante al momento de su



valoracion, consecuencia de lo cual las precitadas caracteristicas pueden resumirse: a. Se trata de un acto
juridico efectuado con pleno conocimiento de causa; b. Se trata de un acto procesal, aunque pueda ser
utilizado el testimonio en cuestiones no contenciosas; c. Se trata de una prueba histérica-personal,
indirecta o representativa; y d. Se trata de una narracién de hechos de los cuales se tiene conocimiento
por haberlos percibido.!5>

De lo dicho insistamos que el testimonio es un medio de prueba judicial mediante el cual se
reconstruyen o representan los hechos pasados que pueden subsistir en el presente -al momento del
testimonio- que se realiza por conducto de la deposicién o declaraciéon de ciencia o conocimiento que
realiza un tercero imparcial en el proceso, referidos a hechos debatidos o controvertidos entre las partes,
que se inscribe dentro de los medios de prueba indirectos, personales e historicos, representativos o
reconstructivos de hechos —repetimos- personales e histéricos. La declaraciéon mediante la cual se
representan o reconstruyen hechos pasados por conducto de los dichos, para formar la conviccion del
operador de justicia, que constituye el medio probatorio judicial del testimonio, es realizado por terceros
imparciales como lo son los testigos, lo cual nos obliga a abordar el tema mediante la siguiente
interrogante ¢qué es el testigo?

Adolfo SHONKE se refiere al testigo como las personas que deben declarar sobre hechos
ocurridos o estado de las cosas percibidas por ellas, siendo por tanto —dice- objeto de la prueba testifical
los hechos; el testigo debe facilitar sobre estos hechos sus percepciones concretas.!>

COUTURE nos dice que “testigo” se trata del atributo o calidad de una persona que presencia
un hecho y adquiere directo conocimiento de é1.157

Dice TARUFO que en todos los sistemas procesales, un testigo es una persona de quien se
supone que sabe algo relevante sobre los hechos del caso y quien se interroga bajo juramento con el fin
de saber lo que ella conoce sobre tales hechos; que segun la tradicién histérica, un importante rasgo
distintivo del testigo era que no podia ser parte en el proceso en el cual se le estaba interrogando como
testigo, principio que todavia esta presente en la mayoria de los sistema del ¢/ law, aunque existen algunas
tendencias —indica- a borrar la distinciéon entre quien es patte y quien no lo es en el contexto de las
pruebas orales; que en el sistema del common law por el contrario, se permite que todas las partes sean

interrogadas como testigos en apoyo de sus propias causas.!>
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SILVA MELERO define al testigo como aquella persona fisica que declara dentro de un proceso,
sobre el objeto del mismo a fines de prueba.!>

Para GUASP son las personas que sin ser patte en el proceso, emiten declaraciones sobre datos
que no habian adquirido para el declarante indole procesal en el momento de su observacién, que tiene
por finalidad —como toda prueba- provocar la conviccion del juzgador. 160

SENTIS MELENDO indica que [...] Testigo es toda persona que depone en el proceso sobre hechos que,
con anterioridad, han caido bajo sus sentidos.”’101

ALSINA nos ensefia que testigo es la persona capaz, extrafia al juicio, que es llamada a declarar
sobre hechos que han caido bajo el domino de sus sentidos. Indica que para unos la palabra prueba deriva
de zestando, que significa referir, narra, en tanto que para otros viene de Zestibus que equivale a dar fe de la
veracidad de un hecho.!62

PALACIO dice que testigo es aquella persona fisica distinta a las partes y al 6rgano jurisdiccional,
que suministra mediante declaraciones emitidas, acerca de sus percepciones o realizaciones de hechos
pasados y de los que han oido de éstos.13

KIELMANOVIH escribe que testigo es [...| /J persona mayor de 14 asos llamada judicialmente a
declarar acerca del conocimiento que tuvieron de los hechos que interesan a la concreta litis.”104

Por su parte DEVIS ECHANDIA nos ensefia que la nocién de testigo tiene en el derecho
procesal, un sentido estricto y restringido, comprendiendo unicamente a quienes son llamados a rendir
testimonio en un proceso en que no son partes, principales ni secundarias o transitorias, en el momento
de hacerlo.!6>

En nuestra doctrina el maestro BELLO LOZANO nos dice que el testigo necesariamente
deviene en una persona completamente distinta de los sujetos procesales, conforme a los antiguos
principios “nulus idoneus testis in re sua intelligitnr®’, “nemo debit esse testis in propia causa” ya que la declaracion
de la parte sobe los hechos que conozcan se hace por via de confesion judicial, cuyos requisitos se
mantienen en la doctrina totalmente distintos de los del testimonio strictu sensu.166

El profesor CABRERA IBARRA nos ensefia que |...] ¢/ testigo es una tercera persona capaz, que brinda

una declaracion sobre hechos pasados de los cuales tiene conocimiento por haberlos percibido a través de sus sentidos y que
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son relevantes y se encuentran debatidos para el proceso. Lo dicho es suficiente para poder apreciar que el testigo es una
persona natural distinta del demandante y del demandado y de sus representantes en el proceso, razon por la cual no puede
tener un interés distinto a simplemente decir la verdad sobre lo que conoce; por tanto su declaracion es subjetiva y no
téenica.”7

MORENO BRANT considera testigo a la persona fisica llamada a declarar en un determinado
proceso acerca de los hechos que conoce con relacién a la materia del mismo, siendo el 6rgano de prueba
y el testimonio el medio.

Para nosotros testigo es aquella persona ajena al proceso judicial donde se debaten los hechos
—tercero- que es llamada al mismo —proceso- y realiza una declaracién de ciencia o conocimiento de
hechos que ha realizado o percibido a través de sus sentidos, que resultan anteriores al proceso, pero que
pueden subsistir al momento de producirse la prueba en el mismo, que tiene por objeto la reconstruccion
o representacion de dichos hechos a través de su narracién, con la finalidad de convencer el animo del
juzgador en cuanto a la ocurrencia o no de esos hechos, para verificarlos mediante el sistema de
comparacion entre fuentes y enunciados controvertidos; el testigo es el conducto por medio del cual se
lleva al proceso la fuente probatoria que sirve para la reconstruccién o reproduccion que de los hechos
mediante la narracion oral, siendo el testigo el medio de prueba judicial y sus dichos la fuente probatoria;
el testigo es un 6rgano de prueba por ser una persona que colaboran con el juez introduciendo en el
proceso elementos —fuentes- de prueba; Importa destacar también que el simple hecho de la percepcion
de los hechos por parte del tercero ajeno al proceso, no le otorga la condicion de testigo, pues para ello
debe ser promovido como medio en su oportunidad cotrrespondiente, caso en el cual y luego de
producida su admision se tendra la condicién de testigo, aunque y como veremos, puede que no tenga
conociendo de los hechos debatidos, lo que impactara en su valoracion.

Pero ¢;puede provenir un testimonio de quien es parte en el proceso?

Al respecto ya hemos tratado el tema al momento de analizar la declaracién de las partes y la
confesién, pues en sentido general como expresa el maestro DEVIS ECHANDIA ya citado, cualquier
declaracién producida en el proceso es un testimonio, pero dependiendo de quien provenga y de los
efectos del contenido de la declaracién, podriamos calificarla de confesion o de simple declaracion —
testimonio- de manera que los terceros ajenos al proceso, solo puede declarar en el mismo mediante la
prueba testimonial o mediante dictimenes periciales, declaraciones que eventualmente pueden
convertirse en confesiones en la medida que contenga el reconocimiento de hechos propios, personales
o de los que tengan conocimiento y que le produzcan efectos perjudiciales, siempre que sean llevados —

trasladados-al proceso donde sean partes. Las declaraciones realizadas por las partes en el proceso judicial
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tendran el caricter de confesion, en la medida que contenga el reconocimiento personal o del cual tienen
conocimiento que le sea perjudicial o beneficioso a su contendor judicial; mas cuando la declaracién no
contiene un reconocimiento petjudicial, estaremos en presencia de una mera declaracién de parte o
testimonio de parte, que como hemos expresado serd valorado libremente —sana critica- por el operador
de justicia, pudiendo hasta extraer de la conducta de las partes indicios procesales; igualmente, cuando se
trata de interrogatorios clatificativos o aclarativos sin fines probatorios, en el proceso puede hablarse de
testimonio de partes, todo lo cual nos motivo a expresar que en el proceso —en sentido general- pueden
existir testimonios de terceros y de partes, éstos tltimos los cuales pueden eventualmente convertirse en
una confesion.

Lo dicho no debemos confundirlo con el hecho que las partes sean consideradas como terceros
a los efectos del testimonio, pues no lo son. Se trata de entender que las partes pueden realizar en el
proceso declaraciones que no necesariamente tendran un contenido confesorio, de manera que cuando
no se dieran los elementos para entender que hay una confesion, si la parte ha declarado en el proceso
por interrogatorio dirigido por su contendor, por el judicante o de manera espontinea, bien en las
intervenciones que hicieran en las audiencias orales —preliminares o de juicio- incluso en cualquier acto
oral en el proceso, a lo que agregamos la posibilidad que por via de medio de prueba libre hubieran
promovido su propio testimonio para que el judicante escuchara su versién sobre los hechos —favorables-
se tratara de una simple declaracién de la parte con contenido testimonial —no entendiéndose a la parte
como testigo insistimos- clarificatorio, aclaratorio, expositivo o narrativo, que sera valorado por el
judicante a través de la sana critica, pudiendo considerarlo como un medio que le ha producido una
fuente que le permitira acreditar hechos controvertidos y crearse conviccion judicial al respecto.

En este orden de ideas por ejemplo el maestro TARUFFO al estudiar las pruebas orales y
refiriéndose al sistema del common law nos dice que las partes pueden ser interrogadas como testigos,
incluso en el proceso penal, si se declaran inocentes su declaracién se hard como testigos y no como
acusados —parte- lo que nos es posible —indica- el sistema del ¢vi/ law —como ocurre entre nosotros- en
los que las pattes pueden ser oidas de varias maneras pero no como testigos,!¢ como por ejemplo sucede
en nuestro sistema de procedimiento penal donde el imputado y eventualmente acusado, pueden declarar
pero en condicién de investigados o acusados, no como terceros ajenos al proceso como si de testigos
se tratara.

En términos parecidos KIELMANOVICH quien citando BENTHAM, LIEBMAN vy
CARNELLUTTI indica que el testimonio entendido como declaracién representativa de los hechos,

comprende tanto la declaracion representativa de las partes, como la declaracion representativa de los
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terceros, lo que no excluye que dentro de la amplitud de esta categoria debe trazarse una distincién segun
el criterio de cualidad del testigo, en relacién a su posicién procesal, de manera que tanto el testigo como
la parte, representan personal y mediatamente hechos histéricos y la forma como se verificaron, sin que
en este punto exista distincién por su fuente entre el hecho narrado o descrito por uno y otro; el hecho
testimoniado en este aspecto puede ser idéntico en uno y otro caso. Indica que lo que si cambia es la
posicion de “extraneidad” que el testigo tiene frente o con relacién a las partes en el proceso, con la
virtualidad que la misma pueda aparejar en lo tocante a la valoracién o eficacia de la declaracion prestada
por unos y otros, y a la mayor o menor credibilidad que pueda atribuirse a la proveniente de éstas en
tanto les resulten desfavorables o favorables.

Expresa que en el derecho anglosajén y demas ordenamientos de la familia de common law, se
autoriza expresamente el interrogatorio libre y cruzado de las partes como testigos —informal examination
and cross examination of the parties as witnesses- valorandose no solo la declaracién cuando sea desfavorable,
sino también cuando sea favorable. Que por su parte en la familia ¢iwi/ Jaw y por supuesto dentro del
subgrupo de las legislaciones procesales hispanoamericanas, la declaracion de la “parte procesal” no se
considera como prueba testimonial, sino en todo caso, como una confesion, pues la testimonial —indica-
supone que la declaracién provenga de terceros ajenos a la relacién procesal, de sujetos que no asumen
ni revisten la calidad de parte principal o accesoria en el proceso, sin petjuicio de que en virtud de normas
del derecho sustancial, hubiesen estado legitimados para adquirir tal caracter —involucrarse en la relacién
procesal-.169

Pero scuando se adquiere la condicion de testigor

También hemos adelantado este punto, a cuyo efecto digamos que para ser testigo en el proceso
judicial, originalmente se requiere tener conocimiento de los hechos que se quieren sean reconstruidos o
representados por medio de la narracién del tercero, por habetlos petcibido y que produciran la fuente
que permita verificar el hecho o los hechos enunciados como fundamento de las diversas pretensiones,
que son presupuesto de las normas que contienen las consecuencias juridicas buscadas, pero realmente
el conocimiento o percepcion de los hechos, bien en forma directa o indirecta, no es el elemento esencial
para poder decir que un sujeto es testigo, pues esto mas bien atafie a la valoracién del contenido de la
declaracién del testigo y a la eficacia del medio probatorio. Para ser testigo o adquirir la condicién de
testigo, lo fundamental es que las partes lo propongan como tal en el proceso judicial, que lo promuevan
como medio probatorio y que el mismo sea admitido, momento en el cual el tercero sera llamado al
proceso o traido por las partes para que en su oportunidad legal rinda su declaracién sobre lo que sabe

de los hechos que se controvierten, incluso puede ser llamado por el operador de justicia a través de su
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actividad probatoria oficiosa, ubicandolo en tal sentido en la condicién de 6érgano de prueba y
adquiriendo la condicién o calidad de testigos.

De esta manera podemos resumir lo dicho expresando que para adquitir tal condicién, nada
importa que tenga o no conocimiento de los hechos, que los hechos sean procesales o extraprocesales,
que puedan o no influir en el animo del judicante, que los hechos hayan sido percibidos de manera directa
o indirecta por el tercero, que los haya percibido, presenciado o que se trate de oidas o referencia, pues
todos estos casos se refieren a la eficacia probatoria de la declaracion del testigo, a la valoracion de la
prueba para la conviccién judicial, para ser testigo simplemente se requiere que se trata de un tercero
ajeno al proceso y que sea promovido y admitido como tal en el mismo —proceso- o bien cuando la
declaraciéon es ordenada de oficio por el judicante. El testigo como hemos indicado no es un sujeto
procesal, se trata de un “érgano de prueba” que colabora con el judicante en la actividad probatoria,
suministrandole informacién sobre los hechos debatidos que puedan conducir a la convicciéon judicial.
PARRA QUIJANO al tratar el tema nos dice por ejemplo que la calidad de testigo se adquiere cuando
el juez decreta la practica de la prueba, a peticién de parte o de oficio, de manera que no se adquiere tal
condiciéon por la simple circunstancia de que una persona presencie unos hechos, pues puede suceder —
seflala- que no sea llamado a declarar o sencillamente que no se tramite un proceso que exija la prueba
de esos hechos presenciados o conocidos; que tampoco hay la calidad de testigo por que una parte
interesada postule el nombre de la persona en el momento de promocionar la prueba, pues el juez puede
negar su admisién, asi como tampoco por el hecho de la citacién, pues éste es el llamado para la
comparecencia; que la condicién de testigo tampoco se adquiete con la comparecencia del testigo, su
juramentacion e incluso con su declaracion, indicando que solo la condicién de testigo se produce cuando
el juez ordena o decreta la recepcién de su declaracion.!”

Coincidimos con el criterio del maestro, pues la condicién de testigo no dependera en los ultimos
de los casos sefialados por la citacién, comparecencia, juramentacién o declaracién del testigo, pues en
todos ellos puede faltar la citacién, puede no haber comparecencia, juramentacién o haber negativa a
declarar y nada de ello le quitard al tercero su condicién de testigo, siendo circunstancias que afectaran la
existencia, validez o eficacia de la prueba, no asf la condicion de testigo.

Para terminar este punto nos referiremos a la naturaleza juridica de la prueba testimonial, a
cuyo efecto encontramos que para nuestro antecesor el maestro Humberto BELLO LOZANO se trata
de una prueba “personal”, un “acto procesal” y no un negocio juridico, tratindose de la simple exposicién
de los hechos tal como los percibié, siendo procesal al ser realizada en el marco del proceso judicial, pues

fuera de él —indica- no tiene valor alguno, como por ejemplo sucede en las declaraciones rendidas en la
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fase de investigacién o preparatoria del sistema de procedimiento penal, que solo sirven con actos de
investigacion para fundamentar eventualmente la acusacién como acto conclusivo, mas no tiene caracter
o condicién de acto de prueba que pueda ser capaz de servir a la conviccién judicial, salvo que se haya
producido la declaracion en el marco de la anticipacién de los medios probatorios y en cumplimiento de
los requisitos legales; pero también y cuando la declaracién extraprocesal es recogida en un instrumento,
como hemos visto en otro momento la prueba no muta a la naturaleza documental, sin perjuicio de la
declaracién de testigos actuarios que no tiene condicién de prueba testimonial como se analiza en este
estudio. Nos sigue diciendo BELLO LOZANO que la prueba es de caracter “procesal” cuya finalidad
es la pretendida conviccion judicial.!”!

Como hemos expresado la declaracién testimonial se trata de un acto juridico, procesal personal,
mediante el cual se vierte la versién que sobre los hechos tiene un tercero anejo al proceso con la finalidad
de producir una fuente probatoria que ayude a la formacién de la conviccién judicial, siendo el testimonio
un medio de prueba personal, histérico, indirecto, representativo y reconstructivo, tratindose de una
“declaracion de ciencia” y no una declaraciéon de voluntad como nos ensefla, una manifestacion de
pensamiento que no busca crear, modificar ni extinguir un estado juridico, sino simplemente narrar al
juez los hechos percibidos, siendo en consecuencia —insistimos- una simple declaracién de ciencia.

Siendo la prueba de testimonio una declaracién de ciencia representativa o reconstructiva de
hechos pasados, percibidos por el tercero ajeno al proceso, que son controvertidos en el proceso
presente, que tiene por finalidad producir la conviccién judicial, indefectiblemente tiene naturaleza
“procesal” y “probatoria”, pues el testigo fuera del proceso no tiene significacion alguna, quien percibe
o capta determinados hechos en un momento especifico, no puede considerarsele como testigos y sus
eventuales dichos como prueba judicial, por el contrario, la calidad o condicién de testigos se adquiere
en el momento que las partes en el proceso judicial, lo proponen como tal, por supuestamente tener
conocimiento de hechos pasados que requieren ser representados o reconstruidos en el presente —
proceso- mediante su narracién o dichos, y el judicante lo admite y ordena su recepcién, incluso cuando
ello se ordena de oficio, de manera que adquiriendo el testigo su condicién cuando es propuesto y
admitido en el proceso judicial, es logico que la naturaleza de la prueba testimonial sea de caricter
procesal, ello aunado al hecho que precisamente el testimonio tiene por objeto reconstruir o representar
hechos pasados, con la finalidad de crear un estado o animo de convencimiento judicial sobre la
ocurrencia de los hechos representados o reconstruidos por medio del relato o narracion de los terceros.

Por otro lado la prueba de testimonio es de naturaleza “indirecta”, pues los hechos no son

percibidos directamente por el juzgador, sino de manera mediata, por conducto del relato o narracién
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del testigo; es de naturaleza “historica”, pues a través de la narracion se representan y reconstruyen hechos
pasados que se debaten en el presente; y por ultimo es una prueba “personal”, pues emana de terceros
ajenos al proceso y excepcionalmente —como lo hemos expresado- de las partes cuando no contienen
significacién probatoria o no contienen el reconocimiento de hechos perjudiciales.

Pero ¢es la declaracion testimonial un acto de voluntad?

Ya hemos dicho que la declaracién que hace el testigo no es de voluntad sino de ciencia y al
efecto -siguiendo al maestro DEVIS ECHANDIA- si hacemos un andlisis comparativo con la confesién
judicial, cuando tratamos ésta dltima observabamos que originalmente se exigia como requisito de
existencia el denominado animus confitends, entendido entre otros aspectos como la intencién de renunciar
al derecho material, a renunciar al derecho a producir prueba en contrario a lo confesado, a renunciar al
efecto juridico del derecho contenido en la norma, incluso como la intencién de aportar la prueba al
contendor judicial, tesis que fueran descartadas por su caracter subjetivo interno de imposible
demostracién, que conllevé entre otras circunstancia a eliminar el requisito de anmimus confitendi y a
sustituirlo por la plena conciencia o conocimiento del confesante, traducida en la ausencia de elementos
fisicos o morales que en forma permanente o transitoria, afectaran la voluntad del declarante, lo que
conllevaba a que la declaracién de parte debia realizarse con pleno conocimiento y conciencia de lo que
se hacia, indistintamente del conocimiento o no que se pudiera tener sobre el caracter perjudicial de lo
declarado; pero si nos remitimos a la materia testimonial no existe un homologo al animus confitendi, no
existe un animus testimoniandi, pues primeramente no se trata de una declaracién de parte —aun cuando
puede sucedet- ni necesariamente del reconocimiento de hechos propios o personales —aun cuando nada
impide que se trate de hechos propios o personales del tercero- ya que perfectamente el conocimiento
de los hechos puede provenir de terceras personas —testimonio de oidas o referenciales- y por dltimo —
sin agotar el debate- no se trata de reconocimientos de hechos perjudiciales o beneficiosos al contendor
judicial —aun cuando eventualmente la simple declaracion puede convertirse en confesion al ser trasladada
a un proceso donde sea parte-.

En materia testimonial no se trata de reconocimiento de hechos perjudiciales ni necesatiamente
de hechos propios o personales, mas si de los cuales tenga conocimiento el tercero, ello aunado al hecho
que quien realiza la declaracién, por lo general no es parte en el proceso, pero insistimos ¢se requiere de
la voluntad del testigo, mas bien, su declaracion es de voluntad? La declaracién que realiza el testigo en
el proceso se refiere a hechos que ha percibido por medio de sus sentidos, bien por habetlos presenciados,
realizados o por tener conocimiento de ellos, que son llevados al proceso por medio de su declaracion o
deposicion, para que sean reconstruidos o representados y puedan influenciar el criterio del operador de

justicia, por tratarse de hechos pasados que en el presente se debaten, donde el testigo no se afecta con



lo que declara, no tiene interés sobre lo que se debate, limitindose simplemente a narrar lo que conoce
de lo preguntado, circunstancias éstas que nos motivan a expresar que no se trata de una declaracién de
voluntad del testigo, de queter o no declarar sobre los hechos, de querer o no producit una determinada
consecuencia juridica, se trata mas bien de una declaracién de ciencia o conocimiento de lo que sabe, de
lo que percibid, para representatlo u reconstruirlo mediante su narracién o historia en el proceso judicial,
limitaindose su cuento a la ocurrencia o no de los hechos que se debaten para ayudar a la solucién del
conflicto mediante el convencimiento del criterio judicial, especialmente cuando la prueba tiene por
objeto convencer al juez, de ah{ que se trate de un acto procesal y probatotio.

Tampoco puede pensarse que la declaraciéon o testimonio es una declaracion de verdad, pues y
sin perjuicio que hemos desterrado la nocién de verdad de la definicién y finalidad de la actividad
probatoria, precisamente la verdad de una persona —testigo- no es igual a la verdad de las partes, de otros
testigos o del juez, pudiendo existir error al momento de percibirse los hechos, al momento de
reproducirse o reconstruirse, lo cual nos apunta a considerar la prueba testimonial como una declaracién
de ciencia o conocimiento de lo que percibi6 el testigo, de lo que cree, segin su entender, que es la verdad
de lo que percibio, verdad que puede tener margen de error, pues una declaracién sin margen de error,
exacta, sin equivocaciones —como vemos- es simplemente una declaracion falsa, ya que el error siempre
esta presente, mas aun cuando la prueba testimonial se trata de hechos pasados que se van desvaneciendo
con el tiempo en la memoria del testigo, siendo la verdad o falsedad de la declaracion, una cuestion que
atafie a la eficacia probatoria y no a la existencia de la prueba. Pero insistimos, no se trata que el testigo
narre la verdad de los hechos, simplemente que de su versién sobre los mismos, como los percibié o
como los recuerda, el tema de la verdad o falsedad de la declaracion atafie a la valoracion de la prueba,
incluso, mas que el tema de la verdad, nos parece que se trata de si la version vertida por el testigo puede
permitir el conocimiento sobre la forma como ocutrieron los hechos debatidos segun la version expuestas
por las partes en sus escritos de pretensiones, acusaciones, excepciones o defensa, que permitan verificar
los mismos por comparacién con aquella fuente que llevard el proceso el testigo con su narracién.!72

En resumen tenemos que la naturaleza juridica de la prueba testimonial, se traduce en set un
acto procesal y probatorio, personal, histérico, indirecto, de ciencia o conocimiento y
representativo o reconstructivo de hechos pasados. Respecto a las declaraciones de testigos rendidas
fuera del proceso judicial, como ocurren en el sistema de procedimiento penal en la fase de investigacién

o preparatoria, en los procedimientos administrativos, preconstituciéon de fuentes probatorias, entre
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otros, en puridad de verdad no se trata de medios de prueba y mucho menos judiciales, de testimonio
judicial, sino simplemente se actos de investigacién en el primero de los casos y de simples actos
extraprocesales en los demds, que como tal y especialmente en los sistema de procedimiento oral, no
tienen eficacia probatoria como testimonio en el marco de un proceso judicial, no solo por el hecho de
la falta de bilateralidad o contradiccion, sino por el hecho de la ausencia de inmediacién y de no haberse
formado en audiencia publica, oral, bilateral o contradictoria, como consecuencia de un debate donde las
partes hayan propuesto el medio probatorio o el juez lo haya ordenado de oficio —salvo la anticipacién
de medios probatorios- de manera que no serviran para formar la conviccion judicial. Respecto a la
naturaleza de estas declaraciones seguiran siendo de ciencia y no de voluntad, pues no se trata de la
constitucion, extincién o modificacién de relaciones juridicas con un fin determinado, sino de una mera
declaracién para informar sobre determinados hechos.

2. OBJETO DEL TESTIMONIO Y FINALIDAD DE LA PRUEBA TESTIMONIAL.

La prueba por testigos o testimonial como todos los medios probatorios judiciales, tiene por finalidad
acreditar los hechos controvertidos o debatidos en el proceso, para que puedan tenerse como establecidos
o fijados, constituyendo la premisa menor del silogismo judicial, en otros términos, la prueba por
testimonio tiende a verificar los hechos que han sido enunciados en la pretension, excepcidn, acusacion
o defensa como su fundamento, que siendo controvertidos son presupuesto de las normas que contienen
las consecuencias juridicas que buscan y benefician, mediante la comparacién con las fuentes que se
obtengan de la precitada declaracion, que conduciran a la conviccién judicial traducido en certeza no
ausente de error, pero en cuanto al objeto del testimonio, el mismo recaera sobre hechos que pueden
haber sido presenciados por el testigo, realizados por éste o simplemente percibidos mediante su
actividad sensorial, de alli que expresaramos que para hablar de la existencia del testigo no se requiera
que éste tenga o no conocimiento de los hechos, pues ello se refiere a la eficacia probatoria del medio; el
objeto de la prueba testimonial seran aquellos hechos enunciados por las partes, debatidos y que son
presupuesto de las normas que contienen consecuencias juridicas buscadas.

El testimonio recae y tiene por objeto los hechos que perciban los testigos, que seran
representados o reconstruidos en el proceso judicial a través de su dicho o narracién por ser presupuesto
de las normas juridicas en la forma sefiala, pero debemos preguntarnos: ¢Las opiniones, apreciaciones,
deducciones que haga el testigo sobre los hechos percibidos y reconstruidos o reproducidos en
el proceso, invalidan el dicho del testigo? En otras palabras ;resultan objeto del testimonio las
deducciones, opiniones o apreciaciones que realice el testigo sobre los hechos percibidos,

incluso las calificaciones juridicas?



Para dar respuesta a las interrogantes comencemos repitiendo que la prueba de testigos tiene por
objeto hechos enunciados y debatidos en el procesos, hechos percibidos por el testigo y que pueden tener
una significacion probatoria en el proceso, que por légica y siendo el testigo o tercero ajeno al proceso —
extraneidad- que no se beneficia de sus resultas ni tiene un interés alguno, debe limitarse a exponer los
hechos tal cual como ocurrieron y como los percibid, sin ningun juicio de valor, inducciones,
deducciones, opiniones u otros elementos extrafios a la ocurrencia del hecho. Pero en la practica lo dicho
no es tan facil, pues por la forma de ser de los humanos, el testigo al momento de percibir los hechos y
al momento de reproducitlos o reconstruirlos en el proceso judicial a través de su narracién, por su
naturaleza resulta dificil que prescinda en forma absoluta de apreciaciones u opiniones de caracter
subjetivo, as{ como de deducciones, siendo lo normal, tanto en la forma como el ser humano percibe los
hechos externos, asi como en la forma como narre, atestigiie, reproduzca o reconstruya los hechos
percibidos, que le imprima cierto caricter personal para asimilar, comprender o entender y
posteriormente narrar lo que percibid, de manera que siempre existird un nivel de subjetividad,
deduccién, apreciaciones u opiniones, tanto en el discurso narrativo por medio del cual se reconstruyan
o reproduzcan los hechos percibidos, como en la forma como son retenidos los hechos en la mente del
testigo luego de haberlos percibidos a través de su actividad sensorial.

En este sentido tenemos que no siempre la ocurrencia de los hechos son retenidos por el testigo
que los ha percibido, de forma idéntica a como han ocurrido, pues en la forma del entendimiento,
captacion, apreciacion y fijacion del hecho en la mente del testigo como ser humano, siempre se adicionan
o suprimen detalles relacionados con la ocurrencia de los hechos, en otras palabras, el hecho ocutrido
siempre —asi sea en su minima expresion- es retenido por el testigo de una manera diferente a como
ocurrid, pues la mente humana tiende a calificar el hecho, a interpretarlo, analizarlo y porque no, a
justificarlo o repudiatlo, circunstancias éstas subjetivas que no pueden separarse y que producen en la
mente del testigo el almacenamiento de los hechos en funcién a lo que se cree haber percibido, lo cual
légicamente influye en su futura y eventual reconstruccién o reproduccion, ya que al momento del
discurso narrativo en el proceso, al buscarse en el recuerdo mental los hechos ocurridos, también se
producen cambios que pueden alterar, bien en forma significativa o no, la forma como originalmente
ocurrieron los hechos, como se percibieron, como se captaron, apreciaron, justificaron, repudiaron o
simplemente como se interpretaron, de ahi que sostengamos que esta prueba judicial es la mas imprecisa
y desconfiable, pues los sentidos del ser humano engafian y la mente no siempre capta los hechos como
realmente ocurrieron, problemas éstos que marcan la eficacia de la prueba y que deben ser apreciados

pro el judicante al momento de valorar la actividad probatoria.



Esto ultimo que decimos es fundamental para entender que una cosa son los hechos percibidos
por los sentidos y otra es la forma como se interpretan y almacenan en la memoria humana, circunstancia
esta vital para tener una mayor fidelidad y concordancia entre el hecho ocurrido, como ha sido petcibido
y posteriormente como se reconstruye mediante la actividad narrativa discursiva, pero igualmente esto
influye en la fiabilidad de la prueba, pues insistimos, no siempre lo narrado es idéntico o parecido a lo
ocurrido, y lo ocurrido no siempre es idéntico o parecido a lo percibido e interpretado en la mente
humana.

Todo lo anterior nos lleva a precisar que el relato del testigo, siempre estara acompafiado en
forma de amalgama de apreciaciones subjetivas, calificaciones, interpretaciones, deducciones, mas aun,
el dicho del testigo mediante el cual se reconstruyen o reproducen hechos pasados, siempre es el producto
de calificaciones, interpretaciones y deducciones subjetivas y personales del testigo, no solo en cuanto a
la forma como ocurrieron los hechos, sino como fueron percibidos y posteriormente narrados en el
proceso judicial, pues es imposible que el ser humano solo perciba los hechos como si fuera una maquina
de captacién de imagenes, sonidos o de cualquier otro elemento, por el contratio, luego de ocurrido el
hecho, el mismo es percibido por el ser humano, asimilado, interpretado, calificado y almacenado en su
memoria, y cuando tiene que reproducirse o reconstruirse mediante el discurso narrativo judicial, ya no
se trata del hecho originalmente ocurrido sino del hecho fijado en la memoria del sujeto que es el
producto de mezclar subjetivismo, interpretacion, calificacion, deducciones, entre otras circunstancias,
elementos éstos que también estan presentes en dicho discurso.

Pero volviendo a la tesis original planteada encontramos que el objeto de la prueba testimonial
son los hechos, pero no cualquier clase de hechos, se trata de hechos pasados -antes del proceso judicial-
de ahi su caracter histérico, no importando que el hecho pueda todavia existir al momento de producirse
el discurso narrativo judicial —declaracion del testigo- incluso puede recaer el testimonio sobre hechos
presentes o contemporaneos con el proceso judicial, pero siempre anteriores a la declaracion. Estos
hechos pueden ser de cualquier naturaleza, tales como conductas humanas, hechos de la naturaleza, cosas,
lugares, objetos, personas, animales, aspectos fisicos, estados animicos o aspectos psicolégicos externos,
pero insistimos ¢el testimonio puede recaer sobre juicios de hecho, de derecho, deducciones, opiniones,
apreciaciones que haga el testigo?.

