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NORVARRUITAVIEN

Han sido muchos los retos asumidos por la sociedad en el escenario
producido a consecuencia de la Pandemia por Covid-19 y sus distintas
variantes, deviniendo una disrupcion social en la que el Ser, ha tenido la
voluntad de avanzar y evolucionar a través de la multiplicidad de
perspectivas y enfoques, todo ello fundamentado a partir del desarrollo
tecnocientifico, que ha permitido mitigar gran parte de los embates
resultantes de un proceso forzoso y sorpresivo de regulaciones y
restricciones que conllevod, a una primera fase al confinamiento social y
que paulatinamente se fue flexibilizando a las vivencias de hoy en dia.

En ese sentido y con base en las nuevas expectativas que la
complejidad social manifiesta, desde una perspectiva multifactorial en el
“aqui y ahora”, aunado a las carencias y vicisitudes de una sociedad que
se manifiestan bajo una sola voz de clamor publico, en solicitud a la
satisfaccion de necesidades propias y colectivas en garantia a la
perpetuidad de la raza humana; se publica el volumen nimero 10 de la
Revista UBAIUS correspondiente al ano 2021, como una ventana
dispuesta a la divulgacion académica y cientifica tanto a nacionales como
extranjeros, integrantes de diversas Casas de Estudios Superiores o
Investigadores independientes de habla hispana en el area de las Ciencias
Juridicas y Politicas.

Una nueva Realidad

Con el transcurrir de afios, aunado a la transformacion de maultiples
procesos de vanguardia de indole tecnocientifico, todo ello influenciado
desde la consolidacion de un mundo globalizado, se despleg6 un proceso
de refrescamiento y transformacion de la Revista UBAIUS, el cual se
Inicio desde la publicacion del Numero 9 del presente afo, a partir de
cual, se manifiesta una vision gque apunta a la trascendencia de una nueva
Imagen digital mas dindmica, que rompe con los esquemas tradicionales
de las publicaciones académicas; ofreciendo al lector la posibilidad de
conocer los espacios emblematicos de la Universidad Bicentenaria de
Aragua (UBA), “Una Universidad para la creatividad y el
emprendimiento”; permitiendo asi, manifestar mediante esta y las
siguientes publicaciones digitales, la cercania de que mantiene la UBA
mediante la Revista UBAIUS, con la comunidad estudiantil, el
profesorado, personal administrativo y obrero, asi como con la
comunidad de lectores académicos y cientificos del hemisferio.

Asimismo, es un honor compartir con nuestra distinguida comunidad
de lectores, la grata noticia de las certificaciones obtenidas por la Revista
UBAIUS en el segundo semestre del presente afno, en cuanto a la
adhesion dos redes académicas internacionales; la primera de ellas, la
Integracion a la Red Latinoamericana de Revistas Académicas en
Ciencias Sociales y Humanidades (LAtINREV), perteneciente a la
Facultad Latinoamericana de Ciencias Sociales (FLACSO) mediante el
programa denominado “Programa de Gestion del Conocimiento”,
certificacion emitida en la ciudad autonoma de Buenos Aires, Republica
de Argentina.

En ese mismo orden de ideas, también se logro la adhesion a la
Asociacion de Revistas Academicas de Humanidades y Ciencias Sociales
(Latino Americana), fundada en el afio 2014 a partir de la voluntad de la
Revista Cuadernos de Literatura de la Pontificia Universidad Javeriana,
Bogot4, la cual cuenta con la integracion de mas 70 revistas de caracter
académico de América Latina, Estados Unidos y Europa, todas bajo con
un enfoque integral en materias como la literatura y cultura.

Asi pues, UBAIUS marca un hito como la revista académica de mayor

data de la Universidad Bicentenaria de Aragua, contando con la
certificacion de dos, de las mas prestigiosas redes de integracion
académica de America y Europa; hecho que galardona el incesante e
incondicional trabajo desarrollado por el personal académico de esta
Casa de Estudio, quienes desde la publicacion del primer ndmero, del
presente organo de divulgacion academico en el afio 2008, han hecho
aportes significativos para la consolidacion de las metas en cuanto al
reconocimiento internacional alcanzado.

Son muchas las personas quienes han integrado el comite editorial de
UBAIUS en estos trece (13) afios de historia académica, sin embargo,
seria temerario tratar de nombrar a todos y cada uno de quienes de una u
otra forma han intervenido en la publicacion de cada ejemplar, visto que
se podria caer en el error de omitir a alguno de ellos; a pesar de esto, esta
la firme conviccion que estas concisas lineas de agradecimiento por su
dedicacion y esfuerzo, llegard a cada uno de ellos, visto que aun y a
pesar del pasar del tiempo, muchos esperan afo tras afio la publicacion de
esta revista.

Retos al Futuro

Hoy en dia recae una gran responsabilidad en los miembros del
Consejo Editorial, quienes bajo la guia de la Direccion y la Coordinacion
General de la Revista, afrontaran los nuevos retos que se puedan
presentar en los afos venideros, con el fin de brindar la consolidacion y
proyeccion academico — cientifica de la Universidad Bicentenaria de
Aragua, mediante los procesos propios de investigacion que puedan ser
desarrollados a traves de la Revista UBAIUS.

Por ello, con base en la trascendencia del Ser, 0 como lo denominé
Heidegger (1926) en su obra Ser y Tiempo, el “Dasein”, como ente que
sufre, disfruta, siente y padece su propia realidad y todo lo que ella
envuelve; se plantea la ejecucion de procesos profundos de investigacion
y abordaje de eventos fenomenolégicos, que inciden en la conducta del
ser y su desarrollo social, todo ello, desde el enfoque de las ciencias
juridicas, tomando en cuenta todas y cada una de las ramas que de estas
se despliegan; pudiendo innovar a partir de los procesos tecnocientificos
que, mediante las tecnologias de la informacion, puedan ser aplicables al
mundo de las Ciencias Juridicas y Politicas.

En ese sentido, se evidencia que existe conocimiento cautivo en
estudiantes brillantes en las Casas de Estudios Superiores, asi como en
los profesionales del Derecho tanto a nivel nacional como internacional,
a quienes se les brinda, mediante el presente érgano de divulgacion
cientifico — académico, la oportunidad de compartir saberes, de transmitir
el conocimiento alcanzado mediante sus investigaciones cientificas y que
en cuyo caso, pueden generar soluciones estratégicas y globales a una
vicisitud presente en cualquier pais de hemisferio o en su defecto, apoyar
desde la construccion tedrica de sus hallazgos, el fundamento epistémico
la para la satisfaccion de necesidades complejas manifiestas en la
realidad actual.

Por altimo no queda mas que invitarles a disfrutar del contenido del
presente volumen, con la esperanza de sembrar el dia de hoy el interés
por la investigacion cientifica, con el objeto de cosechar un futuro, en el
cual, se evidencie la aplicacion de las Ciencias Juridicas y Politicas,
como garantia al bienestar del colectivo y el respeto a los Derechos
Humanos, todo ello bajo la perspectiva de la complementariedad del
desarrollo integral del ciudadano.

Dr. Rafael Angel Salih Castellanos
Director y Editor
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EDITORIAL

Resulta gratamente satisfactorio para el equipo de la Revista Juridica
UBA -IUS, presentar su publicacion N°10, afio 2021, esta edicion trae
consigo el arduo esfuerzo de varios estudiantes de la Escuela de Ciencias
Juridicas y Politicas de nuestra Casa de Estudios, representado por
diversos articulos producto de trabajos de grado para optar al Titulo de
Abogado y/o Magister, realizados tanto por ellos como por sus Tutores,
los cuales han sido el resultado de la investigacion de cada uno de sus
autores y de algunas reflexiones en torno al derecho.

Y asi la Revista pueda llevar a la comunidad juridica un producto de
gran calidad académica, dirigido a comunidades universitarias e
Investigativas de la ciencia juridica en pro de la discusion y debate sobre
los problemas sociales que preocupan a las comunidades locales,
nacionales e internacionales que, sin lugar a equivocos, representa una
actividad positiva y creadora, signo indicador que en medio de las
dificultades, hay decision y dinamismo  para seguir adelante,
contribuyendo al crecimiento del conocimiento de nuestros lectores.

En esta oportunidad, se presentan 9 articulos, en los que los autores
exponen su opinion acerca de la investigacion realizada.

Carlos Delgado, en Contratos Inteligentes: una Regulacion de las
Obligaciones Mercantiles en el marco de la Globalizacion, nos muestra
que la aceptacion e implementacion de dichos contratos generaria mayor
seguridad juridica por lo que se debe proporcionar a las partes
Informacion clara, precisa, absoluta y comprensible sobre los
procedimientos mediante los que se va a desarrollar la ejecucion
automatica en el Derecho Privado.

En La Experticia como Medio de Prueba en el Proceso Civil Venezolano,
Wennifer Oriana Rosales Sierra, analiza la Experticia como medio de
prueba concluyendo que la experticia judicial constituye una prueba de
complejidad técnica o cientifica de los hechos que conforman el supuesto
para la aplicacion de las normas Juridicas para instaurar aspectos que
generan controversia entre las partes, hechos dispuestos a ser analizados
por personas calificadas, con conocimientos técnicos, dando la
oportunidad al juez de decidir sobre el asunto juridico.

Por su parte Maria Crisbey Escalante Ojeda, en La Inspeccion Judicial
como medio Probatorio en el Proceso Civil Venezolano analiza la
Inspeccion judicial como el examen sensorial que sobre personas, cosas,
lugares o documentos puede adelantar un Juez, la que corresponde por su
naturaleza juridica a las denominadas pruebas directas, en razon de que
no hay intermediarios.

De seguida Maria Baptista, quien fungié como tutora, nos presenta un
articulo referido al Delito de Pirateria en el Ordenamiento Juridico
Venezolano, entendida como todo acto de violencia o depredacion
cometido en alta mar, con fines privados o personales, desde un buque o
aeronave contra otro buque o aeronave 0 contra personas 0 bienes a
bordo de ellos. A tal efecto, refiere las principales regulaciones
Internacionales.

A continuacion Rogelio Perales, examina la Eutanasia en Venezuela,
vista desde la optica de un Derecho a una Muerte Asistida, ante lo cual
debe de legislarse respecto al derecho a una muerte digna para que cada
persona puede decidir libremente sobre este derecho y no tenga que
prolongar el tiempo de sufrimientos y dolores inhumanos que degradan
su calidad humana si no es su deseo el de seguir viviendo.

En Gestacion Subrogada en Venezuela como garantia al Derecho
Constitucional de la Mujer a la Maternidad y Fortalecimiento del Ndcleo
Familiar.  Yleska Castillo, ofrece una vision sobre la gestacion
subrogada, analizando que la falta de regulacion legal por parte del
Estado venezolano, constituye una violacion al derecho constitucional a
la procreacion y la libre planificacion de la familia bajo la garantia y
proteccion del Estado a la maternidad.

En este orden, Nayib Alexandra Vivas Zambrano en su trabajo Mujer
Victima de Violacion: Crisol Probatorio Fundamental en el Proceso Penal
Venezolano, plantea un analisis del manejo de las pruebas en los casos
de violacion a mujeres, que de no realizarse conforme a los
procedimientos preestablecidos, dichas deficiencias se traducen es un
estado de impunidad para el agresor y una prevalencia del problema.

Jennifer Sarmiento, en Femicidio en tiempos de Pandemia. Determino
que el surgimiento del brote de COVID-19, se produjo un notable
aumento de la violencia contra las mujeres, cuyas vidas han sido
interrumpidas y que ocultan los efectos negativos en diversos ambitos de
nuestra sociedad.

Finalmente, en Hacinamiento Penitenciario como Violacion de los
Derechos Humanos de los Privados de Libertad por causa del Retardo
Procesal, en tiempos de Pandemia por Covid-19. Jean Pablo Herrera
Guilarte analiza como el hacinamiento en los centros penitenciarios viola
los derechos humanos en el caso de la pandemia de Covid 19. Ya que se
agravo la crisis carcelaria que se vivia desde hace décadas. Por lo que
para paliar la situacion el autor propone se dicten medidas ante la
emergencia, con el objetivo esencial de proteger la vida de las personas
privadas de la libertad.

No puedo terminar esta nota editorial, sin manifestar el agradecimiento a
quienes han colaborado en el crecimiento y mayor proyeccion de la
Revista. A todos aquellos exponentes que colaboraron en la elaboracion
de cada uno de los textos de esta edicion. Gracias a todo el equipo de
UBA- IUS, sin quienes por su esfuerzo constante nuestra revista no seria
una realidad,

Asi mismo, se invita a la comunidad académica y cientifica del Derecho
y ciencias afines que nuestra Revista esta abierta ellos, que necesitamos
de sus aportes, por lo que los invitamos a someter sus articulos cientificos
para su potencial publicacion.

Abg. MSc. Maria Teresa Ramirez Sanchez.
Coordinadora General
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RESUMEN

En la actualidad, la tecnologia es una herramienta transcendental para la
automatizacion de procesos. EI Foro Economico Mundial marco el inicio
de la Cuarta Revolucion Industrial y la influencia de ésta en muchas
profesiones se veran reducidas a tareas realizadas por computadoras
mediante inteligencia artificial, la cual representa al mismo tiempo menor
costo y mayor eficiencia. La alternativa viable es utilizar las tecnologias
en favor de los abogados para facilitar una gran cantidad de procesos. La
Investigacion busca la implementacion de contratos inteligentes en el
Derecho Privado ante las actividades comerciales, entendiendo la
cualidad de estos contratos de ejecutarse de manera descentralizada y la
Importancia que reviste el cumplimiento de las obligaciones en materia
mercantil para un proceso economico activo. La investigacion se aborda
desde el punto de vista documental por la magnitud que representa ésta
en cuanto a la realidad actual, tomando diversos estudios realizados por
Investigadores de habla hispana anglosajona. Finalmente, se evidencio la
poca adopcion existente por parte de los abogados en la Republica
Bolivariana de Venezuela conforme a las nuevas tecnologias,
considerando que los contratos inteligentes no se encuentran
expresamente prohibidos por la Ley, es posible alcanzar una
Implementacion progresiva que supere las barreras representadas en la
sociedad actual.

Palabras Clave: Contratos Inteligentes, Derecho Mercantil, cuarta
revolucion industrial.

ABSTRACT

Today, technology is a transcendental tool for the automation of
processes. The World Economic Forum announced the beginning of the
Fourth Industrial Revolution and its influence on many professions will
be reduced to tasks performed by computers through artificial
Intelligence, which represents at the same time lower costs and greater
efficiency. The viable alternative is to use technologies in favor of
lawyers to facilitate a large number of processes. This investigation tries
to find the implementation of smart contracts in private law in
commercial activities, understanding the quality of these contracts to be
executed in a decentralized way and the importance of the fulfillment of
obligations on commerce for an economy. The study is approached from
the documentary point of view for to the magnitude that it represents in
terms of the current reality, taking several studies carried out by
researchers. Finally, it was showed the little existing adoption by lawyers
In the Bolivarian Republic of Venezuela according to new technologies,
considering that smart contracts are not expressly prohibited by law, it Is
possible to achieve a progressive implementation that overcomes the
barriers represented in today's society.

Keywords: smart contracts, fourth industrial revolution, law.

Introduccién

“Desde la desigualdad de ingresos hasta el cambio climatico,
la tecnologia desempefiara un papel fundamental en la
busqueda de soluciones a muchos de los desafios que
enfrenta nuestro mundo en la actualidad.

Las tecnologias emergentes de este afio demuestran el

rapido ritmo de la innovacion humana y ofrecen una

idea de como sera un futuro sostenible e inclusivo”.

Jurgens, 2019.

Conforme al paso de los anos, los avances tecnologicos han significado
el inicio de una nueva Revolucion Industrial. Esto se debe a la
actualizacion constante de las ciencias mediante la adopcion de nuevas
técnicas para facilitar las tareas frecuentes. Por este motivo, el Foro
Economico Mundial ha hecho énfasis en que las tecnologias emergentes
deben ser consideradas como herramientas capaces de impulsar el
progreso social.

No obstante, algunas comunidades por falta de informacién, costumbre o
desconocimiento de los avances siguen renuentes a la adopcion de
técnicas distintas a las tradicionales. Ante esto, la responsabilidad social
requiere de participacion de las instituciones y de la civilizacion para
exponer los cambios posibles con el acogimiento de las tecnologias
actuales.

Por otro lado, el mundo sufrié cambios drasticos con la declaracion de
pandemia a raiz del Coronavirus (COVID-19) y sus distintas sepas. Esto
llevo a que la evolucion y acogimiento de las tecnologias incrementara
debido a las necesidades de mantener distanciamiento social. Una de las
areas que sufrio tal transformacion fue el comercio electronico. Soto
(2020) senala que el comercio electronico se volvid trascendental en la
pandemia, afirmando:

“Hay mayor oferta de productos y servicios, mejores medios de pago y
logistica de ultima milla y, sobre todo, hay mas consumidores que se
atrevieron a utilizar el comercio electronico durante la pandemia y lo van
a adoptar como una manera agil, sencilla y segura de realizar las compras
sin salir del hogar”.

Ahora bien, aunque los avances tecnoldgicos y la repercusion de los
mismos en la actividad comercial en los ultimos afos ha sido evidente, el
Derecho Venezolano se ha quedado estancado. Ya que la adopcion de
nuevas téecnicas intrinseca al avance social no se han considerado desde
el punto de vista legislativo.

Como resultado a la desactualizacion, la eficiencia del sistema juridico
quedo limitada. Esto se plasma en la investigacion realizada por Benedikt
y Osborne (2013) para la Universidad de Oxford, mediante la cual
analizaron 702 profesiones para medir la probabilidad de que las mismas
sean automatizadas en los proximos afnos. Su investigacion sefalo que las
tareas rutinarias seran ejecutadas por computadoras pronto. Asimismo,
destacaron que los trabajos hechos por asistentes legales tienen una
probabilidad de 94% de ser automatizados, mientras que los secretarios
juridicos cuentan con un 98%.

Considerando la problematica, Markoff (2011) sefala que las tareas
legales que pertenecen a abogados y asistentes seran realizadas por
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softwares capaces de disminuir el tiempo y el costo, garantizando los
mismos e incluso mejores resultados. Tal es el caso del Software
Clearwell el cual analizo para el bufete de abogados DLA Piper, 570.000
documentos en solo dos dias, pudiendo desde este medio identificar
3.070 instrumentos que eran relevante para el caso. De esta forma la
firma aprovecho las herramientas tecnologicas que tenia a su disposicion
para combinarlas con Derecho y realizar sus tareas.

Por otro lado, la relevancia del Derecho para el orden social es
Indiscutible. Ya que partiendo de la definicion de la Real Academia
Espanola (2020), el Derecho es el conjunto de principios y normas que
regulan las relaciones humanas en una comunidad.

Mientras tanto, el Derecho Mercantil cumple un rol fundamental para la
regulacion de relaciones entre personas cuando estas se realizan una
actividad comercial. Ante esto, Marmol (1999) sefiala que el Derecho
Mercantil es el conjunto de normas que regulan los actos que la ley
califica como “de comercio” y establece obligaciones para las partes que
lo ejercen de manera profesional (comerciantes).

Ahora bien, si se unen los conceptos tecnoldgicos posibles gracias a la
cuarta revolucion industrial y el Derecho Mercantil se obtienen los
contratos inteligentes. Estos para Olivier (2020) son relaciones
contractuales capaces de ser almacenadas en Blockchain y de ejecutarse
por si mismas siguiendo los parametros que fueron programados con
anterioridad. A su vez, Olivier (2020) enfatiza que el proposito de los
contratos inteligentes, el cual consta en funcionar sin intermediarios,
ahorrando costos y tiempo para las partes contratantes.

De esta forma, la acogida de contratos inteligentes exitosamente
permitiria a los particulares crear relaciones juridicas para regular actos
de comercio, ya que, contarian con seguridad juridica plena basada en la
garantia de la ejecucion de la obligacion. Esto tendria repercusion en el
ambito social y economico de la Republica. Asimismo, permitiria
descongestionar los 6rganos de administracion de justicia, logrando
gracias a esto enfocarse en menos causas y alcanzar la celeridad procesal.

A su vez, el correcto analisis, regulacion y consecuente implementacion
de contratos inteligentes en la Republica Bolivariana de Venezuela podria
Impulsar la actualizacion del Poder Judicial, ya que eéste viene
transformandose con respecto a las carencias que fueron demostradas a
raiz de la pandemia. Incluso, conforme al presidente del Tribunal
Supremo de Justicia (TSJ) Maikel Moreno fueron inauguradas salas
telematicas en todas las circunscripciones judiciales del pais.

Por ende, la adopcidn de contratos inteligentes significaria un avance en
la ciencia juridica hacia la nueva realidad planteada por el Foro
Econdmico Mundial en cuanto a la cuarta revolucion industrial,
permitiendo a los particulares celebrar contratos respaldados por cadenas
de bloques y que seran ejecutados evitando un incumplimiento doloso de
la obligacion.

Asi pues, el cuerpo del presente articulo permite comprender plenamente
la investigacion realizada. Iniciando por la metodologia aplicada;
consecuentemente los resultados logrados mediante el establecimiento de
objetivos claros; asi como los aportes a la comunidad capaces de generar
discusion.

Recibido: 15/09/2021

Aceptado: 19/10/2021

Metodologia Aplicada

En primer lugar, mediante la aplicacion del paradigma cualitativo la
investigacion focalizé sus esfuerzos en evaluar las caracteristicas de un
fendmeno en particular. Reconstruyendo sus procesos Yy la influencia del
ser humano en éstos.

En segundo lugar, para clasificar el tipo de investigacion del presente
estudio es necesario comprender un criterio de clasificacion capaz de
determinar las caracteristicas intrinsecas del mismo. Es por ello que la
actual investigacion se caracteriza segun el nivel o grado de
conocimiento, como un estudio documental.

En consideracion a lo dispuesto por Arias (2016), la investigacion tiene
un caracter Juridico dogmatico de caracter bibliografico. Mediante la cual
el investigador colectd datos, los selecciond, analizd y presento
informacion coherente a partir del uso de documentos. Enfatizando en la
compilacion adecuada de datos e informacion que permitieron
redescubrir hechos y orientarlo hacia otras fuentes de investigacion para
elaborar hallazgos de investigacion y construir hipotesis. Por lo tanto se
considera como parte fundamental de un proceso de investigacion
cientifica, mucho mas amplio.

En tal sentido, para investigar objetivamente fue necesario dividir las
acciones en fases. Las cuales permitieron abarcar las areas que
Involucran el estudio con el fin de alcanzar los objetivos. Iniciando por la
delimitacion del titulo y extension de la investigacion. Posteriormente, se
indago por medios digitales y fisicos para obtener la informacion objeto
de estudio. Gracias a esto se colectaron fuentes bibliograficas capaces de
fundamentar la tesis. Ahora bien, una vez colectada la informacion se
aplicaron técnicas e instrumentos tales como la observacion y el fichaje
para filtrar los conocimientos obtenidos, redactar el trabajo y obtener las
consecuentes conclusiones.

Hallazgos de la investigacion

Atendiendo a la organizacion de la investigacion se establecieron un
conjunto de objetivos que permitieran estructurar el analisis de la
informacion recabada. Ante esto, principalmente se centraron los
esfuerzos en analizar la implementacion de contratos inteligentes en las
obligaciones mercantiles.

No obstante, con el fin de alcanzar el objetivo principal fue necesario
fijar puntos claves de enfoque. Por esto, fue inevitable delimitar las
obligaciones mercantiles capaces de ser automatizadas. Asimismo,
analizar los contratos inteligentes considerando la legislacion de la
Republica Bolivariana de Venezuela. Y conceptuar bases juridicas
esenciales para la correcta adopcion de contratos inteligentes en el marco
legal venezolano.

Ahora bien, una vez estudiados los elementos teorico-dogmaticos, en
conjunto con los instrumentos legales y las investigaciones previas
mediante procesos metodologicos se alcanzaron las metas trazadas desde
el inicio.

Por este motivo, inicialmente fue necesario delimitar cuales obligaciones
mercantiles serian idoneas para automatizarse segun sus cualidades (esto
entendiendo el caracter de los contratos inteligentes, los cuales mediante
lineas de codigo son capaces de ejecutar condiciones pactadas entre las
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partes). Ante esto, se considerd que, para que una obligacion de caracter
mercantil pueda automatizarse debe ser: 1° observable; 2° verificable; 3°
posible; 4° delimitada y; 5° entre las partes.

Es decir, las partes contratantes deben poder seguir el avance de la
obligacion (observable), ser capaces de reconocer cuando la misma se
cumplié segun los términos acordados (verificable), entendiendo que
recae sobre un objeto que puede cumplirse (posible) cuyo anélisis
contractual deja claro las condiciones pactadas (delimitada) y surte efecto
de ley en quienes contrataron (entre las partes).

Por otro lado, enfatizando en los contratos inteligentes como programas
informaticos, los mismos se establecen mediante lineas de codigo para
ejecutarse cuando se cumplen las condiciones determinadas. Por ejemplo,
considerando la letra de cambio como una obligacion automatizable (al
cumplir los requisitos planteados) es posible programarse que se cancele
el monto de cinco millones de bolivares soberanos (BsS. 5.000.000) a la
cuenta del acreedor. Esto se plasma en algoritmos que se ejecutara en
cuanto se cumple la condicion (en este caso cuando llegue la fecha
limite).

Mientras tanto, no existe disposicion legal alguna que regule los
contratos inteligentes por si mismos. Incluso la Constitucion de la
Republica Bolivariana en su articulo 110 destaca la importancia del
sector privado en el desarrollo economico y social a traves de la ciencia,
la tecnologia, el conocimiento y la innovacion. Por ende, considerando
los beneficios de aplicacion de los contratos inteligentes como una
herramienta que automatice los procesos entre las partes, pueden
considerarse como recursos tecnolégicos.

No obstante, el Codigo de Comercio en su articulo 127 establece que los
contratos mercantiles deben expresar el lugar, dia, mes y afo. Asimismo,
el articulo 1.141 del Cddigo Civil sefala los elementos constitutivos del
contrato, siendo éstos el consentimiento legitimamente manifestado de
las partes, objeto que pueda ser materia de contrato y una causa ilicita.

Ahora bien, para analizar la aplicacion de los contratos inteligentes como
reguladores de las obligaciones mercantiles es necesario considerar la
costumbre como fuente de Derecho Mercantil. Esto se plasma en el
articulo 9 del Codigo de Comercio, el cual sefala que las costumbres
mercantiles supliran los vacios juridicos existentes. Por ende, la
Importancia otorgada por el legislador a la costumbre radica en las
caracteristicas intrinsecas del comercio, entendiendo que el mismo se
perfecciona por el ser humano desde la prehistoria.

Ademas, el Derecho Mercantil configura una rama de Derecho Privado,
en la que los particulares van guiando su conducta que es posteriormente
escrita por el legislador cuando éeste lo considere pertinente para resolver
controversias. Por ende, considerando que los contratos inteligentes no
estan expresamente prohibidos por la Ley, se entiende que los mismos
pueden ser utilizados entre comerciantes para obtener los beneficios
consecuentes a la ejecucion automatizada.

Por otra parte, pocos paises de la comunidad internacional han adoptado
los contratos inteligentes como parte de su legislacion interna. Sin
embargo, Bielorrusia ha sido la excepcion, ya que se convirtio en el
primer pais en establecer un marco juridico para regular los contratos
inteligentes, siendo un logro definitivo para la nacion segun Tolkachev
(2017). De igual manera, en Arizona, Nevada, Tennessee, lowa y

Wyoming (todos estados pertenecientes a Estados Unidos) reconocen los
contratos inteligentes en su legislacion.

Ahora bien, resulta evidente que para el correcto funcionamiento de los
contratos inteligentes como herramientas de automatizacion debe contar
con una regulacion juridica apropiada. Ante esto, es necesario resolver un
conjunto de dudas que surgen en la practica. Por ende, en primer lugar
debe ofrecer una definicion juridica del contrato inteligente, es decir, ante
la ley qué es considerado un contrato inteligente (para no ser confundido
con el contrato electronico).

De igual forma, seria pertinente sefialar sus elementos constitutivos o si
se seguiran rigiendo por la legislacion civil y la doctrina en materia
contractual. Ya que, el componente digital marca la diferencia con
respecto al contrato tradicional, por lo que podria considerarse un nuevo
elemento, o en su defecto tomar la posicion del papel. Ademas, establecer
los medios de autenticacion para darle validez pablica. Y precisar el resto
de conceptos técnicos que comprende el contrato inteligente.

Ademas, un marco juridico apropiado para la implementacion de
contratos inteligentes debe sefnalar bajo qué responsabilidad se somete el
programador y el grado de participacion de abogados para la celebracion
de los mismos. Ya que, como el contrato inteligente radica en lineas de
codigo, programadores pueden utilizar esta herramienta de forma ilegal.
Ante esto seria correcto plantear una participacion conjunta entre
programadores y abogados para obtener resultados ideales que adecuen
lo acordado entre las partes.

Seguidamente, asegurar medios de correccion de errores o cambio de
clausulas en el acuerdo de las partes, siempre y cuando ambas se
encuentren de acuerdo con ello. Esto se debe a que si la ejecucion se
programa para estar automatizada y las partes rehacen el acuerdo o
negocian cambiar los términos, significaria un inconveniente con
respecto a lo ya proyectado. Por ende, la normativa debe aclarar los
medios de transformacion en los acuerdos, entendiendo que al tratarse de
Derecho Privado, las partes tienen la posibilidad de arreglarse entre si.

Aunado a las Ideas antes expuestas, es necesario tipificar sanciones
aplicables (pecuniarias y corporeas de ser el caso), para agquellas personas
gue contraten aun sabiendo que no cuentan con los recursos necesarios
para garantizar el pago de la obligacion cuando la misma se transforma
en un incumplimiento. Similar a lo estipulado para el cheque, cuando
alguien formalice un contrato mediante un programa informatico y no
cumpla con el mismo debera asumir las responsabilidades y obligaciones
de ley.

Una realidad necesaria

Los resultados de la presente investigacion son cruciales de cara a la
inclusion de la tecnologia en las ciencias juridicas. Partiendo desde la
tematica, dirigir los esfuerzos del investigador a explorar una herramienta
capaz de automatizar la ejecucion de convenciones entre particulares
significo el factor determinante para los hallazgos obtenidos.

En primer lugar, analizar la legislacion Venezolana en materia mercantil
permitio crear los criterios pertinentes para razonar conforme a la
aplicacion de contratos inteligentes como herramientas tecnoldgicas
capaces de automatizar las prestaciones. Ante esto, se dedujo que la
implementacion de contratos inteligentes resulta conveniente con la Ley.
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Ya que, no existe disposicion legal ni constitucional capaz de desvirtuar las
convenciones cuyo objeto se automatiza. Por ende, esto promueve
posibilidades reales de implementacion.

Asimismo, una vez elaborado un analisis juridico desde la perspectiva
venezolana, se delimitaron las caracteristicas esenciales de las obligaciones
mercantiles para  ser automatizadas. Es decir, si una obligacion cuenta
con las particularidades desglosadas ut supra puede ser utilizada como base
de un contrato inteligente.

Ademas, mediante la presente investigacion se delimitaron los criterios
fundamentales que debe adoptar la norma juridica para el correcto
funcionamiento de los contratos inteligentes en la practica. También sienta
un precedente capaz de motivar a los investigadores a estudiar la inclusion
de la tecnologia en materia de Derecho.

Por esto, tal como sefiala Caballero (2019) si los contratos inteligentes
posterior a su adopcion representan ventajas considerables para la sociedad
podria revolucionar las ciencias juridicas mediante la capacitacion de los
abogados para analizar los codigos de programacion.

En suma, los resultados de la investigacion representan una relevancia
considerable para la comunidad en cuanto al analisis de la aplicacion
efectiva de contratos inteligentes. Esto simboliza el avance de la Cuarta
Revolucion Industrial, la cual trascenderia a la comunidad hasta abarcar las
ciencias juridicas, trayendo consigo un beneficio social evidente.

Consideraciones finales

La naturaleza de las obligaciones mercantiles permite su automatizacion,
alcanzando asi sortear las barreras que actualmente se encuentran
Impuestas de manera forzosa por la Pandemia de COVID-19, hecho
mundial que fungié como un elemento catalizador de un proceso inevitable
a largo plazo. Ante esto, atendiendo a los criterios de Alvarez (2019) los
contratos inteligentes facilitan y aseguran los acuerdos logrados entre las
partes. Por ende, es viable que cuando las partes contratantes manifiesten
su voluntad puedan utilizar un lenguaje de programacion para asegurar el
cumplimiento del contrato.

Cabe destacar que, tal como sefiala Sanchez (2017) el contrato inteligente
aunque se trata de algo innovador, puede ejemplificarse al observar las
maquinas expendedoras. Entendiendo que la maquina proporciona los
productos cuando se cumplan las condiciones. Es decir, los conceptos
concernientes a la automatizacion de prestaciones son mas tangibles de lo
que puede imaginarse con la teoria.

No obstante, la falta de regulacion en materia de contratos inteligentes
acarrea un dilema, puesto que permite su aplicacion por falta de ley, pero
no protege en su totalidad a las partes de manera juridica. Por ende,
parecido a los planteamientos del liberalismo economico, el mercado
debera regularse por si mismo mediante conductas repetitivas que permitan
generar costumbre mercantil y se transforme en Derecho.

De esta forma es necesaria la participacion de la Asamblea Nacional para
incorporar la implementacion de tecnologias en el ambito juridico en su
agenda. Con el fin de generar discusion que impulse la adopcion de
contratos inteligentes fundamentados bajo el marco legal Venezolano para
ofrecer seguridad juridica a las obligaciones entre comerciantes Yy
particulares. A su vez, tal cambio no puede surgir sin la participacion del

Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), entendiendo su cualidad en de
director del Poder Judicial, podria impulsar cambios sociales importantes
mediante la actualizacion de mecanismos con el uso de tecnologia.
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RESUMEN

La experticia como medio de prueba en el proceso civil venezolano, es
una actividad probatoria especial para valorar y explicar los hechos desde
el punto de vista cientifico, actuando los expertos como figuras auxiliares
de caracter técnico para con el juez;, ésta, debe estar debidamente
solicitada y promovida de forma idonea por la parte que peticione la
prueba o cuando el tribunal lo ordene de oficio debiendo ser explicita,
precisa y de facil comprension porque de lo contrario la experticia
perderia sentido y la finalidad no se estaria cumpliendo, afectando a las
partes. La experticia judicial busca convencer al juez de la existencia de
supuestos de hecho que las partes presentan en su jurisdiccion, busca
destacar que la actividad probatoria no estd sometida a la voluntad del
juez o su iniciativa, sino que es la aplicacion del principio de veracidad
en funcion de una decision justa. El estudio se enmarco dentro de la
Investigacion de tipo documental por cuanto se recopilaron datos que
fueron analizados e interpretados, con apoyo del método inductivo ya que
se procedid de lo general a lo particular, pudiendo describir y
descomponer el objeto de estudio para su analisis y comprension. En
conclusion, la experticia judicial constituye una prueba de complejidad
técnica o cientifica de los hechos que conforman el supuesto para la
aplicacion de las normas Juridicas para instaurar aspectos que generan
controversia entre las partes, hechos dispuestos a ser analizados por
personas calificadas, con conocimientos tecnicos, dando la oportunidad al
juez de decidir sobre el asunto juridico.

Palabras Clave: proceso, civil, prueba, expertos, experticias, partes,
Juez.

ABSTRACT

Expertise as a means of proof in the Venezuelan civil process is a special
evidentiary activity to assess and explain the facts from a scientific point
of view, with the experts acting as technical auxiliary figures for the
judge; This must be duly requested and promoted in an ideal way by the
party requesting the evidence or when the court orders it ex officio, it
must be explicit, precise and easily understood because otherwise the
expertise would lose meaning and the purpose would not be fulfilled. ,
affecting the parties. The judicial expertise seeks to convince the judge of
the existence of factual assumptions that the parties present in their
jurisdiction, it seeks to highlight that the evidentiary activity is not
subject to the will of the judge or his initiative, but is the application of
the principle of truthfulness in function of a fair decision. The study was
framed within documentary-type research inasmuch as data were
collected that were analyzed and interpreted, with the support of the
Inductive method since it proceeded from the general to the particular,
being able to describe and decompose the object of study for analysis and
understanding. In conclusion, the judicial expertise constitutes a test of
the technical or scientific complexity of the facts that make up the
assumption for the application of the Legal norms to establish aspects
that generate controversy between the parties, facts willing to be
analyzed by qualified persons, with technical knowledge, giving the
judge the opportunity to decide on the legal matter.

Key Words: process, civil, evidence, experts, expertise, parties, Judge.

Introduccién

La experticia o pericia desde el punto juridico constituye un elemento del
proceso que nace desde la solicitud de la parte como elemento probatorio
en el lapso de promocion de pruebas, poseyendo un espiritu de
afirmacion de hechos con caracteristica técnica pero no asertiva. Siendo
un medio de prueba peculiar, autonomo, mediante el cual el experto se
configura en auxiliar del juez para investigar el objeto de la controversia,
pero su dictamen vincula en un aporte para el juez, el cual brinda sus
conocimientos técnicos Yy hechos desconocidos que por su caracter no
pueden ser directamente apreciados por el juez, ni aportados por los
restantes medios de prueba que el proceso recauda.

La experticia o pericia se trata entonces de una declaracion de caracter
cientifico y técnico, en la que se requieren discernimientos especializados
para la interpretacion del objeto de juicio, siendo caracteristico que
cualquier persona no puede hacerlo, sélo quien tiene esos conocimientos
especiales debidamente colegiados.

El proposito de la investigacion se basa en profundizar sobre los
conceptos de la  prueba de expertos y las delimitaciones que posee la
prueba, asi como a la resolucion de las interrogantes y detalles que el
tribunal ordene examinar al momento de su ejecucion. Asi mismo, se
plantea el analisis doctrinario de la actuacion de la parte promovente de
la prueba pues indica la legislacion que al momento de su solicitud debe
senalar especificamente caracteristicas plenas que solicita con la prueba
de experto, para que el profesional realice un coherente informe pericial
porque de lo contrario el experto pudiera incurrir en realizar una
Interpretacion errénea, o yerra en la conclusion del informe; por lo que la
peticion de la parte el particular debe estar plenamente descrito para que
el experto ejecute.

De igual forma, el analisis sobre la problematica que se cierne sobre la
prueba de expertos cuando es mal elaborada, lo que puede generar
pérdidas monetarias en el proceso y por ende perder derechos a la parte
afectada, ejemplificando lo anterior, en una experticia de dafos Yy
perjuicios a derecho a la parte demandante le corresponde 50% pero en la
prueba pericial, el experto alega que son 20%, si el juez se permite llevar
por dicha prueba, trae como consecuencia una mala decision ajena al
derecho.

El objetivo de la investigacion reside primeramente en analizar los
aspectos basicos de la prueba de expertos del procedimiento civil, la cual
debe estar debidamente invocada y promovida de forma idénea por la
parte que peticione la prueba o cuando el tribunal lo ordene de oficio
debiendo ser explicita, precisa y de facil comprension porque de lo
contrario la experticia perderia sentido y la finalidad no se estaria
cumpliendo, afectando a las partes.

De igual forma sobre la validez de la prueba de expertos la cual influye la
actuacion de los expertos, debiendo ser una conducta imparcial y
profesional, lo cuales deben evitar una comportamiento parcializado
Inclusive cuando le haya sido nombrado por una de las partes a los fines
de establecer con su peritaje una prueba de expertos acorde a ser activo
de la eficacia probatoria en el proceso pues al momento de la valoracion
de pruebas se indicara si es una prueba idonea o viciada para generar
juicios de valor para dictar sentencia.

Se justifica debido a la importancia de la prueba pericial en el proceso
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Civil asi como la actuacion del experto que lo realiza, de igual forma para
analizar cual es la funcion del perito y como es que se transforma con su
funcion en un auxiliar del juez para encaminarlo en el conocimiento del
hecho pues o el perito aprecia el hecho ocurrido en la experticia judicial
que le ha sido delegada mas no otorga un juicio sobre el fendmeno que
originara el problema mediante hipotesis logicas y mediante la aplicacion
de normas técnicas de la experiencia, lo cual es la clave técnica para que
el juez logre una aplicacion de la norma ajustada al Estado de Derecho.

La Prueba Judicial

Esta palabra “prueba” se ide0 como una manera de expresar una
propuesta explicativa para concatenar vinculos entre la demostracion de
un fenomeno con la causa y efectos del hecho para convencer de la
existencia o de la verdad de algo. Para el doctrinario CARNELUTTI,
afirma que “El concepto de la prueba se encuentra fuera del derecho y es
Instrumento indispensable para cualquiera que haga, no ya derecho, sino
historia™ a su vez, el jurista Devis Echandia (1993), menciona que:

El jurista reconstruye el pasado, para conocer quien tiene la razon en el
presente y también para regular con mas acierto las conductas futuras de
los asociados en nuevas leyes; el historiador, e arqueodlogo, el linglista,
etc., lo hacen con solo para informar y valorar los hechos pasados, sino
para comprender mejor los actuales y calcular los futuros. La diferencia
esta, en realidad, en las consecuencias del resultado obtenido: las del juez
0 legislador son imperativas, vinculantes, en sus distintas condiciones de
concretas o abstractas (...)

La concepcion de la prueba, se entiende como fendmeno psicologico
producido por la mente y el espiritu del juez, es decir, mediante la
conviccion y certeza que va a tener sobre la existencia de los hechos
alegados. De lo anterior, se concluye que la prueba es el proceso de
concrecion de los hechos que en él se debaten, permitiendo al juez
formular la proposicion; resultando la acumulacion de actividad
probatoria en la realizacion de la fuente a traves de los medios
probatorios.

La prueba judicial en sentido genérico hace referencia a los tipos de
fuentes y medios probatorios utilizables o aceptados en derecho, a su vez
hace referencia a los medios de prueba que se aportan como elementos de
juicios a favor de una conclusion juridica y finalmente como un elemento
concreto dado al juicio.

La Actividad Probatoria

La actividad probatoria constituye la actividad que realizan las partes o el
director del proceso para aportar conocimiento de los hechos mediante
medios probatorio para que exista una conviccion del juzgador sobre los
hechos ocurridos que son objeto del litigio. Los medios probatorios se
constituyen como instrumentos que se  utilizan para guiar al juez en los
hechos alegados, marcandose un camino de hechos o situaciones,
enmarcandose en una historia contada al juez para que decida
dependiendo de su conviccion juridica.

La prueba en el proceso judicial es la raiz de la actividad probatoria, que
tiene como funcidn convencer al juez de la existencia de los hechos que
se alegan, entonces derivado de esto, la fuente de la prueba se menciona
que es el drgano, instrumento o circunstancia en el que quedo una
impresion fisica de la manifestacion del hecho concreto.

Se debe destacar que la actividad probatoria no esta sometida a la
voluntad del juez o su iniciativa, sino que es la aplicacion del principio de
veracidad den funcion de una decision justa.

Las partes en el proceso deben tener la diligencia de aportar las pruebas
para probar los hechos de sus alegatos, a los fines de evitar el riesgo de
una decision desacertada al no decretar mediante oficios conllevando que
los alegatos esgrimidos en el proceso queden sin afirmaciones
probatorias sobre el hecho.

Sin embargo, hay que mencionar que esto no significa que el juez tenga
un poder plenipotenciario sobre la libertad probatoria, pues estd sometido
a los supuestos normativos que lo facultan como director del proceso.
Estas facultades que el juez posee en cuando a la actividad probatoria se
encuentran diseminadas en diversas normativas del Pais con una
finalidad determinada de aclarar los hechos, despejar dudas o ilustrar su
conocimiento o criterio.

La experticia judicial en el proceso civil venezolano.

Sobre la experticia; siendo el punto central de la investigacion; mediante
la documentacion se arguye la existencia diversos conceptos formulados
por diversos doctrinarios, para Arminio Borjas (2007) nos dice que la
experticia, "es una prueba indirecta, por medio de la cual se solicita el
dictamen de especialistas, sobre determinados hechos y cuya apreciacion
exige adecuados conocimientos”. ElI Cbédigo de Procedimiento Civil
Venezolano vigente posee un compendio de articulos dedicados a la
actividad probatoria, detallando su aplicacion, lapsos y ejecucion, este
mismo articulado da una libertad probatoria a las partes en el proceso,
indicando en el articulo 395 que:

Son medios de prueba admisible en juicios aquellos que determina el
Codigo Civil, el presente Codigo y otras leyes de la Republica. Pueden
también las partes valerse de cualquier otro medio de prueba no
prohibido expresamente por la Ley y que consideren conducente a la
demostracion de sus pretensiones. Estos medios se promoveran y
evacuaran aplicando por analogia las disposiciones relativas a los
medios de pruebas semejantes contemplados en el Codigo Civil y en su
defecto, en la forma que senale el Juez.

El anterior articulo es el génesis de la innovacion del sistema probatorio
Civil en el Pais, bajo el principio del sistema de la libertad en medios de
prueba, en el cual, el sujeto procesal, esta provisto de instrumentos
necesarios para llevar al proceso los elementos de los hechos que
permitan probar lo alegado en su escrito libelar. La figura de la
experticia, como medio de prueba se concibe como la actividad procesal
por la cual determinadas indagaciones vienen confiadas a personas que
poseen conocimientos de técnico o cientifico, con la finalidad de instruir
al Juez debido a la imposibilidad en la cual se encuentra el director del
proceso pues no posee todos los conocimientos cientificos requeridos
para resolver satisfactoriamente los diversos asuntos que debe decidir.

Asimismo, en el compendio doctrinal sobre la materia, se encuentra la
experticia constituyéndose como un medio de prueba; atendiendo al
doctrinario Rengel-Romberg (1996, 383), quien indica que la experticia
es:

La experticia es un medio de prueba consistente en el dictamen de
personas con conocimientos especiales, cientificos, artisticos, técnicos o
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practicos, con el fin de cooperar en la apreciacion técnica de cuestione
de hechos sobre las cuales debe decidir el Juez, segin su propia
conviccion.

La experticia judicial, se trata de una actividad procesal cumplida por
personas distintas a las partes, profesionales téecnicos se encuentran
calificados para ejecutar la labor mediante sus conocimientos, los cuales
suministran al Juez, argumentos y razones para la concatenacion del
convencimiento como fin de la prueba, en relacion a ciertos hechos cuyo
conocimiento escapa de las aptitudes de una persona. En esta actividad se
verifican hechos, se toman en cuenta las caracteristicas técnicas, y la
posibilidad de concatenacion con otros hechos, asi como las causas que
produjeron los hechos del litigio y sus efectos.

Para la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de justicia, en
expediente N° 10-180 del 10 de Agosto del 2010, la prueba de experticia
es una actividad procesal que se desarrolla por solicitud judicial de alli
que no se constituya un medio de prueba por si sola, sino que compone
un procedimiento para la verificacion del hecho ofrecido mediante un
Informe de experto.

En ese sentido, la prueba de experticia se hace ineludible por la
complejidad técnica o cientifica de los hechos que conforman el supuesto
para la aplicacion de las normas Juridicas que regulan la cuestion
alegada en el proceso, y es aqui donde es importante realizar el analisis
diferencial sobre la figura del experto o perito de las de otras personas
que intervienen en el proceso como auxiliares del Director del proceso, es
entonces donde figura que mas se le asemeja es la del testigo, sobre todo
cuando se lleva el perito al proceso para la constatacion de un hecho y no
para gue emita una opinion acerca de ese hecho.

Si se concibe la conceptualizacion de que los peritos no son otra cosa que
testigos de técnicos con superiores conocimientos, que los que tiene el
testigo comun, sin embargo, se puede notar que existen diferencias entre
unos y otros, pues el testigo ha conocido el hecho antes del proceso,
mientras que el perito lo conoce por motivo del proceso, al testigo
declara sobre sus propias percepciones concretas sobre el hecho, mientras
que el perito en la experticia examina el hecho, verifica el hecho
mediante juicios técnicos o cientificos, y le comunica al Juez la certeza
que pudo adquirir por ese procedimiento.