Segin lo que venimos exponiendo, tresulta imposible desligar los hechos percibidos y
reproducidos o reconstruidos por el testigo mediante su narracién discursiva judicial, de cuestiones
subjetivas de hecho, tales como opiniones, juicios de hecho, de derecho, deducciones, apreciaciones,
pues resulta natural en el pensamiento y razonamiento humano, tal como sucede en los casos que el

testigo narra que estuvo presente cuando se suscribié el contrato de venta o arrendamiento —calificacién



juridica- o que el ciudadano tal es arrendador o arrendatario, vendedor o comprador, poseedor —
calificaciones juridicas-; cuando el testigo narra que la persona sali6 corriendo cuando oy6 unos disparos
por estaba asustada —deduccién o juicios de hecho-; igualmente en el caso que el testigo declare que la
persona que la escopeta le quedaba un tiro, ya que se habfa hecho un disparo y la escopeta era de dos
tiros —deduccién-; o que una persona se puso nervioso cuando vio a otra o a una cosa —apreciacion-;
también cuando el testigo narra que cierta persona por los sintomas que tiene padece de cierta
enfermedad —apreciacion-. En todos estos casos la narracion de los hechos esta acompafiada de opiniones
del testigo, que si bien son naturales en teorfa no deben invalidar el dicho del testigo, siempre que esa
subjetividad, deduccioén, juicio de valor, calificacién u opinién o sean de tal entidad que pongan en tela
de juicio la imparcialidad y objetividad en la persona del testigo y su narracién sobre los hechos, lo que
tendrd que ser calificado por el juez en la sentencia, pudiendo hacer caso omiso de las opiniones
personales para valorar la prueba, pues el objeto de la prueba son los hechos narrados y discutidos en el
proceso, no las opiniones, deducciones, juicios de valor, calificaciones, entre otros.

SILVA MELERO al tratar el tema nos dice que la figura del testigo va unida a la idea de desinterés
u objetividad y en relaciéon al testimonio, por lo que se refiere al concepto mismo, se ha aludido en la
doctrina a percepcion y conclusion, donde un testigo ha de deponer sobre hechos relevantes por razén
precisamente de sus percepciones sensoriales, debiendo informar en general sobre los hechos objeto de
su percepcion, pues las conclusiones debe obtenerlas el juez, lo que propio del Derecho aleman, a
diferencia del francés —indica- donde el testigo no solamente se limita a exponer hechos, sino que
exterioriza sus opiniones, lo que no es permitido en el proceso angloamericano donde el testigo esta
interdictado de expresar sus opiniones o conclusiones que no se deduzcan de los observado. Indica el
maestro espafiol que [...] Hay, sin embargo, excepciones a esta regla, cuando se trata de exteriorizar criterios que caen
dentro del dmbito de la experiencia y observacion general, permitiéndose en este supuesto a los testigos establecer conclusiones,
por ejemplo, si una persona estd embriagada, si lo era varonil o infantil, etcétera.” Termina expresado que [...] Y sobre
todo, es preciso constatar el aspecto de que la declaracion del testigo lo es de conocimiento a titulo de verdad, teniendo en
cuenta que el testigo no es siempre una narrador de hechos, sino de experiencias.”’ 7>

BACRE también hace referencia que la declaracién testimonial no solo se limita a los hechos
percibidos directamente por el testigo, sino también las deducciones de éstos, sus juicios sobre los
mismos incluyendo las calificaciones jutridicas; que la declaraciéon puede contener juicios logicos o
deducciones del testigo, pues el objeto de la prueba es inseparable del juicio que de ese hecho pueda
formarse el testigo, que en definitiva —indica- es lo que trasmite al juez, como cuando manifiesta que un

sujeto tenfa carga el arma, no por habetlo visto, sino por dispatar sin cargada, juicios légicos que pueden

173 Valentin SILVA MELERO. Ob. cit. T. I. pp. 211 y ss.



fundamentarse en conocimientos comunes o técnicos. Expresa que en el primero de los casos sus
observaciones sélo serviran para valorar el testimonio, al permitir al juez apreciar el mérito de las
deducciones, de ahi —manifiesta- que los juicios técnicos no tengan ninguna eficacia cuando se funden
en conocimiento comunes; pero en cuanto al testigo técnico que por razén de su profesion tiene
conocimientos especiales en la materia, sus observaciones constituiran elementos de juicio de singular
importancia y sus deducciones técnicas deberan ser tenidas en cuenta para la apreciacion de los hechos.!7*

PARRA QUIJANO al referirse al objeto del testimonio expresa que tomando en consideracién
que en la apreciacion de la prueba debe tenerse en consideracion la “razén del dicho o de la ciencia” las
circunstancias de lugar, tiempo y modo como sucedieron los hechos y como los percibi6 el testigo o tuvo
conocimiento de ellos, no se encuentran prohibidas las apreciaciones que pueda hacer el testigo siempre
y cuando sean necesarias para precisar dicha razén de la ciencia de su dicho, permitiéndose preguntas
que provoquen conceptos del deponente cuando sean indispensables para precisar o aclarar sus
percepciones, siendo igualmente valido que la narracién de los hechos sea completada con apreciaciones
y opiniones o que el hecho mismo pueda compendiarse en una apreciacion, de manera que observamos
una evidente tolerancia a los juicios de valor u opiniones vertidas por el testigo.!”>

Por su parte el maestro DEVIS ECHANDIA siguiendo a CARNELUTTI y al tratar el tema
manifiesta, que tanto los hechos percibidos como los deducidos de éstos, sus juicios u opiniones sobre
los mismos, incluyendo su calificacién juridica y los realizados por el declarante, pueden ser objeto del
testimonio de terceros; que respecto a los “juicios de valor” deben distinguirse de los “juicios de
hecho” pues los primero implican un concepto subjetivo de aprobacién o desaprobacién, ajenos a la
simple narracién del hecho, que no es objeto del testimonio, en tanto que los tltimos —juicios de hecho-
son aquellos necesarios para la descripcién de lo percibido y para los fines de la adecuada apreciacion del
acontecimiento pasado, que deben hacerse mediante el lenguaje, donde ademas se incluyen los juicios o
calificaciones de naturaleza juridica del hecho percibido.!76

Los “juicios de valor” son aquellos que realiza el testigo en su narracién discursiva judicial, de
caracter subjetivo y ajeno a la forma como ocurtié el hecho y como fue percibido mediante la actividad
sensorial, totalmente separado de las deducciones y apreciaciones propias del discurso, reproduccién o
reconstrucciéon del hecho pasado percibido y consecuencialmente prohibido, al tratarse de una
calificacién aprobatoria o desaprobatoria del hecho, como pudiera suceder en materia laboral cuando el

testigo manifiesta que deben pagarsele al trabajador las prestaciones sociales reclamadas por haber sido

174 Aldo BACRE. Ob. cit. T. 111. p. 220.
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injustificadamente despedido; o que el testigo narre que efectivamente el imputado o acusado debe pagar
el delito que cometio por ser el culpable; incluso en materia civil, cuando el testigo manifiesta que alguna
de las partes tiene o no la razén de lo reclamado, casos éstos donde no estamos en presencia de juicios
de hecho o calificaciones deducidas, interpretadas o apreciadas por el testigo al momento de percibir el
hecho y de reconstruitlo o reproducirlo judicialmente mediante su narracién, que puedan considerarse
como inseparables y que eventualmente, segin el analisis que se haga del juicio de valor, pudieran hasta
conducir al desecho de la prueba por interés manifiesto del testigo, falta de objetividad y parcialidad.

Por el contrario los “juicios de hecho” entendidos como aquellas deducciones, apreciaciones,
calificaciones —incluso juridicas- que realiza el testigo, juicios que se forman al momento de percibir y
almacenar en la mente los hechos y que son expresados en el discurso judicial que las hacen inseparables,
son permitidos y son objeto del testimonio, tal como sucede en los casos que el testigo declara que tal
sujeto es poseedor, que es inquilino, vendedor, que se suscribié un contrato de venta o comodato, que
en un dfa lluvioso hacfa mucho frid y el sujeto tenia frio, que tal persona es inteligente, educado, grosero,
violento, que en al momento de la ocurrencia de los hechos se percibia un ambiente pesado o cargado,
deducciones o juicios de hecho y calificaciones juridicas que son naturales, propias de la percepcion
sensorial del testigo y que no invalidan su dicho.

Pero ¢qué sucede cuando el testigo emite juicios de valor?

En estos casos creemos que no se invalida o pierde eficacia toda la prueba testimonial, sino
aquellas respuestas que contengan aquellos juicios impropios y ajenos a la percepcion y narracién de los
hechos, quedando intacto y siendo apreciable las demas respuestas que pudieran contener o no juicios
de hecho permisibles, siempre que los juicios de valor no sean de tal entidad que conduzcan al judicante
a desechar al testigo por su evidente interés o parcialidad, pues recordemos que la premisa que mueve
esta prueba se centra en un tercero caracterizado por la “extraneidad”, con desinterés en el pleito donde
rinde su declaracién. En todo caso la calificacion de juicios de hecho o de valor corresponde al judicante
y para ello debera echar mano de la sana critica, de la 16gica, los conocimientos cientificos y las maximas
de experiencia, lo que eventualmente y en caso de falencia, pudiera ser revisado en sede recursiva como
error factica capaz de demoler la sentencia cuando se trata de una infraccién determinante que de no

haber ocurrido las resultas del proceso hubieran sido otras.

3. CLASIFICACION DEL TESTIMONIO Y DE LOS TESTIGOS.

3.1. Testimonio de parte y testimonio de terceros.



Como expusiéramos anteriormente de manera general y no especifica, el testimonio puede ser tanto de
partes como de terceros, pues si bien en especifico la prueba por testimonio se refiere a la declaracion
que hace un tercero ajeno —extraneidad- al proceso e imparcial, sobre hechos pasados que pueden existir
en el presente —cuando se depone- que fueron percibidos por el testigo a través de su actividad sensorial,
puede suceder que en el proceso las partes sean las que rinden declaraciones que no le sean desfavorables
o favorables a su contendor judicial, vale decir, realizan declaraciones pro se o en su beneficio, que al no
poder constituir confesiones son consideradas declaraciones o testimonios de parte que pueden ser
apreciados libremente por el operador de justicia, de alli que en forma general podamos hablar de
testimonio de partes y de terceros.

Importa destacar en este punto el caso de los “litisconsorcios” como testigos a cuyo efecto
indica ALSINA que el litisconsorte puede ser propuesto como testigo, porque ain cuando hay una sola
relacién procesal, cada actor o demandado actia como parte independiente y es extrafio a la litis de sus
consortes, siempre que no se trate de un hecho comun sino propio de quien lo propone. Indica que un
codemandado puede ofrecer como testigos a los otros codemandados, aunque el actor haya solicitado
que los mismos fueran citados a absolver posiciones juradas; que en caso de “cesiéon del derecho
litigioso™ si la cesion se hizo antes del proceso, el cedente no es parte y puede ser llamado como testigo;
si se hizo durante el proceso y la cesion fue admitida, al no ser parte el cedente puede ser llamado como
testigo.!”’

KIELMANOVICH al referirse al testimonio del litisconsorte expresa que cuando se trate de
hechos propios de otro litisconsorte que lo propone y a condiciéon de que se encuentre asegurada la
imparcialidad, valen sus declaraciones como testigo, esto es, cuando [...] se tratase de ofrecerlo como testigo de
un hecho del proponente”, lo que debera ser fundado al momento de la promocién par evitar su inadmisién
por la inexistencia de la extrenidad. Indica que si bien los litisconsortes se ubican en la misma posicion
de partes —bien como demandantes o demandados- aunque actian en forma auténoma la declaraciéon de
uno y otro como testigos respecto a hechos comunes, denota una mancomunidad de intereses que
excluira la extraneidad que quiere verse en los litisconsortes, de manera —expresa- con relacion a los
precitados hechos comunes a los litisconsortes |[...] actdan si formas en una sinica parte (actora o demandada)
enfrentada con un sinico adversario (actor o demandado); hay una relacion bilateral entre parte actora y parte demandad,
_y no una tercera relacion que entrelace a las distintas personas ubicadas en la misma posicién de patte.””178

Como vemos el tema es complejo, especialmente cuando los litisconsortes en el proceso, sean en

su condicion de activa o pasiva, necesarios o facultativos, son elevados a la condicion de parte y al declarar

17 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. Ill. p. 539. En iguales términos Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T. IV. p. 563
178 Jorge L. KIELMANOVICH. Ob. cit. pp. 136 y ss.



en el proceso lo deben hacer en tal condicién. La doctrina comentada hace la distincion respecto al tipo
de hecho sobre el cual depondri el litisconsorte, que de ser comuin entre el proponente y quien debe
declarar, no estaremos en presencia de un tercero —extraneidad- y la declaracién no podra recibirse como
testimonial, aunque decimos que si como declaracién de parte; pero cuando el hecho es propio del
proponente y del conocimiento del litisconsorte, resultara viable la prueba de testigos. En todo caso nos
importa destacar que sin perjuicio de consentir o no el criterio de la doctrina citada y como indicamos,
la declaracién de parte siempre podra realizar en el proceso, no necesariamente con fines confesorios, lo
que nos ubica ante una verdadera declaracion indiferentemente que se le califique de parte o tercero,
siendo lo importante que se permita la declaracién por cualquier via, incluso mediante prueba libre de
ser el caso, especialmente cuando estamos en presencia de un derecho constitucionalizado. En este
sentido estaremos en presencia de una declaracion testimonial de la parte —declaracién favorable,
aclaratoria, indiferente, explicativa, narrativa- cuando no produce fines confesorios, aunque no se trate

de un testigo.

3.2. Testimonio oral, esctito o gestual.

Las declaraciones que realicen los terceros —incluso las partes como seflalairamos en el punto anterior-
dependiendo del medio utilizado para rendirlas, que contenga las declaraciones rendidas, puede hablarse
de testimonio oral, cuando se refiere a declaraciones orales o verbales —tipico caso de la prueba
testimonial judicial o procesal- o escrito, como sucede en los casos previstos en el articulo 495 del Cédigo
de Procedimiento Civil, donde las personas excepctuadas o excepcionadas de comparecer al tribunal a
declarar, pueden rendir su declaraciéon en forma escrita, mediante oficio o escrito que se les dirige, para
que igualmente respondan por esctito; por ultimo, el testimonio puede ser gestual, cuando es realizado
por medio de gestos, sefiales o mimicas por conducto de las cuales se exprese o haga expresar el testigo.
Respecto a este tipo de testimonio expresa el profesor CABRERA IBARRA que no se prevé en
Venezuela, pues indica que en los términos del 186 del Cédigo de Procedimiento Civil, el interrogatotio
de sordos, mudos y sordomudos se rendira en forma escrita;'” no obstante y con en base a la aplicacién
de criterios garantistas, nos parece que el si el testigo no puede comunicarse de otras forma que no sea
la gestual o a través del lenguaje se sefias —como el caso de los sordomudos- perfectamente el lenguaje

gestual resulta aplicable, concretamente el lenguaje iconico o signado.

3.3. Testimonio y testigo original o de oidas —teferencial o de referencia-

179 Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA. Ob. cit. p. 590.



Tomando en consideraciéon que los hechos sobre los cuales deponga el testigo hayan sido percibidos
directamente por éste a través de su actividad sensorial —sentidos- por habetlos realizado o presenciado
o que solo haya tenido conocimiento de los mismos por haberlos oido cuando fueron narrados por otros
sujetos, pudiéramos hablar de testimonio original o de oidas, auriculares —auditn alieno- también llamado
de referencia o referencial. El primero de ellos también conocido como “testigo directo” es aquel que se
encuentra fisicamente en el lugar donde ocurren los hechos que quieren llevarse al proceso para la
acreditacion de determinados hechos enunciados y debatidos, quien puede adoptar diferentes
modalidades segun el momento en que presencie los hechos, lo que toma fundamental importancia en el
sistema de procedimiento penal como nos los explica AZULA CAMACHO, por relacionarse con el #er
criminis, para lo cual tenemos: a. I facto, que se refiere a la presencia de los hechos consumativos del ilicito
penal, por ejemplo en los casos que el testigo se encuentra presente en el lugar donde se comete el delito
o hecho delictivo; b. Ante factum, que se refiere al caso cuando la informacion la obtiene en relacién con
los hechos preparatorios del ilicito penal, por ejemplo cuando asiste a la compra de las armas que se
cometera el delito; y c. Post factum, que se refiere al caso cuando los hechos de los que tiene conocimiento
el testigo corresponden a los posteriores a la consumacién de ilicito penal, por ejemplo cuando ve salir a
la persona del lugar donde se cometi6 el delito.180

El testigo de ofdas o referencial no es un testigo que ha percibido directamente los hechos sino
que los mismos han llegado a su conocimiento por haberlos oido de otro sujeto, circunstancia esta
importante al momento de analizar el valor probatorio de la declaracién, pues no puede considerarse de
igual categoria probatoria aquel sujeto que declara sobre lo que directamente ha percibido, que fue testigo
presencial de los hechos que se controvierten y sobre los cuales recae la deposicién, que aquel que no
estuvo presente o percibié directamente los hechos que narra, sino que simplemente los ha petcibido por
haberlos oido de otro que a su vez, pudo haberlos percibido directamente o haberlos oido igualmente,
de manera que éste testimonio de oidas no resulta del todo fiable, pues en las oidas —incluso cuando son
repetidas, testigos que no presenciaron el hecho sino que lo oyeron y fueron pasando asi el conocimiento
de los hechos por su narracion a otros sujeto y as{ sucesivamente- por lo general la ocurrencia real de los
hechos narradas y pasados de oidas a oidas, son cambiados o tergiversados al adicionarseles o
suprimirsele determinadas caracteristicas de hecho; en otras palabras, la memoria de las personas no es
igual y cuando se trata de testimonios de oidas puede suceder que el primero que oy6 la narracién no
haya captado bien la misma, sujeto éste que a su vez narra a otro los hechos de manera diferente a la

version original y asi sucesivamente, lo que produce al final en el posible cambio en la versién original

180 Jaime AZULA CAMACHO. Ob. cit. p. 88.



que trastoca la esencia del testimonio y sobre todo de la ocurrencia original de los hechos que hace
imprecisa la declaracion.

No sin razén la doctrina y jurisprudencia se vea celosa al admitir el testimonio y el testigo de
oidas, pues como puede observarse no crea certeza y seguridad en la forma como realmente ocurrieron
los hechos, por tratarse de una percepcion indirecta o impropia de los hechos, lo cual constituye un
elemento que debe ser analizado por el operador de justicia al constituir requisitos de apreciacion de la
prueba judicial, donde evidentemente se trastoca y vulnera el principio de originalidad que hemos
estudiado en otro momento.

PARRA QUIJANO al referirse al testimonio de oidas expresa que mediante éste, el juez no logra
la representacion de los hechos valiéndose directamente del testigo que los presencid, sino de otros que
lo oyeron a aquel referitlos, seflalando que se trata como un espejo, que cuando se valora al testigo
referencial realmente se le da valor a la declaracién original a través del espejo que refleja a otro que si
percibi6 los hechos, tratindose de la prueba de otra prueba, testimonio que puede dividirse en grados
segun se trata de la primera ofda o referencia y asi sucesivamente, siendo de primer grado, cuando el
testigo oy6 los hechos de quien directamente los percibié y de grado sucesivo, cuando se trate de oidas
de oidas. Al referirse a la eficacia probatoria considera que no es un medio suficiente para persuadir el
convencimiento judicial, siendo viable en la medida que sea imposible o dificil la prueba a través del
testimonio original, de la declaracién de aquella persona que efectivamente percibi6 los hechos en forma
directa, de manera que ante la ausencia de éstos testigos, resulta viable la declaracion referencial, pero no
puede hablarse de sustitucion. Que el testigo de oidas o referencial podra tener eficacia probatotia en los
siguientes casos:

a. Cuando sea imposible la declaracion del testigo que se manera directa percibié los hechos, no
tratindose de una sustitucion del testigo, pues ante la posibilidad de la declaracion del testigo
original, el testigo referencial pierde eficacia probatoria.

b. El testimonio de oidas debe estar respaldado por otros medios probatorios que cursen en autos,
vale decir, que la simple declaracion referencial sin apoyo en otro medio probatotio, no puede
ser apreciado judicialmente, de esta manera no pueden considerarse como unica prueba de los
hechos controvertidos.

JAUCHEN al tratar el tema nos dice que el testigo debe haber percibido en forma directa los
hechos sobre los cuales declara, careciendo de todo valor el relato de n narrador indirecto, un testigo de
“oidas” o de segundo grado, cuyo peso probatorio se desvanece debido a lo indirecto de la percepcion.

Indica que en cuanto a tales hechos, el de oidas no es propiamente una prueba, es solo una prueba de la



prueba de los hechos, una prueba que puede tener gran valor de una prueba que es siempre débil, como
desprovista de garantias judiciales.!8!

NIEVA FENOLL expresa que el testigo referencial o de referencia es aquel que no ha
presenciado los hechos, sino que simplemente se los han contado, indicando que [...] Por ello, por muy
crefble que el propio testigo desee ser, la realidad de los que declare dependerd de que sea cierto lo que le han contado, extremo
qute el testigo de referencia desconoce. Por lo tanto la declaracion hay que valorarla como si se tratara de un simple registro
de lo dicho por otra persona. Es decir, como una especie de grabacion, aunque teniendo en cuenta que el testigo de referencia
también posee fallas de memoria, que por su puesto se acrecentean con el paso del tiempo.” A juicio del profesor espafiol
se trata de una prueba altamente insegura, por lo que su papel —indica- dificilmente podra tener una
potencialidad por encima de la simple corroboradota y en caso de ser Gnica prueba, lo aconsejable es la
aplicacion de la presuncién de inocencia como derecho constitucional que conduce a la sentencia
absolutoria. No obstante agrega que para la evaluacion del testigo referencial es recomendable seguir una
serie de puntos que desactivan, en la medida de lo posible, los inconvenientes, ain advirtiendo que el
testimonio en cuestién es altamente inseguro, por lo que su papel —insiste- dificilmente podra tener una
pontencialidad por encima de la simplemente corroborada; que los puntos en cuestién pueden resumirse:

a. Pluralidad de testigos referenciales.

b. Coherencia de la declaracién de cada testigo de referencia.

c. Coincidencia en lo afirmado por los diversos testigos.

d. Contextualizacion de las circunstancias en las que el testigo de referencia tuvo acceso al relato.

e. Verosimilitud del relato.

f. Como correlato de lo anterior, existencia de motivos que expliquen razonablemente el silencio o
ausencia del testigo directo.

g. Origen diverso de los testigos de referencia.!8?

El testimonio de oidas sera viable y apreciable en la medida que exista imposibilidad de producirse
en el proceso la declaracion del testigo presencial u original, mas puede suceder, que en el proceso se
produzcan ambas declaraciones, existiendo contradiccion entre el testigo presencial y el referencial, en
cuando a la forma como sucedieron los hechos, caso en el cual es logico que la declaracién que debe
prevalecer y a la cual deba darsele mayor credibilidad, sea la del testigo presencial, pues a éste no le
contaron los hechos, sino que estuvo presente en el momento cuando ocurtieron, ademas que en la
narracion que éste haya hecho al testigo referencial, puede haber obviado algunos detalles o simplemente

éste —el referencial- no haya retenido o captado correctamente los hechos narrados por el testigo

181 Eduardo M. JAUCHEN. Ob. cit. p. 288.
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presencial, pero en todo caso el testigo presencial siempre se privilegia ante el referencial y la eficacia
probatoria de éste dltimo depende de la inexistencia del primero.

No obstante a lo sefialado, puede suceder que el testigo presencial que entre en contradicciéon
con el referencial, al momento de rendir su declaracién cambie total o parcialmente la forma como
percibi6 y ocurrieron los hechos, vale decir, que por determinados motivos modifique en todo o parte,
tanto la forma como ocurrieron los hechos como la descripcion, narraciéon o versién que suministrd
mediante su dicho a otro —testigo referencial- caso en el cual deben analizarse las actas del proceso y las
demas pruebas que puedan cursar en el mismo, elementos éstos de donde podra inferir el operador de
justicia ante la contradiccién existente, si quien miente o ha cambiado la versién de los hechos o su
narracion a sido el testigo presencial o el testigo de oidas, donde pudiera apreciar la verdad en la
declaracién del testigo de oidas y desechar al testigo referencial, por haber realizado una declaracion falsa,
mendaz o tergiversada de los hechos, de donde observamos que si bien el testigo presencial es preferido
ante el testigo referencial, éste tltimo puede ser apreciado antes que el primero, segtiin los casos especiales

que se presenten, lo cual quedara a la apreciacién del operador de justicia.

3.4. Testimonio y testigos procesales ordinarios y de los actuarios.

Se refieren los primeros a aquellos testigos que declaran en el proceso con fines probatorios, para
demostrar hechos debatidos o controvertidos que han percibido por medio de sus sentidos,
concretamente, producir con su deposicién una fuente probatoria que permita verificar los hechos
enunciados como fundamentos de las pretensiones o excepciones y que tengan caracter de
controvertidos, mediante un sistema de comparacién con las fuentes producidas por los medios, que
permitan al judicante la conviccién judicial traducido en certeza; por su patte los “actuarios de caracter
procesal” son aquellos sujetos que sirven en determinados actos procesales para dejar constancia de su
realizacién o de cualquier otro aspecto del mismo, como pudiera ser la fidelidad del contenido del acto
o identidad entre lo ocurrido y lo documentado o vertido en el acta levantada al efecto, incluso para dejar
constancia que algin sujeto que intervino en el acto o estuvo presente se negd a firmar el acta levantada
al efecto, los cuales no tienen fines probatorios mas que servir para demostrar la ocurrencia de la actividad
procesal, no asi para la acreditaciéon o verificacién de los hechos enunciados y controvertidos en el
proceso, siendo esencialmente personas presenciales del acto que realiza el 6rganos jurisdiccional, tal
como ocurre con los inventarios a que se refiere el articulo 922 del Cédigo de Procedimiento Civil que

indica [...] E/ inventario se formara describiendo con exactitud los bienes, y firmardn el acta el Juez, el Secretario y dos



testigos. Los interesados firmardn también el inventario, y si no supieren o no pudieren hacerlo, se expresard esta
circunstancia.”’

Destacamos que en relacion a los testigos que actian en los “justificativos de testigos” y “titulos
supletorios”, se trata de testimonios y testigos que actuan en sede de procedimientos no contenciosos —
mal denominados de jurisdiccién voluntaria- que deben considerarse como judiciales al narrar en su
discurso que les constan determinadas circunstancias de hecho que se requieren para materializar la
diligencia procesal y para que el operador de justicia pueda conceder el titulo supletorio de propiedad o
el justificativo de testigos, dejando siempre a salvo el derecho de terceros. En este sentido es frecuente
que en esta materia los testigos que acudan a deponer se limitan a contestar que “si les consta” o que ““s
conocen al sujeto”, sin dar mayor explicacién de cémo, dénde y cuando ocurrieron los hechos que les
consta o conocen y dénde, como y cuando percibieron los hechos sobre los cuales depone, lo cual al no
referirse y cumplir con el requisito de la “ragdn del dicho o del conocimiento”, les resta eficacia probatoria lo
que debe conducir a la negaciéon de la diligencia procesal, bien sea justificativo de testigo o titulos
supletorios, pues debe exigirse en la actuacion procesal que el testigo dé una respuesta que pueda
influenciar en el animo del operador de justicia, sobre todo una respuesta que pueda hacer inferir al
juzgador que el testigo esta declarando conocimiento cierto de lo que s ele pregunta, que conoce de los
hechos que se le pregunta, que conoce a las personas de que se trate, pues una respuesta que no contenga
la “ragon del dicho o del conocimiento” no puede ser apreciada.

De esta manera nos mostramos contrarios a la conducta de aquellos jueces que sin exigir la
precitada “razdn del dicho o del conocimients” se conforman con las simples declaraciones de los testigos en
la forma sefialada, accediendo a las peticiones y acordando titulos supletorios suficientes de propiedad
con reserva de derechos de terceros, asf como a declaraciones de tnicos y universales herederos, incluso
meros justificativos de testigos, actuacion ligera que los hace coparticipes de la irregularidad mediante
una visiéon miope de lo infundado que ha sido la declaracién de los testigos, ello aunado a la maxima de
experiencia que les debe guiar para deducir que es frecuente que esos testigos que acuden a las actuaciones
de procedimientos no contenciosos, resultan falsos, comprados o que hacen de su oficio el testimoniar,

de manera que debe exigirseles el fundamento de sus dichos sin lo cual no podra ni deberan ser apreciado.

3.5. Testimonio y testigos actuarios.

Son aquellos de caracter extraprocesal denominado “instrumental” que intervienen en la realizacién de

instrumentos publicos o de determinados actos de la vida juridica, como por ejemplo los exigidos para

contraer matrimonio, para las partidas de nacimiento, testamentos abiertos hecho sin registrar, para los



que se requieran para el otorgamiento de un instrumento poder, instrumentos negociales otorgados en
notatfas y registros, declaraciones de uniones estables de hecho, conforme a las leyes respectivas tal como
lo son la Ley Organica de Registro Civil, Ley de Registro Publico y Notariado, Cédigo de Comertcio,
entre otras, cuya funcién se limita a dar fe del otorgamiento del acto, para dejar constancia de su
realizacion, lo que légicamente no reviste caricter procesal y mucho menos para demostrar hechos

enunciados y debatidos en un proceso.

3.6. Testimonio y testigos mencionados.

También llamado “referido”, “indicado” o “sefialado”, son aquellos sujetos que sin ser parte en el proceso
judicial, son mencionados en las actas del proceso como personas que conocen o tienen conocimiento
de los hechos que se debaten, bien porque simplemente se hayan mencionado en algin escrito, acta o
acto procesal, bien porque se hayan promovido como testigos en su oportunidad procesal respectiva y
no se hayan evacuado por cualquier circunstancia, no comparecieran a la oportunidad del interrogatorio
o se hubiera desistido de la prueba. En estos casos como se analizé en el capitulo de la actividad
probatoria oficiosa del juez, el operador de justicia puede traerlos a declarar en el proceso —articulo 401.3
del Cédigo de Procedimiento Civil-. El maestro SENTIS MELENDO los define como aquellos que [...]
sin haber sido propuesta como testigo en el momento procesal de la proposicion de prueba, se llamada por el Jueg, de oficio
0 a requerimiento de parte, por haberse becho mencion de ella en el mismo proceso, por alguna de las partes o por otros

testigos, como conocedora, por algnna de las partes o por otros testigos, como conocedora de hechos controvertidos.” 13

3.6. Testimonio y testigos habiles, inhabiles e incompatibles.

Esta clasificacion atiende a la capacidad del testigo para declarar en el proceso judicial, lo que representa
la exigencia de un requisito de validez de la prueba testimonial, tratindose de la capacidad fisica, moral o
intelectual del testigo que sera analizada posteriormente. En este sentido y por regla general nuestra
legislacion regula un conjunto de incapacidades que interdictan la declaracion de testigos en el proceso,
a través de “inhabilidades” que pueden ser absolutas o relativas, las primeras que afectan en general la
recepcion del testimonio de una persona en cualquier clase de proceso judicial; en tanto que las relativas
se refieren a ciertos motivos que impiden que en un proceso determinado el testigo pueda declarar.

El régimen de inhabilidades es un sistema de exclusion absoluto o relativo, general o parcial del

testimonio de determinadas personas y en determinados procesos, por considerarse de antemano la

183 Santiago SENTIS MELENDO. Ob. cit. p. 437.



sospecha del testigo, que se presenta como un sello o marca propia del régimen tarifado y que en el estado
actual del sistema constitucional y garantista que rigen en los procesos judiciales, resulta intolerable, en
tratandose de otro fésil juridico, retrégrado y antijuridico, que tarifa y limita de antemano y sin distincién
la actividad probatoria, asi como la conviccion judicial respecto a la ocurrencia o no de los hechos
enunciados y que se debaten en el proceso. Como hemos dicho en otro momento, con la entrada en
vigencia de la Constitucién venezolana y concretamente con la regulacién del articulo 257, el
constituyente empujé -inconsultamente- el sistema de procedimiento hacia la oralidad, lo que se
caracteriza entre otras cosas por la libertad en la promocién de los medios probatorios —que ya se regulaba
en el articulo 395 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1987- y por la libertad en la valoraciéon de la
prueba, en la conviccién judicial que llevara a la certeza respecto a los hechos debatidos en el proceso,
de manera que no resulta compatible y es irritante aquellos casos donde todavia se presentan restricciones
legales en el tema probatorio, cuando ademas se trata —el tema probatorio- de un derecho
constitucionalzazo que interdicta al legislador a limitar la precitada actividad —salvo para la proteccién de
otros derechos constitucionales de manera gradual o proporcional, racional y l6gica- asf como el valor o
grado de conviccién que el juzgador puede alcanzar al final d la actividad sefialada, concretamente, el
legislador no puede de antemano tarifar la conviccién judicial y respecto al tema de los testigos, no puede
crear censura o inhabilidades absolutas o relativas para impedir que en un proceso se tome la declaracién
de testigos y mucho menos para apreciar y valorar su deposicion, tal como es por ejemplo en el sistema
de procedimiento civil —articulos 477, 478, 479 y 480 del Codigo de Procedimiento Civil- que interdicta
de manera absoluta a los menores de de doce afios, los que se hallen sometidos a interdiccién por causa
de demencia, quienes hagan de su profesion el testificar, los ascendientes, descendientes o conyuge,
sirvientes domésticos, amigo, enemigo, el que tenga interés, entre otros, lo propio que ocurre en el sistema
de procedimiento penal conforme al 210 del Codigo Organico Procesal Penal —aunque realmente en esta
materia se trata de exenciones y no de interdicciones- y en el sistema de procedimiento laboral conforme
al articulo 98 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, todo lo contrario a lo que ocurre en materia de
nifios, nifias y adolescentes en los términos del artienlo 480 de la 1ey Organica de Proteccion de Nirios, Nifias y
Adolescentes que seniala |...] Pueden ser testigos bajo juramento todas las personas mayores de doce asios de edad, que no
estén sujetas a interdiccion o que no hagan profesion de testificar en juicio. Serdn hdbiles para testificar en los procesos
referidos a Instituciones Familiares o a los asuntos contenidos en el Titulo 111 de esta 1.y, los parientes consanguineos y
afines de las partes, las personas que integren una union estable de hecho, el amigo intimo, la amiga intima, el trabajador
doméstico 0 la trabajadora doméstica. No procede la tacha del testigo, pero se apreciaran sus declaraciones de acnerdo con la
libre conviccion ragonada. Excepcionalmente, cuando el juez o jueza lo estime imprescindible para comprobar un hecho,

puede testificar un nino o nina sin_juramento. En estos casos serd el juez o juega quien realice las preguntas y repreguntas,



para lo cual las partes le informardn en la oportunidad procesal, sin la presencia del ninio o ninia, aquellas que desean
Sformular. Los nifios, niias y adolescentes testificardan en los espacios dispuestos especialmente para su atencion en el Tribunal
de Proteccion de Nijios, Nisias y Adolescentes, quedando probibido hacerlo en la sala de andiencias. En todos estos casos,
el juez 0 jueza puede solicitar los servicios anxiliares del equipo multidisciplinario del Tribunal. En bilsqueda de la verdad,
el juez o jueza puede ordenar declare como testigo a cnalquier persona que se encuentre en la audiencia, especialmente a los
padres, las madres, representantes, responsables o parientes de los niios, ninias y adolescentes.”