Cuando el perito percibe el hecho en la experticia judicial que le ha sido
encomendada, esa percepcion sirve de fundamento para conceptuar las
causas que produjeron el hecho, sus efectos, sus cualidades y defectos, su
valor y cualquier otro aspecto técnico, artistico o cientifico, mediante
deducciones logicas y mediante la aplicacion de normas técnicas de la
experiencia, mientras que el testigo es simplemente reconstructiva y
representativa segun su percepcion.

En sentencia del 7 de Agosto de 1996, del actualmente Tribunal Supremo
de Justicia en la Sala Politico Administrativa con ponencia de la
magistrado Cecilia Sosa Gomez en el caso “DIANCA” se establecio que:

Los expertos no defienden, ni atacan los intereses en conflicto, ya que
ellos son auxiliares de Justicia que deben exponer criterios objetivos
sobre la materia que verse el peritaje, es asi que basta con la opinion de
la mayoria de los expertos en el dictamen que suscribiran todos, para
que la experticia sea valida, siempre que cumpla con las formalidades
establecidas por la ley.

Asimismo en sentencia del 11 de Febrero de 1988 del actualmente el
Tribunal Supremo de Justicia, en la Sala de Casacion Civil, se establecio
que:

Nuestra ley procesal no exige que la capacidad técnica del perito conste
de titulo que lo faculte para el ejercicio de la respectiva profesion,
Industria o arte; o que el experto se halla matriculado en determinado
registro con probatoria de su agilidad en la materia cuyo conocimiento
deba poseer.

En sentencia del 7 de Octubre de 1993, de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo se establecio que:

Segun el articulo 1427 del Codigo Civil "Los Jueces no estan obligados a
seguir el dictamen de los expertos si su conviccion se opone a ellos",
disposicion técnica que habra de adminicularse junto al articulo 507 del
Codigo de Procedimiento Civil, segun el cual "A menos que exista una
regla legal expresa para valorar el mérito de la prueba el Juez debera
apreciarlas segun las reglas de la sana critica", esto trae como
consecuencia que la experticia por ser un medio de prueba sin una
norma especifica para su valoracion, esta sujeta a ser valorada, bajo
reglas de la sana critica, adecuando los para metros legales con las
maximas de experiencias, realizando asi un analisis l6gico del dictamen,
para crear su conviccion.

En base a lo citado, se analiza que la importancia de la experticia radica
en ser un instrumento en el proceso que permite aclarar hechos que son
desconocidas para el Juez, y que a su vez, genera la experiencia técnica
en el juez para futuras situaciones similares con fundamento del valor
probatorio de la experticia. De lo anterior se desprende que es pertinente
hablar sobre que se fundamenta el mérito probatorio de la experticia
antes de analizar el del dictamen; al respecto, Devis (1993, 321),
establece:

El fundamento del mérito probatorio de la peritacion radica en una
percusion concreta para el caso particular, de que el perito es sincero,
veraz y posiblemente acertado, cuando es una persona honesta, capaz
experta en la materia de que forma parte el hecho sobre el cual
dictamina, que ademas ha estudiado cuidadosamente el problema
sometido a su consideracion, ha realizado sus percepciones de los
hechos o del material probatorio del proceso con eficiencia y ha emitido
su concepto sobre tales percepciones y las deducciones de que ellas se
concluyen, gracias a las reglas técnicas, cientificas o artisticas de la
experiencia que conoce Yy aplica para esos fines, en forma explicada
motivada y conveniente.

En razon a lo anterior, la experticia se origina mediante el procedimiento
sefalado por el Codigo de Procedimiento Civil, en el cual se realiza el
nombramiento de personas capacitadas conocimientos gue Se requieren
para analizar la situacion, y por consiguiente, debido a estas directrices
procesales se crea una presuncion que permite la eficacia probatoria en la
experticia.

La experticia judicial se caracteriza por ser:

1. Una actividad humana mediante los expertos.

Es una actividad procesal ya que ocurre en el curso del proceso.

3. Es una actividad de personas especialmente calificadas.

4, Exige un encargo judicial previo, es decir, debe ser ordenado por el
juzgador.
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5. Debe versar sobre hechos y no sobre cuestiones juridica.

6. Esos hechos deben ser especiales, cuya verificacion, valoracion o
Interpretacion no sea posible con los conocimientos ordinarios.

7. Es una declaracion de ciencia.

8. Es una operacion valorativa, porque es esencialmente un concepto o
dictamen tecnico.

9. Es un medio de prueba.

Procedimiento De La Experticia En El Proceso Civil Venezolano

Los expertos designados deben acudir al tribunal al tercer dia siguiente
después de hecho el nombramiento a la hora que fije el tribunal con el fin
de expresar su juramento al cargo encomendado como auxiliar del juez.
En cuanto al procedimiento ordenado por el articulo 463 del Codigo de
procedimiento civil, indica que los expertos deben practicar en conjunto
las diligencias sobre la concepcion de la actuacion en conjunto, sobre
esto, el autor Quijano(2001) asevera que:

Los peritos examinaran conjuntamente las personas u objetos del
dictamen y realizaran personalmente los experimentos e investigaciones
que consideren necesarios, sin perjuicio de que se puedan utilizar
auxiliares o solicitar por su cuenta el concurso de otros técnicos, bajo su
direccion y responsabilidad en todo caso expondran su concepto sobre
los puntos del dictamen.

Para la roche, los peritos no pueden desentenderse de las observaciones
de las partes, es decir, que el informe que presenten deben ser en base a
las incognitas argumentativas que las partes hayan planteado, debiendo
ser razonado Yy respondido; en los casos que esto no se cumpla, el articulo
401 ordinal 5° y 514 ordinal 4° del cédigo de procedimiento civil, el juez
como director del proceso pude ordenar que se amplié o aclare el
doctamente pericial, sin menoscabar el derecho que corresponde a las
partes; asimismo, las partes pueden solicitar dicha aclaracion en base a lo
establecido en el articulo 468 ejusdem bajo el lapso que el articulo
establece, pues de lo contrario el articulo 213 establece la convalidacion
del dictamen en cuestion.

Promocion y evacuacion de la experticia segun el codigo de
procedimiento civil venezolano.

La experticia es considerada una prueba especial, puede ser evacuada y
presentada los resultados después del téermino de evacuacion. Debiendo
ser promovidos en el lapso correspondiente de promocion de pruebas
conforme a lo dispuesto en el Capitulo Il De los Medios de Prueba, de su
Promocion y Evacuacion - articulo 396 del codigo de procedimiento
civil vigente, que indica que:

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

La experticia sobre el objeto del litigio solo podra ser promovida en el
lapso de promocion de pruebas, no obstante la experticia sobre los
medios de prueba resulta 16gico que pueda se promovida una vez que sea
producida la prueba por la parte promovente de manera escrita mediante
diligencia en donde debe indicar los puntos sobre los cuales debe
efectuarse, el articulo 451 del Codigo de Procedimiento Civil manifiesta

que “Admitida la prueba, el Juez fijara una hora del segundo dia
siguiente para proceder al nombramiento de los expertos.” Debe notarse
que no solo alcanza sobre su existencia, sino que el objeto de la
percepcion de esos debe ser necesario la pericia que solo sabe manipular
el experto.

Se debe hacer la aclaratoria que las experticias promovida de oficio
tambiéen son vélidas como elemento probatorio, sin embargo, no es en
todos los casos puesto que el articulo ejusdem menciona que el juez no
puede decretar una experticia de oficio en todo tipo de juicio sino sola las
veces que la ley le permita hacerlo, tal como indica el articulo 11 del
codigo de procedimiento civil vigente, en la cual se menciona que en
materia contenciosa el juez obra de oficio cuando la ley lo autorice y en
resguardo del orden publico y las buenas costumbres.

La prueba de experticia tiene que ser admitida expresamente por el
tribunal, por cuanto debe fijarse el objeto especifico de la misma, se
exige promovente que indique con claridad y precision los puntos sobre
los cuales debe efectuarse la experticia, de manera que el tribunal al
encargar a los expertos les fijara tales puntos.

La experticia debe realizarse sobre puntos de hecho, los hechos a que
haya de

contraerse la experticia debe ser fisicamente posible, con ello no se exige
que exista actualidad, bastara que pueda ser presentado o reconstruido
para poder que los expertos otorguen su dictamen. El experto no
suministra pruebas sino un conocimiento que es universal y técnico,
estando desligado del caso concreto que se enjuicia. Los expertos
analizan los hechos, mediante métodos e instrumentos adecuados del
campo del saber en que sea requerido, en base a esos métodos, emplean
métodos subjetivos para el razonamiento.

Finalmente se infiere que la experticia judicial, se trata entonces de un
hecho cientifico, el cual es verificable mediante un método cientifico y
que en la explicacion genera un hecho técnico explicativo, asimismo, se
distingue los tipos de hechos que requieren experticias y los que sean
meramente observables, que pueden ser registrados con inspeccion.

En cuanto a los lapsos procesales para la experticia, indica la Sala
mediante sentencia N° 774 de fecha 10/10/06, expediente N° 05-540 en
el juicio de Carmen Susana Romero contra Luis Angel Romero Gémez y
otra, que ha habilitado a los jurisdicentes para ampliar el predicho lapso y
asi se establecio:

(...) En efecto, el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, consagra de manera expresa el derecho a la
tutela judicial efectiva, conocido también como la garantia jurisdiccional
que encuentra su razon de ser en que la justicia es, y debe ser, tal como
lo consagran los articulos 2 y 3 eiusdem, uno de los valores
fundamentales presentes en todos los aspectos de la vida social, por lo
cual debe impregnar todo el ordenamiento juridico y constituir uno de
los objetivos de la actividad del Estado, en garantia de la paz social. Es
asi como el Estado asume la administracion de justicia, esto es, la
solucion de los conflictos que puedan surgir entre los administrados o
con la Administracion misma, para lo que se compromete a organizarse
de tal manera que los minimos imperativos de la justicia sean
garantizados y que el acceso a los 6rganos de administracion de justicia
establecidos por el Estado, en cumplimiento de su objeto, sea expedito
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para los administrados.

Asimismo, afirma la jurisprudencia patria en Sentencia de la Sala
Constitucional de fecha 2 de junio de 2003, caso: Leonor Maria Infante y
otra que:

(...) El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de administracion de
justicia establecidos por el Estado, es decir, no solo el derecho de acceso
sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos establecidos en
las leyes adjetivas, los organos judiciales conozcan el fondo de las
pretensiones de los particulares y, mediante una decision dictada en
derecho, determinen el contenido y la extension del derecho deducido, de
alli que la vigente Constitucion sefiale que no se sacrificara la justicia
por la omision de formalidades no esenciales y que el proceso constituye
un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia (articulo
257). En un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2 de la
vigente Constitucion), donde se garantiza una justicia expedita, sin
dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones inutiles (articulo
26 eiusdem), la interpretacion de las instituciones procesales debe ser
amplia, tratando que si bien el proceso sea una garantia para que las
partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se convierta en
una traba que impida lograr las garantias que el articulo 26
constitucional instaura.

Es ineludible que la reciprocidad de los articulos 2, 26 y 257 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, obliga al juez a
Interpretar la ley tomando en comedimiento los principios que
fundamentan el sistema de derecho en el pais, los cuales persiguen hacer
efectiva la justicia y cumplir con el mandato constitucional del debido
proceso y Estado de Derecho. En ese sentido, indica Molina Galicia,
René. “Reflexiones sobre una vision constitucional del proceso y su
tendencia jurisprudencial. ¢Hacia un gobierno judicial?” Caracas,
Ediciones Paredes, 2002, p.193; cita realizada en Sentencia de fecha 12
de abril de 2005, caso: Mario Castillejo Muelas, ¢/ Juan Morales
Fuentealba; indicando que:

(...) las normas procesales cumplen también una funcion social; que
ellas, aunque permitan interpretaciones diversas con mayor o menor
amplitud influyen en la aplicacion del derecho sustantivo, beneficiando a
alguien, y se proyectan, por tanto, socialmente; de manera que no
podemos seguir pensando que los jueces estan limitados solo a dirimir
conflictos de intereses individuales (...)

La propia Sala de Casacion Civil aprecia la existencia de medios de
prueba que dada su naturaleza no permiten su evacuacion dentro del
lapso establecido para ello. Por lo tanto, sefiala que en los casos en los
que la evacuacion de la prueba se extienda mas alla del lapso que
establece la ley, esta debe ser igualmente apreciada por el juez, en
conformidad con principios y normas constitucionales que rigen el
proceso civil.

En efecto, las pruebas de experticias, entre otros, generalmente su
evacuacion sobrepasa el lapso concedido para ello, pero argumenta la
sala que en aras de una justicia efectiva y constitucional éstas pruebas
deben ser incorporadas en el proceso, y el juez tiene el deber de
apreciarlas como pruebas regularmente promovidas y evacuadas, pues la
brevedad de los lapsos no es una razén contundente para que el juez
desestime la prueba, y con ello lesione el derecho a la defensa, que tienen

las partes de demostrar sus alegatos. Significa que el legislador no
prohibio de manera expresa que la prueba tiene que evacuarse
obligatoriamente dentro de la articulacion, y que si alli no se reciben, las
que se insertaren luego resultaren extemporaneas, es decir, que si no
existe distincion en la ley, el juez tampoco debe distinguirla.

Objeto De La Prueba De Experticia En El Procedimiento Civil

El objeto de la prueba posee diversas conceptualizaciones a lo largo de
la doctrina, definiciones que se han dado con el pasar de los afos y la
experiencia juridica. Para el Doctrinario CHIOVENDA el objeto de la
prueba son los hechos no admitidos y no notorios, puesto que los hechos
que no pueden negarse sine tergiversatione, no exigen prueba, afirmando
entonces que se puede diluir en tres conceptos denominados por
necesidad, Por objeto, Por Carga; en el primero de estos tres se determina
que el objeto de la prueba entiende que es referido a lo especifico de cada
proceso en materia probatoria; en cuanto al segundo determina que es
que es aquello sobre lo que puede recaer la prueba; y finalmente al tercer
concepto determina que va ligado al interes que tiene cada una de las
partes de probar en el proceso para que le sirva de fundamento en la
decision judicial.

En el sentido abstracto, el objeto de la prueba es todo lo susceptible a ser
probado, siendo hechos materiales 0 situaciones juridicas de las que
emanan derechos, asimismo, se debe considerar como tema de la prueba
lo que debe probarse en un litigio determinado , es decir, la materia
propia del litigio, lo que se persigue para convencer el juez.

La concepcion del objeto de la prueba abarca a su vez un conglomerado
de reglas generales en la prueba del Derecho, encontrando la diferencia
entre prueba de hechos y pruebas del Derecho, explayandose de la
siguiente manera:

A. Lo que se prueba es la existencia de la norma juridica, aun cuando las
partes no la hayan afirmado.

B. La alegacion por las partes de la existencia de una norma o la
aceptacion entre ellas, no surte el efecto de darse por existente dicha
norma.

C. La prueba del derecho realmente es una actividad verificadora en los
casos que no son conocidas por el juez, este tiene la obligacion de
Investigar de oficio su existencia.

Tipos de Experticia y sus Requisitos como Elemento Probatorio en
el Proceso Civil Venezolano.

La experticia como medio probatorio posee tres subdivisiones o clases en
las cuales se puede practicar, siendo Experticia Judicial o Extrajudicial,
Experticia Probatoria o decisoria y Experticia a instancia de parte o de
oficio.

La experticia judicial es la punta de lanza en el proceso probatorio, en
tanto la experticia extrajudicial se practica bajo parametros fuera de
juicio, para efectos ajenos a él. En nuestra codificacion procesal no tiene
cabida esta acepcion pues permite la inspeccion judicial con asistencia de
practicos, pero sin extenderse a opiniones que requieran conocimientos
periciales. La experticia probatoria nace cuando la ley o los interesados
en el juicio atribuyen facultades de comprobacion a los peritos, en el
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cual, con dicho dictamen técnico realizan una especie de decision
complementaria a la sentencia. La experticia por oficio o instancia de
parte, esta contemplada en el articulo 451 del cédigo de procedimiento
civil, en el cual el tribunal decreta facultades y este medio probatorio
puede ser empleado por el juzgador.

Ahora bien, estos tipos de experticia deben poseer unos requisitos de
existencia, validez y eficacia probatoria para su existencia en la rama
judicial; es por tanto que para la existencia de una experticia sea cual sea
el tipo, debe ser un acto procesal, es decir, que forme parte del proceso o
nazca como una diligencia procesal, a su vez debe ser por encargo
judicial, debido a que la experticia no puede espontanea, debe ser
ordenada por un tribunal mediante el cumplimiento del procedimiento
establecido en la ley procesal, asimismo debe ser bajo los parametros de
un dictamen personal, es decir que los peritos deben imponer su
conocimiento tecnico o cientifico en el objeto de la experticia para dar su
informe final, siendo una opinion propia y profesional del perito
encargado de la experticia como responsabilidad disciplinaria y civil que
deriva de su funcion.

La experticia para su existencia debe versar sobre hechos o cuestiones de
hechos es decir que debe realizarse sobre el objeto en cuestionamiento de
juicio, debiendo ser determinados por las partes y por el tribunal una vez
sea ordenado. Configurandose un tipo de limitativa para el ejercicio del
perito en la experticia, en el cual solo podria explanar su conocimiento
sobre el objeto, sus causas, el motivo por el cual se produjo tal hecho, de
donde proviene el objeto.

Otro requisito es la practicada por terceros, esto vincula a que la
actuacion de los peritos es unipersonal y no pluripersonal, no puede
existir una intervencion de coadyuvantes en el proceso de la experticia
pues los profesionales técnicos se toman como una auxiliar de justicia,
Imparcial, idoneo Yy transparente que es capaz para ejecutar la accion
pericial encomendada.

Ahora bien, en cuanto a los requisitos para la validez de la experticia, se
debe mencionar que la no existencia de este requisito genera una
consecuencia directa de nulidad sobre el acto, por lo tanto si no tiene una
validez juridica, dicha experticia no sera revestida de caracter probatorio;
el primero de estos requisitos de validez es la orden y practica de forma
legal, es decir que debe ejecutarse bajo parametros y procedimientos
establecidos por la ley, con la satisfaccion de los principios del debido
proceso, bajo el principio de legalidad y no solo en aspectos formales
sino en aspectos materiales; a su vez debe existir en la figura de los
expertos la capacidad juridica para realizar la experticia y no solo se
refiere a que sea una persona mayor de edad, sino a las inhabilidades para
desempeiiar el cargo, asimismo se vincula la capacidad técnica vy
profesional inherente a su profesion o conocimientos practicos en la
materia que se desenvuelve la experticia.

De igual modo, la debida posesion del experto, refiriendo a los requisitos
para la designacion de su cargo y por ende, la presentacion del dictamen
de forma legal, el cual debe ser presentado por escrito ante el juez tal
como lo indica el articulo 1425 del codigo civil. Asimismo vincula que
sea un acto libre y consciente es decir que la practica de la prueba vy el
resultado debe ser motivado con fundamentacion en los conocimientos
especiales que aplico en la experticia, es decir que debe tener conciencia
para producirlos sin coaccion o violencia. Esto genera el siguiente
requisito de validez, referido a la licitud de la prueba en la cual se
menciona que comprende dos aspectos, siendo:

1. Que no exista la prohibicion legal de practicar esta clase de prueba.
2. Que los expertos no utilicen medios ilicitos o prohibidos por la ley o
violen el principio del debido proceso.

Ahora bien, los requisitos para la eficacia probatoria de la experticia, dice
el autor Rivera Morales (2013) que la experticia y su dictamen tenga
eficacia probatoria y que no basta que exista juridicamente y que no
adolezca de nulidad, sino que es necesario, ademas que reuna requisitos
de fondo o contenido. Asumiendo que es obvio, que el juez para valorar
la experticia tiene que examinar si se han satisfecho los requisitos para
que ella pueda surtir efectos en el proceso. Sin embargo, esto no vincula
a que el dictamen de los expertos obligue al juez a tomar su decision en
base a sus resultados, sino que este tiene el deber de motivar cuando se
aparta de esos criterios, es decir, no esta conforme con la aplicacion del
derecho en base a la experticia realizada.

Asimismo, se determina que debe ser un medio adecuado para determinar
el hecho que se pretende probar con la experticia, en el cual se debe
probar mediante experticia los trabajos realizados en un determinado bien
mas no se prueba la posesion, o posesion del estado civil o una hipoteca.
Vinculado entonces con que el hecho objeto de la experticia debe ser
pertinente, al existir la relacion o correspondencia del hecho con la causa
que se tramita, pues no existe que no puede influir para nada en la
decision del juez, no se pretende que una experticia de caracteristica
biologias sea para comprobar la grafotecnia de una persona, pues se
revestiria de una prueba impertinente.

Facultades de los expertos de la experticia en el procedimiento civil.

Las facultades de los expertos esta estipulada en el articulo 465 del
codigo de procedimiento civil, indicando que los expertos procederan
libremente en el desempefio de sus funciones, pero no podran destruir o
Inutilizar las cosas sometidas a su examen sin autorizacion del Juez.
Referente a la libertad en el desempeno de sus funciones, la doctrina y la
jurisprudencia argumentan que funcionan con una absoluta autonomia
para seleccionar los medios y metodos para cumplir su cometido, es
decir, que podran realizar recabar la informacion necesaria mediante lo
gue su conocimiento técnico requiera para dar respuesta optima al juez.

De igual forma mantiene autonomia en la direccion de la operacion,
trabajo libre sobre las cuestiones de hechos. Aunque se ha de aclarar que
aungue tienen una autonomia en su ejecucion pericial, la ley les impide
destruir o inutilizar los objetos que sean objeto de la experticia, a menos
que posean una autorizacion por escrito por el juez de la causa objeto del
litigio.

Formas de valoracion de la experticia en el procedimiento civil.

La valoracion de las pruebas nace al culminar el camino al cual estan
orientadas las pruebas, con el fin de persuadir al Juez para formar su
conviccion. Entonces debemos mencionar que la valoracion de las
pruebas es la actividad psiquica del Juez para la construccion de los
silogismos juridicos en la cual se miden los resultados finales de los
medios probatorios que determinan el como sucedieron los hechos y la
norma para el caso en concreto. Se advierte, que este “como sucedieron
los hechos” sera resultado de las pruebas, mas sin embargo, pudo haber
sido algo distinto a ello, no obstante el juez no podra decidir mas alla de
lo que las pruebas le hagan percibir y es alli donde radica la actividad
epistemologica del juez.
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Debido a esto, se le otorga al Juez una libertad de apreciacion probatoria
del informe pericial y se le permite una libre valoracion, pese a esto, no
es un caracter obligatorio para él, tal como lo sefala Devis (1993, 41), al
expresar que: 'por un sometimiento incondicional a los estudios
cientificos y técnicos, puede perder el Juez su libertad de apreciacion del
elemento probatorio de aquellos que se le suministren, produciendo una
moderna y nueva prueba tasada".

En consecuencia, la conviccion del Juez es la que determina la validez
probatoria, indicando la doctrina que la del juez conviccion puede ser
libre, sometiendose a una labor de meditacion. Es decir, que el Juez actua
libremente segln su conciencia, a apreciar o excluir los medios de
pruebas presentados en el proceso. ElI Codigo de Procedimiento Civil
vigente en el articulo 507 el cual dispone que: "A menos que exista una
regla expresa para valorar el meérito de la prueba, el Juez debera
apreciarla segun las reglas de la sana critica".

El articulo 509 del Codigo de Procedimiento Civil, otorga al Juez una
facultad de obligacion de actuacion judicial en practica del principio de
exhaustividad en el cual debe valorar y analizar todas las pruebas
aportadas al proceso, pero no esta obligado a apreciarlas, lo cual en los
casos de que sean analizadas dependera del contexto probatorio que el
juez perciba y la seguridad que proporcione el informe pericial como
Instrumento probatorio para que el Juez la valore o deseche.

En tal sentido, el juzgador puede oponer su confianza hacia al dictamen
realizado por el perito experto, mas sin embargo, se hace la advertencia
que esta oposicion no puede versar sobre la arbitrariedad, es decir, que
sea infundada su motivacion para desechar la prueba, pues su oposicion
debe ser motivada conforme a los principios generales aceptados en el
Derecho.

A su vez, argumenta que aungue la experticia puede ser desechada por el
juez, este mismo puede ordenar de oficio una nueva actividad pericial, la
cual sera realizada en base a los anteriores los hallazgos que juzguen
convenientes de revisar y que son de desconfiada procedencia para él,
siendo un motivo para desestimar la prueba, estd actuacion procede
mediante el dictamen de un auto para mejor proveer ordenando que se
amplie o aclare la experticia practicada ya en el proceso; Actividad que es
senalada en el articulo 1.426 del Codigo Civil en el que se indica que:

Si los tribunales no encontraren en el dictamen de los expertos la
claridad suficiente, podran ordenar de oficio nueva experticia por uno o
mas expertos, que también nombraran de oficio, siempre en numero
impar, los cuales podran pedir a los anteriores expertos las noticias que
juzguen convenientes.

Para el doctrinario Duque (2000, 369), determina que "la sana critica
supone reglas de logica, de experiencia, sociales o de costumbres que
permitan a los Jueces estimar o apreciar una realidad", atendiendo a lo
expresado se observa que la fuente de la sana critica es la experiencia que
se materializa a traves del razonamiento y el sentido comun. En
consecuencia, Couture (citado por Rengel-Romberg, 1996, 416),
establecio que:

La sana critica es logica y experiencia. Logica: porque estas reglas
consisten en un sentido formal, en una operacion logica, pero la
correccion logica no basta para convalidar la sentencia porque la
elaboracion del Juez puede ser correcta en sentido légico formal y la

sentencia ser erronea si han sido elegidas erroneamente las premisas o
alguna de ellas; y experiencia: Porque las maximas de experiencias
contribuyen tanto a los principios logicos como a la valoracion de la
prueba pues el Juez no es una maquina de razonar sino esencialmente un
hombre que toma conocimiento del mundo que lo rodea y le conoce a
traves de sus procesos sensibles e intelectuales.

Los peritos producen o crean experiencia en el Juez y este por poseer la
logica y el razonamiento expande sus conocimientos, en este sentido,
Sentis (1999, 85), sefiala, "el perito siempre suministra al Juez maxima
de experiencia, solo cuando el Juez le encarga percibir en representacion
suya hechos que necesitan ser probados, informa también sobre estos
ultimos".

En consecuencia, la importancia de la experticia ya que representa un
instrumento en el proceso que permite la aclaracion de hechos y
circunstancias que son desconocidas para el Juez, y crean la experiencia
suficiente en el juez para una futuro escenario fundamento del valor
probatorio que la experticia le aporto.

La Actuacion del perito y los limites en su actuacion judicial

El perito como auxiliar judicial posee medios de actuacion que utiliza
para ejecutar las diligencias, y que es independiente, sin embargo, se
debe mencionar que aungue el peritaje sea un acto del experto no quiere
decir que las partes promoventes no intervengan en las medidas
preparatorias del dictamen, haciendo la salvedad a que no pueden
intervenir en el acto oportuno del razonamiento del experto pericial, asi
como en la fase de conclusiones sobre su actividad técnica.

Al experto se le concede acudir al asesoramiento de otros especialistas
para la mejor realizacion del dictamen y asi encaminar una conclusion
mejor cimentada; para el doctrinario De Santo (1997, 163), expresa que
los peritos tienen el deber de tomar conocimiento directo y personal
sobre los hechos que han de informar a los jueces y si necesitan ser
Ilustrados por los especialistas en las ramas auxiliares de la misma
ciencia, deben procurar hacerlo por medio de quien le merezca su
confianza.

Asimismo, el Juez se debe ver como un sujeto de la pericia por cuanto es
quien la decreta al verla pertinente y a su vez designa los expertos en el
caso de la experticia de oficio, tal y como se evidencia en el Codigo de
Procedimiento Civil en el articulo 453 ultimo aparte:

El nombramiento de los expertos, bien sea hecho por las partes o bien
por el Juez no podra recaer sino en personas que por su profesion,
industria o arte, tenga conocimientos practicos en la materia a que se
refiere la experticia.

Conclusiones

La presente investigacion otorga como aporte, el conocimiento técnico
documentalsobrelaexperticiajudicialenmateriaprocesalcivillocualpermitio
el analisis sobre la problematica que se cierne sobre la prueba de expertos
cuando es mal elaborada, lo que puede generar pérdidas monetarias en el
proceso Yy por ende perder derechos a la parte afectada, lo que trae como
consecuencia una decision contraria al derecho. Apareciendo al mismo
tiempo la conceptualizacion de los medios probatorios los cuales se
constituyen como instrumentos que se utilizan para guiar al juez en los

Deposito Legal: pp 200203AR289 ISBN: 1690-3064 Reservados todos los derechos conforme a la Ley

Recibido: 15/09/2021 Aceptado: 18/10/2021

Pagina: 12




UBA - TUS

Numero 10. Ano 2021

LA EXPERTICIACOMO MEDIO DE PRUEBA EN EL PROCESO
CIVIL VENEZOLANO

hechos alegados marcandose un camino de hechos o situaciones
enmarcandose en una historia contada al juez para que decida
dependiendo de su conviccion juridica.

A su vez, del objeto de estudio de la investigacion se concluye que la
experticia se produce mediante de un procedimiento senalado por el
Codigo de Procedimiento Civil vigente, mediante la cual, el juez nombra

personas capacitadas de conocimientos técnicos que se requieren para
analizar el hecho; Para Dei Malatesta (citadoporDevis,1993,321),resume
las razones, que hay para consentir la fuerza probatoria del peritaje en
dos presupuestos, “que el perito no caiga en error y el presupuesto de que
no tiene intencion de engafnar y que el contenido del dictamen servira
para inspirar mayor o menor fe sobre la existencia de las cosas objeto del
mismo" .

En base al planteamiento anterior, debido al conocimiento que poseen los
peritos para percibir los hechos, siendo que ofrece una gran confianza por
estar calificado para verificar con precision los hechos, quedando a
percepcion del Juez apreciar el dictamen y crear su conviccion sin estar
obligado a aceptarlo, ya que este medio de prueba no es vinculante para
el y es donde la Constitucion vigente hace su aporte convirtiendo a los
expertos en parte del sistema judicial, tal como se indica en el articulo
253 constitucional. La ley impone al juez el deber de valoracion segun su
méaxima de experiencia sobre la experticia, mediante la sana critica como
criterio primordial que llevara al juez a dar su estimacion juridica sobre
resultados obtenidos por los expertos.

Se concluye del analisis de la doctrina la importancia del estudio de la
experticia por cuanto se ubico el caracter vinculante que tiene en el
proceso civil venezolano y su importancia asi como su valor probatorio
en el cual intervienen terceros ajenos al conflicto judicial pero son
requeridos debido a que posee conocimientos cientificos especificos para
que desarrollen el examen de los particulares que sean solicitados en la
prueba de este tipo procesal, es por lo que no puede ser considerada
como una inspeccion judicial por cuando desnaturaliza la prueba
propiamente dicha.

De igual modo se determino que la experticia judicial tienen su propio
tratamiento juridico, a su vez que se puede presentar en diversas etapas
del proceso, por lo tanto se debe determinar los resultados procesales que
produce en los diversos supuestos y de esta manera analizar la derivacion
que produzca en el litigio Civil.

De lo anterior, se evidencia la importancia de la experticia judicial como
medio de prueba en el proceso civil venezolano, observada como una
prueba de expertos mediante la cual se va a determinar hechos que el juez
no puede determinar por si mismo, es por esto que es necesario la
actuacion de un tercero que mediante tecnicismos y el informe pericial
sera el encargado de llenar los vacios intelectuales que pudiera tener el
director del proceso para dictaminar sobre el objeto de litigio; asi mismo
se denota mediante la investigacion la problematica que se puede
presentar si el experto no es idoneo, una situacion compleja por cuando al
momento de nombramiento de expertos resulta importante determinar la
idoneidad del perito, pues la decision judicial pudiera recaer en su
conocimiento, en su profesional actuacion.
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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo analizar LA
Inspeccion judicial como medio probatorio en el proceso civil
venezolano, asi como diversos fundamentos legales y jurisdiccionales en
materia de jurisdiccion contenciosa y jurisdiccion voluntaria, siendo la
premisa que impulso a realizar la investigacion. El estudio se enmarco
dentro de la investigacion de tipo documental mediante una recoleccion
de datos que fueron posteriormente interpretados seguidamente de un
método que se ajusto al inductivo ya que se procedié al analisis de lo
general a lo particular. Asimismo, el método descriptivo lo que permitio
disgregar el objeto de estudio para su analisis y sentido juridico. En
conclusion se ha resaltado con la investigacion que la inspeccion judicial
como medio probatorio en el proceso civil venezolano constituye una
extensa controversia en la materia por cuanto es considerado un auxiliar
de justicia. Encontrandose la problematica de la desnaturalizacion de la
Inspeccion judicial, la cual genera que ese acto judicial sea causa de
Impugnacion contaminando el proceso y afectando a una de las partes en
el litigio; la investigacion se realizd en base a métodos de analisis y
documentales sobre los cuales se recolecto informacion concerniente al
tema a los fines de generar una investigacion optima y funcional para
estudios posteriores.

Palabras Clave: Proceso, Derecho Civil, Inspeccion Judicial,
Jurisdiccion.

ABSTRACT

The objective of this research work was to analyze Judicial Inspection As
A Means Of Evidence In The Venezuelan Civil Process, as well as
various legal and jurisdictional foundations in contentious jurisdiction
and voluntary jurisdiction, being the premise that prompted the
Investigation. The study was framed within documentary-type research
through a data collection that was subsequently interpreted, followed by a
method that was adjusted to the inductive one since the analysis from the
general to the particular was carried out. Likewise, the descriptive
method which allowed to disaggregate the object of study for its analysis
and legal meaning. In conclusion, the investigation has highlighted that
judicial inspection as a means of evidence in the Venezuelan civil process
constitutes an extensive controversy on the matter since it is considered
an auxiliary of justice. Finding the problem of the denaturalization of the
judicial inspection, which generates that judicial act is a cause for
challenge, contaminating the process and affecting one of the parties to
the litigation; The research was carried out based on analytical and
documentary methods on which information concerning the subject was
collected in order to generate an optimal and functional investigation for
subsequent studies.

Keywords: process, civil law, judicial inspection, jurisdiction.

Introduccidn

El derecho Venezolano esta basado en la concepcion de un Estado
garante de derecho y como consecuencia, el principio Constitucional del
Debido Proceso pasa a tener un protagonico fundamental en la actuacion
jurisdiccional en los tribunales de nuestro pais. Dentro del Debido
proceso, cabe la concepcion del proceso y el procedimiento, el cual es el
hilo de secuencia de actuaciones que se deben ejecutar para la resolucion
de un conflicto judicial.El tema de la prueba es de suma importancia para
las partes en el proceso judicial, ya que del valor o fuerza que tengan las
pruebas que aporten en el proceso; en este caso, la inspeccion judicial;
dependera si resultan victoriosas en el mismo.

En materia civil, entre el proceso y procedimiento, la inspeccion judicial
tiene una actuacion fundamental para la comprobacion de los hechos, sin
embargo, esta aseveracion es ambigua por cuanto el concepto de
Inspeccion judicial es amplio y requiere un mayor analisis y estudio
jurisdiccional para la correcta aplicacion; la inspeccion judicial posee un
proposito de reflejar una mejor amplitud de conocimiento al juez, la cual
no esta limitada a una unica percepcion sino que también puede hacer el
uso de los otros sentidos humanos siendo que esta prueba recae solo
sobre objetos tangibles, cosas, lugares y documentos para el fin de la
verificacion de hechos que vayan a ser decisivos en la decision del juez
para con la causa.

En la presente investigacion, se busca analizar las dificultades que se
desarrollan dentro de la inspeccion judicial, encontrando que el tribunal
0 el juez en particular no puede en ningln caso dar una opinion como
experto porque desmetalizaria la inspeccion judicial , el juez solamente
debe dejar constancia en el acta de inspeccion judicial de los particulares
que solicitaron las partes sin salirse de lo solicitado y no transfigurar el
auto de inspeccion judicial en un interrogatorio por cuanto el juez
solamente puede dejar constancia tal como lo establece el codigo civil y
el codigo de procedimiento civil.

La inspeccion judicial en el procedimiento civil venezolano.

La Inspeccion judicial se concibe como el reconocimiento que realiza la
autoridad judicial en funciones jurisdiccionales hacia las personas, los
lugares, las cosas o documentos a que se refiere la controversia; puede
suceder que los hechos que sean objeto de este medio de prueba pueda
desaparecer o modificarse por el transcurso del tiempo; este medio
probatorio aparece mediante un escrito de prueba en el cual la parte
Interesada, solicita al tribunal se realice la inspeccion judicial sobre el
objeto que especifique y a su vez, sobre los particulares que solicita,
continuando por una diligencia procesal, practicada por un funcionario
judicial, con el objeto de obtener argumentos de prueba para la serie de
conocimientos que va a servir de construccion de conviccion, mediante el
examen Yy la observacion con los propios sentidos del funcionario y de los
hechos ocurridos durante la inspeccion.

Entonces, la inspeccion judicial se puede determinar como el medio
probatorio por el cual el juez percibe directamente con sus propios
sentidos, sin intermediario humano o cientifico, es decir, es la percepcion
misma del hecho a probar por el mismo juez, mediante sus propios
sentidos cognitivos. El Codigo Civil venezolano, nos da una definicion
del objeto de la inspeccidn judicial indicando que:

Articulo 1.428: El reconocimiento o inspeccion ocular puede promoverse
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como prueba en juicio, para hacer constar las circunstancias o el estado
de los lugares o de las cosas que no se pueda o0 no sea facil acreditar de
otra manera, sin extenderse a apreciaciones gue necesiten conocimientos
periciales.

En el Cddigo Procesal Civil venezolano vigente se menciona una
concepcion del acto de inspeccion judicial en el articulo 472, indicando
que:

Articulo 472: EIl juez, a pedimento de cualesquiera de las partes o
cuando lo juzgue oportuno, acordara la inspeccion judicial de personas,
cosas, lugares o documentos, a objeto de verificar o esclarecer aquellos
hechos que interesen para la decision de la causa o el contenido de
documentos.

De la investigacion, se determina que la doctrina ha cuestionado si esta
actuacion procesal se concibe netamente como una prueba del juez o un
medio de prueba, llegando a la conclusion de que la inspeccion judicial
se debe enmarcar en una teoria de medio probatorio realizado
directamente por el juez a solicitud de parte, que no establece hechos del
proceso sino hechos materiales que se han mantenido inmutables, es
decir que establece el reconocimiento al momento de la inspeccion de un
objeto o cosa sobre la cual recaiga este medio de prueba.

Por lo tanto, es el reconocimiento que da la autoridad judicial que se
realiza sobre lugares, o cosas a los que se refiere la controversia sobre los
fines de imponer circunstancia que no podrian acreditarse de otra manera,
solamente con la percepcion de los sentidos que realiza el juez en su
caracter de director del proceso.

Para el autor Mattirolo, la inspeccion judicial no otorga al reconocimiento
judicial el caracter de la prueba, por cuando considera que no tiene la
logicidad con que cuentan las pruebas. Es decir, no se prueba lo que se ve
y se observa directamente, pero la esencia de la instruccion consiste
justamente en eso, observacion directa realizada por el juez sobre el
objeto de la controversia.

La inspeccion judicial se diferencia de la experticia por cuando la
apreciacion es distinta debido a que la experticia es realizada por técnicos
especializados en una ciencia, mientras que la inspeccion es realizada
directamente por el juez; constituyéndose una prueba directa debido a
que se ponen en manifiesto ante el tribunal los hechos y las
circunstancias cuyo conocimiento son requeridos para dictaminar una
decision. En la inspeccion judicial se hacen constar en autos para que
sirvan de fundamento de la sentencia. Es facil confundir la inspeccion
judicial con la experticia.

El traslado del juez a un lugar fuera del recinto del tribunal no es la
propia esencia de la prueba, ni es la caracteristica primordial de este
medio probatorio; no todo acto de constitucion de tribunal fuera de la
oficina donde se desarrolle la funcion jurisdiccional debe considerarse
Inspeccion judicial. La inspeccion judicial desde épocas remotas fue
empleada en la sustanciacion de los procesos, con especial utilidad en los
referentes a inmueble en las controversias sobre servidumbres, fijacion de
linderos, interdictos de perturbacion, de despojo, usada generalmente
para el reconocimiento del estado de la cosa objeto del litigio.

Este medio probatorio, puede ser decretado, como se menciond
anteriormente, por pedimento de cualquiera de las partes o de oficio; por

orden del juez sin solicitud de parte; cuando el juez lo juzgue oportuno.
En el primero de los casos, el juez determina que la prueba solicitada no
verse sobre la ineficacia o impertinencia sobre el hecho concreto, es
decir, que no tenga relacion con el hecho de la controversia y si es el
caso, el juez tiene la facultad de negarse a admitirla; ahora bien, en el
supuesto de las inspecciones de oficio, aunque la ley deja a su albedrio
decidir sobre la oportunidad de la inspeccion, esta no debera ser ordenada
en ningun caso en que sea posible y facil acreditar de otra manera los
hechos o particulares que han de ser objeto de la inspeccion.

Las partes podran promover la inspeccion durante todo el término
probatorio pero el tribunal tiene la potestad legal de poderla ordenar
Inclusive en estado de sentencia mediante un auto de mejor proveer con
el fin de esclarecer los hechos sobre los cuales el juez aun posea dudas.

La naturaleza juridica de la inspeccion judicial ha sido de extrema
controversia entre la doctrina, sin embargo, los que afirman que es un
medio de prueba argumentan que prueba es todo medio util para la
comprobacion de hechos por el juez, a los fines de proporcionar motivos
de certidumbre sobre la existencia o inexistencia del hecho. La
inspeccion judicial consiste en la verificacion que hace el juez del hecho
0 circunstancia, mediante sus sentidos y su razon, admitiendo lo que se
aprecia, dando paso entonces a la afirmacion de que la inspeccion judicial
cumple con los requisitos de ser un medio de prueba sensorial y no
documental.

La inspeccion judicial aparece con el objeto de comprobar hechos que no
puedan ser comprobados de otra manera, tal como lo establece el articulo
1.428 del Codigo Civil Venezolano Vigente, mas no lo establece el
articulo 472 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano. Con el
objetivo principal de la confirmacion de hechos materiales de cualquier
clase mediante los sentidos humanos, y no solo vincula hechos, sino
también el estado de las personas, cosas o0 para determinar situaciones
respecto al hecho litigioso. Es decir, que la inspeccion judicial sirve para
cotejar hechos materiales, caracteristicas, sefiales, estado de algun objeto,
Inclusive, pudiendo realizarse sobre sobre documentos, archivos y
expedientes.

Para gque surja o nazca este Medio Probatorio, debe reunir unos requisitos
que establecio el legislador, sobre los cuales debe versar la ejecucion de
la inspeccion judicial en el procedimiento que haya sido solicitado o que
el juez ordenara realizar; primeramente se menciona los requisitos de
validez sobre los cuales se menciona que la inspeccion judicial debe ser
practicada Unicamente por el Juez como rector del proceso, Que el
funcionario que la practique debe actuar en ejercicio del cargo, es decir,
que se debe honestar el criterio de prohibicion en el que se indica que el
juez no puede usar su conocimiento particular sobre el hecho para ser
utilizado como medio probatorio. Que la inspeccion se trate sobre hechos
gue son establecidos en los particulares mas no sobre hechos que no
versen sobre la controversia.

Por ello, que no exista prohibicion legal de practicar la prueba, es decir
que sea sobre un hecho en materia distinta a la jurisdiccion civil, debido a
la incompetencia de materias procesales y tratamiento juridico. Entre los
requisitos de validez, se menciona la solicitud y evacuacion en forma
legal, es decir, que la consignacion del escrito de promocion de pruebas
que solicita la inspeccion judicial, sea en el lapso pertinente, mediante el
principio de eficacia probatoria en garantia del debido proceso, el
derecho de control y contradiccion de la prueba.
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Asimismo, la inspeccion judicial, debe ser practicada por el funcionario
publico con competencia territorial, en los casos que la competencia
territorial donde se estatuye el objeto a inspeccionar sea distinto a la
competencia del tribunal donde se esta dirimiendo la controversia
principal, el codigo de procedimiento civil venezolano establece la figura
de comision judicial, la cual serd practicada la inspeccion judicial por
cualquier Juez de la Circunscripcion Judicial, donde se localicen las
cosas, lugares, documentos o personas sobre los cuales deba practicarse
el reconocimiento sensorial.

El requisito de eficacia Probatoria corresponde al medio idoneo para
probar hechos capaces de percepcion inmediata el juez, asi como la
pertinencia del hecho inspeccionado, es decir, que debe estar relacionado
con la causa del proceso. De igual forma, se menciona que el acta de la
Inspeccion debe ser clara y precisa, redactada conforme a la exigencia de
la normativa legal Vigente en el Pais.

De lo anterior, se deduce, que el acta debe permitir presentar la seguridad
de los hechos que fueron observados por el director del proceso,
conforme a lo estipulado en el articulo 189 del Codigo de Procedimiento
Civil Vigente, por cuanto se requiere confrontar con los hechos alegados
por las partes y para tomarlos en cuenta en la definitiva.

Asimismo, entre los requisitos se menciona que no se haya producido
una rectificacion por parte del juez que realizé la inspeccion, es decir, no
puede manifestar que errd en la percepcion de sus sentidos, pues el acta
de la inspeccion pierde el valor probatorio y debera ordenarse una nueva
Inspeccion. A su vez, como requisito de la inspeccion, la prueba debe
realizarse mediante auto anterior a la evacuacion de la prueba para que
las partes puedan ejercer sus derechos.

Este medio probatorio, posee las siguientes caracteristicas:

a) Es una actividad fisica y sensorial para la verificacion de hechos que
hayan sido solicitados o que el juez determine en el auto de mejor
proveer.

b) Es una prueba judicial. Tiene sefalado expresamente un

procedimiento en el codigo de procedimiento civil venezolano vigente.

c) Debe ser realizada unicamente por el juez, bajo la investidura de

director del proceso que posee su persona. Debiendo ser objetivo.

d) Es una prueba directa del hecho inspeccionado, es decir, sobre el

objeto que requiera ser comprobado los hechos que se manifiesten y se

capten con los sentidos.

e) Es una prueba critica mediante la verificacion directa sensorial.

f) Es una prueba formal establecida en la normativa procesal venezolana.

g) Es plena prueba del hecho material inspeccionado, si el juez no esta

capacitado para ello, es necesario complementar con una experticia o

solicitar el acompanamiento de un experto el cual solo podra aconsejar al

juez.

Acta de la Inspeccion Judicial

Asi como existe un procedimiento de solicitud, también existe un
procedimiento por el cual se deja constancia del acto, por cual, el
secretario de tribunal en companiia del juez, debera realizar un acta de
Inspeccion judicial donde debe quedar registrado o documentado todo lo
captado y sucedido en el sitio. Al respecto, el articulo 475 del codigo de
procedimiento civil se ordena la realizacion del acta de la inspeccion en
los términos siguientes:

El juez hara extender en acta la relacion de lo practicado sin avanzar
opinidn ni formular apreciaciones, y para su elaboracion se procedera
conforme a lo dispuesto en el articulo 189. El juez, podra asi mismo,
ordenar la reproduccion del acto por cualquiera de los medios,
Instrumentos o procedimientos contemplados en el articulo 502, si ello
fuere posible.

El juez debe constituirse en el lugar a realizarse la inspeccion, notificar y
solicitar la exhibicion del objeto, si fuere el caso. En la norma se
contempla la posibilidad que tiene el juez para reproducir por cualquiera
de los medios técnicos el acto de la inspeccion mediante planos, calcos,
copia, fotografias, fotostaticas y otros medios técnicos utiles. En el acta
debe quedar clara relacion de todo lo que el juez perciba y de sus
observaciones sobre los hechos, o cosas que sirvan para identificarlos; no
pueden incluirse las hipotesis e inducciones que el juez puede hacer de
sus percepciones, porque ello es adelantar opinion.

Si bien el acta es un instrumento publico, no hay ningun contenido de
voluntad ni ningun negocio juridico, sino simplemente el registro de las
apreciaciones de hecho que percibe el juez. De manera que, incluso, esa
aseveracion del juez sobre las circunstancias de hecho inspeccionadas si
es falsa, puede ser atacada, formalmente, por medio de la tacha de
falsedad, conforme a lo establecido en el ordinal 6° del articulo 1.380 del
Cadigo Civil.