El sistema de procedimiento oral donde la conviccion judicial debe ser libre y no tarifada por el
legislador, resulta incompatible con el régimen de inhabilidades legales absolutas o relativas,
especialmente y como dijimos, cuando estamos en un sistema constitucional y garantista; pero incluso la
regulacién citada en materia de nifios y adolescentes que da una mayor amplitud al tema de la admision
del testigo, resulta criticable al prever tal libertad, pues en el estado constitucional y garantista del proceso
no hace falta regulacién alguna del tema de inhabilidades, primeramente por el hecho que cualquier
testimonial y cualquier testigo que pueda tener conocimiento de hechos debatidos en el proceso, debe
ser admitido y la determinacién de causas que lo hagan sospecho o que puedan conducir al judicante a
considerar que el testigo es falso o preparado, incluso que hace de su profesion el testificar o que es
menor de doce afios y carece de discernimiento, es cosa que corresponde a la eficacia del medio
probatorio, analizable en la sentencia, a lo que se suma el derecho que tienen las partes de cuestionar via
tacha a la persona de los testigos, asi como cuestionar sus dichos. En este sentido afirmamos que en el
sistema de procedimiento oral, en el marco del régimen constitucional y garantista y salvo casos muy
concretos como la interdiccién por caso de demencia por ejemplo, cualquier testigo debe ser admitido,
quedando el tema de su sospecha para el momento de la valoracién en cabeza del juez, quien tendra plena
libertad en la actividad valorativa segin las reglas de la sana critica.

Pero ¢que hacer por ahora con el régimen de inhabilidades establecido en las leyes
vigentes? La respuesta no debe ser otra que la de desaplicar via control difuso las normas que limitan la
admision de la prueba testimonial o incluso, para llegar al mismo resultado, la reinterpretacién
constitucional y garantista de las mismas para dar paso tanto a la procedencia de la declaracion del testigo,
como a su libertad en cuanto a la valoracién segun las reglas de la sana critica.

La capacidad debe ser la premisa fundamental y la eventual incapacidad la excepcién que debe
quedar postergado para su apreciacion en la sentencia definitiva, la que no deberfa ser total en forma
aprioristica; pero sin petjuicio del fosil juridico de la “inhabilidad” o “incapacidad” de los testigos, un
sistema que resulta viable y compatible con la oralidad, es el de las “incompatibilidades” del testigo
respecto a la causa donde declara, especialmente cuando muchas de las causas de “inhabilidad” realmente

son de “incompatibilidad” por tratarse de testigos suspectus —sospechosos- de manera que siendo



manifiesto o evidente tal circunstancia que permita apreciar el antagonismo con alguna de las partes en
la causa, incluso su interés, no debe ser tratado o conectado con la admisién del medio probatorio sino
con su eficacia analizada al momento de fallar, vinculindose asi con la valoracién de la actividad
probatoria que no debe impedir la recepcién del testimonio, como sucede en materia penal —nos dice
JAUCHEN- con el testimonio del juez o de los fiscales del caso, coimputados, defensor del imputado,
representantes o patrocinantes de las partes, integrantes de los cuerpos de policia, agente encubierto,
provocador, condenados o absueltos, denunciante, partes civiles o querellantes, entre otros.!8*

Sobre este tema volveremos al tratar el régimen de inhabilidades de los testigos.

3.8. Testimonio y testigo abonado y ratificado.

Se refiere a aquellos testigos que rinden declaracién en actos fuera del proceso judicial o en otro proceso
judicial, cuya declaracién se lleva a otro proceso judicial donde deba ser ratificado por éste, siendo
imposible la realizacién de la ratificacién por muerte del mismo, imposibilidad o ausencia, caso en el cual
se permite la declaracion de otras personas que lo hayan conocido, que abonen mediante su deposicion,
el conocimiento que tenfan de su buena fe y fama de honrado y veraz. De esta manera el testimonio
abonado se refiere a la declaracion de aquellas personas que conocieron o conocen a aquel testigo que
declar6 sobre hechos que se controvierten en un proceso judicial determinado, pero antes del proceso o
en otro proceso, siendo imposible la declaracién de éste ultimo en el proceso donde se aduce su
declaracién, por muerte, imposibilidad fisica o mental, incluso por ausencia, potr lo que quienes lo
conocieron, pueden declarar en el proceso abonando de esta manera la deposicion sobre el conocimiento
que tienen o tenfan de la persona del testigo que no pudo acudir a ratificar, su honradez y veracidad. El
testigo de abono no declara sobre los hechos controvertidos, sino sobre el conocimiento que tiene de la
honradez, veracidad, capacidad, sinceridad del testigo que no pudo ratificar su declaracién, abonandose
as{ su testimonio.

Pero también la declaracion puede hacerse antes del proceso, en justificativos patra preconstituir
fuentes probatorias sin presencia del contendor judicial, declaraciones o justificativos de perpetua
memoria que también pueden ser tomadas por notarios, conforme a lo previsto en el articulo 74.3 de la
Ley de Registro Publico y del Notariado, caso en los cuales en el proceso judicial a donde se aporten para
demostrar hechos controvertidos, se hace indispensable que se produzca su ratificaciéon, mediante la

comparecencia de los testigos para que sean preguntados por el contendor judicial incluso por el operador
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de justicia, sin lo cual no seran apreciados, por vulnerarse los principios de control y contradiccién de la
prueba, hablandose asi de testimonios y testigos ratificados.

Lo propio ocutre en el sistema de procedimiento penal, cuando se toma la declaracion de testigos
en fase de investigacion o preparatoria y que pretenden ser utilizados por el acusador como medio
probatorio, a cuyo efecto en la acusacion respectiva debera promover al testigo que declard en la
investigacion, no solo para que la prueba se forme en audiencia, sino para garantizar la bilateralidad o
contradiccién, pues el testimonio realizado en la fase preparatoria es meramente un acto de investigacion,
lo que descarta de antemano que puede ser producido en la audiencia como prueba instrumental al estar
la declaracién vertida en un acta policial o del Ministerio Publico, a través de su lectura para dar paso al
contradictorio, férmula ésta errada y fraudulenta que es de frecuente uso por los fiscales del Ministerio
Publico y que peor aun, es avalado por los jueces. El medio probatotio testimonial vertido en un acta es
un acto de investigacién, que por el hecho de su docmentacién no muta al caracter instrumental,
requiriendo de “juridizacién” para que se forma en bilateralidad en la audiencia ora, salvo que se haya
anticipado el medio, de manera que si el testigo no rinde declaraciéon en la audiencia, no podra
considerarse como fuente probatoria esa preconstitucion del acto testimonial, debiendo en consecuencia
desecharse.

En este sentido lo ha interpretado el Tribunal Supremo espafiol citado por MIRANDA
ESTRAMPES al tratar el tema bajo el titulo de “La practica viciosa de nuestros Tribunales: sus causas
principales” cuando se refiere precisamente a la practica del Ministerio Publico que da tratamiento a las
declaraciones rendidas en la fase de investigacion y vertidas en actas escritas, como si se tratara de una
prueba documental o instrumental, que se propone o promueve como tal a los fines de realizar su simple
lectura en la audiencia oral, para que se forma al efecto la misma y se cumpla con la inmediacién y el
contradictorio, lo que evidencia un verdadero fraude a los derechos constitucionales y humanos del
imputado, asi como una lesiéon a los principios propios que rigen el sistema de procedimiento oral,
especialmente la citada inmediacién y biltateralidad, siendo lo correcto que dichos testigos acudan afil
proceso y su declaracién como prueba testimonial consecuencialmente se forme en la propia audiencia
oral. En este sentido ha dicho el precitado Tribunal [...] fodo lo excpuesto lleva a una interpretacion del articulo
801 de la Ley Procesal Penal acorde con la premisas de signo constitucional gue han quedado expuestas, no debiendo
privarse a las partes, previsoras de la proposici n de determinadas pruebas cuya relevancia aparece manifiesta, del derecho a
su practica en el seno del juicio oral, dado que el procedimiento probatorio ha de tener Iugar necesariamente en el debate
contradictorio que, en forma oral, se desarrolla ante el Juez o Tribunal que ha de dictar sentencia, aleangando aquél su
conviccion en contacto directo con los medios aportados. El Tribunal sélo podri considerarse suficientemente instruido a

partir de unas actuaciones en las que se hayan respetado los principios de oralidad, inmediacion y contradiccion y, en



consecuencia, rinicamente cuando la conviccion de aquél pueda apoyarse en la prueba oral practicada en juicio.”. Y el
Tribunal Europeo de Derecho Humanos en sentencia de 6 de diciembre de 1988, dictada en el caso
Barbera, Messegué y Jabardo, con ocasioén a la produccion de las actas sumariales —enre nosotros los
actos de investigaciéon donde puede estar vertida una declaracién- como prueba documental sefialaria
[...] es rechazable la formula, no por muy extendida en la prictica menos abolutamente improcedente, de gque al articular
la prueba documental en los escritos de calificacion provisional o de acusacion, se proponga la lectura de la totalidad o de
buenas parte de los folios que integran el sumario de modo genérico o sin especificacion alguna. Del propio modo debe
proscribirse el hecho de que nna vez conclnida la prictica correcta de otros medios tipos de prueba, respecto a la documental
se manifieste, sin mds, que se tenga por reproducida. Uno y otro supuesto son susceptibles de generar indefension, dado que
las demas partes no conocerdn con exactitud qué documentos constituyen la verdadera cansa que justifique penalmente los
hechos materiales imputados.”.

Indica el autor espafiol citado que respecto a la prueba testifical, las diligencias anteriores al juicio
oral encaminadas a la averiguacion del delito y a la identificacién del delincuente, no constituyen pruebas
de cargo; solo se convierten en prueba al pracricsrse o reproducirse en el juicio oral, y tnicamente a lo
alegado y probado en él qeda vinculado el tribunal penal, de manera ue solo podria hablarse de prueba
cuando tal actuacion testifical fuera reiterada y reproducida en el juicio oral, que permite la oportuna
confrontacion; que a modo de conclusion se tiene: a. La necesidad que las pruebas se practiquen en el
juicio oral, dnico momento en que se respetaran en su integridad los principios de inmediacion,
contradiccién, publiciad y oralidad, de manera que el tribunal penal solo podra tener como prueba de
cargo que pueden destruir la presunciéon de unicencia y que sirven para la formacién de su conviccion,
aquella practica en el juicio oral -formada-; b. Las diligencias sumariales o de averiguacion, no constituyen
actos de prueba sino de investigacion, de manera que la conviccién judicial no puede apoyarse en los
mismos; y ¢. Los tribunales penales tampoco pueden formar su conviccién sobre la base de atestados
policiales, de manera que para que puedan ser considerados como prueba de cargo, no deberan
producirse como documentales sino que debe proponerse la declaracién de los agentes policiales
firmantes del atestado para que declaren en audiencia publica y oral, ello en base que el precitado atestado

no es un “medio” de prueba sino “objeto” o “tema” de prueba.’s>

3.9. Testimonio y testigos plurales y unicos.

Cuando en el proceso declaran varios testigos que percibieron o presenciaron los hechos que han sido

enunciados y se controvierten, se habla de pluralidad de testigos, en tanto que si s6lo una persona percibid
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o capt6 los hechos que se debaten, no existiendo otras personas que hayan percibido los hechos,
estaremos en presencia del testigo tnico.

Con ocasién del testigo tnico o singular el maestro BELLO LOZANO nos dice, que de antiguo
se consider6 el principio romano conforme al cual zestis unus, testis nullus -testigo tnico es testigo nulo-
originario de Moisés en el Deuteronomio, que rigié en el Derecho romano en la época de la extraordinaria
cognitio, introducida por la Constituciéon de Constantino —1..9 Cod. de testibus, 4, 20- adoptado luego por
el Derecho candnico -Ley 32, T. 16, de testibus, cap. 28, 3*- y tomado de éste por las Partidas —Ley 32 y
30, Tit. 16, Part. 3%, Ley 17, T. 18, Part. 4*- ha quedado superado, pues con el avance y el estudio de la
materia se ha llegado a considerar la viabilidad de apreciacion de las declaraciones rendidas por el testigo
unico con finalidades probatorias, lo que se traduce en la viabilidad de apreciar la declaracién unica,
siempre que el testigo merezca la confianza del operador de justicia, por su vida, profesién, edad,
costumbres y demas circunstancias que considere pertinente para evaluar la declaraciéon y la persona del
testigo inico.!86

De esta manera la existencia de un testigo Gnico en el proceso, no le resta eficacia probatoria
respecto a otros medios de prueba, mucho menos debe descartarse, pues son muchos los casos donde
precisamente la Gnica prueba que existe para la verificacién de los hechos debatidos proviene de un
testigo unico, incluso sometido a regimenes de incompatibilidad eventuales, como sucede en materia de
familia, violencia intrafamiliar, violaciones, entre otros, donde el testigo por antonomasia es la propia
victima. También puede citarse el caso de accidentes de transito donde la tnica versién que existe es la
de los conductores.

Resulta interesante lo escrito por el maestro PARRA QUIJANO al tratar el tema del testimonio
del ofendido o victima, quien nos dice que se trata de un caso especial, al suponer que el funcionario
tiene que estudiar un sintesis que requiere ponderacién y buen juicio, la que nace entre la imparcialidad
—testimonio- y parcialidad -victima- al estar supuestamente en que se sancione a quien acusa. Indica que
a la victima no se le puede vender la idea de que por no existir sino sélo su version, no resulta posible
investigar el hecho, como si ella fuera la culpable de la poca cantidad de prueba; que inclusive muchas
veces la cantidad no significa calidad en la prueba recaudada, debiéndose valor la versién para saber si se
crea certeza objetiva suficiente para poder condenar al sefialado.!s

En definitiva es producto del sistema tasado ya superado la regla de la nulidad del testigo o
testimonio unico, que en el estado actual del sistema de procedimiento y teniendo la prueba caricter

constitucional, sumado al hecho de la libertad valorativa que debe tener el juez de la actividad probatoria,

18 Humberto BELLO LOZANO. Ob. cit. T. I. pp. 252 y ss.
187 Jairo PARRA QUIJANO. Ob. cit. pp. 372 y ss.



resulta viable la valoracién del testimonio tnico rendido en el proceso, que permita al judicante la
conviccion judicial respecto a los hechos que de debaten, lo que y como fimos en algunos casos serd la
unica prueba que pueda apreciar el judicante respecto a determinados hechos, de ahi que como dice
GORPHE citado por KIELMANOVICH, mas vale la palabra de un testigo honesto que la de mil testigos
falsos, incluso, resulta ilégico que la palabra de un solo hombre honesto valga menos que la de dos

hombres falsos o mediocres.!88

3.10. Testimonio y testigos pertinentes e impertinentes, idoneos o inidéneos.

Esta clase de testimonio y testigos se refieren realmente al tema de la prueba judicial, si la misma y en el
caso del testimonio tiene por objeto demostrar hechos enunciados y controvertidos en el proceso, que
son el fundamento de la pretension, excepcion, acusacion o defensa, por ser el presupuesto de la norma
que contiene la consecuencia juridica que le benefician y que solicitan, lo que nos permitird conocer si
estamos en presencia de un medio probatorio pertinente o no, incluso su relevancia al permitir una fuente
que ayude a la solucién de la causa; pero también el tema se telaciona con la idoneidad del medio, pues
como hemos visto en otro momento existen hechos que solo aguantan un andarivel probatorio como es
el caso cuando se exige un medio probatorio solemne instrumental que no puede acreditarse por testigos,
como el matrimonio, propiedad, hipoteca, capitulaciones matrimoniales.

Como hemos visto y como insistiremos al momento de tratar la mecanica de la prueba
testimonial, solo mediante el cumplimiento de la identificacién del objeto de la prueba o
“apostillamiento” del medio probatorio, con el sefialamiento por parte del promoverte de los hechos que
quiere acreditar mediante la testimonial, sera la inica forma que las partes puedan conocer la pertinencia,
relevancia e idoneidad del medio probatorio, permitiéndole el ejercicio de su derecho de oposicién, lo
que se traslada al judicante quien solo podra controlar estos elementos de admision, de cumplirse con el

precitado requisito de promocion.

3.11. Testimonio y testigo técnico.

Es testigo comin u ordinario el tercero que simplemente presencia, capta, realiza o percibe los hechos a

través de su actividad sensorial, sin tener la necesidad de poseer conocimiento especiales, pues por su

188 Jorge L. KIELMANOVICH. Ob. cit. p. 140.



condicién natural como persona, como ser humano, los percibe, capta y almacena en su mente; pero en
ocasiones, los hechos ocurridos en el mundo exterior no son de facil entendimiento, discernimiento,
captacion, de ser percibidos y comprendidos, incluso almacenados en la mente, pues se refiere a
cuestiones cientificas, mecanicas, técnicas o de cualquier otra especie particular, que para ser percibidos
por el ser humano requiere de la posesion de conocimiento especiales que escapan al comun
denominador de los seres humanos, todo lo que nos ubica en los llamados testigos técnicos o
calificados. Pero ¢qué es un testigo técnico o calificado?

Para el maestro DEVIS ECHANDIA el testigo técnico es aquel que conoce los hechos en virtud
de su auxilio técnico, de sus conocimientos cientificos o técnicos especiales, fundamentado su narracién
en dichos conocimientos, quienes exponen principalmente conceptos personales basados en deducciones
sobre lo percibido que son el resultado de sus especiales conocimientos sobre una materia.!?

Por su parte dice el maestro PARRA QUIJANO que el testigo técnico es aquella persona que
posee los conocimientos especiales de una ciencia o arte y que al narrar unos hechos se vale de aquellos
para explicarlos, agregando que lo de técnico proviene del latin zechnicus, perteneciente o relativo a las

explicaciones de las ciencias o artes, el que posee conocimiento especiales sobre una ciencia o arte.!

El testigo técnico expresa AZULA CAMACHO, es aquel que se encuentra en condiciones de
efectuar deducciones o inferencias de los hechos objeto del testimonio cuando ellos estin relacionados
con cuestiones cientificas, técnicas o artisticas en las cuales es experto, por razén de su profesion, oficio
o aficién. 1!

KIELMANOVICH lo define como aquel tercero llamado a declarar, que relata los hechos que
ha percibido y de los cuales extrae conclusiones técnicos en virtud de sus conocimientos especiales,
cuestion que no puede confundirse con las deducciones meramente subjetivas que como tales,
constituyen opiniones subjetivas.!?

En nuestra doctrina nuestro padre el maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ al
referirse al tema, expresa que los testigos deponen sobre hechos pertinentes a la causa y de los cuales
tienen conocimiento derivados de su actividad sensorial, pero que existen casos donde el tercero ajeno al

proceso declara sobre hechos que le constan porque los ha obtenido por medio de sus sentidos, siendo

189 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. p. 72.
190 Jairo PARRA QUIJANO. Ob. cit. p. 280.

191 Jaime AZULA CAMACHO. Ob. cit. p. 89.

192 Jorge L: KIELMANOVICH. Ob. cit. p. 138.



esta percepcion mas profunda derivada de la capacidad técnica que como personas pueden poseet, sin
invadir el campo de la experticia, caso donde nos encontramos con el testigo técnico.!3
El apreciado profesor y amigo CABRERA IBARRA lo define como aquel que |[...]| rinde una
declaracion en relacion con el conocimiento cientifico o técnico especial que tiene en una determinada drea del saber. Por tanto
es quien declara en un proceso judicial sobre hechos debatidos que conoce porque los ha percibido no sélo por los sentidos,
esto es no sélo por haberlos presenciado previamente, sino ademas por el conocimiento que tiene sobre materias cientificas o
técnicas que le permiten captar y entender esos hechos que otra persona sin sus conocimientos técnicos o especializados no
podria comprender”’194
Para nosotros el testigo técnico también llamado testigo-perito, testigo-experto o calificado, es
aquel que en su discurso judicial narrativo, representa o reconstruye los hechos pasados que pueden
subsistir en el presente, al momento del testimonio, que se realiza por conducto de la deposicién o
declaracién de ciencia o conocimiento, referidos a hechos debatidos o controvertidos entre las partes,
que ha percibido o captado a través de su actividad sensorial, gracias a los conocimientos cientificos,
técnicos o especiales que tiene de determinada area del conocimiento, sin los cuales hubiera sido
imposible deducir o apreciatlos y que son explicados —en su discurso- valiéndose de ese conocimiento
especial. Se trata de aquel que declara en el proceso judicial sobre determinados hechos que ha percibido
por el conocimiento que tiene sobre materias cientificas o técnicas que le permiten apreciar y comprender
aquellos hechos que serfan de dificil o imposible percepcién y entendimiento por parte de aquellas
personas carentes de los conocimientos especiales, conocimiento que igualmente le permite explicarlos
al momento de reconstruir o reproducir los hechos mediante su discurso narrativo. De la definicién
ensayada destacan las siguientes caracterfsticas:
a. El testigo técnico o calificado es un medio de prueba judicial, que pudiéramos considerarlo como
una especie dentro del género de la prueba por testigos; se trata de un testigo y no de un experto.
b. Los hechos sobre los cuales declara y que son debatidos en el proceso judicial, son percibidos
por sus sentidos, en virtud y gracias al conocimiento que tiene sobre materias cientificas o
técnicas que le permiten apreciar y comprender aquellos hechos que setfa de dificil o imposible
percepcion y entendimiento por parte de aquellas personas carentes de los conocimientos
especiales.
c. Los conocimientos especiales, cientificos y técnicos que permiten al testigo percibir los hechos y
explicarlos en el proceso, es lo que caracteriza y califica al testigo como técnico, indistintamente

del lenguaje técnico o cientifico que utilice.

193 Humberto BELLO LOZANO MARQUEZ, ob. cit. pp. 210 y 211.
194 Gabriel Alfredo CABRERA IBARRA. Ob. cit. p. 595.



Lo anotado nos indica que la calificacion o no de testigo técnico, no se encuentra en la declaracién
como tal, en la utilizacién de frases o palabras técnicas para describir los hechos, producto del
conocimiento especial que tiene, sino que el calificativo de testimonio y testigo técnico, es como
consecuencia de haber percibido los hechos gracias a su conocimiento especial, técnico o cientifico que
le permiti6 captar y comprender los hechos que ocurrieron, hechos que sin la presencia de esos
conocimientos no pudieran haber sido captados, entendidos y explicados al momento de reconstruitlos
o reproducirlos en la dialéctica procesal.

El testigo técnico expone los hechos, los reconstruye o reproduce a través de su discurso judicial
narrativo, mediante sus conceptos personales, basados en las deducciones de lo que percibié y
relacionado con el conocimiento especial que posee sobre una materia; el testigo técnico percibe los
hechos, los relaciona, comprende, almacena en su mente y posteriormente los explica —declaracion
judicial- basado en el conocimiento cientifico o técnico que posee, conocimiento que precisamente le
permitié percibir los hechos por conducto de sus sentidos y posteriormente explicarlos cientifica o
técnicamente en el proceso judicial, de manera que el hecho percibido y el conocimiento especial que
posee son inseparables, pues gracias a ellos es que pudo captarlos y explicarlos, gracias a los razonamiento
y deducciones de hecho cientificas o técnicas, que en definitiva sus juicios de hecho técnicos o cientificos
—especiales- de caricter subjetivo, pero que como veremos no invaden el campo de la experticia o del
experto, al no emitirse juicios de valor, sino —insistimos- juicios de hecho personales, cientificos o
técnicos.

Consecuencia de lo anterior es que el tipo de lenguaje que utilice el testigo en el proceso judicial,
no sera el elemento calificador de técnico, ya que como lo explican PARRA QUIJANO y DEVIS
ECHANDIA, con frecuencia en los procesos judiciales las personas o testigos utilizan frases propias de
determinadas areas del conocimiento, tales como la ingenietfa, el derecho, la medicina, odontologia, sin
realmente poseer los mismos, sin ser expertos o técnicos en la materia; el testigo sera calificado de técnico
por poseer conocimiento especiales que le sirvieron para captar o percibir los hechos que se controvierten
judicialmente y para explicatlos, en otras palabras, es la experiencia o prepatracion cientifica o técnica la
que da la calificacion al testigo.

Es importante no confundir la figura del testigos técnico o calificado, también experto, con el
“experto testigo” o “perito testigo”, quien a diferencia del primero no ha prsenciado o percibido los
hechos sobre los cuales depone en el proceso, sino que se trata de un experto llevado al proceso para que
juzgue en condicion de testigo determinados hechos que no ha presenciado, utilizando al efecto su
conocimiento especializado patra dar su opinién al respecto, no realizando al efecto una experticia sobre

los hechos debatidos para emitir su juicio de valor, sino simplemente expone su opiniéon cientifica o



especializada sobre determinados hechos. Lo dicho nos permite sefialar que se trata de un “testigo”
especial y no de un experto.

Pero ¢en nuestro sistema de procedimientos es viable la prueba mediante el testigo
calificado o técnico, incluso del perito testigo?

Si observamos nuestra legislacién procesal civil, las normativas que en materia probatoria son
aplicadas a procedimientos especiales que escapan del ambito civil, como ocurre en materia
administrativa, en materia de transito, agraria, maritima, nifios y adolescentes entre otras, no se regula
como medio de prueba al testigo experto ni al petito testigo, circunstancia esta que se repite en materia
laboral, pero si bien no se encuentra regulada, tampoco se encuentra prohibida, lo que en aplicacion del
sistema de libertad probatoria y conforme a la orientacién constitucional y garantista del proceso, siendo
la prueba un derecho constitucionalizado, nada impide que se promueva como prueba libre y su
valoracion de haga via sana critica.

Pero ¢cual es la diferencia entre el testigo técnico o calificado y el perito?

Uno de los puntos que despierta mayor interés en esta materia es precisamente la linea divisoria
entre la prueba de testigos y la prueba por expertos, mas especificamente entre el testimonio rendido por
un técnico, clentifico o especialista en una determinada area de conocimiento y el dictamen pericial
rendido por los expertos. Al respecto como hemos dicho, el testigo técnico o calificado es aquel que
ha percibido o captado los hechos, por poseer conocimientos cientificos o técnicos sobre una materia
determinada, que rinde declaracién en el proceso judicial sobre esos hechos percibidos que son
controvertidos en el proceso, valiéndose de los conocimientos especiales para reconstruir y reproducir
los hechos pasados percibidos, para explicarlos, pudiendo o no utilizar palabras técnicas o cientificas, lo
que se traduce en que el testigo experto, calificado o técnico, percibe los hechos, los entiende, justifica y
almacena en su memoria, gracias a los conocimientos que tiene, que escapan del denominador comin de
los demas seres humanos carentes de esos conocimientos especiales, e igualmente es gracias a esos
conocimientos especiales que puede en el proceso verterlos mediante su declaracion, reconstruyéndolos,
reproduciéndolos o explicindolos. Tanto en la forma como son percibidos los hechos como en el
discurso narrativo que realice en la dialéctica procesal para explicarlos, el testigo experto se fundamenta
en la deducciones que hace segun sus conocimientos especiales, expresando de esta manera al momento
de declarar, verdaderos juicios de hecho que son imposible desligarlos del contexto de la declaracién que
realice el testigo perito.

De lo dicho lo primero que debemos entender es que el testigo técnico declara sobre hechos
pasados que pueden subsistir al momento de rendirse la declaracion; en segundo término el testigo

técnico no suple al experto o perito, pues se trata de pruebas diferentes, con fines diferentes y donde la



declaracién versa sobre hechos pasados percibidos mediante sus sentidos, gracias al conocimiento
cientifico o técnico que posee, donde se reproduce o reconstruye, basandose para su explicacion en ese
conocimiento especial, realizando deducciones o juicios de hechos, no asf juicios de valor; en tercer lugar
el testigo técnico solo puede declarar sobre los hechos que ha percibido a través de sus sentidos y
valiéndose de sus conocimientos especiales, no pudiendo producir criterios subjetivos, calificaciones o
como se seflalara, juicios de valor que infecten o pongan en tela de juicio su imparcialidad, desbordandose
de lo permitido e invadiendo el campo de la peritacién.

En cuanto a los expertos estos suplen la deficiencia de conocimiento técnicos, cientificos o
especiales que carece el operador de justicia, siendo auxiliares de justicia que colaborar con el juzgador,
quienes emiten conceptos, criterios o dictamenes personales y subjetivos de los hechos sometidos a sus
conocimientos, produciendo verdaderos juicios de valor. La peritacién o la prueba por peritos es un
medio de prueba judicial de caracter auxiliar, realizadas por terceros ajenos al proceso, calificadas por sus
conocimientos cientificos, artisticos, técnicos, que suministran al operador de justicia argumentos o
razones que la ayudaran a formar su conviccién sobre determinados hechos controvertidos, cuya
percepcion o entendimiento escapan del conocimiento y ciencia del juzgador, prueba que se caracteriza
esencialmente por contener una declaracién de ciencia del perito o experto de lo que sabe sobre los
hechos que han sido objeto de peritacion, producto de sus percepciones, deducciones e inducciones, sin
pretender —como expresa DEVIS ECHANDIA- ningtn efecto juridico concreto, mas que suministrar o
aportar su conocimiento, su ciencia como profesional especializado, exponiendo sus criterios o juicios
de valor —operaciones valorativas- sobre la existencia, caractetisticas, apreciaciones, causas y efectos de
los hechos que caen bajo su examen.

En este sentido el dictamen pericial contiene una opinién que realiza el experto, donde deduce
sobre cuestiones de hecho pasadas, presentes o futuras que se someten a su estudio, estableciendo
cualidades, causas, valores, mediante juicios de valor y reglas de experiencia proveniente de sus
conocimientos especiales —cientificos, técnicos, artisticos- lo que hace la diferencia con el testigo técnico,
quien solo realizada declaraciones sobre hechos pasados, que pueden existir en el presente, referidos a
juicios de hecho y no de valor, en otras palabras, mientras el testigo se limita a narrar los hechos percibidos
gracias a sus conocimientos técnicos o cientificos, los cuales son utilizados para explicatlos, el experto
formula juicios o apreciaciones, deducciones de valor, suministrando al operador de justicia ademds,
reglas de experiencia que exceden de su cultura comin —apreciacién de los hechos-.