La promocion de la inspeccion judicial debe realizarse dentro de los
quince dias habiles tal como lo sefala el articulo 392, aun cuando la
norma se refiere a las disposiciones sobre promocion de pruebas del
capitulo VII, en los casos de extension que no aparece ninguna regla que
fije el modo o tiempo de promocion de pruebas, es decir, se debe atener a
la regla general de todos los medios probatorios.

Objeto de la Prueba Judicial en el Procedimiento Venezolano

El objeto de prueba se considera que es todo aquello que se pueda probar,
en general sobre lo que puede recaer la prueba. Para Carnelutti (1996)
ensayo0 el conciliar ambas posiciones sobre el hecho y las afirmaciones,
destacando un objeto mediato y un objeto inmediato. En el espectro
juridico la prueba se ocupa de hechos de preeminencia juridica y actos
juridicos que las partes afirman o niegan y que deben ser verificados por
ellas para atizar la certeza del juez.

El inconveniente de la prueba propiamente dicha es la perspectiva
estrecha que posee, con fundamento a una baja vision sobre la prueba
legal, la cual construy0 un sistema probatorio cerrado, formalista,
contentivo de un compendio de reglas probatorias. Sin embargo, para
Bello (1997), la finalidad de las pruebas judiciales, no es otra que llevar
al proceso el conocimiento de la verdad o falsedad de los hechos que se
debaten en la litis; es decir, llevar a la certeza de existencia real de un
hecho que el juez desconoce.

El articulo 509 del Codigo de Procedimiento Civil, expresa: “los jueces
deben analizar y juzgar todas cuantas pruebas se hayan producido, aun
aquellas que a su juicio no fueron idoneas para ofrecer algin elemento de
conviccion, expresandose siempre cual sea el criterio del Juez respecto de
ellas”. Desde el punto de vista del principio de la exhaustividad, los
jueces poseen el deber de examinar toda prueba que conste en el
expediente ya sea para ser declarado inadmisible, impertinente, favorable
o0 desfavorable; la exhaustividad de la prueba no involucra una
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declaracion de admisibilidad.
LLa promocion de la inspeccion judicial en el proceso civil venezolano.

La prueba judicial esta consagrada en la Constitucion y forma parte del
debido proceso, forjando un derecho constitucional procesal que permite
a las partes la aportacion y evacuacion de pruebas que sean legales y
pertinentes para demostrar las afirmaciones o negaciones que sostienen
en el libelo o escrito de contestacion.

Los operadores de justicia deben velar por el cumplimiento estricto de
dicho derecho y permitir la promocion y evacuacion, asi como el derecho
a contradecir cada medio probatorio que sea presentado, quedando
constreiiidos a apreciar negativa o afirmativamente las pruebas para
establecer la premisa menor del silogismo judicial, en cumplimiento del
derecho a la tutela judicial efectiva, implicito en el articulo 26
constitucional.

La promocion de la inspeccion judicial, es decision de la parte interesada
en probar el hecho, asumiendo entonces que la puede solicitar cualquiera
de las partes en el proceso sobre los puntos de hecho que sean objeto de
la controversia judicial con relacion a personas, cosas, lugares o
documentos. Y como se ha mencionado anteriormente, podra ser
ordenada de oficio por el juez competente de la causa cuando lo
considere oportuno para dirimir las dudas que tenga sobre el hecho.

En este procedimiento, se deben fijar con claridad los hechos que van a
ser objeto de la inspeccion judicial, porque erradamente, tiende a ser
confundida con la experticia y solicitar se realicen diligencias que no son
propia naturaleza juridica de la inspeccion, es decir, si la inspeccion es
corroborar que existe una destruccion parcial de un bien inmueble, en el
acta de inspeccion no puede ser mencionado un porgueé de la destruccion
parcial ni un motivo del mismo, solo se puede dejar constancia que existe
0 no la destruccion parcial del objeto del litigio.

Como se menciona anteriormente, en los requisitos de la inspeccion
judicial, esta debe ser practicada por el juez de la causa por cuando es
una prueba directa del juez en cuanto a la existencia o0 no de
determinados hechos. Ahora bien, se debe mencionar, que la legislacion
Nacional en su articulado en materia procesal civil, menciona la
Inspeccion judicial preconstituida la cual es realizada antes de juicio,
siendo legislada en el articulo 938 del codigo de procedimiento civil
vigente en Venezuela, el cual menciona que:

Articulo 938 Si la diligencia que hubiere de practicarse tuviere por
objeto poner constancia del estado de las cosas antes de que
desaparezcan senales o marcas que pudieran interesar a las partes, la
Inspeccion ocular que se acuerde se efectuara con asistencia de
practicas pero no se extendera a opiniones sobre las causas del estrago o
sobre puntos gque requieran conocimientos periciales.

La Inspeccion Judicial que se realiza bajo situacion de urgencia pues el
dafo o situacion que el objeto de litigio padece no sera perdurable en el
tiempo y la prueba podria desaparecer debido al retardo procesal que se
mantiene en las dependencias judiciales debido al déficit que se perciben.
Este tipo de inspeccion es “poner constancia del estado de las cosas antes
de que desaparezcan senales o0 marcas que pudieran interesar a las partes”
de “senales 0 marcas que pueden desaparecer” el objeto delimitado se
refiere a la prueba en su totalidad, en las materias que haya escrupulo de

que desaparezcan las situaciones que seran medios de prueba.

En cuanto a la concurrencia al acto de la inspeccion ordena el articulo
473 lo siguiente:

Para llevar a cabo la inspeccion judicial, el Juez concurrird con el
Secretario 0 quien haga sus veces y uno o mas practicos de su eleccion
cuando sea necesario. Las partes, sus representantes o apoderados
podran concurrir al acto.

No debe confundirse el caracter de los practicos con el de peritos o
expertos. El practico no es un perito, ni se requiere que posea
conocimientos especiales, basta que sirva de auxiliar al juez para un
registro mas detallado de la diligencia, y su funcion se restringe a aportar
el juez la informacion necesaria para el registro del objeto de la
inspeccion cuando el juez no posea los conocimientos optimos para la
cuestion.

En la inspeccion judicial existen 2 tipos de actuacion, la primera es
promovida por las partes, la cual puede ser de forma anticipada para que
ingrese al proceso, el articulo 938 CPC vigente indica que:

Articulo 938.- Si la diligencia que hubiere de practicarse tuviere por
objeto poner constancia del estado de las cosas antes de que
desaparecen seflales o marcas que pudieran intentar a las partes, la
Inspeccion ocular que se acuerde se efectuara con asistencia de
practicos; pero no se extendera a opiniones sobre las causas del estrago
0 sobre puntos que requieran conocimiento periciales.

La segunda refiere a la actuacion por parte del juez de oficio en
cualquier estado del proceso, y esta puede ordenarla mediante un auto
para mejor proveer. Y de igual forma, en la realizacion de la inspeccion
se debe dejar constancia de los hechos pedidos por la parte que la haya
promovido, indicando los ruidos, olores, observaciones y demas cosas
que perciba, y se debe dejar constancia de los presentes en el acto.

Valor Probatorio De La Inspeccion Judicial

En un sistema de libertad de prueba, el juez, al valorarla debe realizar las
siguientes operaciones:

1. Analizar todos los medios probatorios admitidos y practicados, sin
omitir ninguno.

2. Expresar lo que su juicio indica cada uno de los medios probatorios
practicados, de conformidad con las reglas de la logica, las maximas de
experiencia y los conocimientos cientificos.

3. Analizar el conjunto de los medios probatorios entre si, a los efectos de
determinar cudl es la direccidn en que se encamina la prueba.

La inspeccion judicial se valora mediante reglas de la sana critica en
concordancia y verificacion de sus elementos de prueba, sin obviar que
los hechos captados por el juez son de caracter estatico, que no indican
causas u origen. Para Echandia, (1993) sostiene que “si bien es cierto que
la inspeccion judicial tiene bases para reconocerle valor probatorio, no es
menos cierto que se pueden presentar errores en la percepcion por parte
del juez”. (p.230)

La prueba tiene que reunir todos los requisitos para que tenga validez y
logre eficacia probatoria, de manera que no puede asignarsele merito
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probatorio a priori y como es un registro de hechos debe estar enlazada a
otros elementos de conviccion que no irrumpan en contradiccion. Pues el
acta de inspeccion puede ser atacable por falsedad como instrumento
publico y su contenido es desvirtuable con otros medios de prueba. El
acta de la inspeccion se puede tachar, yendo en contra de la observacion
del juez, es decir de lo que el propio juez percibio.

La jurisprudencia y la doctrina nacional han sido claras en que el juez
tiene el deber de expresar fielmente los elementos de conviccion que
obtiene de las pruebas, o las razones por las cuales no tiene eficacia
probatoria.

Respecto del valor probatorio de la inspeccion judicial extralitem,
actuada dentro de los supuestos del articulo 1.429 del Codigo Civil
venezolano, siendo una prueba perfectamente legal, cuyo mérito
probatorio debe valorar el juez conforme a la soberania de apreciacion
que le otorga el articulo 1.430 del codigo Civil venezolano, en el que
indica que “Los Jueces estimaran en su oportunidad el meérito de la
prueba dicha”, en concordancia con las disposiciones de los articulos 507
y 509 del Codigo de Procedimiento Civil venezolano.

Al hacer esta valoracion de la prueba, los jueces han de examinar si fue
evacuada dentro de los supuestos del articulo 1.429 del Cddigo Civil,
donde se expresa como objeto de la misma dejar constancia del estado o
circunstancia que puedan desaparecer o modificarse con el transcurso del
tiempo. Como se ha mencionado anteriormente, la prueba de inspeccion
judicial, tiene por fundamento que no se pueda o no sea facil acreditar de
otra manera. Por lo tanto, el tribunal en cuestion, al momento de proveer
sobre la admision de la prueba, puede rechazar la solicitud si encuentra
evidentemente que puede ser demostrado el hecho por otro medio de
prueba distinto. Sin embargo, si el juez la admite y es evacuada, la
jurisprudencia patria establece que la prueba en si es ineficaz.

De manera, que respecto al temor de la desaparicion de los hechos que se
pretenden probar, se sostiene que es imprescindible demostrar durante el
juicio la desaparicion real de los hechos, pues segun esta posicion la
practica de la prueba se decreta debido a la inminente desaparicion de las
sefales, por lo que la posibilidad real de la desaparicion es requisito para
su validez, y si ella no existio, la prueba es nula.

Indica la Sala Constitucional en expediente N° 348 de fecha 11 de Mayo
del 2018, el criterio de valoracion de la prueba de inspeccion judicial
fuera de juicio, indicando que:

(...) la inspeccion ocular practicada fuera de juicio, dentro de los
supuestos del mencionado Art. 1429 del Codigo Civil, sin citacion de la
otra parte, es una prueba legal, cuyo mérito esta el juez obligado a
analizar en la sentencia, y no requiere la citacion de la parte a la cual
pueda oponerse en el futuro, no solo porque la ley no lo exige asi, sino
también porque al momento de su practica no existe aun el juicio, ni la
parte a la cual puede oponerse dicha prueba. Exigir la citacion de esta
ultima parte para practicar las diligencias, haria frustratoria una
medida que, por su naturaleza, es corrientemente de urgencia.

Respecto a ello, indica la sala, que no se deben confundirse los
procedimientos; el Articulo 1429 del Codigo Civil autoriza la practica de
la inspeccion ocular antes del juicio cuando pueda sobrevenir perjuicio
por retardo, y con ello la ley se esta refiriendo de modo general a todos
los casos en que pueda sobrevenir detrimento por retardo en la

evacuacion de la prueba, sin convenir la facultad de promoverla a los
tramites previstos para el procedimiento de retardo perjudicial.

Se evidencia la diferencia entre ambos procedimientos y especialmente la
no exigencia en el caso de la inspeccion judicial extra-litem de la citacion
de la parte contra quien posteriormente se oponga en juicio, esta en que
en la inspeccion extra-litem, el juez interviene y toma parte activa en la
diligencia, por medio de sus sentidos, quien se impone de las
circunstancias del caso y lleva al acta respectiva a las resultas de sus
percepciones. Indica la sala, que dicha acta mediante jurisprudencia de la
Casacion es considerada formalmente un documento publico o autentico,
que hace fe de los hechos que el funcionario declara haber plasmado y de
aquellos que declara haber visto u oido, por devenir de un funcionario
publico autorizado por la ley para ello.

Distintamente ocurre en el caso del procedimiento de retardo perjudicial
respecto de otras pruebas, como la de experticia y la de testigos, pues el
papel del juez es absolutamente pasivo, limitandose a hacer llevar al
expediente lo que argumentan los peritos y los testigos, presentados por
las partes interesadas. En estos casos el juez no puede responder ni de la
sinceridad de los testigos, ni de la verdad del dictamen de los expertos, lo
cual revela la necesidad de la citacion de la otra parte, a los fines del
control de la prueba mediante el contradictorio que le asegura la ley en
Venezuela.

Asimismo, explicada la sala que una justificacion de testigos fuera de
juicio, no pueda ser opuesta a la otra parte ni a terceros en general, los
cuales pueden, por medio de las repreguntas o de otras pruebas, enervar a
los testigos y destruir por ese medio la prueba.

Parafraseando a Rengel Romberg, todo ello, es jurisprudencia pacifica y
reiterada, que la inspeccion judicial evacuada extra-litem no requiere ser
ratificada en el futuro juicio para que surta su valor probatorio, como lo
intimaria una justificacion testimonial, o una experticia, en las cuales no
se realiza la inmediacion que si ocurre cuando el juez aprecia de visu las
circunstancias de una situacion de hecho.

De igual forma, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
en Sala Constitucional en sentencias N° 1571/2003; 2152/2003;
2871/2004; 624/2004; 2705/2004; 1242/2005; 4385/2005; 1082/2006,
1509/2007, 2053/2007, ha fijado criterio de manera con respecto a la
valoracion de la prueba, argumentando lo siguiente:

Ahora bien, esta Sala ha dicho, en repetidas oportunidades, que en casos
como el de autos, en los que se denuncia la violacion a un derecho
constitucional por errores de juzgamiento, especificamente la falta de
valoracion de una prueba o la conclusion a la que llega el Juez con base
en su analisis, luego de que efectud su trabajo cognoscitivo, a traves de
las maximas de experiencias, conocimientos cientificos y reglas de la
logica, no puede ser, en principio, objeto de amparo, porque los jueces
gozan de autonomia e independencia cuando fallan, sin que esa
autonomia pueda traducirse en arbitrariedad, porque deben el apego de
sus actos decisorios a la Constitucion y a las leyes. En este sentido, es
jurisprudencia pacifica y reiterada de esta Sala que la valoracion que
dan los jueces a las pruebas, constituyen cuestiones de legalidad
ordinaria, esto es, que son materias exclusivamente encomendadas a los
organos jurisdiccionales de instancia que no pueden ser objeto de
amparo ni de revision constitucional, pues se les convertiria en una
especie de tercera instancia; salvo las excepciones a esta regla general,
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en los supuestos en los cuales: 1) el tratamiento que se la hubiere dado a
una prueba implique un abuso de derecho; ii) la valoracion de la prueba
resulta claramente erronea o arbitraria; o, iii) cuando se ha dejado de
valorar, sin justificacion alguna, una prueba determinante para la
resolucion de la causa, puesto que, en estos casos se vulnera el derecho a
la defensa, el debido proceso y la tutela judicial efectiva.

La Inspeccion Judicial Extra Litem en el Proceso Civil Venezolano.

La inspeccion judicial es una prueba auxiliar, que consiste en el
reconocimiento que la autoridad judicial hace de los lugares o de las
cosas implicadas en el litigio, para asi establecer aguellos hechos que no
se podrian acreditar de otra manera (en Derecho Probatorio, Tomo Il,
1.979, p: 507). Asi pues, la inspeccion judicial, como su nombre lo indica
forma parte de las denominadas "Pruebas Judiciales", constituyendo asi
uno de los medios de pruebas destinadas a determinar la certeza o
falsedad de los hechos alegados durante el desarrollo del proceso.

El legislador por via de excepcion, permite que se lleven a cabo
Inspecciones judiciales fuera del juicio, esto es, extra litem; y asi califica
la solicitante su peticion; respecto a ello, el articulo 1.429 del Caodigo
Civil dice que "En los casos en que pudiera sobrevenir perjuicio por
retardo, los interesados podran promover la inspeccion ocular antes del
juicio, para hacer constar el estado o circunstancias que puedan
desaparecer o modificarse con el transcurso del tiempo" este articulo se
refiere a la modalidad de la prueba evacuada fuera de juicio, antes de que
este ocurra.

El fundamento de la inspeccion extrajudicial es el temor de que los
hechos, con el pasar del tiempo, desaparezcan o se modifiquen las
circunstancias sobre las cuales ha de versar la prueba, lo cual produciria
un perjuicio al interesado por el retardo. Ante esta situacion pueden los
Interesados, con o sin la presencia del futuro contendor judicial, acudir
ante cualquier juez competente-de cualquier categoria- para que proceda
a materializar la prueba anticipada, previa la justificacion del perjuicio
que se tema y que pueda causar el retardo, por la posibilidad que
desaparezca o se modifiquen los hechos, justificacion que quedara a la
libre apreciacion del operador de justicia y que en todo caso, sera
nuevamente analizada por el juez que en definitiva reciba la prueba y
deba apreciarla.

El Tribunal Supremo de Justicia ha indicado en Sentencia Nro. 1.244, de
fecha 20 de octubre de 2.004, dictada por la Sala de Casacion Civil, que:

Nuestra doctrina ha expresado en torno a la procedencia de la
Inspeccion judicial preconstituida, que la misma es valida solo cuando se
pretenda demostrar el estado o las circunstancias de hechos que podrian
desaparecer o modificarse con el transcurso del tiempo. Entonces, el
solicitante debe demostrar ante el drgano jurisdiccional la urgencia o
perjuicio por el retardo que pudiera ocasionar su no evacuacion
iInmediata. Esta condicion de procedencia debe ser alegada y probada
ante el juez, para que éste previo analisis de las circunstancias, asi lo
acuerde.

Indiciando entonces, que una vez cumplidos dichos requisitos, la prueba
debe considerarse promovida y evacuada validamente, siendo que la
Inspeccion judicial preconstituida no necesita ser ratificada en el proceso
para gue surta efectos probatorios, por cuanto existié la inmediacion del
juez que aprecia por sus sentidos las circunstancias de una situacion de

hecho.

En sentencia No. 0058 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, dictada en fecha 07 de abril de 2021, sefialo el maximo tribunal
que la inspeccion extrajudicial tiene valor probatorio de documento
publico, esto con base a lo dispuesto en el articulo 1.357 del Cédigo Civil
y por lo tanto, el medio de impugnacion de este medio de prueba es el
procedimiento de tacha de falsedad, indicando que:

Finalmente, cada instrumental incorporada al expediente tendra un
determinado valor probatorio conforme a la naturaleza del documento
que se trate; en este sentido, debe sefalarse que el acta de inspeccion
ocular extrajudicial como la realizada en el presente caso, goza de la
naturaleza de un documento publico por devenir de un funcionario
publico autorizado por la ley, para dar fe publica notarial de los hechos
que declara haber efectuado y de aquellos que declara haber visto u
oido, ello obedece a que al practicar la inspeccion ocular, el Notario no
solo da fe del otorgamiento, sino del contenido puesto que interviene en
su elaboracion, dando certeza de lo alli expresado.

En este sentido, el medio de impugnacion dependera de la naturaleza de
la prueba instrumental que se pretenda desconocer, toda vez que el
medio de ataque debera ser, segun el caso, el propicio para enervar el
valor probatorio del instrumento que se discute, ello explica la
prescindencia de la citacion de la parte contra la cual pretenda hacerse
valer la prueba de inspeccion para ejercer el control de la misma, toda
vez que, en el caso de la inspeccion extrajudicial como la realizada en la
presente causa, al ser considerada como documento publico, su autoria y
contenido s6lo podrian ser discutidos por via de tacha de falsedad; cuya
situacion no se constata de las actas procesales, con lo cual se descarta
que haya existido para el solicitante algin impedimento en el ejercicio
del derecho a la defensa que le asiste...

La Nulidad de la Inspeccion Judicial en el Proceso Civil Venezolano

La inspeccion judicial propiamente dicha, no posee formalismos
esenciales, sin embargo, puede adolecer de nulidades dependiendo de la
situacion que se presente en el litigio. En el acta de la inspeccion
judicial, se exige los formalismos que consta en dejar constancia de lo
practicado sobre los hechos que se perciben. Si el acta presenta omisiones
exigidas por el articulo 189 del Codigo de procedimiento civil
venezolano, y al mismo tiempo, carece de la firma del juez y secretario,
estard incurriendo en un vicio el cual causaria la nulidad de esa
Inspeccion judicial.

Mismo resultado se obtendria en las actas que posean adelanto de opinidn
por parte de juez y dictando apreciaciones, por cuanto se produce una
violacion a la disposicion legal. La inspeccion judicial se constituye
como un medio probatorio de primera instancia en la cual se atribuye a
los articulos 520 y 514 ejusdem, pero, una inspeccion judicial ordenada
por un tribunal de alzada seria contrario a lo estipulado en el articulo 520
el cual menciona gue en segunda instancia no se admitiran otras pruebas
sino instrumentos publicos , posiciones juradas y juramento decisorios, si
esta situacion ocurriese, adoleceria de nulidad, pues atenta contra el
principio del debido proceso.

Otro escenario que incurriria en nulidad de la inspeccion judicial recae en
lo relativo a la fijacion de la evacuacion y a la actividad del juez
comisionado, es decir, el juez debe fijar la inspeccion judicial en
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determinado momento, dia y hora, a los fines que las partes sean
comunicadas de dicha fijacion, como consecuencia al principio de la
publicidad de los actos procesales, al contradictorio del proceso y la
prueba, en proteccion al derecho a la defensa que las partes poseen.

El Proceso Y Procedimiento Civil Venezolano.

Existen diferentes vocablos sobre el proceso y el procedimiento, sin
embargo en todos se manifiesta como el todo de un expediente,
traduciéndose esto como la integridad de las actuaciones procesales que
conforman un expediente judicial en el cual se dirime una controversia.
Ambas acepciones en el dogma juridico los define por separado debido
que para unos el procedimiento es el fenomeno procesal que regula el
proceso, y otros argumentan que el proceso son los actos que manifiesta a
la relacion juridica procesal entre las partes, encaminado por la
legislacion nacional que busca la elaboracion de una sentencia definitiva
que proviene de un juez en cumplimiento de las facultades judiciales que
le fueron atribuidas por la ley.

El derecho a la prueba y de acceso a la prueba nace como manifestacion
del ejercicio del derecho a la defensa y de la garantia del debido proceso,
las probanzas promovidas de forma pertinente, legal e idonea sean
debidamente admitidas y practicadas dentro del proceso. Y de igual
forma debe eludir el discernimiento de la técnica probatoria a los fines de
garantizar el principio de contradiccion o control sobre la prueba, lo que
permitiria que las partes puedan hacer oposicion, impugnar, hacer
observaciones y participar en su respectiva evacuacion.

El debido proceso y sus efectos sobre la prueba, se reproducen o
extractan en principios normativos de algunos fallos de la Sala
Constitucional del Maximo Tribunal de la Republica, los cuales
jurisprudencialmente soportan los argumentos precedentes: Sentencia N°
4,278, de fecha 12 de diciembre de 2005, Exp. N° 04- 1991, caso: Tairon
José Arencibia Mijares:

(...) la defensa material, como manifestacion del debido proceso, implica
en lineas generales la facultad del imputado de intervenir en el proceso
penal que contra él se ha incoado, asi como también de llevar a cabo
todas las actividades procesales necesarias para evidenciar la falta de
fundamento de la potestad penal que contra él ejerce el Estado, o
cualquier circunstancia que la excluya o la atende. Tales actividades se
concretan basicamente en las siguientes facultades: a) ser oido; b)
controlar la prueba de cargo que podra utilizarse validamente en la
sentencia; c¢) probar los hechos que invoca a los fines de neutralizar o
atenuar la reaccion penal del Estado; d) valorar la prueba producida en
el juicio; y e) exponer los argumentos de hecho y de derecho que
considere pertinentes, a los fines de obtener una decision favorable
segln su posicion, en el sentido de excluir o atenuar la aplicacion del
poder penal estatal.

De igual modo, en Sentencia N° 1955, de fecha 25 de julio de 2005,
Expediente N° 04- 3116, caso: Juan Vicente Marin Lara:

(...) De igual forma, implica que el organo jurisdiccional mantenga un
equilibrio y equidistancia de las acusaciones y las defensas,
asegurandole a las partes —tanto el acusador como la defensa ejercer sus
facultades correspondientes a los fines de someter al debate
contradictorio sus argumentos y sus pretensiones probatorias.

La Tutela Judicial Efectiva.

La tutela judicial efectiva es una caracteristica del Estado de Derecho
sobre el cual se genera como consecuencia un estado de tutela o
proteccion para dirimir conflictos interpersonales en busca de garantizar
el ejercicio de los derechos y las libertades de los venezolanos y
extranjeros que buscan de justicia. La tutela judicial efectiva versa sobre
los principios de la eficacia y la efectividad del proceso, pues la sentencia
es el vocablo final del proceso que se establece en el marco de la tutela
judicial, a los fines de reparar danos originados por terceros.

El derecho de la tutela judicial efectiva tiene un episodio evidente en
materia probatoria, pues cuando las pruebas no son logicas y
razonablemente adminiculadas para la resolucion de controversias sobre
las cuales van a surgir las valoraciones, se estd ante un problema de
inmotivacion probatoria, directamente relacionado con la nocion de la
tutela judicial efectiva pues se constituye en el deber jurisdiccional de
pronunciarse con una sentencia fundada y motivada.

La eficacia la tutela jurisdiccional se afecta en los casos de omision,
errada y arbitraria valoracion de las técnicas probatorias generando que
cese el impedimento o motivos para denunciar los errores de juzgamiento
a traves del recurso. En ese sentido, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en sentencia N° 2219, de fecha 07 de diciembre de
2007, caso: Petroleos de Venezuela, establece que:

(...) la tutela judicial efectiva supone el estricto cumplimiento por los
organos judiciales de los principios rectores del proceso, los cuales
constituyen mas que un mero conjunto de tramites y ordenacion de aquél,
sino también un ajustado sistema de garantias para las partes. ...el
derecho a la tutela judicial efectiva comporta que en todo proceso debe
garantizarse el derecho a la defensa contradictoria de las partes,
mediante la oportunidad de alegar y probar sus derechos e intereses. Por
ello, no puede ser justificada una resolucion judicial dictada inaudita
parte, excepto en el caso de incomparecencia por voluntad expresa o
tacita, o por negligencia imputable a la parte que pretende hacer valer
ese derecho.

La Prueba En EIl Proceso Civil Venezolano

Para el doctrinario Carnelutti (1996) considera prueba no sélo al objeto
que materializa el hecho, sino también la certeza o conviccion que aquel
proporciona; definiendo a la prueba como un equivalente intrinseco del
hecho. En la legislacion nacional, la materia de probatoria se estipula en
el articulo 49, ordinal 1° de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, mediante el derecho a la defensa, basado en los principios
de contradiccion y control de la prueba; la prohibitiva o la no
manifestacion de estos principios en el proceso causa indefension a la
parte lesionada, el fallo que se dicte serd objeto de medios de
impugnacion procesal pues adolece de estos vicios, actividad establecida
en el articulo 313 del Codigo de Procedimiento Civil Venezolano.

El derecho a la defensa, segun la carta magna venezolana, en ejecucion
del Estado de Derecho, se manifiesta conceptualmente; ademas de ser de
orden publico; como la oportunidad de las partes para debatir las
peticiones de la contraparte en el juicio. Derecho qué se manifiesta a
traves del derecho a ser oido ante los 6rganos de justicia, el derecho de
acceso al expediente, el derecho a formular o esgrimir alegatos vy
presentar pruebas conducentes al proceso, el derecho a una decision
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expresa, motivada y fundada en base a los principios del derecho, etc.

De lo anterior, se analiza que la prueba es una institucion procesal
mediante la cual el derecho garantiza a las partes el derecho
constitucional a la defensa y al debido proceso, pues la finalidad de las
pruebas que se presentan en el litigio son Unicamente para convencer al
juez y gue se establezca mediante sentencia los hechos como sucedidos
0 no para que pueda impartir justicia.

Para Cabrera (1997) donde coexista cuestiones ciertas y controvertidas,
las mismas deben ser fijadas en la sentencia y por ende debe existir la
posibilidad de probar esos mismos hechos controvertidos, para que asi se
puedan expresar en la sentencia que el juez dictara. En el mismo orden de
Ideas, Tribunal Supremo de Justicia, en Sala Constitucional, en sentencia
N° 2, de fecha 24 de enero de 2001, puntualizo al derecho a la defensa y
al debido proceso, en los siguientes términos:

El derecho a la defensa y el debido proceso constituyen garantias
Inherentes a la persona humana y en consecuencia, aplicables a
cualquier clase de procedimientos. El derecho al debido proceso ha sido
entendido como el tramite que permite oir a las partes, dela manera
prevista en la Ley, y que ajustado a derecho otorga a las partes el tiempo
y los medios adecuados para imponer sus defensas. En cuanto al derecho
a la defensa, la Jurisprudencia ha establecido que el mismo debe
entenderse como la oportunidad para el encausado o presunto agraviado
de que se oigan y analicen oportunamente sus alegatos y pruebas. En
consecuencia, existe violacion del derecho a la defensa cuando el
Interesado no conoce el procedimiento que pueda afectarlo, se le impide
su participacion o el ejercicio de sus derechos, o se le prohibe realizar
actividades probatorias.

En lo que respecta propiamente al régimen probatorio, los autores y
jurisprudencia antes citados expresan que la publicidad de las pruebas, no
solo abarca la posibilidad de promover en juicio los medios probatorios
destinados a producir en el juez la certeza sobre las afirmaciones de
hecho alegadas, ademas busca para su respectivo control las probanzas
Incorporadas por la contraparte.

La Actividad Probatoria En El Proceso Civil Venezolano.

La actividad probatoria se determina como una actividad realizada o
ejercida por las partes y el juez a los fines de otorgar discernimientos
sobre los hechos que causan el litigio por medio de elementos probatorios
a los fines de crear un entramado de supuestos de hecho con el fin Unico
de concebir una conviccion al juez competente, sobre el tema que es el
causan del juicio o litigio entre las partes; la actividad probatoria se
puede resumir como los medios que se utilizan para conducir al director
del proceso, construyendo los hechos mediante las pruebas a los fines de
obtener justicia en una decision ajustada a derecho.

La actividad probatoria no esta sometida a la discrecion del juez, pues su
ejecucion radica mediante la aplicacion del principio de veracidad, es
decir, que las partes deben tener la celeridad de reunir las pruebas
necesitas para ser el camino por el cual se van a comprobar los hechos
que se esgrimen en el libelo de la demanda.

Para Cabrera (1997), las formas que garantiza el control de la prueba son
esenciales para la realizacion de los actos y sefala:

Un reconocimiento judicial practicado en oportunidad distinta a la
senalada por el Tribunal, es nulo. Cualquier acto probatorio, si no se ha
fijado previamente el dia y la hora para su practica, es nulo, e igualmente
lo es, si una de las partes no se le hubiere permitido intervenir en el acto
de evacuacion de las pruebas o si en el mismo no se diera curso a sus
observaciones. Son de orden publico las forma ligadas al principio de la
contradiccion de la prueba (nadie puede renunciar al derecho de defensa
o0 al atacar la prueba del contrario); pero las relativas a su control, no lo
son. Ellas son esenciales y por lo tanto, su falta o quebrantamiento anula
el acto; pero por no ser de orden publico, solo se anula a instancia de
parte perjudicada, el juez no puede declarar su nulidad de oficio (p. 25).

La igualdad probatoria en la actividad probatoria; valga la redundancia;
es un aspecto del principio general que rige las relaciones entre los
ciudadanos, el estado y el ordenamiento juridico, resumiendo todo esto
en igualdad ante la Ley.

El articulo 21 de la Constitucion Nacional de la Republica Bolivariana de
Venezuela, define que todas las personas son iguales ante la ley y en el
ordinal 2° se menciona que la ley debe imperativamente y con todo su
poderio, garantizar las condiciones juridicas y administrativas para que la
Igualdad ante la ley sea real y efectiva; tutela judicial efectiva.
Argumento ratificado en el articulo 26 de la Constitucion del Republica
Bolivariana de Venezuela.

Conclusiones

Se concluye que en materia civil, entre el proceso y procedimiento, la
inspeccion judicial tiene wuna actuacion fundamental para la
comprobacion de los hechos, aungue el aserto es confuso debido a que el
concepto de inspeccion judicial es dilatado requiriendo un mayor analisis
y estudio jurisdiccional para la oportuna aplicacion; no se puede obviar
que la inspeccion y la experticia tienen puntos de contacto, y es por ello
que tiende a confundirse ambos tipos de pruebas, pues el preciso lindero
que separa sus conceptualizaciones tiende a confundir por lo cual, se
menciona que los jueces deben poseer conocimientos especiales en la
materia.

Se determin0 quela naturaleza juridica de la inspeccion judicial ha sido
de extrema controversia entre la doctrina pero en general se concibe
como la verificacion que hace el juez del hecho o circunstancia,
mediante sus sentidos y su razon, admitiendo lo que se aprecia, dando
paso entonces a la afirmacion de que la inspeccion judicial cumple con
los requisitos de ser un medio de prueba sensorial y no documental. Por
lo tanto la inspeccion judicial conserva un proposito de reflejar
conocimientos para el juez, mas alla de la percepcion mediante el uso de
los otros sentidos humanos.

Con la investigacion, se acreditd mediante el analisis de la doctrina que la
inspeccion judicial debe ser practicada unica y exclusivamente por el juez
por lo que el tribunal no puede remitir esta funcion jurisdiccional a una
de las partes o a un tercero. Uno de los problemas inéditos que se
presentan en la realidad en la inspeccion judicial es que este acto solo
debe ser realizado para dejar constancia de lugar, cosas pero nunca el
tribunal puede determinar dafios y perjuicios porque es naturaleza de
experticia. Lo que pudiera dejar constancia es lo que el observa mediante
su vista, es decir, el juez deja constancia de las filtraciones, plaga e
Incluso de la humedad que se apercibe mediante olfato en el ambiente,
lugar donde se encuentra, apercibe humedad.
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En la realidad, el juez mediante inspeccion judicial puede dejar
constancia de lo que determina mediante sus sentidos mas no su pericia
por cuando el juez no es un perito, pues netamente el juez es un organo
jurisdiccional capaz de sentenciar sobre la causa. Finalmente, la
inspeccion judicial se constituye como un medio probatorio usado
cotidianamente en el proceso civil venezolano, revelando que es una
herramienta precisa para comprobar los hechos sobe los cuales no existe
otra manera de comprobarlos.
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RESUMEN

El proposito de este articulo, esta enfocado a analizar el delito de
pirateria y su regulacion en el ordenamiento juridico venezolano, en
virtud que si se revisa el contenido del Libro Il, del Codigo Penal,
referido a los delitos contra el derecho internacional, especificamente la
pirateria, en contraste con lo previsto en el Convenio de las Naciones
Unidas sobre el Derecho del Mar, se evidencia que la norma prevista en
el Codigo Penal, presente vacios en cuanto a su conformacion que puede
generar confusion para los operadores de justicia. Por las caracteristicas
del tema seleccionado, la investigacion se situé dentro del disefo
bibliografico de tipo documental apoyada en la modalidad juridico
dogmatica, ademas de implementar los métodos deductivo y analitico y
como técnicas de recopilacion de la informacion se aplico el subrayado,
el resumen vy la elaboracion de fichas. Se concluyo, que ante tal situacion,
resulta vulnerado uno de los principios mas importantes para el derecho
penal, y para el orden constitucional, por cuanto el mismo esta orientado
a brindar seguridad y certeza en los ciudadanos, como es el principio de
legalidad de los delitos y de las penas.

Palabras clave: Delito, Pirateria, Regulacion, Ordenamiento Juridico.
ABSTRACT

The purpose of this article is focused on analyzing the crime of piracy
and its regulation in the Venezuelan legal system, by virtue of the fact
that the contents of Book Il, of the Criminal Code, referring to crimes
against international law, specifically the piracy, in contrast to the
provisions of the United Nations Convention on the Law of the Sea, it is
evident that the norm provided for in the Criminal Code, present gaps in
terms of its formation that can cause confusion for the operators of
justice. Due to the characteristics of the selected topic, the research was
placed within the documentary bibliographic design supported by the
dogmatic legal modality, in addition to implementing the deductive and
analytical methods and as information gathering techniques the
underlining, the summary and the elaboration of chips. It was concluded
that, in view of this situation, one of the most important principles for
criminal law and for the constitutional order is violated, since it is aimed
at providing security and certainty for citizens, as is the principle of
legality of crimes and penalties.

Keywords: Crime, Piracy, Regulation, Legal Ordering.

Introduccidn

En la actualidad, no hay delitos contra el derecho internacional, aun
cuando existen hechos reprobados por todas las naciones civilizadas o
actos que trastornan el orden internacional, pero que carecen de sancion
porgue aun no se ha aprobado un codigo penal internacional.

Por tal razon muchos de estos actos se castigan en el derecho penal
Interno, no en interés de las naciones, sino del propio pais para evitar que
con ellos sus nacionales den lugar a reclamaciones por otros estados o a
una guerra internacional, a represalias o a la ruptura de las relaciones
diplomaticas.

En atencion a ello, el Codigo Penal (2005), bajo el Titulo de Delitos
Contra el Derecho Internacional, castiga los atentados contra jefes de
naciones extranjeras o contra el decoro de éstas, o las acciones que atacan
el orden internacional civilizado como la pirateria, la trata de esclavos,
las violaciones de usos de guerras, el quebrantamiento de reglas
universales de derecho y otros hechos punibles estimados como
crimenes internacionales.

En este sentido, hay que destacar que el legislador venezolano establece
cuatro categorias de delitos, como son los actos de pirateria, actos de
hostilidad, quebrantamiento de principios internacionales, y atentados a
los jefes de naciones extranjeras, y al decoro de los mismos, no obstante,
en esta oportunidad se abordara la pirateria.

La situacion expuesta, evidencia la importancia de analizar el delito de
pirateria segun el ordenamiento juridico venezolano vigente, en donde
fue necesario examinar una serie de instrumentos juridicos como el
Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y el Codigo
Penal, asi como tambiéen la escasa doctrina patria vinculada a este tema.

En virtud de la tematica seleccionada, la metodologia empleada se
enmarco en el tipo documental, apoyada en el método hermeneéutico. De
esta manera, la  informacion presentada puede servir de base para
profundizar conocimientos y despertar procesos de reflexion en todas
aquellas personas que tengan interés en el estudio del derecho penal y su
vinculacion con el derecho maritimo y de manera muy especial, el delito
de pirateria bajo la consideracion de un tipo penal que atenta contra el
Derecho Internacional.

Ademas, resultaran beneficiados el legislador venezolano, asi como
tambien los profesionales y los estudiantes de derecho involucrados en el
area del derecho penal y al derecho maritimo, y los operadores de
justicia, que son los encargados de aplicar la ley y administrar justicia en
el Pais.

El articulo que se presenta esta estructurado de la siguiente manera:
Inicia con el resumen, seguido de la introduccion con sus elementos
propios, del desarrollo que contiene los sustentos teoricos Yy juridicos,
culminando con las conclusiones y las referencias consultadas.

El Delito de Pirateria en el Convenio de las Naciones Unidas sobre el
Derecho del Mar

En cuanto a este tipo penal, es necesario ante todo, hacer referencia a lo
que es alta mar, por lo que es también obligado abordar los convenios
Internacionales sobre la materia, es decir, el Convenio de las Naciones
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Unidas sobre Alta Mar de 1958, ratificado por Venezuela, y su mas
elaborado sucesor, el Convenio de las Naciones Unidas sobre el Derecho
del Mar de 1982.

Esta definicion de alta mar no ha variado de un texto a otro, sino que ha
permanecido como la extension de mar gue no se encuentra sujeta a la
jurisdiccion de ningun Estado y sobre la cual no procede ningun reclamo
de soberania. La modificacion o variacion ha sido la consecuencia de la
aparicion de nuevas zonas sometidas a alguna forma de jurisdiccion por
parte del Estado ribereno, de forma tal, que, bajo el imperio de Convenio
de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar, alta mar esta definida
de manera negativa. Alta mar, es todo aquello que no es el mar territorial,
Zzona contigua y zona economica exclusiva donde exista por haberse
declarado.

El segundo pilar de esta aclaratoria, por asi llamarla, es el limitar o
delinear la situacion o la optica con la que se va a ver a alta mar. Una de
las caracteristicas mas resaltantes de Convenio de las Naciones Unidas
Sobre el Derecho del Mar, es la declaracion de la alta mar como
patrimonio comun de la humanidad y como consecuencia de ello, el
sistema de preceptos dirigidos a su proteccion.

En tal sentido, una primera forma de hablar de delitos, o contravenciones,
es la referencia a aquellas actividades que puedan afectar el medio
ambiente marino, es decir, el mar como bien juridicamente tutelado o
como victima del hecho ilicito. Este conjunto de infracciones van desde
la contaminacion voluntaria del medio marino hasta la sobre explotacion
de sus recursos, es de resaltar que en cualquiera de estas hipotesis, existe
la prevision que ni el buque, ni la tripulacion infractores, permanezcan
detenidos luego que se haya constituido garantia suficiente para asegurar
la restitucion de los dafnos causados.

Asi pues, el catadlogo de estas infracciones contenido en Convenio de las
Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar, se limita a cuatro
situaciones, a saber:

- Pirateria.

- Trafico ilegal de sustancias estupefacientes y psicotropicas
- Transporte de esclavos.

- Transmisiones no autorizadas.

Se llega asi al delito mas antiguo de la lista y que esta tratado con mayor
detalle en el Convenio de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar.
Es necesario aclarar, que en derecho penal, la definicion del tipo delictivo
marca la linea divisoria entre lo penable y lo exculpado, si bien esto no
deja de ser el caso para el Convenio de las Naciones Unidas Sobre el
Derecho del Mar, se debe dejar sentado algunos puntos:

- La definicion legal de pirateria de acuerdo al convenio puede diferir de
aquella dada por el legislador nacional.

- El hecho que un acto no encuadre dentro de los extremos en estudio, no
significa de ninguna manera que no sea un delito, solamente que no
tendra las consecuencias de ley contenidas en el Convenio de las
Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar. Dicho lo anterior, se debe
precisar que segun Ambos (2006);

Comienza el convenio con dos declaraciones muy importantes primero,
la obligacion de cooperar al maximo posible en la supresion de la

pirateria. En el lenguaje diplomatico de los convenios, esta frase sea, tal
vez, lo mas proximo a una obligacion al estilo del derecho interno, el
segundo aspecto es la delimitacion geografica de tal obligacion, agui nos
hace mencion de alta mar y cualquier otro sitio fuera de la jurisdiccion
de algun Estado, aqui se observa la diferencia o el cambio en el
tratamiento de alta mar, pues como se expresé al comienzo, es un area
que no estaba sujeta a la jurisdiccion de ningun Estado. (p. 98).

Ahora bien, cuando se refiere a la represion y persecucion de la pirateria,
el alta mar es jurisdiccion de cualquiera y de todos los Estados, lo que se
ha dado a llamar delitos o crimenes de jurisdiccion universal, va aun mas
alla, pues declara que las Cortes del Estado, que haya capturado a un
bugue 0 aeronave pirata, tendra la potestad de decidir sobre las penas a
ser impuestas y la suerte que correran los buques y la carga que se haya
capturado, haciendo reserva expresa de los derechos de terceros que
actuaren de buena fe.

Corresponde ahora abordar lo atinente a la determinacion de lo que el
Convenio de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar considera
pirateria. Para el Convenio, existe pirateria en cualquier acto ilegal de
violencia, detencion o depredacion, cometido con fines particulares por la
tripulacion o pasajeros de un bugue o aeronave privado y dirigido contra
otro buque o aeronave, las personas o la carga a bordo de los mismos,
cuando estos se encuentran en alta mar o cualquier otra area fuera de la
jurisdiccion de un estado.

Asi pues, se consideran de la misma entidad, cualquier acto voluntario en
la operacion de un buque o0 aeronave con conocimiento que se trata de
naves pirata, asi como también, actos voluntarios de incitacion o
facilitacion. Elementos a destacar, que delimitan y definen el tipo penal,
son.

- Actos de violencia o detencion ilegales, ilegitimas.

- Que dichos actos se cometan desde un bugue o una aeronave a otro
bugue o aeronave, por la tripulacion o los pasajeros, quedando excluidos
los actos cometidos por la tripulacion o los pasajeros de un buque contra
personas o propiedades a bordo de dicho buque.

-La finalidad debe ser el beneficio personal, por lo que se excluyen los
motivos politicos o religiosos.

Ahora bien, para la configuracion del segundo supuesto, como es la
participacion voluntaria en la operacion de un buque o aeronave pirata, se
debe definir qué se entiende por tal, por lo que el Convenio de las
Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar recurre al elemento volitivo,
a la intencionalidad de la persona fisica, y es asi que define a un buque
pirata como aquel destinado por la persona que lo comanda para la
comision de actos de pirateria.

De alli que se consideran como tales, los buques de guerra o al servicio
no comercial de un Estado cuya tripulacion se haya amotinado y
cometido actos de pirateria, en este caso surgiria la duda sobre la
necesidad o la relevancia de esta ultima circunstancia, especialmente si
en la definicion general no se hace distincion con respecto al tipo de
buque, la explicacion es la pérdida de la inmunidad propia de estos
bugues, también consagrada en el Convenio de las Naciones Unidas
Sobre el Derecho del Mar y que ampara, en condiciones normales, a los
buques de guerra y aquellos al servicio no comercial de un Estado.

Como ya se menciond, un bugue o una aeronave que esté incurso en
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estos actos o que haya sido tomada por piratas, puede ser detenida en alta
mar o cualquier area fuera de la jurisdiccion de cualquier Estado,
arrestadas las personas y la carga abordo. Este procedimiento solo podra
ser realizado por buques de guerra o identificados como al servicio de un
Estado y facultados para ello, y corresponde a los tribunales de tal Estado
decidir sobre las penas y sanciones aplicables, en todo caso, la pérdida o
no de la nacionalidad de un buque pirata se determina por las leyes del
Estado del pabellon.

Tal situacion lleva al siguiente elemento en el mecanismo para la
supresion de la pirateria y de algunos de los otros delitos antes referidos y
que también representa otra de las excepciones a la exclusividad de la
jurisdiccion del Estado sobre buques autorizados al uso de bandera, esto
es el llamado derecho de visita.

Es asi que de conformidad con lo establecido en el Convenio de las
Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar, citado por Diez (2008), un
bugue de guerra podra intervenir a bordo de un buque en alta mar
unicamente cuando:

La interferencia sea consecuencia del ejercicio de poderes conferidos por
algun tratado, o cuando existan razones fundadas para creer que dicho
bugue esta siendo utilizado para pirateria, transporte de esclavos,
transmisiones no autorizadas, no tiene nacionalidad, o a pesar de estar
utilizando una bandera extranjera, existan motivos para creer que es de
la misma nacionalidad del buque de guerra. (p. 120).

Se establece también la forma de ejecutar estas visitas y el derecho a ser
compensado por los dafnos sufridos a consecuencia del error tanto en la
captura como de la visita. El trafico ilicito de estupefacientes, no esta
entre los motivos que de acuerdo con el Convenio de las Naciones
Unidas Sobre el Derecho del Mar autorizan a ejecutar una visita a un
buque extranjero.

Cabe destacar, que a pesar del extenso tratamiento que recibio con
respecto a los otros delitos contemplados, la figura de la pirateria se
mostro insuficiente para cubrir las variantes que aparecieron durante los
ultimos afos del siglo XX.

De alli que la doctrina coincide segun Angulo (2003), que fue el
Incidente del Achille Lauro, en la déecada de los 80, lo que termino de
exponer las carencias del sistema implantado.