Lo dicho hasta ahora nos permite trazar la linea divisoria entre el testigo técnico o calificado y el

perito, en los siguientes términos:



a. El testigo técnico tiene por finalidad ofrecerle al operador de justicia el conocimiento que tiene
sobre los hechos, que ha percibido gracias a su conocimiento cientifico o técnico, los cuales
también son utilizados para explicarlos en el proceso; por su patte la prueba por peritos y el
dictamen pericial no tiene por objeto ofrecerle al juzgador el conocimiento que se tiene de los
hechos debatidos, sino simplemente el concurso de los conocimiento especiales, cientificos,
técnicos o artisticos que posee, oftreciendo juicios de valor —operaciones valorativas- sobre la

existencia, caracteristicas, apreciaciones, causas y efectos de los hechos que caen bajo su examen.

b. El testigo técnico o calificado declara sobre los hechos pasados que pueden subsistir en el
momento de declararse —reproducirse o reconstruirse-; en tanto que los expertos pueden
dictaminar sobre hechos pasados, presentes y futuros.

c. El testigo técnico solo puede emitir juicios de hechos sobre lo que percibid, para reproducitlos o

reconstruirlos en el proceso judicial; el experto emite juicios de valor sobre las causas, efectos,
caracteristicas de los hechos sometidos a su conocimiento, realizando deducciones, inducciones,
apreciaciones totalmente subjetivas basadas del conocimiento especial que posee, aportandoselas
al juzgador.

d. El testigo técnico ha adquirido el conocimiento de los hechos debatidos antes de ser llamados al
proceso; en tanto que el perito desconoce los hechos debatidos, conociéndolos solo cuando se

hace el encargo judicial.

e. El testigo técnico no puede ser reemplazado, de manera que no puede otro testigo técnico
declarar sobre lo que percibi6 el testigo calificado original; en tanto que en materia de experticia
los expertos resultan fungibles, al ser designados indistintamente que conozcan o no los hechos.

f. El testigo técnico solo puede referirse a los hechos percibidos como consecuencia de sus

conocimientos especiales; en tanto que los peritos pueden realizar su trabajo sobre hechos
abstractos y no concretos, en funcién a hipotesis o suposiciones que puedan ayudar al proceso.
Como observamos es clara la linea divisoria entre la declaracion del testigo técnico y el dictamen
del experto, de manera que el primero no puede con su dicho, invadir el campo del segundo, debiéndose
limitar las declaraciones del testigo técnico a narrar —reproducir o reconstruir- los hechos que ha
percibido por el conocimiento especial que tiene, pudiendo valerse de los mismos para explicarlos en el
proceso, emitiendo juicios de hecho producto de sus deducciones o apreciaciones, en tanto que el expetto
no narra los hechos que conoce, por el contrario su funcién es emitir juicios de valor, basados en sus
deducciones, inducciones, apreciaciones subjetivas o personales, sobre los hechos sometidos a su

conocimiento para ofrecetle al juzgador el concurso de su ciencia, arte o técnica.



Para ilustrar la diferenciacién entre el testimonio técnico y el dictamen pericial, siguiendo los
estudios del maestro colombiano Hernando DEVIS ECHANDIA, encontramos que el arquitecto puede
declarar acerca de si una edificacién presentaba en una fecha determinada, detalles que implican una
amenaza de derrumbamiento o inestabilidad, por haberlos observado gracias a sus conocimientos
cientificos o técnicos, pero no puede exponer sobre las causas o motivos de los defectos de la
construccién, ya que no lo pudo percibir con sus sentidos, lo que se traduce en que se invadiria el campo
de la experticia; igualmente, un médico puede declarar que una persona cierto dia presentaba
determinados sintomas observados por él de determinada enfermedad, mas no puede declarar sobre sus
motivos u origenes, pues no los puede percibir directamente, invadiéndose asi el campo de la experticia.’®

Otros ejemplos que podemos citar son resefiados por PARRA QUIJANO refiriéndose a un caso
decidido por la Corte Suprema de Justicia colombiana, en que el testigo técnico puede servir como prueba
de la demencia en materia distinta a la interdiccion, pues el médico o los médicos que trataron a una
persona, pueden declarar sobre la enfermedad mental que padecia la misma en un momento determinado,
emitiendo juicios de hecho, pero si se trata de un proceso de interdiccion por demencia, la prueba de la
misma —demencia- indefectiblemente debe hacerse por expertos; igualmente esta prueba resulta de suma
importancia en casos de demencia temporal, pues la misma solo podria demostrarse por conducto de los
médicos tratantes y no por expertos, ya que al momento de hacerse la prueba el sujeto puede estar cuerdo;
también se refiere el precitado maestro a que mediante el testigo técnico puede demostrarse en un
proceso de filiacion, si la mujer era infértil y desde cuando, siendo que esto tltimo —desde cuando- no
puede acreditarse por medio de expertos.!9

De los ejemplos se observa que el testigo técnico solo puede declarar de los hechos percibidos
por sus sentidos y gracias a los conocimientos especiales que tiene, mas no sobre aquellos hechos que no
pudo percibir y que realmente constituyen criterios propios y subjetivos —juicios de valot-.

Pero ¢qué pasa cuando el testigo técnico invade el campo de la experticia?

Cuando el testigo técnico opina, emite criterios subjetivos o juicios de valor que escapan de su
simple percepcion, invadiendo el campo de la experticia, su declaracion resulta ineficaz, pues no solo ha
dejado de ser imparcial, sino que el medio probatorio no es idéneo o conducente para la demostracion
del hecho controvertidos, aunque creemos que no debe invalidarse toda la declaracién, sino que debe
desecharse sélo lo referido a la extralimitacién del testigo técnico, conservando su eficacia probatoria
aquellas respuestas o declaraciones sobre hechos percibidos por él gracias a sus conocimiento especiales,

asi como los juicios apreciaciones de hecho, salvo que la declaracién sea evidentemente contentiva de

1% Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. Il p. 73.
19 Jairo PARRA QUIJANO, ob. cit. pp. 198 a 200.



parcialidad del testigo, pero si solo cruzé la linea por error o por descuido, invadiendo asi el campo de la
peritacion, creemos que no debe desecharse toda la declaracion.

Por dltimo y en cuanto al experto o perito testigo y su diferencia con el experto, encontramos
que si bien los dos acuden al proceso para que declaren sobre hechos que no han presenciado, el primero
no emite un dictamen pericial sino una mera opinién basada en sus conocimientos especializados sobre
determinados hechos, ubicindose en el mundo de los testigos especializados y no de los expertos que
emiten juicios de valor luego de aplicar su ciencia y procedimiento cientificos a los hechos debatidos.

Al respecto resulta interesante lo escrito por la profesora de la Universidad Catolica Andrés Bello
y especialista en Derecho Procesal Andrea RONDON GARCIA quien al tratar el tema nos dice [...] En
¢fecto, no podemos mds que seiialar que existen varias ragones para admitir a la prueba del perito-testigo como prueba
independiente, y ellas no se circunscriben a la legislacion o la jurisprudencia, sino también del beneficio del proceso y sus
fines. Ciertamente, pueden existir situaciones en las que se requiera levar mdximas de experiencia a un proceso y la
experticia puede salir muy costosa para la parte que amerita promoverla, entonces, el perito-testigo seria una buena solucion
para permitir el ingreso de esas mdaximas de experiencia al proceso, y con ello se facilitaria el ejercicio efectivo del derecho a
probar de las partes. Finalmente, nuestra posicion no nos impide advertir que la prueba del perito-testigo no puede ser
aplicada en todos los casos, siendo ineludible la excperticia frente a casos con cierta complejidad.”’7 Resulta interesante
esta postura garantista que efectivamente pudiera aligerar en el proceso las cargas econémicas que pesan
sobre las partes, con la debida advertencia que no siempre el testigo en funciones de experto pueda suplir
a la experticia tradicional, pero importa sefialar varias cosas al respecto. Primeramente que la precitada
profesora indica que a través de la testimonial del experto éste puede o llevard al proceso su “maxima de
experiencia” que como hemos dicho en otro momento se trata de simples conocimientos empiricos y
precisamente, aqui esta el meollo del asunto, pues en tratindose de un experto que es llevado como
testigo al proceso para que sobre determinados hechos exponga sus opiniones especializadas, no
podemos considerar que se trata de maximas de experiencia o conocimientos empiricos, por el contrario
se trata de conocimientos especializados, técnicos, cientificos que escapan del comun denominador de
los demas, que como ciencia o arte han sido estudiados o aprendidos y que gracias a esos conocimientos
especializados es que se propone al experto en condicion de testigo, para que emita su opinioén respecto
a determinados hechos, como sucede en el sistema norteamericano donde esta figura es tan comuin, pero
que en nuestro sistema es tan extrafio, aun cuando no prohibido y permisible como prueba libre, de ahi

que nos separemos del criterio vertido por la profesora en comento.
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En segundo término y respecto al tema econémico, atn cuando coincidimos que a través del
perito llevado al proceso como testigo pudiera abaratarse el costo de una experticia tradicional, el criterio
vertido por la profesora RONDON pudiera hacérsele el cuestionamiento que en caso de imposibilidad
econdémica para costear la prueba por la parte que tiene la carga, pudiéramos aplicar otros criterios, como
por ejemplo que la prueba fuera realizada por 6rganos publicos del Estado que no cobrarfan por la misma
—como sucede en el sistema de procedimiento laboral y de nifios y adolescente- que se solicitara el
beneficio de pobreza y finalmente, que al momento de la sentencia el judicante como regla correctiva de
la distribucién de la carga probatoria aplicara la disponibilidad haciendo recaer la consecuencia de la falta
de prueba sobre aquella que tenfa los recursos econémicos para costearla pero que como tal no tenia la
carga probatoria. En todo caso nos parece interesante y coincidimos con la precitada profesora que este
medio permitirfa abaratar costos y serfa una solucion al problema de los costos de la experticia.

Por dltimo y en cuanto a que esta modalidad de experto como testigo no puede suplir la experticia
tradicional, la citada profesora se refiere al tema de la “complejidad” para separar ambas funciones, mas
no creemos que este sea el criterio correcto para escindir una y otra figura, pues por ejemplo en materia
de experticia grafotécnica no suele ser complicada la actividad de los expertos y no obstante debe acudir
a ellas —lo que incluye sus altos costos- cuando se desconoce la firma de los instrumentos privaos.
Creemos que el tema de utilizar uno u otro medio —experto como testigo o experticia tradicional- debe
versar sobre el tema de la prueba, sobre el hecho que pretende demostrarse y especialmente sobre la
finalidad u objetivo que buscan las partes con cada medio, pues dependiendo del tema de la prueba,
dependiendo de lo que se busca en cada caso se tomard uno u otro camino, por ejemplo si lo que
queremos es que un determinado experto nos dé la lectura de una placa de térax y segin sus conocimiento
nos diga que tipo de enfermedad padece el paciente de lo que observa y cual es el tratamiento que
generalmente se indica para este tipo de cuadro clinico, perfectamente podemos utilizar el experto en
calidad de testigo; pero silo que queremos es que nos digan es el motivo de una determinada enfermedad
pulmonar y sus consecuencias, ya el experto como testigo no podra utilizarse, pues incluso este estudio
o analisis escapa del simple conocimiento cientifico-general del médico, quien debe acudir a otros

estudios y técnicas para explicar el fenémeno, lo que nos ubica en el campo de el experticia.

3.12. Testimonio del agente encubierto.

La Ley Ozganica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo en el articulo 4.3

113

regula el tema de los “ agentes de operaciones encubiertas” o simplemente “agentes encubiertos”

definiéndolos como [...] funcionarios o funcionarias de nnidades especiales de policia que asumen nna identidad diferente



con el objeto de infiltrarse en grupos de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo para obtener evidencias sobre
la comision de algunos de los delitos previstos en la presente Ley.” Este tipo de agentes también conocidos como
infiltrados son esenciales para los fines de investigaciones penales que en el marco de nuestro sistema
legal se refiere a los delitos contemplados en la precitada Ley, llevando a cabo su labor haciéndose pasar
port personas que pueden situarse, sin levantar sospechas, en la proximidad de los lugares donde se comete
un delito o mezclarse —infiltrarse- dentro de bandas delictivas o con sujetos que llevan a cabo actividades
delictivas en el marco de la regulacion legal.

NIEVA FENOLL al tratar el tema hace una distincién entre “agentes encubiertos” y los
“Infiltrados”, los primeros que simplemente se hacen pasar por personas que pueden situarse, sin levantar
sospechas, en la proximidad de los lugares donde se comete un delito como se sefialara; en tanto que el
“Infiltrado” se introduce directamente como miembro de una organizacion criminal, forma parte de la
misma. Indica que [...] La diferencia principal es la mayor constancia y peligrosidad de la mision del agente infiltrado,
anngue en realidad en ambos casos se trata de estar cerca de la escena del crimen para averiguar cémo se comete, asi como
para desentraiar la estructura organizativa de la banda que los perpetra, sin descartar la prevencion de delitos que en
ocasiones estdn en condiciones de levar a cabo, suministrando puntnalmente la informacion que descubran, en la medida de
lo posible por su seguridad, a los drganos directores de la persecucion penal.”’

Expresa el profesor espafiol que el agente encubierto, salvo casos de urgencia, no debe actuar si
no es previa autorizacion fiscal o judicial, a fin de evitar que su actuacion sea todavia mas clandestina, o
pueda ser promovida arbitrariamente por los cuerpos policiales en su exceso de afan de eficacia de la
investigacion; que desde el punto de vista juridico, son dos los problemas que plantea su figura: en primer
lugar los limites de su actuacién, teniendo en consideracién que puede verse obligado a colaborar en la
comisién de delitos para no verse descubierto, caso en el cual generalmente —indica- suele preverse la
impunidad de dichos delitos, siempre que guarden la debida proporcionalidad con el fin de la actuacion
legitima del agente encubierto; y en segundo lugar la factibilidad de la revelacion de su identidad en el
juicio oral a efectos del derecho a la defensa, donde la regla general deberia ser el descubrimiento de la
identidad del agente encubierto, aunque solo en caso que ello no sea peligroso para su vida, integridad
fisica o libertad en general, incluso cuando desee la continuidad de la infiltraciéon por seguir siendo util.
Culmina expresando [...| No obstante, el sacrificio que la revelacion de la identidad supondria para la eficacia de la
investigacion penal y la prevencion de delitos, asi como la posibilidad del reo de defenderse ampliamente por otros medios,
avala que la agente permanezca oculta.””1%8

JAUCHEN define el agente encubierto como aquella persona que siendo empleado de las fuerzas

policiales, en el ejercicio legitimo de sus funciones, aprovecha las oportunidades o facilidades que le
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otorgan los sospechosos de estar preparando o cometiendo algin delito, se involucre subrepticiamente
en esa actividad, con la finalidad de obtener la informacién suficiente a los efectos de impedir su
consumacion o prestar testimonio con posterioridad, sobre el conocimiento que hayan adquirido de esos
hechos. Indica que la Corte Suprema de Justicia —Argentina- ha sostenido que [...] /a conformidad con e/
orden juridico del empleo del agentes encubiertos requiere que el comportamiento de ese agente se mantenga dentro de los
principios del Estado de Derecho, gue no sucede cuando el agente encubierto se involucra de tal manea gue hubiese creado o
instado la ofensa criminal en la cabeza del delincuente, pues la funcion de quienes ejecutan la ley es la prevencion del crimen
) la aprebension de los criminales, pero esa funcion no incluye la de producir el crimen tentando a personas inocentes a
cometer esas violaciones. De modo tal que cabe distinguir los casos en los que los agentes del gobierno simplemente aprovechan
la oportunidad o facilidades que otorgan el acusado predispuesto a cometer el delito, de los que son producto de la actividad
creativa de los oficiales que ejecutan la ley, en los que procede desechar las pruebas obtenidas por la actividad crimindgena de
la policia.” 1% Como puede verse se diferencia la figura del agente encubierto y del agente provocador que
se verd en el punto que sigue, quienes se oponen en cuanto a sus funciones pues el primero no se involucra
de tal manera que hubiese creado o instigado la ofensa criminal en cabeza del delincuente, lo que si
corresponde al provocador, de manera que el encubierto debe limitarse a observar, informar y prestar
eventualmente actos de colaboracion tendiente a encubrir su verdadero rol y en dltima instancia —como
expresa el citado autor- a frustrar la accién del autor o autores del delito.

En nuestra legislacion y como indicamos, la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada y
Financiamiento del Terrorismo prevé la figura del “agente encubierto” sefialando el articulo 66 que en
caso de ser necesario para la investigacién de algunos de los delitos establecidos en esta Ley, el Ministerio
Publico podra mediante acta razonada, solicitar ante el juez de Control la autorizacién para la entrega
vigilada de remesas ilicitas a través de agentes encubiertos pertenecientes a los organismos especializados
de seguridad del Estado venezolano y en casos de extrema necesidad y urgencia operativa, el fiscal del
Ministerio Publico podra obtener por cualquier medio la autorizacion judicial previa, el procedimiento
especial de técnica policial establecido en el citado articulo, debiendo de manera inmediata formalizar por
escrito la solicitud al juez Control, so pena de prisién de cinco a diez afios y sin petjuicio de la
responsabilidad administrativa y civil en que se incurra.

La autorizacién previa corresponde al juez de Control de la circunscripcion judicial donde el
fiscal del Ministerio Publico hubiera iniciado la investigacién penal, no siendo necesatia mas de una
autorizacion cuando el delito se cometiera en distintas circunscripciones judiciales en donde deba actuar

el agente de la operacién encubierta o transite la mercancia vigilada. La autorizacion sera valida en todo
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el territorio nacional y para su otorgamiento en caso de que el delito se haya cometido o exista sospecha
fundada de un comienzo de ejecucion, deberan cumplirse los requisitos exigidos en el articulo 68 a saber:
a.  Que lainvestigacién o el esclarecimiento del caso aparezca como imposible o sumamente dificil.
b. Que el especial significado del hecho exija la intervencion del agente de operaciones encubiertas
porque otras medidas resultaron indtiles.
Estas operaciones del agente encubierto se consideraran licitas, conforme a lo previsto en el articulo 69
de la Ley en comento, cuando previo el cumplimiento de os precitados requisitos, su finalidad fuera:
a. Comprobar la comisién de los delitos de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo
previstos en esta Ley para obtener evidencias incriminatorias.
b. Identificar los autores y demas participes de tales delitos.
c. Efectuar incautaciones, inmovilizaciones, confiscaciones u otras medidas preventivas.
d. Evitar la comision de los delitos de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo.

Respecto a los agentes encubiertos como tal, el articulo 70 de la Ley sefiala [...] Los funcionarios o
[funcionarias pertenecientes a unidades especializadas son los iinicos que pueden, por solicitud del Ministerio Piiblico y previa
antorigacion del juez o jueza de control; ocultando su verdadera identidad, infiltrarse en grupo de delincuencia organizada
que cometan los delitos de delincuencia organizada y financiamiento al terrorismo, con el fin de recabar informacion
incriminatoria por un periodo preestablecido. 1a antorizacion por parte del juez o jueza de control para conceder al
Sfuncionario o funcionaria una identidad personal alterada o falsa, asin cuando fuese necesario para mantenerla, excluye la
posibilidad de alterar registros, libros piiblicos o archivos nacionales.” Como vemos este tipo de agentes no se
involucran de tal manera que hubiese creado o instigado la ofensa criminal en cabeza del delincuente —
como corresponden al agente provocador o instigador- limitindose a observar, informar y prestar
eventualmente actos de colaboracién tendiente a encubrir su verdadero rol y en ultima instancia a frustrar
la accién del autor o autores del delito, para lo cual y a los fines de ocultar su verdadera identidad el
o6rgano jurisdiccional puede autorizar una identidad personal alterada o falsa, pero que no puede
extenderse a la alteracion de registros, libros pablicos y archivos nacionales.

Por su parte el articulo 71 se refiere a la proteccion del agente encubierto, sefialando al efecto
que en el procedimiento penal cuando sea requerida la comparecencia del agente encubierto que aportd
la evidencia incriminatoria, dicha comparecencia serda asumida por él o la responsable del Ministerio
Publico que coordind las acciones en la cuales intervino el agente encubierto autorizado, de conformidad
con lo establecido en esta Ley.

Dicho esto y respecto a la figura del agente encubierto como testigo en la causa, observemos
primeramente que la informacién que este pueda suministrar al proceso puede ser de cargo y conducir

eventualmente a una sentencia condenatoria, mas a los fines de la defensa de la parte acusada respecto a



la versién e informacion que éste puede suministrar, el problema se presenta ya no tanto por el hecho de
conocer su verdadera identidad, sino por la no obligatoriedad de su comparecencia a la audiencia para
que sea tratado su testimonio en forma oral y contradictoria, formandose la prueba en el proceso con
inmediacién del judicante, pues y como seflalamos, cuando sea requerida la comparecencia del agente
encubierto que aporto la evidencia incriminatoria, dicha comparecencia serd asumida por el responsable
del Ministerio Pablico que coordiné las acciones, lo que nos parece contradictorio, pues no se tratara del
testigo directo sino eventualmente de uno referencial o de oidas, a lo que sumamos el hecho que
precisamente quien tiene conocimientos de los hechos delictivos o incriminatorios es precisamente el
agente encubierto que aport6 fuente probatorias donde no ha intervenido el acusado, resintiéndose los
principios de inmediacién y especialmente contradicciéon o bilateralidad. Lo dicho conduce incluso a
sefialar que estas actividades del testigo encubierto conforme al contenido de la ley son tratadas como
una preconstitucion de fuentes suz generis, con el agravante de la no necesidad de su tratamiento en el
proceso, de su juridizacién, colocandose de espalda a la Constitucién y al sistema garantista.

Sibien debe garantizarse la seguridad del agente encubierto y de su entorno patrimonial y familiar,
ello no es motivo suficiente para excluirlo de comparecer al tribunal a los fines de declarar o ratificar sus
declaraciones, garantizando la bilateralidad como derecho constitucional y esencial en el sistema
garantista, con la debida identificacion real de la persona, pues precisamente en nuestro ordenamiento
juridico existe otro instrumento legal que protege a los testigos y permite la realizacién de un conjunto
de actividades para tal fin, como es el caso de la Ley de Proteccién de Victimas, Testigos y Demas Sujetos
Procesales.

De esta manera y conforme al articulo 17 de la precitada ley, se permite la adopcion de medidas
solicitadas por el propio Ministerio Publico cuando concurran los siguientes presupuestos: a. Presuncién
fundamentada de un peligro cierto para la integridad de una persona, a consecuencia de su colaboracion
o declaracion relevante en una causa penal; b. Viabilidad de la aplicacién de las medidas especiales de
proteccién; c. Adaptabilidad de la persona a las medidas especiales de proteccion; y d. Interés publico en
la investigacion y en el juzgamiento del hecho en razén de su grado de afectacién social; o la validez,
verosimilitud e importancia del aporte de la persona cuya proteccion se requiere para la investigacion y
juicio penal correspondiente; medidas entre las cuales se ubica el cambio de identidad consistente en el
suministro de documentacién que acredite identidad bajo nombre supuesto, a los fines de mantener en
reserva la ubicacion de la persona protegida y su grupo familiar —articulo 21.6-. Por su parte el articulo
23 regula las medidas de proteccion intraproceso, dentro de las cuales se ubican a. Preservar en el proceso
penal de la identidad de la victima o los sujetos procesales, su domicilio, profesion y lugar de trabajo, sin

perjuicio de la oposicion a la medida que asiste a la defensa del imputado o acusado; b. Que no consten



en las diligencias que se practiquen, su nombre, apellidos, domicilio, lugar de trabajo y profesion, ni
cualquier otro dato que pudiera servir para la identificacién de los mismos, para cuyo control podria
adoptarse alguna clase de numeracién, clave o mecanismo automatizado; c¢. Que comparezcan para la
practica de cualquier diligencia, utilizando al procedimiento que imposibilite su identificacion visual
normal; c¢. Que se fije como domicilio, a efectos de citaciones y notificaciones, la sede del 6rgano judicial
de que se trate, quien las hard llegar reservadamente a su destinatario; y d. Cualquier otra medida
aconsejable para la proteccion de las victimas, testigos y demas sujetos procesales, de conformidad con
las leyes de la Republica; y cuando las circunstancias asi lo justifiquen, conforme al articulo 27 de la ley
en comento, se permitird que durante el desarrollo del juicio oral y publico se utilicen sistemas de video-
conferencias, sistemas televisivos de circuito cerrado, exposiciones grabadas en cinta de video o cualquier
otro sistema de grabacion o transmisién confiable, en procura de proteger a los sujetos procesales y a
cualquier interviniente llamado al proceso, garantizando siempre el derecho a la defensa y el
contradictorio.

El punto interesante para explicar la necesidad de que el agente encubierto comparezca al proceso
a declarar y revele su identidad, precisamente se ubica en los articulos 37 y 41, el primero conforme al
cual [...] S7 durante un proceso penal, la parte interesada solicitare la plena identificacion de testigos, expertos o expertas
) demids sujetos procesales sometidos o sometidas al régimen de proteccion establecido en esta 1.ey, concernird a la autoridad
Judicial correspondiente determinar la procedencia de la solicitud, previa opinidn del fiscal del Ministerio Prblico” El
segundo que expresa [...| Las declaraciones de testigos o los informes de peritos que hayan sido objeto de proteccion en
aplicacion de esta 1.ey, durante la fase de investigacion o preparatoria, solamente podran tener valor de prueba, a efectos de
la sentencia, si son ratificadas en el acto del juicio oral en la forma prescrita en el Cddigo Orgdnico Procesal Penal. Si se
consideran de imposible reproduccion conforme a lo establecido en el articulo 307 del Codigo Organico Procesal Penal,
habran de ser incorporados mediante lectura literal, a fin de gue puedan ser sometidos a contradiccion por las partes.”” De
las normas transcritas apreciamos primeramente que existe el derecho de la parte interesada —por ejemplo
el imputado o acusado- de solicitar al juez de Juicio la plena identidad del testigo y de concederlo aquel —
lo que debera pronunciarse en la oportunidad de declararse abierto el debate conforme al articulo 40-
incluso el articulo 39 permite proponer nuevas pruebas tendientes a acreditar alguna circunstancia que
pueda influir en el valor probatorio del testimonio; pero también se prevé que para que la declaracion
testimonial realizada en la fase de investigacion tenga valor probatotio, deberin ser ratificados en la
audiencia oral, salvo que se haya anticipado el medio probatorio, en cuyo caso bastara su incorporacion
mediante lectura literal, de manera que en tratindose de un testigo encubierto o infiltrado, en los términos
de esta Ley y con base constitucional y garantita, no consideramos constitucional que pueda mantenerse

en la fase de juicio y especialmente en la audiencia oral, por un lado la identidad oculta del funcionario,



que en caso de peligro de su vida o familiares precisamente la Ley de Proteccién de Victimas, Testigos y
Demis Sujetos Procesales, prevé la posibilidad de adoptar las que sena necesarias, incluso y en los
términos del articulo 27, cuando las circunstancias asi lo justifiquen, se permitira que durante el desarrollo
del juicio oral y publico se utilicen sistemas de video-conferencias, sistemas televisivos de circuito cerrado,
exposiciones grabadas en cinta de video o cualquier otro sistema de grabacién o transmisién confiable,
que permiten la proteccién del testigos, todo lo que garantiza la bilateralidad o contradictorio como
derecho fundamental; y por otro lado la posibilidad que éste —agente encubierto- no comparezca a la
audiencia de juicio oral y publico, incluso que no haga uso de los medios referidos en el articulo 27, para
deponer o ratificar las declaraciones referidas a su actividad encubierta, pues ello no solo lesiona el
contenido del articulo 41, sino mas grave el derecho a la defensa, contradiccién y control de la actividad
probatoria, de ahf que el contenido del articulo 71 de la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada
y Financiamiento al Terrorismo que indica que en caso de ser requerida la comparecencia del agente
encubierto que aporté la evidencia incriminatoria, la misma sera atendida por el Ministerio Publico, se
nos presenta como inconstitucional y antigarantista en los términos explicados, la cual debe reverse
mediante el control difuso de la constitucionalidad o la reinterpretacién constitucional y garantita.

En definitiva, mantenemos el criterio que el agente encubierto debe develar su identidad para el
momento del juicio —aunque no sea necesaria y puede reservarse en fase de investigacion, pues al fin y al
cabo se trata de actos de investigacion y no de prueba- y especialmente comparecer a la audiencia para
declarar, lo involucra la necesidad de ser promovido —prueba de cargo- como testigo por el ente acusador
para que ratifique las declaraciones que haya dado en fase de investigaciéon o declare en la precitada
audiencia, garantizando asi la formacién de la prueba en juicio —judicializacién- con bilateralidad,
contradictorio e inmediacién.

Pero los problemas no se limita a los sefialados, pues tal y como nos explica JAUCHEN nada
impide que el agente al declarar o presentar la evidencia incriminatoria pueda desnaturalizar, falsear o
cambiar los hechos tal y como ocurtieron, de ahi por ejemplo la necesidad e importancia de la bilateralidad
o contradictorio que debe presentarse en su declaracién en juicio o audiencia oral; incluso puede declarar
omitiendo determinados detalles que puedan poner en riesgo su regular actuacion, legalidad y en definitiva
su investigacién y obtencion de elementos inculpatorios en detrimento del debido proceso y del acusado.
Ast dice el precitado autor [...| Es émportante, ademis, advertir sobre las especiales caracteristicas que importa una
declaracion de un agente encubierto, como la de un arrepentido, lo que debe llevar al tribunal a extremar la cautela y
prudencia en la valoracidn del mismo, principalmente debido a que al estar declarando sobre lo que fue precisamente el
desemperio de sus funciones especificas, el funcionario policial intentard narrar los hechos de manera tal gue de ningrin modo

pongan en peligro la regularidad y legalidad de su accionar, lo cnal redundaria en su perjuicio; ello torna probable que en



michos casos distorsione en su relato la real situacion de los hechos o la forma en que ellos acontecieron, lo que puede, asin
tratandose de pequerias circunstancias, tener serias repercusiones en la genuina reconstruccion de los hechos, las que muchas
veces pueden redundar en grave perjuicio para el acusado.”

Refiriéndose a una sentencia de Casacién de su pals, donde se expresa que la revelacion de la
identidad del agente encubierto citado como testigo no es siempre condiciéon necesatia para su
presentacion en juicio, en funcién que existe la garantia de la designacion judicial, indica JAUCHEN que
se trata de una argumentacion insostenible e insuficiente ante la frontal violacion al derecho a la defensa
en juicio que ello acatrea, pues y sin perjuicios que en mucho casos el judicante conoce muy poco respecto
a la persona del funcionario propuesto para ocupar la funcién de agente encubierto, sus antecedentes y
méritos, la objecién principal se entronca con el ejercicio del derecho a la defensa, pues la falta de
identidad no permitira conocer la existencia de motivos legales para que el testigo no declare en juicio, si
registra antecedentes por falso testimonio, ha sido objeto de sanciones disciplinarias por tales motivos o
simplemente si se trata de un testigo confiable por problemas fisicos o por cualquier otra razén particular,
alo que agregamos la maxima de experiencia de la calidad y condicién de dichos funcionarios por ejemplo
en Venezuela. Todo esto impide a las partes conocer y chequear las condiciones personales de quien
declara, de quien presta o aporta los elementos incriminatorios, la forma como se obtuvieron, entre otros
aspectos que solo pueda ser garantizado mediante el conocimiento de la identificacién del agente
encubierto y su declaracion en audiencia oral.

Terminado el citado autor expresando que |[...| Sz perjuicio de lo expuesto, no cabe dudas de que al
momento de prestar su declaracion el agente encubierto debe revelar su verdadera identidad para de ese modo posibilitar en
Sforma completa a la defensa el conocimiento de las condiciones personales del testigo y en consecuencia poder levar a cabo
debidamente el correspondiente interrogatorio, el cual se veria retaceado o imposibilitado en razon de la ignorancia de aquellos
datos que puedan ser en extremo relevantes para la valoracion y critica de la prueba.”’, y termina diciendo [...] E/
pretexto de los posibles riesgos que el agente encubierto pueda correr sobre su integridad personal o sobe su vida se ve
subsanado por las medidas de seguridad que desde un inicio debe aplicdrsele a cnalquier testigo, puesto que la balanza que
pesa por un lado las garantias constitucionales del acusado y por otro los potenciales riesgos de un agente encubierto, no cabe
duda de que debe inclinarse a _favor del primero, maxime cnando el segundo tiene sobrados resguardos que le otorga la
legistacion.” 20

El derecho a conocer la identidad del agente encubierto y la necesidad que declare en el proceso
para que pueda ser preguntado o repreguntado en contradiccion o bilateralidad, lo que permita formar la
prueba en juicio para que sitva a los fines de la conviccidn judicial, se trata de un derecho constitucional

y humano que ademas tiene regulacién en el articulo 8.2.f de la Convencién Americana sobre Derechos
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Humanos conforme al cual, todo inculpado de un delito tiene el derecho a interrogar a los testigos
presentes en el tribunal y a obtener la compatrecencia como testigos de otras personas que puedan arrojar
luz sobre los hechos, que en nuestro sistema se incorpora al articulo 49 constitucional al prever el derecho
constitucional de acceso al sistema probatorio que hemos estudiado en otro momento, de manera que
cualquier excusa —incluso legal en los términos del articulo 71 de la Ley Organica contra la Delincuencia
Organizada y Financiamiento al Terrorismo- de revelar la identidad y de que el agente encubierto
comparezca a la audiencia oral a declarar, se presenta como inconstitucional y antigarantista, pues en caso
de temor por su vida o seguridad, precisamente para ello se cre6 la Ley de Proteccién de Victimas,

Testigos y demas Sujetos Procesales.

3.13. Testimonio del agente provocador.

El “agente provocador” es aquel que con su actuacién crea actividades delictivas, instigando o
facilitando a otras personas a que se involucren o prosigan en ella, siempre y cuando éstas tengan una
conducta predelictual o predisposicion a delinquir. Respecto a su testimonio nos dice JAUCHEN que su
conducta ilegal conducen a que su testimonio sea inaprovechable pues al igual el testimonio que en el
proceso pueden rendir los “agentes policiales” que han intervenido en la investigacién de los hechos
delictivos, que si bien pueden declarar en el proceso respecto a los actos realizados o presenciados, su
valoracion por el judicante es delicada especialmente por la tendencia de éstos a lograr la culpabilidad del
imputado o acusado que evidencia un interés propio de la vocacién y orgullo personal del funcionario
que ponen su empefio para lograr el objetivo propuesto. Esta situacion es idéntica en el caso de “agente
provocador” quién no es mas que una especie del género de funcionarios o agentes, que si bien debe ser
admitida su declaracion en el proceso, es en el momento de la valoracién cuando el tema debe verse con
recelo y cuidado por el interés que pudiera tener en la investigacion —producto del citado orgullo
personal- en los actos realizados y especialmente considerando que éste ha sido quien ha realizado hechos
delictivos e instado o provocado a los demas a su comision.

En este sentido dice el citado autor que [...] E/ apasionamiento que hayan volcado en ella es importante.
Deben examinarse con prudencia cuando relatan el resultado de sus pesquisas, porgue muchas veces la tesis que sostienen
los inclina a transformar lo que han sabido. En todos estos casos, el testigo estard deponiendo sobre hechos que ha presenciado
en el desempernio propio de sus funciones, estando comprometida la normalidad y basta la legalidad con la que se hayan
desempenado, de la cual, a su vez, en la generalidad de los casos, sdlo ellos conocen. De modo que dado el notorio interés que
a menudo pueden presentarse en sus testimonios, serd preciso gue el juez, procure establecer cudndo estard en presencia de un

supnesto de incompatibilidad manifiesta. Pero ann cnando no llegne a ese exctremos, resulta innegable que se estard frente a



un testimonio en cierto modo “prefabricado”, y si bien es una actividad que puede reportar utilidad en la prevencion y
[frustracion de delitos, su posterior declaracion debe ser cantelosa y prudentemente apreciada con el celo que impone su dudosa
confiabilidad.”®" Observemos nuevamente que el tema del testigo especial tratado no se presenta o estudia
bajo la nocién de inhabilidad para admitir la testimonial, sino de incompatibilidad para eventualmente
datle valor probatorio, no conectindose el tema con la admisibilidad del testigo, pues su apreciacién

siempre quedard a la prudencia del judicante quien debera aplicar las reglas de la sana critica.

3.14. Testigo arrepentido o delator.

Nos dice JAUCHEN que se trata de aquel que colabora con los justicia con el interés de obtener una
rebaja de la pena, atenuante o beneficio procesal, que antes de comenzar la ejecucién de un delito para el
cual se habfa formado revelara la confabulacién, delatara a sus complices, rebelara su identidad o la de
los encubridores, diera informacién sobre la localizacién de objetos o sujetos, incluso que impidiera la
ejecucion del hecho punitivo; pero también el arrepentimiento puede ser posterior a la comision del
hecho punible en los términos indicados que mediante su deposicién permita descubrir los autores o
responsables y en general permita el procesamiento y progreso de la investigacion.?0?

No obstante es importante destacar que respecto a la valoraciéon de la declaracién del testigo
arrepentido, el judicante debe tener sumo cuidado por el hecho del eventual interés que pueda mostrar
el precitado testigo no solo respecto a los atenuantes y beneficios procesales y penas, sino por cualquier
otro motivo que lo haya llevado a declarat, especialmente cuando no debemos descuidar que estamos en
presencia de un delincuente, que aunque no imputado o acusado que goza del estatus de inocencia y no
esta obligado a decir la verdad, que como testigo tiene dicho deber de veracidad no se elimina su caracter
de sospechoso, pues ante el temor de haber sido descubierto se adelant6 a los acontecimientos y delatd
a sus complices —asumio la posicion de delator- lo que en definitiva permitird inferir que tiene un interés
en falsear los datos o hechos para beneficiarse en procura de impunidad, de manera que se trata de un
medio probatorio delicado para ser considerado como de cargo y conducir a la condenatoria de quienes
han sido delatados por el testigo arrepentido. Lo importante es que este medio probatorio no debe ser
excluido pues todos los argumentos que hemos expuestos se refieren a la valoracién del medio
probatorio.

3.15. Testimonio y testigo de identidad reservada.
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Al respecto ya nos hemos referido a la posibilidad que los testigos en general, agentes encubiertos o
provocadores en los términos del contenido de la Ley de Protecciéon de Victimas, Testigos y demds
Sujetos Procesales y de la Ley Organica contra la Delincuencia Otrganizada y Financiamiento al
Terrorismo, puedan reservar su identidad, modificar o cambiar la misma, siempre por orden judicial y a
peticién del Ministerio Publico en los casos y conforme a los procedimientos y presupuestos regulados
por las precitadas leyes; pero también hemos dicho que si bien esta reserva de identidad puede producirse
y sostenerse en fase de investigacién —incluso preliminar- el tema cambia de tono cuando se trata de la
fase de juicio, donde necesariamente debe existir tanto la revelacion de la identidad del testigo como su
comparecencia a declarar en juicio, sin perjuicio que en caso de peligro de su vida o familiares y conforme
al articulo 27 de la Ley de Proteccion de Victimas, Testigos y Demas Sujetos Procesales, se haga mediante
la utilizacién de sistemas de video-conferencias, televisivos de circuito cerrado, exposiciones grabadas en
cinta de video o cualquier otro sistema de grabacién o transmision confiable, que permiten la proteccion
del testigos.

Estos presupuestos son necesarios para garantizar el derecho a la defensa de los imputados o
acusados, especialmente cuando la tnica prueba de cargo capaz de destruir la presuncion de inocencia,
es aquella formada en juicio oral, con inmediacién y bilateralidad, salvo la anticipacién de medios
probatorios, de manera que el testigo y el testimonio reservado, sin conocer la identidad del deponente
no puede considerarse como una actividad probatoria valida para la sentencia condenatoria,
especialmente cuando este tema tan delicado en nuestro sistema constitucional se ha positivado,
tratindose ademas de un derecho humano. Un testigo con identidad reservada que sirva para sustentar
una sentencia de condena, es tan lesivo constitucionalmente hablando como una sentencia proferida por

un juez “sin rostro” ambos interdictados por nuestro sistema constitucional —articulo 49 constitucional-

En nuestra doctrina y respecto al caso del testigo de identidad reservada y bajo la denominacion
de anénimo o secreto, ha sido tratado por el profesor CABRERA IBARRA, quien nos dice que el
problema en este caso radica en si esa proteccion ha de llegar al caso de mantener un testigo anénimo y
un testimonio secreto como prueba para lograr el convencimiento del juez; que [...] En Veneguela es
realmente poco lo que se ha escrito al respecto y ba sido solamente en tiempos recientes, en 2010 e inicios de 2011, cuando
el asunto ha cobrado nuevo impetn a raiz de la utilizacion, por primera vez en el pais, de un testigo andnimo oculto bajo
una capucha en el proceso contra el diputado a la Asamblea Nacional por el Estado Zulia José Sdnchez, alias “Maguco”,
quien ha resultado condenado a pena de prision admitiendo como prueba el referido testimonio andnimo de un testigo
encapuchado. Este proceso en particular, dado el viso claramente politico del asunto (recordemos gue el diputado José Sanchez

milita en filas de la oposicion al régimen del Presidente Hugo Chavez), no es precisamente de mucha ntilidad juridica para



resolver la controversia acerca de los testigos andnimos o de los testimonios secretos porque, en el fondo, algo me dice que si el
referido diputado hubiese militado en las filas oficialistas jamds se hubiese permitido o admitido un testigo andnimo
encapuchado como prueba.” 23 El famoso caso “Mazuco” ha sido publicitado ampliamente por los medios
de comunicacién venezolanos, especialmente en cuanto al hecho de haber sido supuestamente
condenado el citado diputado utilizando como prueba un testigo sin rostro, sin identidad, concretamente
“encapuchado”, lo que evidentemente y en lo que respecta al testigo propiamente dicho —pues
desconocemos la actividad procesal y probatoria desplegada en el proceso que culminé con la sentencia
condenatoria- se resiente la Constitucion y el sistema garantista -lo que es propio de regimenes totalitarios,
militaristas y antidemocraticos- y que ha sido una constantemente en los dltimos afios.

Pero y es que el contenido del articulo 23.3 de la Ley de Proteccién de Victimas, Testigos y
demas Sujetos Procesales, permite este tipo de practica terrorista, antidemocratica y antigarantista, en
general, inconstitucional a, sefialar [...| Que comparezca para la practica de cualquier diligencia utilizando algrin
procedimiento que imposibilite su identificacion viswal.” La precitada norma rifie seriamente con los derechos
humanos, con los instrumentos internacionales para su proteccién y con la Constitucion, impidiendo el
derecho a la defensa del imputado y acusado, legalizando fraude al permitir la formaciéon de una prueba
sin el conocimiento de la identidad del testigo para poder analizar su idoneidad, inhabilidad,
incompatibilidad y en general su fiabilidad, lo que solo se logra mediante el conocimiento de la identidad
de la persona que aporta la fuente probatoria, sin lo cual no podra ser considerado como prueba de cargo
suficiente para sostener una sentencia condenatoria, de tal manera que el contenido normativo debe
reverse mediante la desaplicacién por control difuso o mediante la reinterpretacion constitucional; en
todo caso lo que no puede consentirse es la validez de esta clase de testimonios inconstitucionales y
antigaranistas que se convierten en meros instrumentos de represion, de totalitarismo, militarismo a
manos del gobierno para resolver casos politicos, lo que lamentablemente parecia haberse superado pero
que ha renacido con mayor fuerza en la dltima década, con el consentimiento sorprendente del Poder
Judicial, del Ministerio Publico y de la Defensotia del Pueblo.

Para terminar este punto trascribimos por su importancia y precision lo dicho por el profesor y
amigo CABRERA IBARRA quien nos dice [...] Porello sostengo que, si se ha de proteger al testigo, dicha proteccion
no puede hacerse manteniéndolo en secreto o en el anonimato porque ello ademis de violar las garantias constitucionales
mencionadas, precisamente va en detrimento del testimonio mismo. La Constitucion nacional no permite el anonimato en
Sforma alguna (articnlo 57), en tal sentido un testimonio andnimo no puede ser apreciado como prueba en un proceso. Si
mayor credibilidad tiene un testimonio cuanta mayor credibilidad tiene la persona del testigo, y menor credibilidad tiene el

testimonio si menor credibilidad tiene el testigo, no parece en absoluto adecnado admitir el testigo andnimo o el testimonio
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secreto como plena prueba. La proteccion a los testigos, a todas luces deseable, ha de lograrse antes, durante y después de
rendir la declaracion, pero ni antes ni durante el proceso debe mantenerse en secreto ni andnimo. Sdlo después de finalizado
el proceso o de finalizada la etapa probatoria podra protegérsele mediante, por ejemplo, la asignacion de una nueva
personalidad, nueva documentacion, nuevo domicilio, nuevo empleo, etc., pero antes y mientras rinde sus declaraciones en el
proceso judicial no parece que deba permanecer ni andnimo, ni en secreto. [ festigo sin rostro o andnimo se presta facilmente
para el fraude procesal, y, en los casos penales, en los cnales podria ser mds comiin, tal y como se desprende de la legislacion
que antes he citado, puede servir para privar a una persona de su libertad, con lo cual se convierte facilmente en un mecanismo

de represion, incluso politica en el sentido que ya antes he indicado.?0*

3.16. Testimonio del coimputado.

Al respecto debemos comenzar indicando que el imputado y consecuencialmente los coimputados de un
mismo delito no son terceros que puedan declarar como testigos, son parte pasiva del proceso penal que
declararan en las diferentes fases del procedimiento y previo el cumplimiento de las garantias que
estudiamos al tratar la declaracion de las partes, de manera que sus declaraciones no serin como terceros
sino de partes y revestido de las precitadas garantfas constitucionales. Pero puede suceder
excepcionalmente que un coimputado o acusado sea aceptado como testigo en la causa de otro, cuando
no exista vinculacién con el hecho delictivo atribuido, lo que puede presentarse bien cuando un imputado
o acusado declare como testigo en otro proceso donde existe otro imputado o acusado por delitos
diferentes, asi como en aquellos casos donde se acumulan las causas por conexion subjetiva, donde se
imputen varios hechos diferentes a cada uno de los coimputados, de manera que alguno de ellos no tenga
vinculacién alguna con el hecho atribuido al otro imputado o acusado, pero que sean de su conocimiento,
casos en los cuales no existe incompatibilidad o antagonismo que permita desechar la declaracién
testimonial, aun cuando debe ser analizada al momento de su valoraciéon con suma cautela, pues estamos
ante la declaracién de un delincuente y por motivos emocionales, de venganza o interés, puede declarar
falsamente.

Esto ultimo es esencial pues tratindose de un coimputado o acusado el problema se presenta en
relacion al juramento que precede al testimonio, que por el estatus de inocencia que tiene el imputado o
acusado, no esta obligado ni a prestar juramento, ni a decir la verdad, de ah{ que su declaracién como
eventual testigo no debe contener el precitado juramento y consecuencialmente al no estar obligado a
decir la verdad, el problema se le presenta al judicante al momento de su valoracion, donde debera tener

presente esta circunstancias de sospecha para en definitiva poder o no formarse la conviccién con su
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declaracién, partiendo de la premisa de la presunciéon de parcialidad y mendacidad que pesa sobre el
imputado o acusado al momento de declarar.

Al tratar el tema nos dice JAUCHEN que la sospecha respecto al testimonio de coimputado o
acusado deviene del interés de su propia causa, donde muchas veces en intento de salvacién inculpara
falsamente al coimputado para evadir su responsabilidad, para disimularla o para compartirla, por lo que
habra de valorar cada caso singular teniendo en consideracién si el imputado confiesa o niega el hecho
que se le atribuye, asi como cualquier otra circunstancia como amistad, odio afecto que pudieran existir
entre coimputados, que llevan a los imputados a fabricar ya sea una incriminacion o disculpa con respecto
al coimputado.?%

Sin perjuicio de lo dicho resulta interesante lo escrito por MIRANDA ESTRAMPES al respecto,
quien al tratar el tema conforme a la LECrim indica que la misma no contiene regulacién expresa en
cuanto a la declaracion del codelincuente —chiamata di correo segin la clasica expresion italiana- no
previendo ni su admisibilidad ni su eficacia probatoria, lo que ha dado pie para que sea la propia
jurisprudencia del Tribunal Supremo Espafiol quien aborde el tema, admitiendo con caricter general la
declaracién incrominatoria de los coimputados como prueba de cargo idénea para formar el
convencimiento judicial, en virtud de lo cual el coimputado o coacusado por un delito implica en su
manifestacion a otra u otras personas atribuyéndoles una participacion en el mismo delito a titulo de
autores, complices o encubridores, de manera que se acepta la declaracion incriminatoria verificada por
un coimputado como medio habil o apto para destruir la presuncién de inocencia y constitutivo, por
tanto, de la minima actividad probatoria de cargo suficiente para formar la conviccién judicial.

Indica que si bien la jurisprudencia espafiola acepta la declaracién del coimputado como prueba
de cargo que representa una minima actividad probatoria contra otro, hay que distinguir varios supuestos
que se presentan en la practica, como lo son: a. Cuando la declaraciéon es rendida en el mismo
procedimiento por un delito Gnico o por varios delitos; y b. Cuando la declaracién es rendida en un
procedimiento distinto y por un delito diferente aunque conexo. En el primero de los casos —indica- que
se presenta cuando el coimputado declara que otra u otras personas han intervenido también en la
comisién del delito por el cual se le juzga, puede suceder que el enjuciamiento de los mismos sea conjunto
o separados, siendo que en el primer supuesto —enjuiciamiento conjunto- no se presenta obsticulo a su
admisién como medio probatorio; en tanto que en el segundo caso —enjuciamiento separados- pudiere
suceder que al momento de juzgarse a uno de los coimputados el otro que le incrimina -codelincuente
delator- haya sido condenado por los mismos hechos o haya sido absuelto, caso en el cual su testimonio

serfa atil siempre que compareciera al acto de juicio oral donde se juzgara al otro coimputado, lo que
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deberd ser valorado prudencialmente por el judicante, de manera que no bastara la simple lectura de la
declaracién incriminatoria producida en el otro proceso como si de una prueba documental se tratara, lo
que lesionatia la bilateralidad e inmediacién al no formarse la prueba en audiencia en cumplimiento de
los precitados principios que rien el procedimiento oral; que si el codelincuente delator hubiese sido
absuelto por estar acreditado su no participacién en los hechos, su testimonio —indica el precitado autor-
adquirirfa la condicién de prueba testimonial sujeta a las normas propias que regulan la precitada prueba
—de testigos-; finalmente que si el procedimiento ha sido iniciado por varios delitos, distintos entre si
pero conexos o relacionados directamente, como en el caso por ejempolo que el coimputado delator
acusado de un delito de receptacién incrimna a un tercero como autor del robo del bien adquirido por
él, caso en el cual se aplicarfan las mismas soluciones expresadas.

Respecto al segundo supuesto, cuando la declaraciéon incriminatoria del coimputado se presta
procesos diferentes y por delitos diferentes aunque relacionados o conectados con aquél en cuyo
enjuciamiento se pretende utilizar dicha declaracién como medio de prueba, se considera que tampoco
hay obstaculo para su recepcion, especialmente si para el momento de la declaracién el coimputado
hubiese sido absuelto del delito, caso en el cual declararfa como testigo ordinario; para el caso en que
hubiere sido condenado o atn no hubiese sido juzgado por el delito que a él se le imputa, su declaracién
en otro procedimiento —indica- deberfa estar sometida a las siguientes exigencias que actian como forma
de garantia: a. Presencia del coimputado delatator en el acto de la audiencia de juicio oral, sin que pueda
ser sustituida por la simple lectura de su anterior declaracién incriminatoria; y b. Que el coimputado
estudiere asistido de abogado, el cual también intervendria en el interrogatorio, siendo que en todo caso
su declaracién no puede ser exigida de manera obligatoria, no estando obligado a declarar ni a prestar
juramento, tampoco a decir la verdad, pues no se trata de un testigo propiamente dicho, de manera que
su tratamiento como tal involucrarfa un fraude a las garantias y derechos del coimputado.

En cuando a la “naturaleza” de la declaracién en comento —del coimputado o coacusado- nos
dice MIRANDA ESRAMPES que el tema reviste importancia como consecuencia de los supuestos
sefialados, vale decir, si la declaracién es rendida en un mismo proceso donde es enjuicado con otros
coimputados o en procesos diferentes, especialmente por el hecho que el coimputado no puede ser
considerado como un tercero ajeno a los hechos, en ninguno de los dos casos, al estar involucrado en los
mismos, salvo que se hubiese producido su absolucién por haberse acreditado su no participacion en el
hecho, caso en el cual su declaraciéon sera en condicion ordinaria de testigo, consecuencia de lo cual su
declaracién no puede ser considerada ni tomada conforme al procedimiento de la prueba testimonial
propiamente dicha, donde se presenta la obligacién de declarar, de decir la verdad y de la toma del

juramento, ya que po su condicién de coimputado goza de derechos constitucionales que deben serle



garantizados, como el derecho a no declarar, a no decir la verdad, a la asistencia letrada, a la inexistencia
de consecuencias adversas por no declarar ni decir la verdad, al no juramento, entre otros, todo lo que
légicamente influird y debera tenerse encuenta por el judicante al momento de la valoracién de la
declaracién.

Pero la persona del coimputado y su declaracién no puede tenerse tampoco como confesion,
pues esta siempre es perjudicial al mismo y en la declaracién incriminatoria del coimputado lo perjudicial
es para un tercero —el otro coimputado- siendo que modernamente se ha considerado que este tipo de
declaraciéon mas que un medio de prueba es un instrumento de defensa, que consecuencialmente no
puede equipararse a la confesion; no obstante —indica- que el Tribunal Supremo Espafiol ha considerado
que se trata de una prueba testimonial, por estar basada en conocimientos extraprocesales de los hechos,
aunque en puridad no se trata de un testimonio propiamente dicho sino “impropio” que no se puede
identificar ni con la confesion ni con el testimonio perse. Lo dicho es resumido por el autor espafiol de
la siguiente manera:

a. El testimonio de un coimputado por un mismo delito o por un delito conexo no deberia tener la
consideracién de la prueba testifical, salvo que hubiese sido absuelto por sentencia firme.

b. Cuando el coimputado hubiere sido ya condenado o esuviese pendiente de enjuiciamiento, en la
misma causa o en otra diferente, debera gozar d elos mismos derechos que todo acusado y estar
asistido en su declaracién por abogado, aunque nada impide que en cuanto al interrogatorio y su
forma sea conforme a las reglas del testimonio.

Finalmente y en cuanto a su valor probatorio nos dice MIRANDA ESTRAMPES que la
declaracion tendra valor probatorio como prueba de cargo siempre que reuna las siguientes condiciones:
a. Que no conste en la caua dato alguno que permita afirmar que la declaracién del coimputado ha sido
guiada por motivos espureos como el odiio personal, la revancha, animadversion, venganza, obedencia a
un tercero, soborno policial, promesa de trato procesal mas favorable, entre otros; b. Que la declaracién
inculpatoria no se haya prestado con animo de auto-exculpacién o de desplazar el acusado sus propias
responsabilidades; y c. Que el tribunal examine la personalidad del delincuente delator y las relaciones
que precedentemente hubiese mantenido con el designado por él como participe, como dato a tener en
cuenta para valorar su credibilidad.?%

3.17. Testimonio y la victima como testigo.

La victima es la persona que directamente ha padecido los efectos del delito, que en nuestro sistema de

procedimiento penal sélo la victima, sea persona natural o juridica puede querellarse contra el imputado,
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mediante escrito presentado ante el juez de Control, conforme a lo establecido en los articulos 274 y 276
del Cédigo Organico Procesal Penal y de producirse su admision la victima pasa a tener la condicién de
querellante; pero para su mantenimiento en la prosecucion del proceso y para que no se considera
desistida la querella, éste tiene la carga de formular la correspondiente acusacién o adherirse a la
presentada por el ente acusador en la oportunidad que indica el articulo 309 ¢usderz y de ser admitida, se
presentard como un sujeto procesal que no puede considerarse como un tercero a los efectos de la
declaracién testimonial, lo que para nada impide que pueda declarar en su condicién de parte lo que sera
analizado mediante la sana critica del juez, tal como lo hemos estudiado en otro momento.

Pero si la victima no se ha querellado y habiéndolo hecho no presenta su acusacién personal
propia o adhiere a la del Ministerio Pudblico, se considera como un tercero que puede producir en el
proceso su testimonio cuando sea promovido por alguna de las partes y admitido por el tribunal, incluso
y en los términos del articulo 343 del Cédigo Organico Procesal Penal, si la victima estuviese en la
audiencia publica y oral y desea exponer, el juez le dard la palabra aunque no se haya querellado —e
indicamos- aunque no haya sido promovido como testigo.

Es importante destacar que si bien la declaracién de la victima en cualquier de las condiciones
seflaladas es pertinente y admisible en el proceso penal, es respecto al tema de la valoraciéon donde debe
prestarse el cuidado correspondiente, precisamente por el hecho del interés que tiene ésta en el proceso
que pueden conducir a una declaracién no objetiva e imparcial, cuya valoracion correspondera al juzgador
con el cuidado debido, pudiendo incluso constituir una tnica prueba de cargo para la declaratoria de
culpabilidad, pues en muchas ocasiones su declaracion es la Gnica prueba que se tiene del hecho punible,
tal como sucede en los casos de violencia intrafamiliar, violaciones, entre otros. Nuevamente recordemos
lo dichos por PARRA QUIJANO vy tratado al comentar el caso del testigo tnico, quien nos dice que el
testimonio de la victima u ofendido se trata de un caso especial, al suponer que el funcionario tiene que
estudiar una sintesis que requiere ponderacién y buen juicio, la que nace entre la imparcialidad —
testimonio- y parcialidad -victima- al estar supuestamente en que se sancione a quien acusa; que a la
victima no se le puede vender la idea de que por no existir sino sélo su versioén, no resulta posible
investigar el hecho, como si ella fuera la culpable de la poca cantidad de prueba; que inclusive muchas
veces la cantidad no significa calidad en la prueba recaudada, debiéndose valor la versién para saber si se
crea certeza objetiva suficiente para poder condenar al sefialado.207

Sobre este tema el profesor espafiol NIEVA FENOLL nos dice que la victima no es mas que un
declarante interesado, tal como ocurre con la declaracién del imputado, por lo que su valoracién

probatoria debera ser cuidadosa por el judicante dado su alto grado de sospecha movido por el citado
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interés y la motividad al haber sido la persona que directamente ha padecido los efectos del delito,
especialmente cuando ella no sufre el temor a una condena, pero si siendo el temor a que quede sin
castigo la persona imputada o acusado, incluso por venganza. Interesa destacar del precitado profesor
que su dicho respecto a que el interrogatorio de la victima en supuestos especiales como delitos sexuales
o violencia intrafamiliar y mas cuando es menor, no puede ser llevado a cabo por persona lega en
psicologia como el abogado y el judicante, sino que ante los problemas que provoca la constatacion de
la credibilidad, la prueba deberia ser practicada por un psicélogo del testimonio, que evalie debidamente
las circunstancias clinicas, si concurren, del declarante; que [...] De esta manera, la manera correcta de practicar
esta prueba no es disponiendo un biombo victima y reo, o cualquier otro medio que impida la vision directa de ambos. Al
contrario, lo que debe celebrarse en estos casos es una entrevista cognitiva entre psiclogo y victima, que tenga lugar en unas
dependencias en la que la victima no se sienta intimidado por la presencia judicial, ni mucho menos por la del reo, pero de
manera que ambos puedan tener vision de los que suceda. Es importante también que los letrados de cada parte puedan ir
trasmitiéndole preguntas al psicélogo, para que ésta sea quien las formule de la debida forma a la victima, de manera que
no se la intimide o se le provoque cualguier otra emocion contraproducente para que pueda declarar la verdad de lo que
conoce. Lras la prictica de la prueba, la misma no deberia ser objeto de valoracion sin mds, sino que seria muy positivo que
¢l psicologo que haya intervenido emita un dictamen sobre lo que ha observado, exponiendo sus conclusiones acerca de la
credibilidad que enriquecerdn el debate junto con las que expongan las partes.”’?8 Nos patece bien interesante este
criterio por demas garantista y que evita las emociones y presiones sobre la victima, especialmente cuando
conocemos que en la practica los interrogatorios de las partes y que hagan los judicantes no son los mas
idéneos y sutiles para tratar a una victima de delitos tan graves como los sexuales e intrafamiliares, a lo
que se suma el atropello de los jueces en las audiencias que siempre pretender imponer el orden y el
respeto con conductas agresivas, intimidatorios y abusivas para enmascarar ignorancias, fallas o falta de
preparacion, desconociendo que el respeto sea gana de otro modo.

Por su parte MIRANDA ESTRAMPES nos dice que el Tribunal Supremo espafiol ha venido
admitiendo que la declaracion de la victima constituye un elemento probatorio adecuado e idéneo para
formar la conviccion judicial y apto, por tanto, para destruir la presunciéon de inocencia, incluso en
aquellos supuestos en que sea la Gnica prueba existente, atribuyéndose el valor de minima actividad
probatoria de cargo legitima; que su admisién como prueba de cargo tiene lugar, fundamentalmente en
relacién a los delitos de libertad sexual, en base a otras consideraciones, al marco de la clandestinidad en
que suelen consumarse los mismos, que hacen que el testimonio de la victima tenga caracter fundamental

al ser, en la mayoria de los casos el inico medio probatorio para la demostracion de la infraccién penal,
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todo ello sin perjuicio —indica- que su deposicién ha sido aceptada en otros tipos de delitos, como robo
con violencia, robo con violacion, robo con intimidacion, lesiones, entre otros.

En cuanto a su naturaleza —indica el precitado autor- el Tribunal Supremo espafiol reconoce a la
victima como “testigo” al aportar datos de hecho de los cuales ha tenido conocimiento por su propia
percepcion, indistintamente de su constitucion en el proceso como acusador, lo que se fundamento en
el hecho que la parte acusadora —con exclusion del Ministerio Publico- puede declarar como testigo en
el proceso penal, lo que a juicio del MIRANDA ESTRAMPES no resulta lo importante —la naturaleza-
sino la inexistencia de obstaculos para admitir el medio probatorio.???

El tema tratado resulta interesan y complicado, especialmente en nuestro sistema de
procedimiento penal donde la victima tiene derecho a presentar su acusacién particular o adherirse a la
del fiscal del Ministerio Pablico, caso en el cual pasa a ser parte en el proceso donde no solo por su
interés sino por su condicion procesal la declaracion que de ella se reciba sera como de parte —declaracion
de parte- que puede tener o no fines confesorios sean sea pro se o contra se declaracion; en tanto que si no
se producen los evetos sefialados de presentar la victima una acusacién particular o adherir se a la del
fiscal, la declaracién que de ella se reciba en audiencia serda como de tercero, como testimonial. El
problema que se plantea a nivel de doctrina es la contradiccién evidente de considerar como tercero a
una victima que légicamente como agredido por el hecho punible ademas de su interés personal en
obtener justicia, no podemos considerarla como un tercero que y como consecuencia de ello coduzca a
considerar que su declaracion en el proceso entra como testimonial y no como declaracién de parte. En
todo caso y conforme a nuestro actual disefio de procedimiento penal, esta contradiccion existe y es
permitida, de manera que la declaraciéon de la victima ingresara al proceso como testimonial o como

declaracion de parte, segiin presente o no una acusaciéon propia o de adhiera a la acusacion fiscal.

3.17. Testimonio y testigo de cargo.

Hemos dicho citando a MIRANDA ESTRAMPES que la prueba de cargo es aquella de signo
incriminatorio o inculpatorio, de la cual se infiere racionalmente la culpabilidad del acusado o su
participacién en un hecho punible o delictivo. Se trata de una prueba de la cual el 6rgano jurisdiccional

pueda obtener la conviccion sobre la participacion del acusado en el hecho punible.?1” Trasladando esta
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definicién al tema de la prueba testimonial, se trata que la declaracién del testigo para que pueda ser
considerada de cargo, debe conducir a la incriminacién o inculpacién del acusado, aportando fuentes que
permitan determinar que éste es responsable, a patticipado o se encuentra relacionado con el hecho
delictivo objeto de la acusacion, para lo cual debera ser valorado en la forma y conforme a los elementos
de la sana critica que estudiaremos en su oportunidad.

Destaquemos en este apartado que y como lo hemos expresado en otro momento, lo que puede
considerarse como prueba de cargo, es aquella formada en el proceso judicial, debatida o controvrtida en
bilateralidad en la audiencia de juicio, salvo la figura de la anticipacién, de manera que aquellos actos de
investigacion realizados a través de medios probatorios y hasta que no se produzca su judicializacién,
controvertiendo el 6rgano probatorio en la audiencia publica y oral, se tratara de una mera fuente
probatoria preconstituida que no sirve como prueba de cargo; igualmente recordemos lo dicho en cuanto
a que si bien esos actos de investigacion que preconstituyen fuentes probatorias con vocacién probatoria
pero carentes de ser considerados como prueba de cargo, son documentados, no pueden confundirse el
acto documentado con la documentacién, de manera que su tratamiento en juicio no puede ser como
documental, so pena de infraccién a los derechos constitucionales de la defensa, tutela judicial efectiva,
debido proceso y derecho al sistea probatorio, como por ejemplo sucede con entrevistas, experticias
tradicionales o cientificas de caracter criminalistico, inspecciones, intervenciones corporales, telefonicas,

incautaciones en allanamiento, entre otros.

4. REQUISITOS DE LA PRUEBA POR TESTIMONIO.

Siguiendo con el analisis de los requisitos de los medios de prueba judicial en funcién a su existencia,
validez y eficacia, analicemos cada uno de ellos, conforme al esquema trazado por el maestro Hernando

DEVIS ECHANDIA 211

4.1. Requisitos de existencia.

4.1.1. Debe referirse a una declaracion personal.

El testimonio como medio de prueba judicial debe ser rendido directamente por la persona que ha tenido
conocimiento de los hechos que se debaten en el proceso por haber caido en el ambito de sus sentidos,
porque los percibid, presencio, oyé —testigo de oidas- olfateo, degusté o simplemente realizo, lo que

involucra que no puede rendirse la declaracién reconstructiva o reproductiva de los hechos pasados —
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histérica- mediante mandatarios o representantes, debe tratarse de un testimonio personal de quien se
dice percibi6 en forma directa o indirecta los hechos anteriores debatidos en la dialéctica del proceso, de

manera que el testimonio realizado en nombre de otro, no existe.

4.1.2. Debe tratarse de la declaracion de un tercero ajeno al proceso.

Ya hemos sefialado que el testimonio es un medio de prueba judicial consistente en la declaracién que
un tercero ajeno al proceso, hace sobre hechos que ha percibido y que se debaten en el mismo, aun
cuando en sentido general puede hablarse que las partes al narrar hechos que le favorecen, también
producen testimonios de parte —no confesiones- pero que no son considerados ni tenidos como prueba
testimonial propiamente dicha por la ausencia de la extraneidad -a que se refirié el maestro ALSINA-212
en la causa que se debate. En sentido estricto y en cuanto a la prueba en estudio, debe tratarse de una
declaracién de quien no es parte en el proceso judicial, ain cuando —insistimos- la declaraciéon de las
partes, a favor o en contra puede ser tomada como testimonios en otros procesos donde no sean partes

—prueba trasladada- .