Todas las circunstancias del hecho, por abominable que fue, lo dejaban
fuera del concepto y por lo tanto fuera del sistema de jurisdiccion
universal. Asi es como un  hecho acontecido a bordo de un buque,
llevado a cabo por miembros de su pasaje, en aguas territoriales de un
tercer Estado y por motivos politicos, termino con todas las
consideraciones sobre los hechos de violencia y detencion ilegitimos
sobre las personas a bordo de un buque.

La respuesta a este aprendizaje fue el Convenio Internacional para la
Supresion de Actos que afectan la Seguridad de la Navegacion, que se
encuentra en proceso de revision, a la luz de los acontecimientos del once
(11) de septiembre y que desperto temores sobre el potencial de
destruccion de un buque si se utilizara como arma de destruccion.

Este convenio contempla entre otras cosas, como delito en su ambito de
aplicacion, el secuestro de buques, y en general, el uso de la fuerza o

violencia sobre la tripulacion, pasajeros, carga o sistemas de un buque
que ponga en peligro la seguridad de la navegacion. Asi mismo, en
términos de jurisdiccion, establece que los estados partes deben asumir la
competencia para conocer los casos que involucren actos cometidos:

- Abordo o en contra de buques de su bandera.

- En su territorio.

- Por sus nacionales o aquellas personas sin nacionalidad que residan
habitualmente en su territorio.

- Dirigidos a constreiirlo a hacer o dejar de hacer algo.

Finalmente, establece la obligacion de enjuiciar sobre las bases antes
citadas o extraditar a cualquier Estado que tenga jurisdiccion y la
disposicion de enjuiciar, y que este tratado se considerara como el tratado
sobre extradicion entre ambos, cuando no existe uno previo.

Como se evidencia, este tipo de arreglo esta disefiado para evitar la
Impunidad de los autores de los hechos contemplados por el Convenio.

La Pirateria en el Cédigo Penal Venezolano

Con respecto a la tipificacion de la pirateria en el Cddigo Penal
venezolano, debe destacarse que el mismo ha sido previsto en el articulo
152 en los siguientes terminos;

Los venezolanos o extranjeros que cometan actos de pirateria seran
castigados con presidio de diez a quince anos. Incurren en este delito los
que rigiendo o tripulando un buque no perteneciente a la Marina de
Guerra de ninguna Nacion, ni provisto de patente de corso debidamente
expendida, o haciendo parte de un cuerpo armado que ande a su bordo,
ataquen naves o cometan depredaciones en ellas o en los lugares de la
costa donde arriben, o se declaren en rebelion contra el Gobierno de la
Republica.

De la norma citada se desprende que los sujetos activos son quienes rijan
o tripulen un buque no perteneciente a la marina de guerra, de ninguna
nacion, ni estén provistos de patente de corso debidamente expedida, o
aquellos que hagan parte de un cuerpo armado que ande a bordo del
buque. Patente de Corso, segun Longa (2001);

Era aquella que se otorgaba antiguamente a los particulares por el
soberano, para que éstos persiguieran a los piratas y buques enemigos
por carecer aquel de recursos marinos para la guerra, los particulares
provistos de estas autorizaciones, armaban sus buques para tales fines.
(p. 199).

A su vez, no incurre en pirateria la nave perteneciente a la marina de
guerra de alguna nacion, lo cual parece logico que asi sea si se esta ante
un conflicto, sin embargo, la norma presenta una ambigtedad, por cuanto
no se aclara si la nave de guerra ataca no estando en situacion de
conflicto armado.

Ahora bien, para Von Liszt (1970), en el derecho internacional la pirateria
es la violencia antijuridica contra personas o cosas cometidas en mar
abierto, contra la tripulacion de un buque privado, de modo pues que los
actos de pirateria consisten en el robo o pillaje de un buque amigo y en
toda depredacion o acto de violencias cometido a mano armada en pleno
mar contra la persona o los bienes de un extranjero, sea en tiempo de paz
0 sea en tiempo de guerra. Se considera también pirateria segun Mendoza
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(1989), “declararse en rebelion contra el gobierno de la Republica, asi no
se cometan ataques a otras naves, depredaciones en ellas o en los lugares
de las costa donde arriben”. (p. 216).

Debe indicarse ademas que el delito se consuma cuando el agente ataca
otras naves, por lo que en este caso se admite la tentativa mas no la
frustracion, cuando comete depredaciones que en este caso es posible
tanto la tentativa como la frustracion, y finalmente cuando se declara en
rebelion contra el gobierno de la republica, supuesto éste que no admite
ni tentativa ni frustracion, tratdndose asi mismo de un delito enjuiciable
de oficio.

Revisados y analizados los instrumentos juridicos que tipifican vy
sancionan el delito de pirateria, muy en boga en la actualidad en
Venezuela y de ello dan cuenta los diversos medios de comunicacion, se
evidencia la necesidad de reformar el Codigo Penal a los fines de incluir
este delito en los términos pautados en los instrumentos internacionales.

Conclusiones

Despueés de haber analizado el delito de pirateria tipificado en el Codigo
Penal venezolano, y revisado lo que sobre este tipo penal establece el
Convenio de las Naciones Unidas Sobre el Derecho del Mar, de 1982
suscrito por Venezuela, se evidencia que efectivamente la pirateria debe
realizarse en mar abierto, vale decir en alta mar, condicidn ésta que no se
evidencia en el dispositivo del articulo 152 del Codigo Penal venezolano,
lo cual evidentemente ademas de vulnerar el principio de legalidad,
puede generar confusion al momento de su aplicacion.

El principio de legalidad de los delitos y de las penas, constituye uno de
los que conforman el debido proceso, el cual se encuentra expresamente
establecido en el articulo 49, ordinal 6° de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, que expresa: “El debido proceso se
aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en
consecuencia: Ninguna persona podra ser sancionada por actos u
omisiones que no fueren previstos como delito, faltas o infracciones en
leyes preexistentes”.

Cabe destacar, que el principio de legalidad cumple una funcién en todo
estado de derecho, vale decir, dentro de la sociedad la cual se explica
como un conjunto de comportamientos humanos orientados a la
obtencion de fines que guardan relacion con su conservacion y
desarrollo.

Sin embargo, no todos estos comportamientos se proponen tal finalidad;
pues hay algunos que por el contrario, lesionan o ponen en peligro su
estabilidad, frente a ellos el Estado garantizador de estos bienes sociales,
debe adoptar una politica doblemente eficaz, la cual debe estar orientada
a prevenirlos para evitar que se menoscabe la integridad del grupo y la de
cada uno de sus miembros y a reprimirlos cada vez que se realizan, sin
embargo, esta labor no es uniforme ni tampoco mecanica, por cuanto
siendo diversa la intensidad de la lesion producida con tales hechos,
diverso ha de ser también el tratamiento.

Asi, cuando el Estado considera que una conducta humana altera
solamente el equilibrio economico entre dos o mas individuos o
disminuye intereses de valor intrascendente o lesiona apenas levemente
breves personales importantes, en una palabra, cuando cree que los
Intereses de la colectividad que orienta y dirige de acuerdo con la

concepcion socio-politica que lo conforma y nutre, no resultan
seriamente menoscabados, entonces busca el equilibrio mediante una
regulacion normativa de tales comportamientos dentro de un area
juridicieius privatista.

Cuando en cambio, cree que un hecho pone en riesgo o vulnera valores
Individuales o sociales importantes, o altera su propia estabilidad, recoge
tal comportamiento en normas positivas, prohibe y respalda la
prohibicion tacitamente en el contenida, con la amenaza de una sancion
severa como es la pena. Por otra parte se debe expresar, que el principio
de legalidad representa una garantia que se lleva al maximo al
complementarse con la necesidad de oOrganos especiales para la
imposicion de la pena y también por la otra exigencia constitucional de
gue nadie sea condenado sin juicio previo que establezca su defensa y
proceda al reproche de culpabilidad.
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RESUMEN

El objetivo general del presente trabajo es examinar la Eutanasia en
Venezuela, vista desde la optica de un Derecho a una Muerte Asistida. La
Investigacion se justifica desde la postura social, legal y religioso, por
cuanto permite apreciar la practica de la Eutanasia desde la perspectiva
de la Republica Bolivariana de Venezuela, partiendo de la premisa de la
problematica existente que presentan ciertas personas que padecen
situaciones donde la Eutanasia representa una solucion palpable. El
estudio esta enfocado en una investigacion documental, utilizando la
técnica del analisis y la critica de la problematica planteada dada desde
un enfoque cualitativo. Llegando a la conclusion de que la legislacion
Venezolana deberia contener dentro de su articulado la practica de la
Eutanasia como procedimiento médico — juridico que avale y defienda
los derechos de aquellas personas que padecen de enfermedades
terminales y deseen se les respete su derecho a la dignidad humana de la
mano con la garantia juridico legal necesaria en torno a todo los aspectos
iInvolucrados en tal decision.

Palabras Clave: Muerte asistida, dignidad, legislacion, procedimiento.
ABSTRACT

The general objective of this work is to examine Euthanasia In
Venezuela, seen from the point of view of a Right to Assisted Death. The
research is justified from the social, legal and religious point of view,
since it allows us to appreciate the practice of Euthanasia from different
points of view in our country, starting from the premise of the existing
problem presented by certain people who suffer from situations where the
Euthanasia represents a palpable solution. The study is focused on a
documentary research, using the technique of analysis and criticism of
the problem raised given from a qualitative approach. Reaching the
conclusion that Venezuelan legislation should contain within its articles
the practice of Euthanasia as a medical-legal procedure that endorses and
defends the rights of those who suffer from terminal illnesses and want
their right to human dignity to be respected. Hand in hand with the
necessary legal guarantee around all the aspects involved Iin such a
decision.

Keywords: Assisted death, dignity, legislation, procedure.

Introduccidn

Dentro del marco legal de Venezuela no se contempla el termino
Eutanasia ni mucho menos la muerte asistida, dejando de lado el hecho
de que es una realidad latente dentro de la sociedad, quizas no desde un
punto de vista de cantidad de casos que puedan existir, pero si desde la
perspectiva de que en efecto, existen personas que al dia de hoy padecen
ciertos diagnosticos clinicos que de alguna manera menoscaban la
calidad de vida no solo de ellos sino también de sus seres queridos y su
mismoentorno, teniendo en consideracion todo el dolor fisico y
psicolégico que ello conlleva, por otra parte el desgaste emocional que
progresivamente se ird dando, todo esto se puede considerar un conjunto
de situaciones que al paso del tiempo son desencadenantes o detonantes

En ese mismo orden de ideas, se establece que la Eutanasia es un acto o
método que pone fin a la vida ajena, caracterizado por un sentimiento
compasivo de evitar la prolongacion de un sufrimiento producido por una
enfermedad terminal o incurable, acto el cual tiene como principal
fundamento ponerle fin al dolor fisico y emocional que trae consigo
padecer ciertas condiciones médicas, en el caso especifico del presente
trabajo investigativo, el autor acierta de forma tacita, que en nuestro pais
las personas que se encuentran en dichas condiciones no cuentan con la
tutela del Estado en cuanto a tema de la dignidad humana, ni sobre la
decision del libre desenvolvimiento de la libertad de elegir sobre si
mIisSmo Y su cuerpo, queriendo este ponerle fin a su padecimiento.

La eutanasia

Segun la Organizacion Mundial de la Salud (2016:03) define la Eutanasia
como la accion de médico que provoca deliberadamente la muerte del
paciente, con 0 sin su consentimiento para evitar dolor o sufrimiento
alguno.

En ese mismo orden de ideas, para Palacios, presidente de la sociedad
Internacional de bioética, (2009) la define como:

La eutanasia consiste en ayudar a morir conforme a su dignidad y sin
sufrimientos a un enfermo incurable, en fase terminal e irreversible, si lo
ha pedido reiteradamente en pleno uso de razon y de forma libre y
voluntaria. Mediante esta se persigue como unico fin el librar a una
persona de sus agudos sufrimientos, de

una agonia inmisericorde que padece como consecuencia una
enfermedad grave e incurable.

De acuerdo con la definicion dada anteriormente, la enfermedad tiene
que haber sido diagnosticada suficientemente, de modo que su
particularidad de irreversible, sea tal, que se determine la muerte como
algo inevitable.

El termino Eutanasia proviene del latin euthanasia, hace referencia al
acto mediante el cual personal calificado a traves de los medios
establecidos provoca de forma consiente y voluntaria la muerte de una
persona que ya este sugestionada a tal final para evitar su agonia, se
define basicamente como «buena muerte», «muerte apacible», es la
intervencion deliberada para poner fin a una vida sin perspectiva de cura,
se relaciona con el termino Suicidio Asistido aunque no refieran los
mismo, ya que estas se diferencia por el hecho de que la Eutanasia es
llevada a cabo solo por personal médico calificado mientras que el
Suicidio Asistido se lleva a cabo por el mismo paciente con ayuda de otra
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persona.
Clasificacion de la eutanasia

Michel Hautecouverture, medico escritor, Jefe del servicio de
Diabetologia, Endocrinologia y Enfermedades metabolicas del hospital
Saint-Joseph (2005), la clasifica en:

« Eutanasia Pasiva: Es la eutanasia por dejar morir deliberadamente al
paciente por negligencia de cuidados o tratamientos que son obligatorios
y razonables.

« Eutanasia Activa: Es la eutanasia que por medio de una accion
positiva ocasiona la muerte del paciente, la misma hace mencion a la
practica u omision de la aplicacion del tratamiento para dar muerte al
paciente.

Enfermo Terminal

Segun la Organizacion Mundial de la Salud () paciente terminal es aquel
que padece una enfermedad avanzada progresiva e incurable, falta de
respuesta al tratamiento especifico, con sintomas multiples
multifactoriales, intensos y cambiantes, gran impacto emocional en el
enfermo, la familia o en entorno afectivo, con un pronostico de vida
limitado a 6 meses.

Tipos de eutanasia
Palacios (2009), expresa los tipos de eutanasia de la siguiente manera:

« Eutanasia voluntaria: La eutanasia puede ser voluntaria inclusive si la
persona ya no es competente para declarar su pretension de morir cuando
termina su vida. La persona puede ansiar que su vida termine si en algun
momento se halla en una circunstancia en la que, aun sobrellevando una
enfermedad dolorosa e irremediable, la enfermedad o el accidente le han
despojado a esta de sus capacidades racionales, y ya no es apto para
decidir entre la vida y la muerte. Si, mientras se es capaz, se expresa el
deseo firme de morir en una situacion como esta, la persona que le quita
la vida en las circunstancias apropiadas procede a solicitud del paciente y
ejecuta un acto de eutanasia voluntaria.

« Eutanasia involuntaria: Cuando se realiza a una persona que podria
haber sido capaz de autorizar o no la aprobacion a su propia muerte.

De acuerdo con estos tipos de -eutanasia, se ve reflejado el
consentimiento, ya sea el mismo tomado en cuenta o no, ya que el mismo
hace referencia a la voluntad del paciente indistintamente de la situacion
en gue se encuentre.

Cuidados Paliativos

La Organizacion Mundial de la Salud, ha definido los cuidados
paliativos, como:

enfoque que mejora la calidad de vida de pacientes y familias que se
enfrentan a los problemas asociados con enfermedades amenazantes
para la vida, a traves de la prevencion y alivio del sufrimiento por medio
de la identificacion temprana e impecable evaluacion y tratamiento del
dolor y otros problemas, fisicos, psicoldgicos y espirituales.

Se define ademas como la atencion a los aspectos biopsicosociales del
Individuo en situacion terminal, siendo los objetivos principales el
bienestar y la promocion de la dignidad y la autonomia de los enfermos y
sus familiares, este tipo de cuidados requiere de la participacion de un
equipo multidisciplinario que deben incluir profesionales de la salud,
expertos en ética, abogados y voluntarios.

Sufrimiento

Segun Platon el sufrimiento limita nuestras expectativas futuras o las
suprime  dolorosamente, se vincula con la pretension de
poseer por completo algo que esta sujeto al cambio, que es la forma mas
general de ser de todos los objetos y fendmenos. El sufrimiento es la
sensacion motivada por cualquier condicion que someta al sistema
nervioso al desgaste, el sufrimiento puede ser por causas fisicas,
emocionales o psicologicas y siempre es consciente.

Agonia
Periodo de transicion entre la vida y la muerte, que se caracteriza por la

subsistencia de algunas funciones vitales y por la desaparicion de
funciones intelectuales.

Postura legislativa sobre la eutanasia en Venezuela

La postura del legislador en cuanto al tema de la Eutanasia en Venezuela
estd claramente definida al no estar este acto contemplado en la
legislacion vigente, en nuestro pais tanto el suicidio asistido como la
eutanasia son delitos que estan tipificados en el ordenamiento juridico, y
que ademas prevé penas de prision de varios afios, para cualquier persona
que actle como cooperadora necesaria en la muerte de otra, aunque ésta
ultima lo haya pedido de manera libre y expresa a causa de un
sufrimiento insoportable e irreversible que esté padeciendo.

Claramente el suicidio asistido se encuentra tipificado en el Articulo 412
del Codigo Penal Vigente, donde se establece que el gue hubiere inducido
a algun individuo a que se suicide o con tal fin lo haya ayudado, sera
castigado, si el suicidio se consuma con presidio de siete a diez afnos,
cabe destacar que en nuestro pais la eutanasia se considera actualmente
un delito, pero que ademas por ser delito no significa que no se realice ya
que se ven circunstancias de echo donde pacientes que se encuentran
conectados a métodos artificiales de vida son desconectados sin tener en
consideracion factores influyentes, el autor establece entonces que
estamos en presencia de un tipo de Eutanasia Tacita, la cual solo se lleva
a cabo con el hecho de haber “muerte cerebral” y ser autorizado por un
familiar directo.

Derechos Fundamentales que Garantiza la Constitucion Venezolana.

La Carta Magna, es la institucion juridica generadora de los principios
rectores en cuanto a los derechos y garantias de los ciudadano y en lo que
respecta al tema en particular se pueden sefialar los siguientes articulos:

1. Articulo 19. El Estado garantizard a toda persona, conforme al
principio de progresividad y sin discriminacion alguna, el goce y
ejercicio irrenunciable, indivisible e interdependiente de los derechos
humanos. Su respeto y garantia son obligatorios para los organos del
Poder Publico, de conformidad con esta Constitucion, con los tratados
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sobre derechos humanos suscritos y ratificados por la Republica y con
las leyes que los desarrollen.

2. Articulo 20. Toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento de
su personalidad, sin mas limitaciones que las que derivan del derecho
de las demas y del orden publico y social.

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

4. Articulo 43. EIl derecho a la vida es inviolable. Ninguna ley podra
establecer la pena de muerte, ni autoridad alguna aplicarla. El Estado
protegera la vida de las personas que se encuentren privadas de su
libertad, prestando el servicio militar o civil, o sometidas a su
autoridad en cualquier otra forma.

Los articulos anteriormente plasmados establecen entre otras las garantias
constitucionales de los ciudadanos del pais, como principal soporte de la
vida y el desenvolvimiento en la sociedad, ahora bien en el caso que no
atafne no se contempla la eutanasia como derecho de las personas ni como
deber del Estado, lo que permite entender que la legislacion venezolana
mantiene una postura de defensa a la vida y su prolongacion, aunque esto
lleve consigo sufrimiento y dolor de cierta parte de la poblacion, lo cual
permite determinar que se hace necesario el analisis de posturas legales
que consideren de alguna forma no menoscabar la intension de esas
personas del poder cumplir sus deseos siendo ellos los Unicos que
sienten y padecen el dolor fisico y psicologico que acarrean por su estado
de salud y ademas de sus familiares al verlos atravesar por tan dificil
momento.

Conclusiones

A lo largo del tiempo, la Eutanasia, como herramienta médica para la
extincion de la agonia del enfermo terminal ha sido un tema
controversial, ya que este acto revuelve temas sensibles en las creencias
propias de las personas como religion, cultura e indole social y otros que
dan pie a una optica de pensamientos diversos donde cada individuo con
raciocinio propio se expresa segun lo aprehendido e inculcado en los
diferentes procesos de su vida, quedando asi en medio de un debate
Interminable, donde por un lado los que optan por una postura moralista
y por otro lado los que realmente conocen el tema de una manera integral
como los son los profesionales de la salud y las personas que de alguna u
otra manera vivieron o viven en la actualidad una experiencia cercana
con un familiar.

La aplicacion de la eutanasia en todo momento debe de estar dirigida al
ambito de situaciones terminales o agonicas al final de la vida, siendo los
médicos a traves de las metodologias y procedimientos cientificos los
encargados de diagnosticar la gravedad de la patologia, valorando si el
sufrimiento es temporal o permanente, si existe la posibilidad real de una
cura o es nula la espera de una mejora a futuro. Tomando en cuenta que
no es igual el sufrimiento temporal de una persona donde al pasar de los
dias comenzara a sentir progreso de cura y alivio, a otra que, en el tiempo
transcurrido solo estara en presencia de un aumento del dolor y deterioro
progresivo.

Hay que dejar muy en claro que la aceptacion de la practica de la muerte
asistida debe ser en todo momento voluntaria, ya que nadie deberia

decidir ni incidir sobre la decision final por ser un acto muy intimo y
privado, donde solo la persona agonizante consiente de ser un individuo
libre y duefio de si mismo auto evalle su situacion que finalmente le
permitira dar el siguiente paso.

Referencias Bibliograficas
Araujo, J (2018). La Eutanasia y las otras formas de Muerte Asistida:
entre Represion Punitiva y Legalizacion Alternativa al lus Puniendi

Venezolano.

Arias, F (2012). Metodologia de la Investigacion. Editorial Espiteme
Caracas- Venezuela.

Codigo de Deontologia Medica de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Aprobado durante la LXXVI reunion extraordinaria de la
Asamblea de la Federacion Médica Venezolana. 1985.

Codigo Penal. Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela,
2005, gaceta numero 5768.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999 Gaceta
Oficial N° 36.860 Caracas. Imprenta Nacional.

Chinea, M (2020). La Eutanasia en Espana. El Derecho a Morir
Dignamente.

Ley de Ejercicio de la Medicina de la Republica Bolivariana de
Venezuela, 2000, Gaceta Oficial N° 37.006.

Ley Orgéanica de Salud de la Republica Bolivariana de Venezuela 2007,
Gaceta Oficial N° 38.650.

Lizon, G (2017). Guia de Practica Clinica en Cuidados Continuos,
Atencion en la Fase Agonica

Ramirez, C (2021). El mapa de la eutanasia en el mundo.

Revista de la Facultad de Ciencias de la Salud, Universidad de Carabobo.
(2007) Vol. 11 N° 3.

Rodriguez, J (2004). La Eutanasia en Venezuela como practica licita.

Rodriguez, M (2016). EI Derecho a una Muerte Digna y la Necesidad de
Legalizar la Eutanasia en el Ecuador.

Tamayo, M (2003). El proceso de la investigacion cientifica.

Velasquez, V (2018). La Eutanasia como enfrentamiento al sentido de la
existencia en el enfermo terminal.

Deposito Legal: pp 200203AR289 ISBN: 1690-3064 Reservados todos los derechos conforme a la Ley

Recibido: 17/09/2021 Aceptado: 20/10/2021

Pagina: 32




ad de Ciencias Juridicas y

- .'
rechc
- oy [ ]
= -—s

——




UBA - IUS

Numero 10. Ano 2021

LA GESTACION SUBROGADA EN VENEZUELA COMO GARANTIAAL
DERECHO CONSTITUCIONAL DE LA MUJER ALA MATERNIDAD Y
FORTALECIMIENTO DEL NUCLEO FAMILIAR

Autora: Yleska Castillo

Correo: yleskacastillo@gmail.com
Coautor: Alvaro Herrera

Afo: 2021

RESUMEN

La Gestacion Subrogada no se encuentra tipificada en el marco juridico
Venezolano, en ninguna de sus formas, violando de forma directa el
Derecho Constitucional a la familia de aquellas mujeres que no pueden
procrear de forma natural, por ende, el objetivo general del presente
trabajo es analizar la gestacion subrogada en Venezuela como garantia al
derecho constitucional de la mujer a la maternidad y fortalecimiento del
nucleo familiar. La investigacion se justifica desde el punto de vista
social y juridico, permite primeramente analizar los aspectos sociales de
la influencia que puede generar el hecho de mujeres que de forma natural
no pueden concebir y que a su vez trae consigo distintas circunstancias y
situaciones motivo de estudio, desde el punto de vista juridico analizar
como la legislacion Venezolana protege a la familia su fundacion vy
creacion y a su vez no genera proteccion juridica para aquellas mujeres
que se encuentran imposibilitadas de procrear naturalmente. El estudio
esta enfocado en una investigacion documental con un enfoque analitico
sintético, utilizando la técnica de analisis de contenido; llegando a la
conclusion de que no existe la legalidad en cuanto al tema de la
Gestacion Subrogada, ya que la legislacion venezolana en ninguna de sus
normativas establece este tipo de procedimiento, quedando desasistida
juridicamente la mujer que no puede concebir naturalmente y por ende ve
vulnerado su derecho a la maternidad y a tener descendientes con
filiacion sanguinea.