4.1.3. Debe tratarse de un acto realizado en sede judicial.

El testimonio es un medio de prueba judicial y como tal su existencia solo se da en la medida que exista
proceso donde se proponga, admita y matetialice, pues como medio de prueba judicial tiene por finalidad
llevar al proceso fuentes probatorias mediante la deposicion del testigo, que permitan verificar los hechos
mediante su comparacién con los enunciados de hecho debatidos y crear la conviccién judicial traducido
en certeza no ausencia de error, de manera que la prueba en comento es un acto netamente procesal,
ain cuando es viable que pueda realizarse en sede de procedimientos no contenciosos —que sigue siendo
un acto jurisdiccional o judicial- ante notarios —justificativos para perpertua memoria- o en
procedimientos administrativos, pero que en todo caso al ser llevados al proceso, deben ser ratificados
para su control y contradiccion, convirtiéndose en definitiva en un acto procesal.

También destacamos que como acto procesal y especialmente en el sistema de los procedimientos
orales, es fundamental que la prueba se realice y forme en el proceso, concretamente en la audiencia oral
y publica regulada en cada procedimiento, sin perjuicio del adelantamiento o anticipacién del medio

probatorio, pues y como veremos al analizar los requisitos de eficacia, s6lo la prueba formada en
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audiencia con inmediacién, bilateralidad y contradictorio sera aquella que pueda servir al judicante para

formar su conviccién judicial respecto a los hechos enunciados y debatidos.

4.1.4. Debe versar sobre cuestiones de hecho y que ademas deben haber ocurrido antes de la

declaracion.

Como todo medio de prueba judicial la testimonial debe recaer sobre hechos o cuestiones de hecho, aun
cuando hemos expresado que pueden realizarse en las declaraciones, calificaciones juridicas permisibles
que no invalidan la prueba judicial, asi como juicios de hecho, calificaciones, percepciones o deducciones
que no invadan el campo de la experticia cuando se trata de testigos técnicos o que no contengan criterios
subjetivos personales, circunstancia éstas que mas bien afectan la eficacia de la prueba no a su existencia.
El testimonio como medio de prueba judicial debe tener por tema hechos, sean o no controvertidos,
pues esto también es cuestion que afecta la eficacia probatoria; pero también la declaracion debe tratarse
de hechos pasados, ocurridos antes de producirse la declaracion judicial, aun cuando puedan subsistir al
momento de producirse la misma —de ahi ese caracter historico, representativa y reconstructivo que
hemos estudiado en otro momento- mas no puede recaer —como sucede con la experticia- sobre hechos
futuros no percibidos pot el testigo —salvo casos excepcionales como el perito o experto traido al proceso
como testigo para que exponga sus maximas de experiencia y conocimientos especializados sobre
determinados hechos debatidos en el proceso sin llegar a una experticia formal mediante informe- pues
como hemos expresado la prueba por testigo se basa en el conocimiento que tiene un tercero ajeno al
proceso que mediante su discurso narrativo, reconstruye o reproduce hechos pasados que ha percibido
y que no eran controvertidos, pero que en el presente, cuando se produce la deposicion, se controvierten

judicialmente.

4.1.5. Debe tratarse de una declaracion representativa o reconstructiva de hechos pasados.

El testimonio debe tratar sobre hechos pasados que son natrados en el proceso judicial, de manera que
puedan reconstruirse o reproducirse mediante el dicho del testigo, para formar la conviccion del operador
de justicia, en cuando a su ocurrencia o no, a la forma como ocurrieron los hechos y poder establecerse
los hechos que serviran de sustento de la sentencia judicial, que como prueba histérica se centra en la

representatividad o reconstruccién de esos hechos pretéritos, lo contrario, cuando buscamos las causas,



motivos o circunstancias de hechos presentes o futuros, ya no estamos en el mundo de los testigos sino
de eventualmente de los expertos tradicionales o en su calidad de testigo como hemos estudiado al tratar

al “perito-testigo”.

4.1.6. Debe tener significaciéon probatoria.

El dltimo de los requisitos de existencia es precisamente que la narracién o discurso narrativo del testigo
tenga significacion probatoria, demostrando a través de la reproduccién o reconstruccién de los hechos,
aquellos que se discuten o controvierten en el proceso donde es rendida la declaracion del tercero, de
manera que la prueba por testigos esta dirigida a formar la conviccién del operador de justicia aportando
la fuente que sirve para verificar esos hechos enunciados y debatidos que son el presupuesto de las
normas que contienen las consecuencias juridicas buscadas por las partes y que son el fundamento de

sus pretensiones o excepciones, acusaciones o defensas.

4.2. Requisitos de validez.

4.2.1. Que la prueba sea legalmente propuesta y ordenada.

Como requisito de validez de la prueba por testimonio, debe indefectiblemente producirse su proposicion
en forma legal, dentro de los lapsos legales sefialados en cada sistema de procedimiento, cumpliendo con
los requisitos de proponibilidad y admision -que seran analizados postetiormente- acto seguido del cual
el tribunal debera verificar si el medio probatorio propuesto es legal, pertinente, relevante, conducente o
idonea, tempestiva, licita y si se encuentra regularmente propuesta, lo que dard paso a la providenciacion
de la misma, que de ser admitida se fijara la oportunidad para la celebracién del acto de evacuacion de la
prueba por testimonios, sin perjuicio que en materia de juicios orales esto queda reservado a la audiencia
oral y publica. En este sentido tenemos que en materia civil, mercantil, aeronautico, maritimo, penal,
laboral, de nifios, nifias y adolescentes, agrario, contencioso administrativo y tributario regidos por el
principio dispositivo atenuado o penetrado por el inquisitivo, los medios probatorios deben ser
propuestas por las partes, salvo la actividad probatoria que se le permite al operador de justicia, siendo
éstas —las partes- quienes deben proponerlas en sus oportunidades pertinentes, cumplimiento con los
requisitos minimos de admisién, ain cuando existe la posibilidad —articulo 401.3 del Coédigo de
Procedimiento Civil- que el operador de justicia puede oficiosamente proponer la prueba testimonial. Si
la prueba de testigos propuesta oportunamente llena los extremos de ley, debe producirse su admisién y

fijacién de la oportunidad para que se materialice, siendo esto a lo que se refiere el primer requisito de



validez, al cumplimiento de las formalidades legales de promocién, admisiéon y evacuacién de la prueba,
ya que de no cumplirse con los mismos no solo la prueba esta infectada de invalidez, sino que puede ser
atacada via recursiva por infraccion de ley -articulo 313.2 giusderm- por vulnerarse normas juridicas expresas
sobre el establecimiento de las pruebas, vale decir, del procedimiento de la prueba, por lo que adn cuando
la prueba haya sido evacuada, si se han quebrantado las normas del procedimiento —promocion,
oposicion, admision, recurribilidad y evacuacion- la sentencia que las aprecie y valore serd demolible —
articulo 320 zbidem- tal como sucede cuando se trate de una prueba de testigos irregularmente propuesta
al no haberse identificado el objeto de la misma conforme al analisis que detenidamente hemos hecho en
otro momento y sobre el cual volveremos al tratar el procedimiento de la prueba testimonial.

En definitiva, como requisito de validez se exige el cumplimiento de los requisitos legales de
promocion, oposicion o contradiccion, admision y evacuacion, asi como de control de la prueba, lo cual
involucra las normas que regulan el establecimiento de las pruebas —articulo 320 del Cédigo de
Procedimiento Civil- y cuando se incumple con alguno de los requisitos se produce un error de derecho
al juzgar los hechos que es censurable via recursiva por infracciéon de ley, especificamente por falsa
aplicacion de la norma juridica, producto de haberse establecido erradamente los hechos mediante la
prueba que no debid ser apreciada por violar la norma juridica expresa de establecimiento de los hechos,
en otras palabras, la prueba utilizada y apreciada para establecer los hechos, al quebrantar las normas de
proposicién, oposicion, admision y evacuacion —establecimiento de las pruebas- produce que dichos
hechos no puedan tenerse por fijados y al haberse subsumido en la norma que se utiliz6 para resolver el
conflicto judicial, se produjo una falsa aplicacién de la norma juridica que constituye una infraccién

indirecta que de ser determinante o influyente puede conducir a la demolicién del acto sentencial.

4.2.2. Legitimacion para proponer la prueba testimonial, para admitirla, evacuarla o recibirla y

apreciarla.

El primer punto se refiere a la legitimacion del sujeto en el proceso judicial para solicitar o proponer la
prueba por testigos, lo cual nos ubica generalmente en la persona del apoderado judicial, quien teniendo
facultad para defender a su patrocinado en el proceso, no requiere de facultad expresa para poder
proponer pruebas, pues se entiende que se trata de facultades implicitas o tacitas que lo legitiman para
proponer, oponerse e intervenir en la evacuacion de cualquier medio de prueba producido en el proceso,
sin petjuicio -légicamente- que por antonomasia esta carga corresponde a la parte que careciendo de

capacidad de postulacion debe actuar por conducto de su apoderado o asistido de abogado.



En cuanto a la legitimacion del judicante para proponer la prueba, admitirla, evacuarla y valorarla,
se refiere a la competencia y facultad de érgano jurisdiccional, que como hemos estudiado en otro
momento se ubica en la actividad oficiosa del judicante a través de diligencias que tenga fines probatorios
o simplemente aclaratorios, tal como ocurren en el sistema de procedimiento civil escrito y oral a través
de las diligencias probatorias del articulo 401 del Cédigo de Procedimiento Civil y de los autos para mejor
proveer del articulo 514 ejusdem; igualmente en otros sistemas de procedimiento se regula la actividad
oficiosa —como hemos visto- como sucede en materia penal, maritimo, aeronautico, laboral, nifios y
adolescentes —donde especialmente en el articulo 480 se da permisologia al judicante para que orden la declaracion de
cualquier persona como lestigo que se encuentre en la andjencia, como los padres, madres, representantes, responsables y
parientes de los nifios, nifias y adolescentes- agrario, contencioso administrativo y tributario, donde se hace
viable la utilizacién de la figura oficiosa probatoria o aclaratoria, destacando en cada caso que estamos
ante un derecho constitucional de naturaleza procesal —derecho constitucional de acceso al sistema
probatoria- que permite al judicante utilizar facultades oficiosas con fines probatorios, siempre que no
sea para suplir las cargas probatorias de parte, lo que nos permite atirmar la existencia de legitimacién del
judicante para ordenar de oficio la prueba testimonial, aunque no se regule en forma expresa en cada Ley
de procedimiento, pues insistimos, se trata de un derecho constitucionalizado. También la legitimacién
para la admision de la prueba de testigo promovida por las partes su ordenacién y valoracién, compete

al 6rgano jurisdiccional.

4.2.3. Capacidad o habilidad juridica del testigo.

Este requisito de validez se refiere a las inhabilidades absolutas o relativas de los sujetos para ser testigos
en los procesos judiciales determinados o en toda clase de procesos judiciales, a lo que se suma el régimen
de incompatibilidades a que hemos hecho referencia, pues en principio y en la teorfa existen personas
que no pueden declarar en ningun proceso judicial, como es el caso del entredicho, loco, sordomudo, el
imbécil, el nifio o nifia que no tenga discernimiento; en tanto que existen otros sujetos que no pueden
declarar en determinados procesos, como los coényuges, socios, amigos, parientes, enemigos, el
magistrado en la causa, el abogado de las partes, el coimputado, ministros de culto, médicos y otros
profesionales de la salud —régimen de incompatibilidades- entre otros sujetos, de manera que el legislador

-como sucede en la nuestra en especifico en materia civil, penal, laboral- se encarga de prever un conjunto



de causas o motivos de inhabilidad o incompatibilidades para ser testigo, bien sea de caricter absolutas
o relativas, que legalmente involucra la capacidad del testigo.

Pero y como hemos visto todas estas causas son reminiscencia del sistema de procedimiento
escrito y del régimen de la tasacién de la prueba, que como f6sil antijuridico y anacrénico todavia estd
incrustado en la mente de los juristas y legisladores, trasladandolos a los textos legales como requisitos
de admisibilidad, cuando realmente estamos en primer lugar en un tema de eficacia o valoracién de la
prueba, que para nada debe impedir su promocién y admisién, incluso evacuacién, pues todas estas
causas de inhabilidad, incapacidad o incompatibilidad deben quedar en manos del judicante para ser
analizadas cuidadosamente al momento de su valoracién, de manera que debe apostarse a la admisién
del medio con reserva de su valoracién en la definida. También observamos y como explicaremos mas
adelante, que este £6sil juridico de regimenes de incapacidad e incompatibilidad, son insostenibles en los
sistemas de procedimiento oral regidos por la libertad probatoria y la valoracion de la actividad probatoria
mediante la sana critica, especialmente cuando el tema probatorio esta constitucionalizado y forma parte
del sistema garantista, de ahi que hemos sostenido que estas limitaciones a la prueba deben reverse o
eliminarse mediante la desaplicacion por control difuso o la reinterpretacion constitucional y garantista
de las normas probatorias.

El maestro DEVIS ECHANDIA al tratar el tema nos ensefia que deben ser eliminadas todas las
cortapisas o limitaciones para recibir las declaraciones testimoniales, sustituyéndose por la libertad del
operador de justicia de evaluar en la sentencia, si el testigo estaba o no capacitado para rendir declaracion,
si tenfa o no condiciones fisicas o psiquicas para rendir declaraciéon. Que respecto a las inhabilidades,
puede existir inhabilidad concreta o determinada por causas mentales, como sucede en momentos de
perturbacién mental transitoria, indisposicién del testigo en el momento de producirse la declaracién;
inhabilidad moral, producido por la existencia de vinculos afectivos, de enemistad, de consanguinidad,
afinidad o juridicos con alguna de las partes en el proceso —inhabilidad relativa- que también invalidan el
dicho del testigo por su posible parcialidad tendiente a producir un resultado que beneficie o perjudique
a una determinada parte en el proceso; inhabilidad fisica para rendir el testimonio, mas no cuando existe
inhabilidad fisica que no impida la comunicacién del testigo, ya que si no puede hablar, puede
comunicarse con seflas o en forma escrita, si no puede ver, puede oir, sino puede oir, puede leer, de
manera que lo importante es que al testigo pueda comunicarsele las preguntas y éste respondet.

Nos dice el maestro citado que respecto a aquellas personas que aun pudiendo leer u oir las
preguntas, no pueden dar respuesta de alguna manera, lo cual involucra la invalidez de la prueba, pero si
puede afirmar o negar con la cabeza u otros gestos y al juzgador no le queda duda en cuanto a la respuesta,

la prueba es valida; que en cuanto a la intervencién de un intérprete de los gestos del testigo, como abrir



la boca, dejarla cerrada, el parpadear de los ojos o cualquier otro, no se trata de una prueba de testigos
valida al no referirse a la declaracion del testigo original que percibi6 los hechos, sino que mas bien se
estara en presencia de un testimonio de oidas que pudiera ser apreciado, pues quien da las respuestas no
es el testigo directamente sino un interprete que analiza los gestos o bien, un experto que puede
interpretar los gestos de las personas, pero en éstos casos, no se produce realmente una prueba de

testigos.?13

4.2.4. Debe referirse a un acto consciente y libre de coaccion.

Este requisito se refiere a que la prueba por testigos siendo una declaraciéon de ciencia o
conocimiento, que se realiza en forma consciente, de manera que no se trata de una declaracién de
voluntad, sino de conocimiento sobre los hechos que ha percibido el testigo y que conoce, lo que
involucra que no deben existir elementos internos o externos que afecten la conciencia del testigo, sean
temporales o transitorios, ni elementos de fuerza, coaccién fisica o psicolégica que afecten la conciencia
del testigo para narrar los hechos. Luego, la prueba por testimonio se trata de una declaraciéon de
conocimiento y consciente de los hechos que ha percibido el testigo por sus sentidos y que son
reconstruidos o reproducidos en el proceso, mediante el discurso natrativo que realiza a las preguntas

que se le formule.

4.2.5. La declaracion debe realizarse previo el juramento de ley.

Sobre este tema ya nos hemos pronunciados al tratar el tema de la prueba de posiciones juradas
o confesion provocada, constituyendo en materia de testigos uno de los requisitos de validez de la
misma, como una “supuesta” garantia de veracidad u honestidad que tendra el testigo al declarar, ubicado

en el articulo 486 del Cédigo de Procedimiento Civil, que sefiala [...] El testigo antes de contestar

prestard juramento de decir verdad y declarard su nombre y apellido, edad, estado, profesion y domicilio y si tiene

impedimento para declarar, a cuyo efecto se le leerdn los correspondientes articnlos de esta seccion.”

El juramento constituye el elemento comprometedor de la verdad, el elemento que se utiliza para
comprometer al testigo a decir la verdad o lo que cree que es verdad de los hechos que percibié mediante
su actividad sensorial, que seran reconstruidos o reproducidos en el discurso narrativo que realice al

declarar libremente o al declarar conforme al interrogatorio dirigido, so pena de incurrir en falso

213 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I1. pp. 102 y ss.



testimonio o perjurio perseguible penalmente, lo que atraviesa por tres momentos: la manifestacion del
operador de justicia al testigo invitandolo a prestar el juramento de ley, a decir la verdad o lo que crea
que es verdad segun su conciencia, de los hechos que se le pregunten; la pronunciacién por parte del
operador de justicia de la formula que considere idonea para la toma del juramento; y la aceptacioén o
juramento que haga el testigo de decir la verdad de lo que se le pregunte.

Se dice que el juramento previo es uno de los requisitos sin los cuales la prueba de testigos o por
testigos resulta invalida, existente pero de manera invalida e inapreciable judicialmente, utilizado por
tiempos primitivos donde se invocaba a Dios como testigo de la verdad, colocandose el elemento
religioso como constrictor de la verdad, de decir la verdad cuando se declarara, so pena de ofender a la
divinidad.

GORPHE indica que el juramento constituye un solemne llamado a la conciencia, con
invocacion, expresa o no a Dios, a una divinidad o aquello que se tiene por sagrado; que [...] S# ¢ficacia
depende la conciencia, moral o religiosa, del testigo: no sirve sino para los creyentes o lo honrados. Bien es verdad que tal
¢ficacia se refuerga por el temor de la sancion penal que lleva consigo el perjurio; pero es muy sabido que demasiados perjuros
se libran de ella en ragon de la dificultad existente para confundir a los falsos testigos habiles, sobre todo para la prueba de
la intencion del culpable, que apenas suele distinguirse del errvor. La experiencia de la curia demmestra que resultaria ingenno
apoyarse en esa relativa granaria, a menor de conocer las cualidades morales del testigo. E/ cardcter obligatorio del juramento
lo ha convertido en una formalidad usual y lo ha privado de valor; el juramento facultativo seria prestado, sin duda con
mayor sinceridad.”?14

El punto de mayor discusion es la validez de la prueba ante la ausencia de juramento, tematica
que abordaremos conforme a la siguiente interrogante: ¢la falta de juramento invalida la prueba
testimonial? Para responder la interrogante repasemos que desde tiempos antiguos la férmula del
juramento tuvo siempre presencia religiosa, pero con el pasar del tiempo la misma fue cambiando por el
honor y reputacién del testigo hasta llegar simplemente a solicitatle el juramento de decir la verdad so
pena de incurrir en falso testimonio perseguible penalmente; pero el problema real es conocer si en estos
tiempos de nuevo siglo, donde hay una pérdida absoluta de valores, de la palabra, la sinceridad, la
honestidad, donde la gente se vende por ideales politicos y por prebendas, el mantener la prueba por
testigos -incluso su validez- dependiente del previo juramento de ley, resulta correcto y légico, mas atn,
si luego que el testigo declara pero sin juramento la declaracion puede ser valida y apreciable pro el
judicante en la sentencia.

Al respecto y como lo hemos sefialado en materia de posiciones juradas con juramento previo,

afirmamos que con la poca credibilidad que tiene nuestro politico Sistema de Justicia, especialmente el

214 Francois GORPHE. Apreciacion Judicial de las Pruebas. Editorial Temis. Bogota, 1998. p. 313.



Poder Judicial en cabeza del Tribunal Supremo de Justicia, con la poca credibilidad en nuestros
magistrados y jueces designados por meras cuestiones politicas -especialmente en la maxima instacia
judicial donde observamos magistrados con pocas credenciales académicas que van desde no tener
postgrado hasta simples especializaciones, carentes de maestrias y doctorados, asi como de trabajos
juridicos escritos de calidad y reconocidos por la comunidad cientifica y académica, a propésito de
aquellos casos de jueces destituidos del Poder Judicial que ahora ocupan plazas de flamantes magistrados
de la Republica- con la perdida de los valores humanos, de los principios éticos y morales de la sociedad,
con una sociedad en descenso y activa solo ante los valores econdémicos e intereses patrimoniales, incluso
con lo nefasta, irregular, politiquerfa e ideologfas trasnochadas que llevan a pique a nuestro pais, as{ como
nuestra mediocre justicia penal que se ha prestado como 6rgano represivo de persecucion, resulta dificil
pensar que un sujeto —salvo un analfabeta- se vea comprometido con la justicia y con el Estado al
tomarsele el juramento; que se sienta realmente obligado a decir la verdad de lo que se le pregunte, so
pena de violar las leyes divinas, su honor, credibilidad, honestidad e incluso de ser perseguido por el
delito de perjurio, pensar lo contrario es desconocer la triste realidad social de nuestro pafs, nuestro
podrido Sistema de Justicia y la politizaciéon de la oficina de gobierno llamada Poder Judicial, es
sencillamente tener una visién miope del funcionamiento del Sistema de Justicia y de la sociedad misma,
la cual no se mueve por la honestidad, la justicia, la verdad, el derecho y los valores, sino por el egoista
interés, la politica y el dinero facil, de manera que no podemos seguir fingiendo y enganandonos como
si nada ha pasado especialmente en estos ultimos dieciseis afilos de descomposicion.

Partiendo de estas premisas, afirmamos que la falta de juramento de los testigos no puede volcarse
en la invalidez de la prueba, preguntindonos si por ejemplo ¢en el sistema de procedimiento civil escrito,
qué juez presencia el acto de evacuacion de la prueba testimonial para percibir la conducta del testigo y
calificar si estd o no diciendo la verdad? La respuesta es evidente, los jueces no tienen contacto con el
publico que acuden ante ellos a pedir —mendigar- justicia, especialmente con ese instrumento maligno
implementado por los ilustres magistrados que grismente pasaron por el Tribunal Supremo de Justicia,
lamado “Luris 20007

¢Es que realmente el juramento es garantia de seguridad, de veracidad, de honestidad,
de verdad? Afirmamos que no, el juramento previo no es garantia —ni siquiera por amenaza de
persecucién penal- de verdad, de que el testigo dird la verdad, solo su conciencia, su formacion, sus
valores y principios serdan los que lo lleven a decir la verdad, no el juramento, pues scuantos testigos
juramentados han sido falsos al declarar?. Es imposible sabetlo, pero precisamente el juramento no es el
elemento que mueve al testigo a decir la verdad, seran otros los elementos que lo muevan, sobre todo en

una sociedad enferma de politica, corrompida y sin valores como hemos dicho, es que ¢mas vale la palabra



de un hombre honesto sin juramento que la de un pillo juramentado? A nuestro entender la ausencia del
juramento previo no vicia la prueba de invalidez, pues su presencia no es garantia de verdad, sinceridad
y seriedad de la declaracion y su ausencia, no exime al testigo de su responsabilidad de decir la verdad o
lo que cree que es verdad, de manera que la ausencia de juramento no produce la invalidez de la prueba
ello en funcién a lo siguiente argumentos que quedatian resumidos de la siguiente manera:
a. El testigo no obstante a la falta de juramento, sigue obligado a decir la verdad de lo que se le
pregunte.
b. El juramento es un requisito banal en una sociedad en decadencia, enferma de politica y sin
valores ni principios.
c. El juramento como requisito para exigir la responsabilidad penal por falso testimonio, resulta
innecesario pues el mismo no garantiza que el testigo diga la verdad.
d. El juramento, aun tomado, no es garantia de verdad, sinceridad, honestidad ni seriedad en la
declaracién.
e. La falta de juramento puede ser convalidado por las partes, al no reclamarse en el mismo acto.
En este orden de ideas ya nuestro antecesor el maestro Humberto BELLO LOZANO, al escribir
sobre el tema en el afio de 1979, habria manifestado que el juez no podia de oficio declarada la nulidad
de la declaracion sin juramento; que la misma sélo podria declararse a instancia de parte; que si no se
hacfa el reclamo en el mismo acto, la prueba por testigo resultaba valida.?!> Por su parte nuestro padre el
maestro Humberto BELLO-LOZANO MARQUEZ, también se inclinaria por la validez y eficacia de la
prueba testimonial cuando no existiera el juramento y la parte no reclamara en el acto de testigos,
agregando que el juez no podria esquivar su convicciéon en cuanto a lo afirmado por el testigo por la
ausencia de juramento, siendo distinto el caso que la parte hubiera solicitado la nulidad, pues le impediria
al operador de justicia observar el testimonio, tratindose el caso como si no se hubiere rendido la
declaracion, de manera que la nulidad solia podtia declararse a instancia de parte y no de oficio.?1¢
Sin petjuicio de lo dicho, veamos cual ha sido el criterio sentado por el Tribunal de Casacién en
sede Civil, conforme a la sentencia que se transcribe a continuacion.
La Sala para decidir, observa:
En el caso bajo estudio el Juez de la sentencia recurrida, declar6 nula

la decisién emanada del a quoy ordend reponer la causa al estado

en el cual se tomara nuevamente declaracion al testigo Rafael

215 Humberto BELLO LOZANO, ob. cit. p. 268.
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Gonzialez Fermin, cumpliendo previamente con la formalidad del

juramento.

Ante dicha declaratoria, corresponde a esta Sala determinar si la reposicion acordada
S

por el Juez de alzada estuvo ajustada a derecho o si, por el contrario, contravino la ley

y en consecuencia, viol6 el derecho a la defensa de la demandada hoy recurrente, al

acordar una reposicion indebida.
A tales efectos, se observa lo siguiente:

La ley ha rodeado a la prueba de testigos de garantias y solemnidades
tendientes a asegurar su valor. Pues bien, de conformidad con lo
establecido en el Cédigo de Procedimiento Civil, se plantea:

1.- El testigo antes de contestar prestard juramento de decir la verdad

y declarara su nombre y apellido, edad, estado, profesién y domicilio
y si tiene impedimento para declarar (articulo 486).

2.- Los testigos seran examinados en publico, reservada y separadamente unos
de otros (articulo 485).

3.- El interrogatorio sera formulado de viva voz por la parte
promovente del testigo o potr su apoderado (articulo 485).

4.- El testigo no podra leer ningln papel o escrito para contestar: contestara
verbalmente por si solo a las preguntas que se le hicieren. Sin embargo, oidas
las partes, podra el Tribunal permitirle que consulte sus notas cuando se trate
de cantidades y también en los casos dificiles o complicados en que la
prudencia del Tribunal lo estimare necesario (articulo 498).

5.- Concluido el interrogatorio, la parte contraria o su apoderado,
podra repreguntar de palabra al testigo sobre los hechos a que se ha
referido el interrogatorio u otros que tiendan a esclarecer, rectificar
o invalidar el dicho del testigo (articulo 485).

6.-Cada pregunta y repregunta versard sobre un solo hecho (articulo
485).

7.- Solo el Juez podra interrumpir a los testigos en el acto de declarar, para
corregir algin exceso. Debera protegerlos contra todo insulto y hacer efectiva
toda la libertad que deben tener para decir la verdad (articulo 488).

8.- El Juez podra hacer al testigo las preguntas que crea convenientes para

ilustrar su propio juicio (articulo 487).



9.- La declaracion del testigo se hara constar en un acta que firmaran el Juez,
el Secretario, el testigo y las partes o sus apoderados presentes, salvo que se
haga uso de algin medio técnico de reproduccion o grabacion del acto, caso
en el cual se procedera como se indica en el articulo 189 del Codigo de
Procedimiento Civil (articulo 485).

10.- Terminada que sea la declaracion y redactada el acta se la leera al testigo
para que manifieste su conformidad o haga las observaciones que se le
ocurran; y luego la firmara con el Tribunal y las partes que hayan concurrido,
si el testigo y las partes supieren y pudieren hacerlo (articulo 491).

11.-No podran ser testigos en juicio: el menor de doce afios, quienes se hallen
en interdicciéon por causa de demencia, y quienes hagan profesion de testificar
en juicio. (articulo 477)

12.- No puede tampoco testificar el magistrado en la causa en que
esté conociendo; el abogado o apoderado por la parte a quien
represente; el vendedor, en causas de eviccidon, sobre la cosa vendida;
los socios en asuntos que pertenezcan a la compafiia. El heredero
presunto, el donatario, el que tenga interés, aunque sea indirecto, en
las resultas de un pleito, y el amigo intimo, no pueden testificar en
favor de aquellos con quienes les comprenda estas relaciones. El
enemigo no puede testificar contra su enemigo. (articulo 478)

13.- Nadie puede ser testigo en contra, ni en favor de sus ascendientes, o
descendientes, o de su conyuge. El sirviente doméstico no podra ser testigo ni
en favor ni en contra de quien lo tenga a su setrvicio. (articulo 479)

14.- Tampoco pueden ser testigos en favor de las partes que los presenten, los
parientes consanguineos o afines: los primeros hasta el cuarto grado, y los
demas hasta el segundo grado, ambos inclusive. Se exceptian aquellos casos
en que se trate de probar parentesco o edad, en los cuales pueden ser testigos
los parientes, aun cuando sean ascendientes o descendientes. (articulo 480)
16.- Toda persona habil para ser testigo debe dar declaracion. Podran sin
embargo, excusarse:

1° Los parientes consanguineos hasta el cuarto grado y los afines

hasta el segundo.



2° Quienes por su estado o profesién deben guardar secreto respecto

del hecho de que se trate. (articulo 481)

El que la ley rodee este medio de prueba de tantas garantias nos

indica que no es potestativo de los tribunales subvertir estas

reglas legales para la tramitacion de la prueba, pues su estricta

observancia es materia intimamente ligada al orden publico.

La juramentacion del testigo antes de contestar, es un requisito

establecido en el articulo 486 del Cédigo de Procedimiento Civil,

de cuvo cumplimiento se debe dejar constancia en el acta de

examen del testigo conforme lo ordena el ordinal 2° del articulo

492 eiusdem.

El requisito de juramentacion de los testigos se remonta al propio derecho romano y
se ha conservado en numerosas legislaciones, incluida la venezolana. La doctrina
moderna debate si la falta de juramentacién del testigo acarrea la nulidad del acto o
no. Sobre la funcién del juramento del testigo, el Tratadista Hernando Devis
Echandia, en su obra Teorfa Judicial de la Prueba Judicial, pp. 55, 56 y 110, sefiala lo

siguiente:

“...Como una garantia de la veracidad del testimonio, se suele exigir el requisito del
juramento previo; es un requisito formal para el debido cumplimiento del aspecto
sustancial o de fondo de declarar todo lo que se sabe y nada mas que esto, tal como

se cree que es la verdad.

La efectividad del juramento se basa en la sancién penal por el

perjurio y, en forma muy secundaria, en la fuerza moral del acto y las
creencias religiosas del testigo; ese segundo aspecto ha perdido
importancia, debido al relajamiento de las costumbres y a la

disminucién del fervor religioso. (...)

Cuando la ley exige, como en Colombia y Argentina —y también en Venezuela-, esta
formalidad del juramento, el juez no puede excusarla ni las partes pueden renunciar a

ella, porque se considera que el juramento garantiza el deber de veracidad...

Nosotros no vacilamos en considerar que es un requisito esencial para

la validez del testimonio, salvo exoneracién legal...”. (Subrayado de

la Sala).




Dentro del régimen de nulidades desarrollado en el Cédigo de
Procedimiento Civil, el articulo 206 sefiala que la nulidad de los actos
procesales no se declarara sino en los casos determinados por la ley,
o cuando haya dejado de cumplirse en el acto alguna formalidad

esencial a su validez.

En este sentido, desde el momento que el articulo 486 eiusdem,

establece como requisito que el testigo antes de contestar debe

estar juramentado, sin lugar a dudas estamos en presencia de

una formalidad exigida por la ley para la validez del acto, por lo

que su omisién acarreara la nulidad del mismo, nulidad ésta que,

de conformidad con doctrina reciente de la Sala establecida en
sentencia de fecha 13 de abril de 2000 caso José Manuel Hernandez
contra la sociedad mercantil Punto Tres C.A., expediente N® 99-825,

sentencia N° 112, no puede ser subsanada o convalidada por las

partes, pues si tal fuere el caso, la consecuencia de la subsanacién

seria precisamente borrar el vicio cometido y, en consecuencia, que

el testimonio, desde el punto de vista formal, sea valido.

Sostener que la falta de juramentacién de un testigo no acarrea su nulidad da

lugar a dos posibles consecuencias, ambas indeseables: la primera que no

obstante el mandato contenido en la ley para la juramentacion del testigo, éste

pueda ser ignorado por los jueces, en cuyo caso la ley seria letra muerta; v la

segunda que, por las faltas de los jueces en el cumplimiento de las
formalidades con que la ley ha revestido determinados actos procesales, las

partes vieran disminuidas o lesionadas sus respectivas posiciones procesales.

Cuando la recurrida desecha el dicho del testigo por su falta de juramentacion, no lo
hace como consecuencia de un proceso de sana critica, en el que le niega fe al

testimonio, sino que, por el contrario, lo desecha en forma objetiva por la falta

de cumplimiento de una formalidad especifica exigida por la Ley, esto es, la

previa juramentacion.

Desechar del proceso una prueba promovida por una de las

partes por un hecho imputable al Juez, como lo es el que no havya

juramentado al testigo previamente a su declaracién, es privar el




derecho probatorio del promovente v el de la comunidad de la

prueba del contrario, por un hecho no imputable a éstas, con lo

cual se estaria atentando directamente contra al derecho al

debido proceso consagrado en articulo 49 de la Constitucion de

la Republica Bolivariana de Venezuela.

Cuando un juez omite juramentar al testigo antes de que declare no
s6lo deja de observar el cumplimiento de una formalidad
indispensable para la validez del acto, con todas las consecuencias
que ¢éllo le acarrea al proceso, sino que también quebranta
disposiciones expresas de eminente orden publico y constitucional en

lo atinente al debido proceso.

En otro orden de ideas vale sefalar, que omitir juramentar a un testigo antes de
contestar, desvirtia la solemnidad del acto y el caricter sancionador de la norma penal
establecida en el articulo 243 del Cédigo Penal, que castiga con prision de quince dias
a quince meses al que deponiendo como testigo ante autoridad judicial, afirme lo falso,
niegue lo cierto o calle, total o parcialmente, lo que sepa en relacion a los hechos,
sobre los cuales es interrogado, pues sin juramento previo sera imposible subsumitlo

dentro del supuesto delictual.

Por todas las razones antes expuestas esta Sala establece:

La falta de juramentacién de un testigo, antes de contestar,

constituye una irregularidad sustancial en la evacuacion de la

prueba, imputable al juez v que no puede ser subsanada o

convalidada por las partes y que ocasiona la nulidad de ese acto

aislado del procedimiento por la falta de cumplimiento de una

formalidad esencial para su validez, v da lugar a la reposicidén

para la renovacién del mismo.

Como un correctivo a la doctrina antes expuesta y protegiendo en
todo momento la utilidad de la reposicién, esta Sala establece que no

sera admisible la reposicién para la renovacién del acto de

testigos por falta de juramento cuando:

1.- La declaracién del testigo verse sobre un hecho sin congruencia



alguna con los hechos litigiosos es decir, que no exista relacién entre
los hechos sobre los cuales el testigo va a declarar y los hechos
controvertidos. De esta forma se descarta la posibilidad de declarar
la reposicién por una declaracién referida a hechos manifiestamente

impertinentes con lo discutido en el proceso.

2.- Los hechos sobre los cuales el testigo va a declarar no admitan,
por voluntad de la ley, ser probados a través de la prueba de testigos
o prohibidos por alguna otra regla legal expresa para el

establecimiento de los hechos o de las pruebas.

3.- La prueba de testigo sea ineficaz por no haber sido promovida de
conformidad con los requisitos establecidos en la ley, como sucede,
con la prueba promovida extemporaneamente. En otras palabras, la
prueba ha debido ser configurada sin quebrantar ninguna norma

juridica expresa para su establecimiento.

4.- La prueba de testigos sea inadmisible de conformidad con alguna

disposicién expresa de la ley.

5.- La prueba sea manifiestamente ilegal.

6.- En el caso de que se haya dictado la sentencia definitiva en
segunda instancia, los hechos sobre los cuales el testigo va a declarar
hayan quedado soberanamente establecidos por otros medios de
pruebas valorados por el juez o establecidos con base en otra prueba

que por disposicién de la ley tiene mayor eficacia probatoria.

Con los postulados antes expuestos se complementa la doctrina
establecida por esta Sala en sentencia de fecha 24 de mayo de 1972,
caso Companfa Andémina Sanher contra la Compafifa Andémina

Odarycca, sentencia N° 61, la cual es del tenor siguiente:

...En efecto, este caso de infraccién de regla de wvaloracién
“...E fecto, t de inf i de regla d 1 1
probatoria se configura cuando (los jueces) a una prueba que no redna

lo requisitos exigidos por la Ley, le hayan dado, sin embargo, los



efectos que ésta le atribuye, como si estuviera debidamente hecha. Es

decir, que el Juez no debe acoger el mérito de una prueba que adolece

de irregularidad sustancial cometida en su promocién o en su

evacuacién, como serfa por ejemplo, el caso de una prueba promovida

extempordneamente, o el de un testigo que haya rendido declaracién

sin haber sido previamente juramentado....” (Gaceta Forense N° 76,

p. 547) (Subrayado de la Sala).

En consecuencia, el Juez no puede acoger el mérito de la prueba de
testigos cuando el testigo rinda declaracién sin haberse juramentado
previamente, pues la prueba adolece de irregularidad sustancial

cometida en su evacuacion.

Ahora bien, de conformidad con la doctrina establecida en el presente

fallo, la falta de juramento puede dar origen a la renovacién del

acto si se pretende un fin util v se cumplen los supuestos

previstos en la presente decision. Asi se establece.2l7

De la sentencia antes transcrita puede apreciarse que el juramento previo para la declaracion del
testigo, es considerado por la Sala de Casacién Civil como un requisito de validez de la prueba, tal como
lo sostiene DEVIS ECHANDIA, quien es citado como argumento de autoridad, de manera que la falta
de juramentacién del testigo obedece a una cuestion de orden publico que no puede ser desatendida o
inobservada por el operador de justicia, que produce la nulidad del acto aislado del proceso y la eventual
reposicion de la causa para la renovacion del acto, ello a propésito de no ser el vicio convalidable. Los
dos argumentos fundamentales para sostener la tesis en comento, se basan en que se trata de un requisito
procesal de orden publico que no puede ser inobservado por el juzgador, quien ademas, no podria aplicar
o no la norma —contentiva del juramento- cuando le complaciera, a su libre voluntad y que produciria

una vulneracién de la posicién procesal de las partes, lo cual lleva a la Sala Civil a establecer que estas son

217 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 482, de fecha 20 de diciembre
de 2001, con ponencia del magistrado Carlos OBERTO VELEZ, expediente N° 00-1046. Este criterio también
se sostuvo en sentencia de fecha 13 de Abril de 2000, N° 112, con ponencia del magistrado Antonio RAMIREZ
JIMENEZ, expediente N° 99-825. Igualmente la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, en
decision de fecha 16 de Diciembre de 2003, N° RC803, con ponencia del magistrado Juan RAFAEL
PERDOMO, expediente N° 03382, mantiene el criterio de la nulidad de la prueba cuando no se toma el
juramento previo, siendo un requisito de orden publico no convalidable. Mas recientemente puede consultarse
la sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° RC-00042, de fecha 29 de Marzo
de 2005, con ponencia de la magistrado Isbelia PEREZ DE CABALLERO, expediente N° 03778.



dos consecuencias no deseadas, pero hagamos algunas observaciones siguiendo los parrafos de la
decision.

Sefiala la sentencia de la Sala de Casacién Civil, que [...| Sostener que la falta de juramentacion de un
testigo no acarrea su nulidad da lugar a dos posibles consecuencias, ambas indeseables: la primera que no obstante el mandato
contenido en la ley para la juramentacion del testigo, éste pueda ser ignorado por los jueces, en cuyo caso la ley seria letra
muerta; y la segunda  que, por las faltas de los jueces en el cumplimiento de las formalidades con que la ley ha revestido
determinados actos procesales, las partes vieran disminuidas o lesionadas sus respectivas posiciones procesales.”. Al respecto
observamos que la Sala de Casacion Civil enfoca en forma errada el planteamiento del problema, pues lo
que se debate no es que el juez pueda o no obviar la norma del juramento, ni que sea letra muerta en la
ley, mucho menos que quede a su discrecion, el punto o tema realmente abordado es si la prueba
testimonial resulta valida cuando el operador de justicia, por motivos de descuido u olvido no tomo el
juramento de ley. En este sentido el enfoque de la Sala Civil resulta incorrecto, pues es cierto que la ley
reviste al acto de una formalidad previa, como lo es el juramento, que no quede a disposicién o discrecion
del juez, sino que es su obligaciéon tomar el juramento previo, pero el problema es saber si la prueba
resulta valida o no, cuando el juez no toma el juramento, por lo que partiendo de lo que realmente es el
problema que se plantea —no el sefialado por la Sala Civil, pues en cuanto a la obligacién de tomar el
juramento y al caricter de orden publico de la norma, nadie lo discute- no existe concordancia entre el
problema original y lo decidido por la Sala, motivo por el cual los argumentos esgrimidos no dan una
solucién al problema de la validez de la prueba sin juramento, el cual puede solucionarse dandole validez
ala prueba no obstante a la falta de juramento, pero apercibiendo al juzgador a que no vuelva a inobservar

la ley.

Siguiendo con el punto anterior observemos que la Sala Civil solo se limita a declarar la nulidad
del acto aislado —prueba testimonial sin juramento- y a ordenar la reposicién de la causa, sin tomar en
consideracién que puede suceder que esa prueba no pueda realizarse nuevamente —renovarse el acto-
bien por incapacidad o muerte sobrevenida del testigo, incluso por renuncia que haga la parte, la cual
serfa valida pues la prueba evacuada o materializada fue anulada y al no constar la resueltas en las actas
procesales no se activa el principio de la comunidad de la prueba, pudiendo suceder también que las
nuevas declaraciones no sean ya espontineas como las primeras y el testigo cambiara su version. Estos
son tipicos problemas que pudieran presentarse en este nuevo acto de testigos, el cual insistimos pudiera
ser una prueba fundamental cuya renovacién se habria acordado, pero que no llegara a materializarse
posteriormente, por lo cual nos preguntamos scémo queda el derecho constitucional de acceso al sistema
probatorio, a la defensa y de la tutela judicial efectiva?. La solucién no es tan facil como lo pretende la

Sala -especialmente el ponente de la sentencia que en su pasar por el Tribunal de Casacién nada de



importancia aportd al asunto civil y de la casacién- que por demas cambia totalmente el rumbo de lo
realmente discutido, vale decir, si la falta de juramento produce la nulidad del acto, a lo que afirmamos
que la falta de juramentacion del testigo no invalidard la prueba, lo cual nada tiene que ver con la

obligatoriedad o caricter de orden publico o no de la norma procesal que consagra el juramento previo.

El otro argumento de la Sala de Casacion Civil, referido a que [...]| las partes vieran disminuidas o
lesionadas sus respectivas posiciones procesales...” afirmamos que nada tiene que ver con el problema real, pues
el falta de juramento o no, en nada afecta la posicién de las partes, ya que siguiendo con el criterio de la
Sala el vicio se convalidaria con la renovacion del acto; pero al contrario de lo sostenido por la Sala Civil,
si habria una lesion de las posiciones procesales de las partes, si la prueba fuera anulada, ordenada su

renovacion y no pudiera volverse a materializar la misma.

Posteriormente sostiene la Sala de Casacién Civil [...] Desechar del proceso una
prueba promovida por una de las partes por un hecho imputable al Juez, como lo es el que no
haya juramentado al testigo previamente a su declaracidn, es privar el derecho probatorio del
promovente y el de la comunidad de la prueba del contrario, por un hecho no imputable a éstas,
con lo cunal se estaria atentando directamente contra al derecho al debido proceso consagrado en
articulo 49 de la Constitucidn de la Repriblica Bolivariana de Veneguela.” Este argumento se
contradice con la propia decisién, pues si sostenemos que la falta de juramento no
invalida la prueba testimonial, se garantizaria el derecho del proponente y de su
contendor judicial via comunidad de la prueba, ya que declarar la nulidad del acto y
su renovaciéon si la prueba no se materializara nuevamente, si habria vulneracién
constitucional. Pero la Sala de Casacién Civil, nuevamente entra con contradiccion,
sefialando que no obstante a que la falta de juramento del testigo es cuestion de orden
publico que no puede ser convalidada por las partes, que genera la nulidad del acto y
su renovacion, luego expresa que [...| no serd admisible la reposicidn para la renovacidn del

2

acto de testigos por falta de juramento cuando...”, estableciendo un conjunto de casos donde
la falta de juramentacién del testigo no serfa viable para declarar la nulidad y
consecuencia reposicién y renonacién del acto, casos que se refieren a la pertinencia,
relevancia, conducencia y legalidad de la prueba testimonial. Observemos que como
hemos sefialado, el testigo en el nuevo acto que se hace via renovacion, perfectamente
pueda producir una declaracién diferente que si resulte pertinente, iddnea,
conducente, legal, incluso licita, circunstancia esta por donde no se paseo la Sala de

Casacion Civil, que produce no solo una doctrina errdtica, sino contradictoria, de

manera que en puridad de verdad, los casos excepcionales que segin la Sala Civil no



producen la nulidad del acto por falta de juramentacién del testigo, tienden mas bien
a no producir nulidades y reposiciones inutiles y a no fomentar tanto la casacién

inutil como la multiple.

Sin petjuicio de lo dicho y de nuestra posicién respecto a la validez de la prueba cuando falta el
juramento, siguiendo con el estudio de esta instituciéon nos preguntamos: gcomo podria ser la formula
del juramento? Al respecto el maestro PARRA QUIJANO refiriéndose al articulo 227 del Cédigo de
Procedimiento Civil colombiano, sefiala que el juez podria exigir el juramento de decir lo que le conste
sobre los hechos que se le pregunten y de que tenga conocimiento, previniéndolo sobre la responsabilidad
penal en que incurre quien jura en falso, de manera que pudiera formularse de la siguiente forma: “jura ¢/
testigo decir lo que le conste sobre los hechos que se le pregunten y de que tenga conocimiento, so pena de ser responsable por
incurrir en falso juraments” 218 Por su parte maestro DEVIS ECHANDIA nos ofrece la siguiente férmula:
“Jura usted declarar todo lo que sepa y nada mas que esto, de acuerdo a lo que de buena fe considera usted que es la verdad,
sobre los hechos que serdn objeto del interrogatorio” 21 ROCCO sefala la siguiente férmula del juramento: |[...]
Consciente de las responsabilidades que con el juramento asumis ante Dios y ante los hombres, jurdis decir la verdad, nada
mds quie la verdad.”>>0

Una férmula sencilla pudiera ser esta: “‘jura decir la verdad sobre los hecho objeto del interrogatorio” o “‘jura
el testigo por su honor decir la verdad o lo que segiin su creencia sea verdad, de los hechos controvertidos que se le pregunten
en ¢l interrogatorio y de los cuales tenga conocimients”. Lo importante es destacar que no existe una férmula
determinada, quedando en la persona del operador de justicia utilizar la que considere mas conveniente,
e invocando el caricter constrictor que considere mas correcto.

Pero ¢qué pasa cuando el testigo se rehtsa a dar juramento? La respuesta nos la ofrece el
maestro Hugo ALSINA sefialando que al efecto importara la negativa del testigo a declarar y
consecuencialmente incurrira en el delito de desobediencia. Respecto a la persona que siendo funcionario
publico es llamado como testigo en un caso determinado, pero no en condiciéon de tal —funcionario- debe
prestar el juramento, pero cuando es llamado en funcién a su oficio piblico no requiere del juramento

pues ello lo hizo al tomar posesion del cargo.??!

4.2.6. La prueba debe cumplir los demas requisitos de modo, lugar y tiempo.

218 Jairo PARRA QUIJANO. Ob. cit. p. 207.

219 Hernando DEVIS ECHANDIA. Ob. cit. T. I1. p. 110.

220 Ugo ROCCO. Ob. cit. V. I11. p. 140.

221 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. l11. pp. 598 y ss. Puede verse igualmente a Lino Enrique PALACIO. Ob. cit. T.
IV. p. 618.



Para la validez de la prueba por testimonio, deben conjugarse los elementos de modo, tiempo y lugar para
la celebracién del acto de declaracién o deposicion del testigo, sin lo cual la prueba no resulta valida, so
pena de incurrir en violaciéon de norma juridica expresa contentiva del establecimiento de las pruebas,
especialmente de la prueba en estudio conforme a lo previsto en el articulo 320 del Cédigo de
Procedimiento Civil. Sobre este punto y concretamente el estudio del lugar, modo y tiempo de la prueba

por testigos, serd analizado mas adelante.

4.2.7. Ausencia de elementos que invaliden el proceso y consecuencialmente la prueba.

Se refiere a que la prueba por testimonio se haya producido en un proceso limpio o inmaculado, incluso,
que la prueba sea limpia o inmaculada, pues de producirse la nulidad procesal que afecte la prueba por
testigos, logicamente que ésta serd nula, mas si existe la nulidad de las actas del proceso y la consecuente
reposicion de la causa, puede que la prueba de testigos no se afecte por haberse garantizado en la misma
los derechos constitucionales de control y contradiccién. La nulidad del proceso por subversion del
mismo, si la declaracion testimonial se ha producido cumpliéndose las garantias constitucionales
procesales, la prueba no debe afectarse por la nulidad de los demas actos del proceso, de manera que no
requiera que se repita la misma, pero si se ha producido o materializado en un proceso plagado de vicios,
donde no se haya respetado el derecho a la defensa de las partes, especialmente el derecho a controlar y

contradecir la prueba de testimonio, la misma serd nula, estard viciada y debera repetirse.

4.3. Requisitos de eficacia.

4.3.1. La conducencia o idoneidad de la prueba.

Como todo los medios de prueba judicial es necesario para que la misma sea eficaz, que cumpla con el
requisito de conducencia o idoneidad del medio, que el medio sea viable para demostrar el hecho concreto
de que se trate tal como lo hemos expuesto en otro momento, pues existen algunos hechos que solo
aguantan un andarivel probatorio, tal es el caso de los actos solemnes que deben estar contenidos en
instrumento publicos ad solemmnitaten, tales como el matrimonio, la garantfa hipotecaria, capitulaciones
matrimoniales entre otros, no siendo en consecuencia la prueba por testigos idonea para la demostracion
de dichos hechos, volviéndola ineficaz, de manera que la conducencia o idoneidad del medio de prueba
es indispensable como requisito de eficacia de la prueba testimonial, pero ;en qué momento se

determina la conducencia o idoneidad del medio probatorio?



La respuesta a esta pregunta se ubica en la admisibilidad de la prueba por testimonio, donde es
exigido el requisito de la identificacion del objeto de la prueba o apostillamiento, de manera que la parte
proponente debe seflalar qué hechos controvertidos, discutidos o debatidos pretenden demostrarse con
la prueba de testigos, lo que no significa que deba aportarse anticipadamente el interrogatorio, pues no
se exige —salvo el caso excepcional de las personas que estin exceptuadas de comparecer al tribunal a
declarar, previsto en el articulo 495 del Cédigo de Procedimiento Civil- bastando que se pueda saber, qué
hechos debatidos pretenden demostrar con la prueba propuesta, circunstancia esta de suma importancia
y que permite al juzgador y al contendor judicial no promovente, determinar la legalidad, relevancia,
pertinencia, conducencia o idoneidad de la prueba por testigo, incluso la licitud de la misma. En este
sentido la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia ha sefialado:

Esta Sala comparte los criterios expuestos por el citado autor, acogidos por la Sala

Plena del Tribunal Supremo de Justicia, pero con el afiadido que también en los

casos de prueba de testigos v de confesion debe indicarse el objeto de ellas; es

decir, los hechos que se tratan de probar con tales medios.

En efecto, sélo de esa manera se puede explicar el texto del articulo 398 del Codigo
de Procedimiento Civil, cuando sefiala que en el auto de admisién de las pruebas el

Juez “...ordenard que se omita toda declaracion o prueba sobre aquéllos hechos en gue aparezcan

claramente convenidas las partes” (Subrayado de la Sala).

Lo anterior no significa que al momento de promover la prueba, el interesado
deba dejar constancia detallada de las preguntas que formulara al testigo o a
la contraparte sino que debe exponer la materia u objeto sobre la cual versara

la declaraciéon, permitiendo de esa manera saber si lo que trata de probar, con

la prueba de testigos, es una obligacién superior a dos mil bolivares o lo

contrario a lo que contiene un documento publico, o si la confesion versara

sobre hechos pertinentes de los cuales la parte tenga conocimiento personal o
si se trata de hechos realizados por el apoderado en nombre de su poderdante.
Si no se cumple con este requisito no existira prueba validamente promovida,
hecho que se equipara al defecto u omisién de promocion de prueba.

Légicamente, para que pueda existir el vicio de silencio de pruebas es
menester que existan pruebas validamente promovidas desde luego que, de lo
contrario, cada vez que un juez valore las resultas de una prueba promovida
sin sefialar su objeto especifico estara quebrantando su deber de decidir

conforme a lo alegado y violando el principio de igualdad procesal por sacar



elementos de conviccion de fuera del proceso, ya que, como se dijo en el punto

previo III de este fallo, la actuacion procesal invalida equivale a actuacion

inexistente y por ende ningun efecto puede producir.???

Como se observa en materia de prueba por testigos, la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia también exige el requisito de la identificacién del objeto de la prueba, criterio
contrario al sostenido por alguna doctrina,??> que venia sefialando que por via de excepcién para su
promocién no se requeria el seflalamiento expreso del objeto de las mismas, pues al ser formuladas las
preguntas respectivamente, al momento de la materializacién o evacuacion de las pruebas, era hasta ese
momento cuando podria verificarse la pertinencia, relevancia, conducencia, legalidad o licitud de la
prueba, quedando de esta manera diferida la oposiciéon para el momento de la evacuacion de la prueba -
oposicion diferida- donde podia la parte oponerse “diferidamente” a la prueba, por ser ilegal,
impertinente, irrelevante, inconducente o ilicita, haciendo uso al efecto de la via de la reclamaciéon o
reclamo contenida en el articulo 188 del Cédigo de Procedimiento Civil, quedando obligado el operador
de justicia a pronunciarse sobre esta circunstancia en el mismo acto, pero el criterio sostenido por la Sala
Civil extiende el requisito de la identificacion del objeto de la prueba a la prueba por testigos, exigiéndose
al promovente sefialar en forma expresa, no las preguntas que se formularan, sino la materia u objeto
sobre la cual versard la declaracion, todo lo cual permite precisar si la prueba promovida es legal,
pertinente, irrelevante, conducente o licita.

Observamos que se trata mas bien de un requisito de admisibilidad que debe ser determinado
por el operador de justicia al momento de providenciar las testimoniales propuestas, mas si la prueba
irregularmente propuesta logra burlar la barrera de la admision, deberd ser desechada en la sentencia
definitiva por irregularmente promovida, indistintamente que se haya evacuado, e incluso, su no
valoraciéon no produce el vicio de silencio de pruebas, ya que se trata de una prueba irregularmente
propuesta.

El profesor espafiol CHOZAS ALONSO al tratar el tema en el matrco de la L.E.C. 1/2000, nos
dice que [...] Aungue la LEC no lo prevea excpresamente como requisito formal, debiera ser consustancial a la dindmica
de proposicion y admision de la prueba testimonial que el proponente precise con claridad la materia sobre la que desea

preguntar a un testigo y su razon de ciencia. De no ser asi, dificilmente la otra parte podrd objetar la admision de dicho

222 gentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 363, de fecha 16 de noviembre
de 2001, con ponencia del magistrado Franklin ARRIECHE GUTIERREZ, expediente N° 00-132. Igualmente
puede verse en sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia N° 3406 de
fecha 04 de diciembre de 2.003, con ponencia del “ilustre” Jesis Eduardo CABRERA ROMERO, expediente
N° 03-1336.

223 Jestis Eduardo CABRERA ROMERQO. Contradiccion y Control de la Prueba Legal y Libre. T. I. Ediciones
Juridicas ALVA S.R.L. Caracas, 1997.



testimonio y, lo que es mids importante, el juez carecerd de elementos suficientes para decidir acerca de la pertinencia de la

prueba propuesta.”’>*

4.3.2. Pertinencia del hecho objeto del testimonio y que el mismo sea util.

Resulta otro de los elementos esenciales de toda prueba judicial y que también hemos analizado
ampliamente, ya que en el proceso el tema de la prueba judicial son los hechos enunciados por las partes
como fundamentos de sus diversas pretensiones o excepciones, controvertidos y no eximidos de prueba,
de manera que solo los hechos enunciados y discutidos seran tema de la prueba judicial y siendo la
declaraciéon testimonial un medio de prueba judicial, no escapa de la pertinencia que debe recaer sobre
los hechos que se reconocen, sin lo cual la prueba no sera eficaz.

En cuanto a la utilidad del medio probatorio, se identifica con la relevancia de la prueba por
testigos, que efectivamente la prueba o la declaracion rendida haya servido para reconstruir o reproducir
los hechos sean que relevantes para la solucion del conflicto judicial. La prueba testimonial para demostrar
hechos presumidos por la ley, notorios, indefinidos, afirmativos o negativo absolutos o hechos no traidos
a los autos por las partes, resulta una prueba indtil.

En cuanto al requisito que el hecho haya sido alegado por las partes, encontramos que también
se refiere a los elementos esenciales de todo medio de prueba judicial, pues solo aquellos hechos que han
sido aportados —enunciados de manera institucional- por las partes en el proceso judicial, a través del
envoltorio del alegato de pretensién o exceptivo, de acusacion o defensa, es que podra ser tema de la
prueba judicial, dado que si el hecho no ha sido aportado por las partes, el operador de justicia no puede
oficiosamente traerlo al proceso, como consecuencia de la prohibicién que le impone el principio
dispositivo, de manera que para que el hecho declarado via testimonial pueda ser eficaz, en otros términos,
para que la prueba por testigos pueda ser eficaz, debe indefectiblemente tratarse de un hecho aportado o
traido al proceso por las partes, bien como alegatos de pretensiéon o de excepcion, de la acusaciéon o la

defensa.
4.3.3. Que la declaracion tenga causa y objeto licito, no siendo dolosa o fraudulenta.
Este requisito también se ubica en todas las pruebas judiciales, pues se trata de la regulacién constitucional

que prohibe la prueba ilicita —articulo 49 constitucional- que légicamente se exige en materia de prueba

por testigos, debiendo ser la misma licita tanto en su causa como en su objeto, no pudiendo ser

224 José Manuel CHOZAS ALONSO. Ob. cit. p. 104.



consecuencia de procedimiento dolosos o fraudulentos, punto éste ampliamente analizado en otro

momento.

4.3.4. Que el testigo tenga capacidad mental al momento de percibir el hecho.

Este requisito de eficacia se encuentra dirigido a que el testigo para el momento que percibié los hechos
a través de su actividad sensorial o simplemente los presenci6 o captd, se encontrara en pleno uso y goce
de sus facultades mentales, no existiendo elementos internos o externos, temporales o permanentes que
afectaron la condicion mental del testigo al momento en que percibié el hecho, como demencia temporal,
alucinaciones, efectos o trastornos psicolégicos, estado de ebriedad, trastornos, crisis emocional,
enfermedad, traumatismos, estar dopado o drogado, o cualquier otro agente que afectara su capacidad
mental para percibir, captar y almacenar el hecho en su memoria, pues légicamente, una persona que no
esta en pleno goce de sus capacidades mentales, mal puede percibir los hechos en una forma correcta o
idéntica a como sucedieron, siendo propenso a adicionar o suprimir datos esenciales de los hechos
percibidos, hasta el punto de cambiar totalmente la versién de como sucedieron los hechos. Este requisito
se refiere a la sanidad mental del testigo, no al declarar en el proceso judicial, sino al momento de percibir
los hechos que puede narrar posteriormente, pues puede suceder que en el momento que percibié los
hechos no se encontraba en plena capacidad mental, la cual s puede tener al momento de rendir la
declaracién.

Pero la incapacidad puede no ser total sino parcial, que no sea capaz de alterar por completo los
sentidos del testigo al momento de percibir los hechos, como sucede en los casos de ebriedad parcial,
que el testigo haya tomado una cantidad modesta de licor sin llegar a perder la conciencia y recordandose
de lo sucedido, incluso trastornos y alucinaciones producidas por la ingesta de drogas que no dejen en
estado de incapacidad total al testigo, casos en los cuales el judicante debe tener en cuenta las circunstancia

y apreciar, mas adn, evaluar cada caso concreto para datle o no eficacia al dicho del testigo.

4.3.5. Que el testigo no adolezca de falta total o defectos del 6rgano por medio del cual dice

haber percibido los hechos.

Es logico que el testigo no resulta apreciable si declara haber visto los hechos que se debaten en el
proceso, cuando para el momento de su ocurrencia era ciego; que oy6 los hechos cuando desde que nacié
es sordo, vale decir, que la prueba no es eficaz cuando el testigo adolece o tiene problemas con los

sentidos que pudo haber utilizado para captar o percibir los hechos sobre los cuales recae se discurso



narrativo. También puede darse el caso que el testigo declare haber visto a una determinada persona, pero
que se demuestre que el mismo es miope de férmula avanzada y no tenfa puesto para ese momento los
lentes, incluso que no tenfa el aparato auricular cuando dice haber oido los hechos. En caso de defecto
temporal o que pueda ser corregido —como la vista o el oido- el operador de justicia debe evaluar cada

caso en especifico para determinar si la prueba es eficaz o no.

4.3.6. Que el testigo tenga una capacidad memorativa normal, de acuerdo a la antigiiedad de los

hechos y a su edad.

Como hemos expresado en puntos anteriores puede transcurrir mucho tiempo desde el momento que el
testigo percibio los hechos y el momento en que efectivamente los reproduce o reconstruye mediante su
discurso narrativo judicial, circunstancia ésta a la cual se suma el avance de la edad del testigo, que hace
mermar su memoria. En estos casos para la eficacia de la prueba testimonial se requiere que el testigo
tenga una memoria normal, de manera que un testigo que declara en forma exacta, sin equivocacién sobre
la forma como ocurrieron los hechos, con la expresion de los minimos detalles existiendo un tiempo
abultado entre el momento en que ocurrieron y su declaracion, puede considerarse perfectamente como
un testigo preparado y sospechoso, pues las maximas de experiencia deben llevar al operador de justicia
a precisar, que no resulta légico ni creible que mucho tiempo después de ocurridos los hechos y con el
avance de edad del testigo que hace mellas en la memoria, se produzca una reproduccion o reconstruccién
exacta, detallada y precisa de los hechos, ain cuando es posible que existan esta clase de personas cuya
memoria es privilegiada, pero en todo caso, esto debe ser apreciado por el juzgador para la eficacia
probatoria de la declaracién testimonial.

Por otro lado el operador de justicia debe apreciar la capacidad memorativa del testigo, pues un
testigo que al responder insiste en no acordarse de los hechos por haber transcurrido mucho tiempo, que
tiene un recuerdo vago, resulta un testigo que no ofrece credibilidad y eficacia para establecer los hechos

tal como ocurrieron.

4.3.7. Inexistencia de circunstancias objetivas o subjetivas que alteren la fidelidad de las

percepciones o la memoria del testigo.

Se trata de cualquier elemento interno o externo diferente a la pérdida de la memoria, al tiempo lejano en
que ocurtieron los hechos, asi como incapacidad mental permanente o transitoria del testigo, que puedan

alterar, tanto la percepcién de los hechos como su memoria, como pudiera suceder en los casos de



descuido, de falta de atencién a los hechos, de atencion a otros hechos diferentes a los discutidos en el
proceso y que ocurrieron paralelamente con los hechos debatidos y percibidos por el testigo, el ruido que
pudo existir en un momento determinado que afecté el sentido auditivo, el panico o miedo, incluso la
alegria que se tenfa en un momento determinado, que perfectamente pueden influir en la captacion de

los hecho y en la memoria del testigo restandole eficacia probatoria a la declaracion.

4.3.8. Que no exista interés personal o familiar del testigo en el proceso o interés sobre el hecho

a declarar.

Esto se refiere a la inexistencia de causales de inhabilidad o incompatibilidad relativa del testigo para
declarar en procesos donde sean partes su conyuge, parientes consanguineos o afines, que légicamente
influyen en el animo de imparcialidad del testigo, los cuales analizaremos posteriormente; pero el interés
también puede girar en torno a los hechos sobre los cuales depone, circunstancias éstas que también
afectan la eficacia probatoria de la declaracion, pues el testigo siempre debe ser imparcial, tanto con
relacién a la causa como en relacion a los hechos que deponga.

El tema de las inhabilidades e incompatibilidades como hemos estudiado se conecta con la
valoracion de la prueba, como su eficacia, quedando a la prudencia del judicante mediante la utilizacién
de la sana critica el analizar si la persona del testigo o su declaracion evidencian algin interés, que de
alguna manera puedan afectar la veracidad de su declaracion, como el caso de los abogados de las pattes,
victima, coimputados, amigos, enemigos, sirvientes domésticos, socios y cualquier otro que permita, por
su relacion con las partes en el proceso evidenciar algtin interés que haga sospechoso su testimonio. En
todo caso la prueba es admisible y toda limitaciéon al respecto a través del método o sistema de
inhabilidades o incompatibilidades, debe reverse por control difuso o reinterpretacion constitucional de
las normas procesales y probatorias, al tratarse de un requisito que debe ser apreciado al momento de

valorar la prueba, tal y como lo hemos dejado de manifiesto.

4.3.9. Ausencia de antecedentes de perjurio, falsedad o deshonestidad del testigo.

Es un requisito fundamental que quien tiene antecedentes de ser una persona deshonesta, mentirosa, que
ha incurrido y se le ha declarado judicialmente el perjurio o la falsedad, resulta un testigo ineficaz, cuya
declaracién debe ser apreciada cuidadosamente por el operador de justicia. Las condiciones del testigos,

su vida, cultura, formacién y desarrollo, son elementos esenciales que debe apreciar el juzgador, para



determinar la veracidad o falsedad de lo que declara e imprimirle a su declaracién mayor o menor eficacia

probatoria, incluso, negatle toda eficacia probatoria.

4.3.10. Que el testimonio contenga el denominado “razéon del dicho” o los motivos o

fundamentos de la ciencia o conocimiento del testigo.

Este resulta uno de los requisitos fundamentales para la eficacia de la prueba testimonial y que debe ser
cuidadosamente apreciada por el operador de justicia, referido a que el testigo debe fundamentar o
motivar su dicho, su ciencia o conocimiento de los hechos percibidos a través de su actividad sensorial,
lo cual ha recibido el nombre de “razén del dicho”.

Pero ¢qué es la razon del dicho del testigo?

PARRA QUIJANO al referirse al tema lo denomina “razén de la ciencia o conocimiento del
testigo” sefialando que el testigo debe dar la razén de su dicho, explicando suficientemente cuales fueron
las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que llegaron a su conocimiento los hechos que narra.?2

DEVIS ECHANDIA al referirse al tema expresa que la ciencia o razén del dicho se encuentra
referida al deber que tiene el testigo de explicar o fundamentar sus respuestas.?2

ALSINA también se refiere al asunto que nos ocupa escribiendo que [...] Los festigos deberdn dar
la ragn de su dichoy si no lo dieran el juez; la exigird (art. 193). Si el juez no conociese el motivo en que el testigo funda su
declaracion, o sea las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que conocid el hecho sobre el cnal depone, careceria de un
elemento fundamental para valorar el testimonial, pues ello le permitird establecer si se trata de un testigo presencial o de
referencia, si su testimonio importa sélo una opinion o es en realidad la relacion de un hecho visto u oido, si hay o no
complacencia en su declaracion. Cuando las preguntas versen sobre bhechos personales, no es indispensable que expligue la
razon de su dicho, pues bastard referirse a la intervencion que ha tenido en ello, lo cual resultara ademds de su propia
declaracion. La razon del dicho puede darse al contestar cada pregunta o a la terminacion del examen, pues no se trata de
una formalidad sino de una conviccion que se cumple de cnalgquier modo que se expligne la forma de conocimiento por parte

del testigo.””%%7

225 Jairo PARRA QUIJANO, ob. cit. p. 299.
226 Hernando DEVIS ECHANDIA, ob. cit. p. 122.
227 Hugo ALSINA. Ob. cit. T. lIl. pp. 607 y ss.



BACRE también hace referencia a la razén del dicho en los términos del articulo 445 del CPN
que indica [...| E/ festigo contestard sin poder leer notas o apuntes, a menos que por la indole de la pregunta, se le
antorizara. En este caso, se dejard constancia en el acta de las respuestas dadas mediante lectura. Deberd dar siempre la
razon de su dicho; si no lo hiciere, el jueg la exigira.” Indica que la razén del dicho constituye un deber del testigo
expresatlo, exponer las circunstancias de lugar, tiempo y modo en que conocié el hecho sobre el cual
depone, para que el juez pueda conocetlo si es testigo personal o de referencia, si su testimonio importa
s6lo una opinién o es en realidad la relacion de un hecho percibido por sus sentidos, si hay o no
comparecencia en su declaracion y en definitiva, para poder valorar dicho testimonio.??

La raz6n de la ciencia o conocimiento del dicho del testigo o la razén del dicho del
testigo, no es otra cosa que las explicaciones, fundamentos o razones que debe dar el testigo en las
respuestas que dé al interrogatorio que se le haga, para que reconstruya o reproduzca los hechos
controvertidos que percibié en un momento anterior, pero que pueden subsistir al momento del discurso
narrativo, razén del dicho que debe realizarse en relacién a dos circunstancia a saber: primeramente el
modo, lugar y tiempo en que ocurrieron los hechos sobre los cuales versan sus respuestas; y en segundo
término, lugar, modo y tiempo cémo percibid los hechos. De esta manera el testigo debe explicar en el
proceso, al momento de reproducir o reconstruir los hechos, dénde, cémo y cuando sucedieron los
mismos y dénde, cémo y cuando los percibid, pues seran éstos los elementos que le indicaran al juzgador,
si efectivamente el testigo estuve presente en el lugar o momento donde ocurrieron los hechos o si los
pudo percibir, asi como el hecho referido a si el testigo efectivamente pudo percibirlos, razén del dicho
que serda imprescindible para la eficacia probatoria de la declaracion testimonial, lo que podra realizar al
responder cada pregunta o al final del interrogatorio, de manera que pudiéramos sugerir en la practica
que al final del interrogatorio dirigido, la parte le preguntara al testigo la razén de su dicho, dénde, como
y cuando ocurrieron los hechos y la forma como los percibié, incluso si fueron realizados directamente
por él, la forma en que efectivamente ocurrieron.

Cuando el testigo declara que no conoce los hechos, que nos los presencié o las respuestas no
contienen motivacion, fundamento o razon de la ciencia o conocimiento del testigo, la misma debera ser
inapreciada por el operador de justicia, pues debe existir en el proceso, en las respuestas la explicacion de
dénde, como y cuando ocurrieron y se percibieron los hechos sobre los cuales declara el testigo,
circunstancias éstas que seran apreciadas por el judicante a través de la sana critica cuya lesion puede ser

censurada via recursiva ordinaria o extraordinaria.

228 Aldo BACRE. Ob. cit. T. I11. p0. 260 y ss. Véase también a Jorge L. KIEMANOVICH. Ob. cit. pp. 234 y
SS.



La raz6n de la ciencia o conocimiento del testigo, debe aparecer en la declaracién, en forma clara,
precisa, determinada, exacta, completa, posible, no solo en cuanto a la ocurrencia del hecho sino y como
dijimos a su percepcién por el testigo, lo que se analizard al momento de la sentencia y permitira al

judicante conocer si el testigo estd diciendo la verdad o no sobre lo que se le ha preguntado.

4.3.11. Que no aparezca imposible 1a ocurrencia del hecho en las circunstancias de modo, tiempo

y lugar y que el conocimiento del testigo se encuentra en sintonia con la razén de su dicho.

Estos requisitos resultan consecuencia de lo anterior, pues solo con la explicacién del modo, tiempo y
lugar de la ocurrencia de los hechos y como los percibi6 el testigo, es que podria apreciar el operador de
justicia que resulta posible que el testigo haya presenciado los hechos, que los mismos efectivamente
hayan ocurrido, lo que se refiere a que el hecho sea metafisica o fisicamente posible o realizable, de
manera que un hecho imposible o un hecho que resulta improbable que haya ocurrido o haya sido
percibido por el testigo, resta eficacia a su declaracién, incluso podria restarla toda eficacia probatotia;
pero igualmente debe existir una sintonia entre el conocimiento que tiene el testigo de los hechos y la
raz6n de su dicho, la forma de dénde, como y cuando ocurrieron y dénde, como y cuando los percibio,
pues si el hecho ocurtié un dia lunes a las dos de la tarde en sitio determinado y el testigo dice haber
percibido los mismos, pero se encontraba en otro lado, 16gicamente existe una falta de sintonia entre la

ocurrencia del hecho y su percepcién que hace ineficaz la prueba por testigos.

4.3.12. Que lo dicho por el testigo no se encuentre en contradiccion con hechos presumidos por

la ley, hechos notorios, maximas de experiencia o pasados en autoridad de cosa juzgada.

Cuando el hecho sobre el cual recae la declaracién del testigo resultan contrarios a un hecho notorio,
presumido por la ley en forma indesvirtuable o zure ef de inre, contra una maxima de experiencia, incluso
contrario a un hecho declarado en una sentencia judicial con autoridad de cosa juzgada, el operador de
justicia debe inclinarse por el hecho notorio, la maxima de experiencia, la presuncién o la cosa juzgada y
desechar la declaracién rendida por resultar ineficaz, ya que en todos éstos casos, los hechos no son tema

de la prueba judicial y no pueden ser objeto de la testimonial como medio de prueba judicial.

4.3.13 .Que el hecho sea metafisica o fisicamente posible.



Si el hecho sobre el cual recae la declaracion testimonial resulta contrario a las leyes naturales o
aparece como imposible de haber ocurrido, légicamente que la prueba resulta ineficaz, como setfa el caso
de viajar de Caracas a Maracaibo en un dia y a pié; que tirado un cuerpo sélido al vacid, este no cayo. Los
hechos imposibles o inverosimiles, metafisica, fisica, natural, ordinaria o cominmente imposibles, no
pueden ser objeto o tema de la prueba judicial, siendo que se trata de hechos metafisicamente imposibles
aquellos que se opongan al principio de contradiccion, bien porque sus elementos constitutivos se
excluyan o porque la causa que se le imputa lo excluya radicalmente, como sucede en el caso que el testigo
declare que un sujeto el mismo dfa a la misma hora se encontraba viajando a dos destinos diferentes; en
tanto que son hechos fisicamente imposibles, a los que oponen a las leyes naturales. En estos casos si

declaracién testimonial versa sobre hechos metafisica o fisicamente imposibles, la prueba resulta ineficaz.

4.3.14. Que los hechos declarados por el testigo no se contradigan entre si.

Este requisito se refiere a que las declaraciones de los testigos, deben ser concordantes, consistentes,
conexas, no solo relacionadas con las demas pruebas cursantes en el proceso judicial, incluso de otros
testigos, sino relacionado con las propias respuestas dadas por el testigo, especialmente con la razén de
su dicho, por lo que de existir contradicciones sobre la ocurtencia o percepcién de hechos fundamentales
de lugar, modo y tiempo de los hechos, su ocurrencia y percepcion, el testigo no sera creible ni veraz, lo
cual le resta eficacia probatoria incluso la perdida total de tal eficacia, contradicciones que pueden
producirse como consecuencia del contrainterrogatorio; pero cuando la contradiccién se refiere a
elementos secundarios e irrelevantes, de importancia minima, no se produce la ineficacia de la prueba.
Esto también se traslada a los casos en que el testigo ha declarado varias veces en el mismo
proceso, incluso en procesos anteriores o en retardos perjudiciales, hasta en justificativos patra perpetua

memoria, pues de existir contradiccion la prueba no tendria eficacia por su caracter sospechoso.

4.3.15. Que lo dicho por el testigo no se encuentre en contradiccion con otras pruebas de mayor

valor legal o mayor grado o fuerza de conviccion.

En principio este requisito es perfectamente aplicable en nuestra legislacién civil escrita u oral, dado que
regida por un sistema de valoracién de pruebas mixtos, donde se conjugan la tarifa legal y la sana critica,
la declaracién de un testigo no puede tener mayor valor probatorio o grado de convicciéon que por
ejemplo la prueba instrumental o la prueba de confesién judicial o extrajudicial, de manera que ante las

contradicciones, debe privilegiarse a la prueba que sea mas eficaz y tenga mayor grado de conviccion,



sobre todo por que como hemos dichos la prueba por testigos resulta una de las pruebas mas inestables
y que menos certeza y seguridad crea en la mente del juzgador, todo ello aunado al hecho de la existencia
de limitaciones a la prueba testimonial, como se vera mas adelante. La prueba testimonial también puede
entrar en contradiccién con otras pruebas que igual valor probatorio, como pudiera ser otras
declaraciones testimoniales, caso en el cual el operador de justicia debe analizar cada caso y declaracién
en concreto y precisar cual merece eficacia probatoria y cual no, pues légicamente una de las declaraciones
es falsa 0 ambas son falsas, pero nunca pueden serlas dos verdaderas.

Sin perjuicio de lo dicho, tanto en el tema del sistema de los procedimientos escrito y con mucho
y mas en el de los procedimientos orales, el tema de la tarifacion de la prueba y la preeminencia de unos
medios sobre otro, no resulta sostenible en el marco constitucional y garantista, pues todas las pruebas
deben ser apreciadas por la sana critica del judicante y en caso de contradiccion, debe considerar aquella
que pueda ser corroborada por otros medios probatorios, la que resulte mas crefble a criterio del
judicante, al punto que de no existir un medio probatorio capaz de verificar la contradiccién, de hacer
que un medio pueda ser apreciado frente a otro, debera desecharlos todos y aplicar el principio de la
carga probatoria, que en materia penal y ante la ausencia de una prueba de cargo suficiente para desvirtuar
o penetrar la presunciéon de inocencia, debe necesariamente y en aplicacion del estado de inocencia
absolver al acusado.

En definitiva ese criterio de la inferioridad de la prueba por testigos frente a otros medios
probatorios, asi como la inadmisibilidad por causas que estudiaremos mas adelante, deben reverse y
exterminarse de nuestro pensamiento procesal, por ser insostenible —como indicamos- en el marco de
un sistema constitucional y garantista, donde la prueba ha tomado dimensiones constitucionales —derecho
de acceso al sistema probatorio-; pero ello no quiere decir que esto revea la necesidad de pruebas
solemnes y que a través de la testimonial pueda demostrar por ejemplo la propiedad de inmuebles, la

condena a presidio, el matrimonio, capitulaciones matrimoniales, hipoteca, entre otras.

4.3.16. Que el dicho del testigo no exceda del objeto propio del testimonio.

Ya hemos expresado que el testigo se limita a reconstruir o reproducir los hechos mediante su narraciéon
discursiva o discurso narrativo que debe contener la razén o ciencia de su dicho, que no puede separarse
de ciertas deducciones, opiniones o juicios de hechos que realiza el testigo, no solo al momento de percibir
los hechos, sino al momento de comprenderlos, almacenarlos en la memoria y narrarlos posteriormente,
pero éste nunca puede emitir juicio subjetivos de valor que califiquen, justifiquen o condenen las

conductas o hechos, sus causas, sus efectos, ni siquiera cuando se refiere a testigos técnicos, por lo que



cuando el testigo emite juicios de valor, criterios subjetivos, deja de ser imparcial y se excede del objeto
del testimonio lo cual produce su ineficacia probatoria, no en toda la declaracién —como expusiéramos-
sino solo en aquella parte del exceso, salvo que se produzca una inevitable patcialidad que conlleva a su

total ineficacia.

También se ubican dentro de los requisitos de eficacia, que no se haya violado el secreto
profesional, que se hayan cumplido todas las formalidades para la recepcién del testimonio y que no se

trate de testigo profesionales.

5. LIMITACIONES A LA PRUEBA POR TESTIGOS.

El testimonio como todos los medios probatorios regulados en nuestro sistema de procedimiento, tiene
por finalidad llevar al proceso las fuentes probatorias que serviran para verificar los hechos por
comparacién con los hechos enunciados por las partes como fundamento de su pretension, excepcion,
acusacion o defensa, al ser presupuesto de la normas que consagran las consecuencias juridicas que
buscan, lo que permitira al judicante la conviccion judicial respecto a los mismos traducido en certeza no
ausente de error; esta circunstancia trae aparejado que el medio probatorio —testimonio- se encuentra
sometido o regido por las mismas reglas generales que se exigen a todo medio probatotio, como la
pertinencia, relevancia, legalidad, idoneidad o conducencia, tempestividad, licitud y regularidad en su
promocion, requisitos todos que miran a la admisibilidad del medio y que para nada —como hemos
enunciado en su momento- a la eficacia o valoracion del medio; no obstante a ello en esta materia se
regulan un conjunto de limitaciones propias para la admisién del medio probatorio que se ubican en la
ilegalidad e inidoneidad del mismo, lo que la doctrina ha denominado “/imitacion a la prueba testimonial’ y
que es precisamente el punto que abordaremos en este momento.

Las limitaciones que se presentan en materia de admisién de la prueba de testigos para demostrar
determinados hechos enunciados y debatidos en el proceso, podemos agruparlas de la siguiente manera:

a. Las referidas a la cualidad o condicion del testigo —régimen de inhabilidades e
incompatibilidades-.

b. Las referidas a la idoneidad del medio para la demostracién del hecho o acto juridico —
cuando se requiera de un acto solemne contenido en un instrumento ad solemnitatem o ad
substantiam actus, lo que descarta el caso de los instrumentos ad probationem, asi cuando la Gnica
prueba permita sea la instrumental-.

c. Las referidas al valor de las obligaciones discutidas en el proceso.



d. Las referidos a la prueba instrumental —cuando se pretenda desvirtuar o modificar su
contenido-.

Pero estas limitaciones es un resabio del sistema de procedimiento esctito y tarifado, que como
hemos venido expresando resulta insostenible en el marco del sistema de procedimiento actual por varias
razones: en primer lugar indiquemos que si nuestro constituyente nos ha empujado a un sistema de
procedimiento oral, dentro de los principio que lo rigen fundamentalmente se ubica la libre utilizacion
de los medios probatorios sin limitaciones o cortapisas que no tengan fundamento constitucional, para
proteger otros derechos constitucionales o fundamentales, asf como en la libre apreciacién de la prueba
por parte del judicante a través de la sana critica, lo que se traduce en la incompatibilidad del sistema oral
con las limitaciones probatorias y las tarifas legales de los medios y fuentes respecto a su valoracion, de
ahi que por ejemplo en los procedimientos como el penal, laboral, nifios y adolescentes, agrario,
contencioso administrativo y tributario, maritimo y aeronautico se ha acogido el sistema de valoracién
de pruebas mediante la sana critica; en segundo lugar indicamos que el tema de la actividad probatoria se
encuentra constitucionalizado —derecho de acceso al sistema probatorio- lo que apareja que el legislador
ordinario si bien es quien constitucionalmente tiene la competencia para regular los sistemas de
procedimientos y las normas procesales, en el tema probatorio no puede regular limitaciones que impidan
la utilizacién de medios probatotios, salvo que tenga justificacién también constitucional por ejemplo
para la proteccién de otros derechos de igual categorfa; también y en esta misma linea argumentativa el
legislador tiene interdiccién de tasar previamente el valor probatorio de los medios y fuentes, lo que al
final se vuelca nuevamente en la incompatibilidad del sistema constitucional y garantista en materia
probatoria con la limitacién de la actividad probatoria y valorativa.

Lo dicho nos permite afirmar —nuevamente- que toda limitacién a la utilizacién de medios
probatorios que no tenga base constitucional en la forma indicada, asi como la tarifa en la valoracién de
la actividad probatoria, por su caracter inconstitucional y antigarantista debe reverse mediante el control
difuso de la constitucionalidad o reinterpretacién constitucional y garantista de las normas procesales y
especialmente probatorias para dar acceso al sistema constitucional probatorio. Consecuencia de ello es
precisamente que estas limitaciones se presentan como verdaderos fésiles juridicos, anacrénicos,
inconstitucionales y antigarantistas que rifien e irritan el derecho constitucional de acceso al sistema
probatotio, asi como al sistema de procedimiento oral, siendo verdaderos monumentos del pasado, de la
tarifa legal y del sistema escrito que y como indicamos, hoy dia son insostenibles, lo que ha dado paso a
que en los procedimientos que han adoptado la forma oral —como indicamos- no existe en materia de
testigos ningin tipo de limitacién mds alla a las propias de todos los medios probatorios, que por demas

debe comprenderse de manera flexible, amplia y proporcional, para que en caso de duda siempre se



favorezca a la admisién del medio probatorio; pero el problema sigue presente en el sistema de
procedimiento civil -quizas producto de la politica mediocre y desinteresada de quienes han regentado el
cargo de “magistrados” de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, cuyo compromiso
solo ha sido con el partido de gobierno de turno para dar piso legal y constitucional a la anarquia, el
totalitarismo y militarismo de la ultima década, sin petjuicio de la ignorancia sobre el tema, especialmente
cuando y dltimamente los magistrados carecen de las mayores credenciales académicas siendo meros
especialistas y carentes de trabajos juridicos reconocidos, personas premiadas con el mas alto cargo
judicial por meras cuestiones politicas y de obediencia, incluso por acuerdos acomodaticios entre partidos
politicos, pero que carecen de suficientes y solidas credenciales académicas y morales en algunos casos,
asi como se conocimientos cientificos propios de quiens debe ser magistrado de la Republica- donde
nuestro legislador mantiene limitaciones propias para la admisiéon de la prueba por testigos, que y sin el
interés de fomentar una reforma —pues ha quedado demostrado que en ésta tltima década, cada vez que
se reforma una ley o Cédigo y especialmente de procedimiento, el producto final es un pasquin, una
mamarrachada o adefesio juridico como por ejemplo la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa- desde la entrada en vigencia del texto constitucional de 1999, necesariamente debieron
reverse las limitaciones para dar paso al medio probatorio en cualquier caso, en cualquier clase de
obligacién y permitir la valoracién libre del medio.

Las limitaciones a la admision de la prueba testimonial por razones referidas al valor de las
obligaciones discutidas en el proceso y a la prueba instrumental, fundamentalmente descansa en la
desconfianza hacia la misma —testimonial- y al entendimiento de la existencia de la prueba instrumental
sobre la testimonial, lo que como observamos es propio del sistema escrito y de la tarifa legal, de la previa
regulacion y tasacion de la prueba y de la intencién que las relaciones juridicas de importancia —en base
al interés econémico que se trate- queden documentadas preconstituyéndose la fuente probatoria para
ser utilizada en futuros procesos. Estas razones que pudieran haber tenido logica en el pasado donde el
sistema de procedimiento era diferente, donde el legislador desconfiaba —todavia nosotros lo hacemos-
de sus jueces y le daba de antemano una tarifa legal, lo que ha sido el producto de la evolucién de los
sistemas, donde la prueba principal pasé de ser la el testimonio y la confesion a la instrumental y que
ahora se piensa que la magia se ubica en los indicios, hoy dfa no tienen justificacién, no solo por la
existencia de la libertad probatoria de medios, sino por el caricter constitucional del proceso y la nueva
figura del judicante como sujeto a quien se dirige la actividad probatoria y quien debe hacerse su juicio
légico, racional y razonable sobre el tema debatido, para luego de analizar la actividad probatoria pueda
convencerse o de la ocurrencia o no de los hechos, de su existe 0 no para poder tenerlos como ciertos

en la sentencia, donde incluso el tema de la “verdad” como fin de la prueba y del proceso ha sido



totalmente cuestionado hasta el punto de desterrarlo de la nocién de prueba —como lo hemos hecho
nosotros al rectificar nuestra definicién de prueba en sentido judicial-. La consecuencia de lo dicho —
insistimos- es la libertad en la utilizacién de la prueba testimonial, aunque existan circunstancias donde
el testigo pueda ser inhdbil, ubicarse en un estado de incapacidad o incompatibilidad, indistintamente del
valor de las obligaciones discutidas o de las limitaciones respecto a la prueba instrumental -claro ésta con
excepcidn de los casos en que se exija un medio probatorio documental solemne como en casos de
matrimonio, condenatoria a presidio, capitulaciones matrimoniales, garantias hipotecarias, propiedad de
inmuebles, entre otros- quedando en manos del judicante el analisis de cada testimonial y de cada testigo
mediante la aplicacion de reglas l6gicas, de la experiencia y los conocimientos cientificos para valorar si
su deposicion fue capaz y es idonea para la verificaciéon de los hechos enunciados y debatidos en un
proceso judicial.

El maestro DEVIS ECHANDIA al tratar este tema nos ensefia que estas limitaciones se deben
principalmente al lamentable estado en que encontraba la ciencia de la critica del testimonio, cuando el
Cédigo de Napoledn y los que lo siguieron en el siglo XIX fueron adoptados, lo que en su mayor parte
no se justifican hoy, ello como consecuencia del gran desarrollo que han tenido la psicologia y la
psiquiatria judiciales, lo mismo que la divulgacién de doctrinas y jurisprudencias sobre la materia,
ofreciendo instrumentos eficaces para controlar gran parte de esos peligros que se presentan en la prueba
testimonial, sin que ello pueda considerar como una eliminacién total de las mismas —limitaciones-; que
la solucién al problema de los peligros del testimonio no esta en limitar la admisibilidad o conducencia
de esta prueba, sino en que le juez extreme su rigor critico, inclusive cuando existan varios testimonios
que coincidan en la afirmacion o negacion del hecho, en tal forma que unicamente si cada uno reune los
requisitos para su validez y eficacia y el conjunto no deja menor duda sobre la veracidad, se le reconozca,
por si sola, valor probatorio pleno; finalmente indica el maestro que |[...| Estas restricciones no son
incompatibles con un sistema de libre valoracion de la prueba, porque una cosa es determinar el grado de conviecion que
merece ) otra su conducencia abstracta como medio apto o inepto para establecer ciertos bechos, cualquiera sea su contenido.
No se trata, por consiguiente, de normas que consagran tarifa legal” A criterio del maestro las restricciones o
limitaciones del medio probatorio por motivos de la cualidad del testigo, la naturaleza del hecho por
probar, por su valor y sus relaciones con la prueba documental, se refieren a motivos de inadmisiéon por
“inconducencia” del medio probatorio que no rifien con la libre valoracién de la prueba, al sefialar que
una cosa es determinar el grado de conviccién que merece y otra su conducencia abstracta como medio

apto o inepto para establecer ciertos hechos.??
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Data venia al ilustre maestro, debemos separarlos de lo dicho pues si bien a las limitaciones a la
admisibilidad del medio testimonial por razones de inconducencia, se presentan respecto a hechos
determinados que solo aguantan un carril probatorio cuando fundamentalmente se refiere a actos
solemnes que debe estar contenidos en documentos ad solemnitaten, respecto a los otros motivos o
limitaciones no conseguimos justificacion para sostenerlo en el sistema de procedimiento oral y a nuestro
entender, si rifien con el sistema de libre valoracién al efectivamente tratarse de normas que regulan una
tarifa legal, lo que en el estado actual del sistema procesal resulta inconstitucional y antigarantista,
especialmente cuando y como hemos repetido infinitamente, el tema del acceso al sistema probatorio
hoy es un derecho constitucional y humano que no puede limitarse ni tarifarse, a lo que agregamos
también que la conviccion judicial no puede tasarse. Si coincidimos respecto a que le tema de la prueba
testimonial para demostrar hechos que por ejemplo requieren un medio de prueba solemne, que
requieran de conocimientos especiales, cientificos, artisticos no resulta admisible por inidénea o
inconducente y que ello es un problema propio de la admisién y de la valoracién de la prueba, pero en
cuanto al tema del valor de las obligaciones, la existencia de contratos escritos —salvo la precitada
solemnidad- la inhabilidad o incompatibilidad del testigo, no son temas conectados con la admisién sino
con la valoracién del medio probatorio, con la conviccién judicial que mediante la sana critica debe
apreciar el juez en la sentencia, de manera que las limitaciones respecto a estos aspectos que tocan la
cuestion de la admisibilidad, se trata en definitiva de una verdadera tarifa legal inconstitucional que limita
la libertad del juez respecto a la formacién de su conviccién judicial y que debe reverse en la forma que
hemos expresado.

El maestro CHIOVENDA nos dice que las limitaciones a la admision de la prueba testimonial
provienen directamente de la ley francesa y que su origen en Francia hay que buscarla no tanto en la poca
fe del legislador respecto de los testigos, como en la necesidad de poner un término a las increfbles
complicaciones que acompanan a la prueba testimonial en el proceso del Parlamento de Paris; que
después de una serie de disposiciones dirigidas a este fin —Ordenanzas de Carlos 111, Luis XII, Francisco
I- se recurti6 al remedio radical de suprimir la prueba testimonial para todos los contratos cuyo valor
excediera de cien francos (Ordenanza de Mow/ins de 1566- y una vez incorporada esta limitacion en la
legislacién francesa, los comentaristas lo dieron como justificacién, en vez de su verdadera razon
histérica, la razén que se hizo tradicional como lo fue la escasa atendibilidad de este medio de prueba.
Indica que [...] As7 entendida, la limitacion no se justifica en absoluto, y la verdad es que no lo han recogido los derechos
mds modernos y progresivos. No obstante sus inconvenientes, el testimonio sigue siendo el camino mds frecuente de la
Jormaciin y propagacion de conocimientos y noticias; y no hay razon para que en el proceso tenga una funcion mids limitada

de la que desemperia en la vida; siendo asi en el proceso su mayor atendibilidad estd garantizada tanto por la solemnidad



del juicio como por la presencia del juez, cuyo espiritu critico debe presumirse mejor ¢jercitado que el ordinario. Los estudios
de ldgica y psicologia forense, hoy tan abundantes, con sus andlisis de los testimonios y sus defectos y peligros, no deben
conducir a excluir esta prueba de los juicios, sino a proveer al juez de instrumentos mas refinados de discriminacion. Lo que
debe hacer como en efecto se ha becho en las legislaciones mds modernas, es despojar la prueba testifical de formalismos,
poniendo al juez en condicion es de ejercitar su espiritu critico, lo cual sdlo es posible en el proceso oral y concentrado. Se dird
con mucha ragon que las convenciones y contratos son el objeto que menos se presta a ser atestignado con la exactitud y
determinacion necesaria, y que toda convencion que exceda de un valor dado, suelen las partes extender documentos, por las
ventajas inherentes a la escritura como documentacion, de donde la falta de documento escrito en el caso concreto induce a
establecer una presuncion contraria a la verdad de la convencion afirmada. Esto es nmny verdad; pero debe dejdrsele al juez
valorar esta falta segin las circunstancias que concurran en cada caso.”>3

En esta misma linea del maestro italiano, Lino Enrique PALACIO al tratar el tema de las
limitaciones indica que este criterio se originarfa en la difusion de la escritura como medio de documentar
los negocios juridicos cuando en la desconfianza que suscita el testimonio del hombre expuesto, a
diferencia de la prueba documental, a los efectos que produce en la memoria el transcurso del tiempo,
asi como a la posibilidad de influencias corruptoras, todo lo que se remonta al apogeo del sistema de las
Moulins, promulgada por Carlos IX en el afio 1566, que prohibié la prueba de testigos para los contratos
cuyos montos excedieran de cien libras; criterio que igualmente setfa recogido por la Ordonnance de Luis
XIV de 1667, de donde pasaria al Codigo francés —articulo 1.341- que constituye la fuente de limitaciones
semejantes contenidas en la mayor partes de los ordenamientos juridicos vigentes,?! como ocurren con
nuestro Cédigo Civil de 1982.

REDENTI también hace mencién a las limitaciones a la prueba testimonial aduciendo que se
trata de un medio del que muy justamente se desconfia y limitando su empleo donde sea posible la prueba
instrumental —por documentos- se tiende a promover la armadura preventiva en defensa de los
derechos.?3?

MICHELI también se refiere al punto en estudio sefialando que la prueba testimonial tan
extendida en la practica judicial, esta limitada por el legislador en su utilizacién procesal también por otro
orden de motivos que se refieren a la credibilidad de los testigos, cuando el objeto de sus deposiciones
son hechos que se refieren a relaciones juridicas respecto de las cuales la forma escrita es considerada de
tal importancia que, en absoluto el testimonio puede sustituir a la escritura. Indica que en el Cédigo Civil

se ubican una serie de reglas que limitan la libertad del juez en la admisién de este tipo de prueba
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considerado con disfavor por el legislador, por la inseguridad que el mismo —prueba historica- lleva
faltamente en si, dada la dificultad de que el testigo recuerde las circunstancias sobre las cuales debe
deponer y que las exponga de un modo comprensible, no sobreponiendo de manera inconsciente,
valoraciones al recuerdo, objetivaciones que pasen a formar parte de las declaraciones; que [...] Por eso, s
se puede anspiciar la instanracion de un sistema en que el testimonio sea admitido sin ninguna limitacion o casi sin ella, se
debe tener presente, de otro lade, que es necesario introducir los institutos que permitan al juez valorar las deposiciones,
interrogando al testigo con aquella amplitud y con una persuasion prudente sobre el grado de atendibilidad del testigo en
general y en relacion a las circunstancias especificas sobre las cuales ¢ ha depuesto.”33

Dicho esto e insistiendo en la inconstitucionalidad y lesion al sistema garantista de éstas
limitaciones, que simplemente son un f6sil juridico, restricciones antijuridicas, retrégradas y en extincion,

pasemos al estudio de cada una de ellas.

5.1. Limitacién de la prueba testimonial en razén de cualidad o condicién del testigo.

Esta causa o motivo de limitacién a la admisién de la prueba de testigo, se presenta en aquellos casos
donde por determinadas circunstancias de inhabilidad o incompatibilidad prevista en la ley, se impide
que determinadas personas puedan declarar en el proceso como testigo, por su condicién de sospecha a
causa de las relaciones que puedan tener con las partes o con el objeto del litigio, que dado su interés
hacen ineficaz sus dichos. Estas restricciones en consecuencia se centran en aquellas prohibiciones que
la legislacion prevé para la recepcion del testimonio de determinadas personas, conocidas generalmente
como “inhabilidades” que pueden ser absolutas o relativas y mas modernamente como
“incompatibilidades” a las cuales nos referiremos mas adelante.

Pero y como hemos dicho en otro momento, estas limitaciones e incompatibilidades mas que a
causas o motivos que interdictan la admisiéon de la prueba testimonial, se refieren a circunstancias de
eficacia de la prueba que deben ser analizadas al momento de la sentencia definitiva; también recordemos
que las mismas son reminiscencias del pasado, verdaderos fésiles juridicos anacronicos e insostenibles
en el actual estado constitucional y garantista que enmarca al tema de la actividad probatoria como un
derecho constitucional y fundamental, especialmente en el marco del sistema de los procedimientos
orales donde debe existir la 