Palabras clave: Familia, Derecho, Gestacion, Maternidad, Subrogacion.
ABSTRACT

Surrogacy is not typified in the Venezuelan legal framework, in any of its
forms, directly violating the Constitutional Right to the family of those
women who cannot procreate naturally, therefore, the general objective
of this work is analyze surrogacy in Venezuela as a guarantee of the
constitutional right of women to motherhood and strengthening of the
family nucleus. The research is justified from the social and legal point of
view, it allows first to analyze the social aspects of the influence that the
fact of women who cannot conceive naturally can generate and which in
turn brings with it different circumstances and situations that are the
subject of study From the legal point of view, analyze how Venezuelan
legislation protects the family, its foundation and creation, and in turn
does not generate legal protection for those women who are unable to
procreate naturally. The study is focused on documentary research with a
synthetic analytical approach, using the content analysis technique;
reaching the conclusion that there is no legality regarding the issue of
Surrogacy, since Venezuelan legislation in none of its regulations
establishes this type of procedure, leaving the woman who cannot
conceive naturally and therefore is violated legally her right to
motherhood and to have descendants with blood affiliation.

Keywords: Family, Law, Gestation, Maternity, Surrogacy.

Introduccion

El termino Gestacion Subrogada refiere al hecho de que una mujer,
conocida como (gestante, accede previo acuerdo de las partes
Intervinientes, a gestar al hijo de otra mujer, la intencion principal es que
la gestante solamente aporte el utero para mantener y desarrollar el
embarazo para luego dar a luz al futuro bebe, ya que esté segun las
técnicas cientificas de genética existentes, llevara la informacion genética
de la madre intencional, que no es mas que aquella que desea ser madre y
que por circunstancias ajenas no puede realizarlo de forma natural.

En nuestro pais, la legislacion vigente no contempla dentro de su
estructura el término, la practica ni el uso de este tipo de procedimientos
medicos, ni su correcta aplicacion y desarrollo en el ambito juridico
legal, acarreando esto como consecuencia un retraso dentro del constante
cambio que vive el mundo a diario y asi obstaculizando la evolucion
propia y natural de la sociedad, situacion esta que me permite identificar
una problematica existente, ya que es inevitable apaciguar el progreso
cientifico-social, en vista de que se ve afectada la seguridad juridica del
bien tutelado al derecho de gran parte de mujeres a ser madres y formar
una familia consanguinea.

Bases tedrico-legales del nucleo familiar en la legislacion venezolana
Familia

Segun Sojo (1990) define la familia como “el conjunto de personas
unidas por parentesco o por matrimonio, que conviven bajo el mismo
techo, sometidos a la autoridad y direccion de un jefe, asi como aquellas
que se encuentran ligadas a estas por un vinculo parental. (p.10). Segun
la Organizacion Mundial de la Salud (2018), la familia es el “conjunto de
personas que conviven bajo el mismo techo, organizadas en roles fijos
(padre, madre, hermanos, etc.) con vinculos consanguineos o0 no, con un
modo de existencia econémico y social comunes, con sentimientos
afectivos que los unen y aglutinan” (p.7).

En ese mismo orden de ideas, Jelin (1988) sefiala que “La familia es la
Institucion social que regula, canaliza y confiere significado social y
cultural a la sexualidad, la procreacion y la convivencia cotidiana,
expresada en la idea del hogar y del techo” (p.45). Es importante destacar
que en Venezuela la familia es considerada el pilar fundamental de la
sociedad, basada en el amor, el respeto, la tolerancia y la cooperacion, es
dentro del nucleo familiar donde aprende a comunicarse y a interactuar, a
la vez que adquiere valores éticos y morales que después seran
reforzados.

Derecho a la familia y el derecho de familia

Segun Diaz (2018), en su Tratado de Derecho de Familia lo define como
“el conjunto de instituciones juridicas de orden personal y patrimonial
que gobiernan la fundacion, la estructura, la vida y la disolucion de la
familia” (p.65). El derecho de familia es especialmente promotor, ya que
sus normas son fundamentalmente de orden publico e interés social,
aunque esas normas son obligatorias, su obligatoriedad emana del deber
moral y de los principios naturales en que se funda, como la institucion
humana mas antigua y como elemento clave para la comprension y
funcionamiento de la sociedad, ya que a través de ella, la comunidad no
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solo se provee de sus miembros, sino que se encarga de prepararlos para
que cumplan satisfactoriamente el papel social que les corresponde.

El Derecho Civil reconoce las relaciones interpersonales conyugales y
familiares, ya que establece las reglas para contraer matrimonio, define la
filiacion, establece los derechos y obligaciones de los miembros de la
familia, asi como también establece las formas de disolver el vinculo
matrimonial y por lo tanto las consecuencias y obligaciones que surgen
cuando ese vinculo se rompe y, aun sin que se disuelva establece a quiéen
le corresponde cumplir con la obligacion alimenticia entre otras cosas.

De lo anterior se deduce que el Derecho de Familia tiene como fin
legitimar las relaciones familiares asi como delimitar los derechos y
obligaciones de cada parte integrante del nicleo familiar, ya que todas las
cuestiones inherentes a la familia se consideraran de orden publico, por
constituir aquélla la base de la integracion de la sociedad, asimismo es de
orden publico la proteccion legal y judicial en todos los aspectos de los
miembros de esta.

Maternidad

El acto de la maternidad refleja la capacidad de la mujer a procrear,
segun la Organizacion Mundial de la Salud establece el concepto de
maternidad como:

La promocion y la proteccion del derecho al grado maximo de salud que
se pueda lograr para las mujeres, las madres, y los recién nacidos, asi
como el acceso a servicios adecuados de salud y sistemas sanitarios
seguros y eficientes.

La cita antes mencionada estable la importancia y el cuidado especial que
el acto de la maternidad requiere, estableciendo la proteccion maxima del
derecho a la salud para lograr para garantizar su sano y eficaz curso, en
ese mismo orden de idea Barrantes (2014) establece: “La maternidad ha
sido entendida como un elemento fundamental en la esencia femenina, lo
cual ha provocado que se relacione la palabra mujer con el hecho de ser
madre” (p. 02).

La cita mencionada establece que el acto de la maternidad es un
componente esencial de la feminidad, deduce que el término esta
intimamente relacionado con el hecho de ser mujer, establece Barrantes
(2014) ademas que:

Se entiende que la maternidad es un término que se encuentra en
permanente evolucidn y en el cual incide tanto factores culturales como
sociales, los cuales lo han relacionado con las definiciones de mujer,
procreacion y crianza. La maternidad es un constructo social y
simbolico que adquiere diferentes significados en diferentes contextos
sociohistoricos. (p. 02)

En consideracion con la cita anterior, se deja en evidencia como el
concepto de maternidad ha sido relacionado como una particularidad
propia de la mujer, cabe destacar que esta idea ha sido establecida por lo
fundado cultural y socialmente donde aporta un significado importante en
el establecimiento de la maternidad ante la sociedad, cabe destacar que
Rossett (2004) establece distintos tipos de maternidad:

Maternidad genética: corresponde a aquella cuyo ovulo ha sido
fecundado y del cual ha nacido una criatura, ya sea que la concepcion se
haya producido a traves de una relacion heterosexual o que se haya
producido por medio de una inseminacion artificial.

Maternidad Gestacional: corresponde a aguella mujer cuyo Utero se
haya desarrollado el embrion.

= Maternidad procreacional o volitiva: se refiere a aquella mujer en
quien nace el deseo, la voluntad de engendrar una criatura, aunque ella
no tenga la capacidad de hacerlo.

= Maternidad afectiva: aquella mujer que ha desarrollado una relacion
de amor y carifio hacia la criatura.

= Maternidad juridica: corresponde a aguella mujer que es tenida como
madre para todos los efectos legales.

= Maternidad biologica: corresponde a aquella mujer que realiza su
aporte bioldgico para el nacimiento de la criatura. (p. 02)

En relacion con la cita anterior se establecen distintos tipos de
maternidad considerando diferentes escenarios en los que se manejan
Incomparables situaciones, ya no se define una expresion de maternidad
en términos absolutos por el hecho de que todos los factores para
determinarla se presentan de diferentes maneras, en comparacion como
se presentaban en tiempos pasados.

Aspectos doctrinarios y jurisprudenciales que avala la figura de la
gestacion subrogada como derecho constitucional de la mujer

Segun lo establece Martinez (2018) en la Revista Venezolana de
Legislacion y Jurisprudencia:

La maternidad subrogada, en la cual el producto de la concepcion que
ha sido fertilizado mediante técnicas de reproduccion asistida —en
laboratorio— se implanta en el Gtero de una mujer distinta —receptora—,
con el fin de gestarlo y posteriormente darlo a luz, en cierta medida
resuelve una situacion puntual ante el deseo de tener hijos y no poder
hacerlo naturalmente, pero no es menos cierto que juridicamente cambia
los paradigmas establecidos en relacion con la filiacion materna
tradicional y la consecuente filiacion legal posterior, ya que se
manifiesta a traves de una mujer que da a luz a un hijo que, dependiendo
del caso, sera suyo. (p: 270).

En relacion con la cita anterior, la causa principal de la maternidad
subrogada es la imposibilidad de una mujer de gestar, es decir, la
Incapacidad de lograr la viabilidad fetal, sin embargo, en otras
situaciones, su ocurrencia depende simplemente del deseo de una persona
de gestar a traves de otra. Esta practica se conoce a traves de distintos
nombres como son: maternidad subrogada, vientre en alquiler,
maternidad sustituta, entre otros, ademas del aspecto legal que se
encuentra presente en este tipo de actos al hacer referencia a la filiacion
materna tradicional. Por su parte Dominguez (2012), define la gestacion
subrogada como:

El acuerdo de voluntades mediante el cual una mujer fertil, acepta
quedar embarazada, por medio de tecnicas de reproduccion asistida,
bien sea a través de inseminacion artificial o fecundacion in vitro, con el
fin de llevar a cabo la gestacion y dar a luz a un nifio o nifia producto de
este proceso y que en el momento de su nacimiento o dias después
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debera entregar a otra persona 0 a una pareja, para gue estos lo crien
como suyo, renunciando a sus derechos como madre. (p.64)

En conclusion, la gestacion subrogada, es una maternidad por sustitucion,
es decir, se sustituye a la madre biologica, y se ubica una madre sustituta,
con lo que al final existen dos madres. En lineas generales se hace por un
beneficio econOmico, aunque existen excepciones a esta regla, hay casos
en que se utiliza esta figura por altruismo, dado con el proposito
fundamental de dar una opciodn a aguella mujer que no puede procrear de
forma natural.

Asi mismo, una mujer sera la madre genética porque concede el ovulo y
otra distinta gestara al concebido dandole a luz, tal como lo resefa
Dominguez (2012) seiala que:

La maternidad subrogada admite varias modalidades inclusive con
participacion de tres mujeres: una que aporta el ovulo, otra la gestacion
y otra que criara al niflo. Continda diciendo: ... la gestacion subrogada
tiene lugar generalmente cuando una mujer da su ovulo para que le sea
Implantado a otra que gestara y dara a luz el ser. Lo que pretende
trasladarse a otra mujer distinta a la que aporta su carga genética a
traves de su ovulo es el proceso de gestacion que obviamente incluye el
parto” (p.41).

La maternidad subrogada tiene implicaciones muy diversas de indole
Intersubjetiva, que llevan aparejadas situaciones emocionales o
psicoldgicas y un alto porcentaje de cuestionamientos tanto en el ambito
social, ético, sexual, moral y juridico. En el aspecto psicoldgico en
algunas oportunidades produce sentimientos de culpa y depresion, ante la
separacion de la madre y del bebe; en relacion con el aspecto juridico en
algunas situaciones se establecen contratos que no se encuentran
amparados por el ordenamiento juridico, y por supuesto estan viciados de
nulidad por ser la filiacion materia de orden publico, dejando sin
proteccion a ambas partes. Asi mismo, Martinez (2018), en su revista
para la Universidad Central de Venezuela, explica:

La maternidad subrogada, es una modalidad de aplicacion de las
técnicas de reproduccion asistida, es un hecho a nivel mundial del que no
escapa Venezuela, a traves de ella se rompen los principios juridicos
ancestrales de acuerdo a los cuales la madre siempre es cierta, ante la
posibilidad de la existencia de dos madres y en otros casos tres. Por el
hecho de requerir de una variedad de elementos y, a su vez, de la
participacion de varias personas para poder llevarla a cabo, es una
figura complicada, que necesita ser desarrollada a nivel normativo

(p.35).

En la publicacion arriba descrita se establece que Venezuela no se
encuentra exenta de la realidad actual que es objeto esta investigacion, y
de la cual se hace énfasis en la necesidad de regular dicho acto el cual
ciertamente acarreara discrepancias entre los intervinientes, como
también establecer los parametros por los cuales la ley le garantizara el
derecho de la mujer a la maternidad.

Tipos de Gestacion Subrogada

Martinez (2018), considera que existen diversos tipos de la gestacion
subrogada, entre las que se encuentra:

« (Gestacion Subrogada Parcial: Se origina cuando la mujer que no
puede concebir dispone de sus 6vulos para que sean fecundados a
través de inseminacion artificial, bien sea con esperma de su pareja o
de un donante, que seran posteriormente implantados en el Gtero de
otra mujer, la futura madre subrogada. En este caso, la madre
subrogada no tiene conexion genética con el embrion implantado, eso
corresponde a la madre biologica o donante de ovulos a quien sera
entregado el bebé luego del alumbramiento, ya que se trata de una
maternidad por encargo, en esta se puede mediar un acuerdo
econdémico para la madre sustituta.

« (Gestacion Subrogada Altruista: Se realiza en el caso de hermanas,
hijas, sobrinas, inclusive actualmente se han dado caso de abuelas
como madres de gestacion, sin pretender ningln pago o
contraprestacion por ello, es decir, sin fin de lucro. La mujer esta
dispuesta a prestar el Utero para llevar a cabo el embarazo, se vincula
a sentimientos de solidaridad y generosidad con la persona o la pareja
que requiere de la subrogacion. En algunas oportunidades se cubren
los gastos médicos o legales a que hubiere lugar. En cierto modo es
una de las practicas menos cuestionadas y un poco mejor aceptadas.

« (Gestacion Subrogada Comercial: La mujer que esta dispuesta a
prestar el Utero requiere de un pago 0 remuneracion econdémica, €s
decir, embarazo a cambio de compensacion con bienes 0 monetaria. A
rasgos generales ha sido cuestionada en muchos paises por considerar
que se trata de una explotacion comercial, que afecta la dignidad del
ser humano, no obstante todo ello se practica ampliamente en paises
como la India, en los que se exige que la mujer embarazada por
encargo de otra, sea retribuida econémicamente y que se cubran todos
los gastos inherentes a ella y al bebé desde la concepcion hasta su
alumbramiento, incluyendo los gastos de parto, en algunas
oportunidades se establecen montos o pagos adicionales en funcion de
obtener embarazos multiples, dependiendo del contrato celebrado.

« (Gestacion Subrogada Fragmentada: Puede suceder en el caso de que
una mujer done su ovulo, otra geste el producto de la concepcion y
otra sea la que solicite el proceso, convirtiéndose esta ultima en la
madre legal del nino o nina nacido. Se corresponde esta modalidad
con la indicada por Dominguez Guillen, de la existencia de tres
madres, una bioldgica, una legal y otra la madre de gestacion. (p.274)

De la cita anterior se concluye que la gestacion subrogada se divide en
distintos tipos segun sea el caso en la que se presente, considerado
aspectos como la infertilidad, la voluntad tanto de la mujer como de la
pareja de procrear y tener familia consanguinea, el caso altruista donde
busca que este de procedimiento sean realizado con fines de ayuda y
soporte a aguellas mujeres que no pueden hacerlo de forma natural, entre
otros.

Legalidad de la maternidad subrogada en Venezuela

La gestacion subrogada es una técnica de reproduccion asistida utilizada
por parejas y personas que no pueden tener hijos naturalmente, el término
maternidad subrogada supone el hecho donde una mujer acepta previo a
su voluntad a gestar. en su utero el hijo bioldgico de otra, considerando
ademas que este tipo de situaciones dispondria de dos maternidades,
aquella que gesta y aquella que dispone del materia genético.

Ahora bien, la legislacion venezolana no contempla en sus disposiciones
la gestacion subrogada solo hace mencion a la proteccion de la
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maternidad y la familia considerando para ello el hecho derivado de la
union de un hombre y una mujer y establece el principio de presuncion
de maternidad, ya que asi como esta tipificado en la norma vigente la
filiacion materna esta demostrada con el hecho del nacimiento, dejando
de lado situaciones donde se pueden presentar casos de subrogacion.

La gestacion subrogada en Venezuela no tiene fundamento legal por el
hecho de que este tipo de procedimiento establece dos maternidades la
uterina y la genética, en el derecho venezolano la mujer que da a luz a un
bebe es su madre legal, se encuentra tipificado la filiacion de nacimiento,
dejando un escenario legal desasistido. En se sentido, Dominguez
(2012), seiala que “la mujer que da luz estara amparada por una suerte
de presuncion que aunque puede ser desvirtuada, viene dada por el hecho
cierto del nacimiento™ (p.23). Entonces para ello prevalece la prueba del
hecho del nacimiento que es la respectiva acta de nacimiento.

De la cita mencionada se establece claramente que el derecho de filiacion
materna recae sobre la mujer que da a luz sin tener en consideracion que
existe la posibilidad que otra mujer la cual no pudo gestar de forma
natural sea la responsable de todo el material genético del menor,
expresando asi la deficiencia de la norma ante situaciones de este tipo,
donde la mujer gestante seria considerada madre del recién nacido,
Imposibilitando inscribir la identidad legal a nombre de su madre
genética.

Dominguez (2012) tambien sefala que “dada la preponderancia de lo
genético algunos aluden a la preeminencia de la maternidad genética en
la resolucion del conflicto”. De manera pues, que se mantiene el criterio
que ante un supuesto de gestacion subrogada, la madre genética podria
reclamar o impugnar la filiacion materna basada en el hecho Unico del
parto, con base en el principio constitucional de la verdad bioldgica o
genética de la filiacion, es importante resaltar segun la cita mencionada
se hace mencion a los derechos obtenidos por la filiacion genética que de
forma directa se anteponen a la filiacion materna dada con el acto del
nacimiento unicamente.

Ahora bien, aparte de existir situaciones donde se establece filiacion
materna, la doctrina extranjera ha determinado la teoria de la
Intencionalidad la cual propone una solucion fundamentada en el
consentimiento, tomando en consideracion la voluntad de quién quiere
tener el hijo en primer lugar como principio importante que conlleva a la
necesidad de realizar tal acto, en ese sentido Dominguez (2012) afirma
que:

“La madre legal es aquella que tiene la intencion de procrear y de criar
la criatura, siendo esta conocida como la madre comitente. Esta teoria
esta basada en la creencia de que sin el interés de la pareja que contrato
a la mujer gestante, la criatura no hubiese sido creada” (p.12).

Segun la cita anterior existen distintos aspectos a considerar a la hora de
establecer legalidad a la gestacion subrogada, por los cuales Venezuela
estableceria parametros que garanticen la legitimidad de este acto,
basandose no solo en el hecho de la filiacion materna por el acto de
alumbramiento, sino también existen elementos contrarios a este que
deben ser razonados para establecer una posicion juridica en torno al
tema.

La gestacion subrogada como garantia al Derecho Constitucional de la
mujer a la maternidad y fortalecimiento del nucleo familiar en Venezuela

En el aspecto de los derechos que se garantizan a la mujer en el tema de
la maternidad Valero (2019) establece:

Entre los derechos invocados por quienes defienden la legalizacion de
esta practica se encuentran principalmente: el derecho a la reproduccion
de los padres de intencion, siendo la maternidad subrogada un vehiculo
para hacer efectiva la igualdad reproductiva entre parejas fertiles e
Infertiles; y la autonomia de la mujer gestante que se plasma en su
libertad contractual. (p. 422).

Considera la autora en referencia a la cita anterior, que la practica de la
gestacion subrogada busca garantizar el derecho a la reproduccion que
tienen las tanto las mujeres como los hombres que establecen relaciones
de hecho y derecho con el proposito de fundar una familia y que
presentan problemas de infertilidad, avalando ademas la creacion de la
familia y dandole a través de este medio la oportunidad de fortalecer el
nucleo familiar como base fundamental de la sociedad.

Medios eticos y cientificos que avalan la proteccion integral de la
maternidad

La proteccion de la maternidad es un mecanismo principal para la
Igualdad de oportunidades, la norma dispone que las mujeres puedan
combinar satisfactoriamente sus funciones reproductiva y productiva con
el proposito principal de garantizar el libre ejercicio del derecho e
Instinto bioldégico a ser madre. La normativa juridica venezolana
establece proteccion integral a la maternidad a partir de la concepcion
hasta el momento del puerperio, creando ademas leyes especiales en la
materia que establecen los distintos parametros por los cuales se
garantizan tales herramientas, destacando entonces que en efecto la
legislacion venezolana garantiza los medios éticos y cientificos que
avalan la proteccion integral de la maternidad.

En referencia a los medios éticos para la proteccion integral de la
maternidad Acevedo (2014) establece:

El termino maternidad es empleado para abarcar procesos biologicos y
sociales desde el embarazo, el parto, los cuidados al recién nacido, y la
crianza de los ninos, ademas la reproduccion se refiere a todos los
procesos bio-psicologicos que posibilitan la proteccion de la vida desde
la fecundacion, pasando por el embarazo hasta el post parto, asi como
las condiciones y el funcionamiento del sistema reproductor femenino y
masculino. (p.23).

La cita anterior expresa que la maternidad emplea un conjunto de
elementos presentes en la sociedad, no solo se limita al aspecto
biopsicologicos, sino que ademas es un hecho social que garantiza el
derecho a la vida y por ende amerita de la proteccion del Estado a través
de mecanismos dispuestos en los dispositivos juridicos que emplea el
establecimiento de distintas instituciones legales con el proposito de
proteger la estructura familiar desde su fundamento.

Asi mismo, hay que sefalar que las medidas para la proteccion a la
maternidad y la familia son consideradas, un medio del Estado para
regular las relaciones entre todos los aspectos sociales, como un claro
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ejemplo en la estrecha relacion entre la produccion y la reproduccion, el
caracter de esta medida condiciona por un lado la insercion de cada
ciudadano a la sociedad con igualdad de condiciones y sin discriminacion
y por otro lado las formas de reproduccion biologicas y social que se
concretan en el espacio familiar.

El Estado como principal garante de la proteccion de la maternidad y la
familia, establece principios legales fundamentales considerando que la
familia trae consigo una serie de aspectos como lo son el derecho a la
vida, el derecho al trabajo como hecho social que garantiza el sustento
familiar, el derecho a la identidad que no solo hace referencia a poseer un
nombre sino ademas de poseer una identidad bioldgica en coherencia con
la identidad legal, derecho a la educacion, a la salud, recreacion,
alimento, vestido, entre otros, es decir, todo un conglomerado de
elementos que garantizan el pleno ejercicio de la maternidad y la familia
estableciéndose como principios y derechos fundamentales de sus
ciudadanos desarrollando programas dirigidos a garantizar asistencia
social y proteccion integral a la maternidad y a la paternidad.

Ahora bien, en los aspectos cientificos que amparan la proteccion integral
de la maternidad, el Estado siendo garante de dicha proteccion, dispone
en su normativa legal un conjunto de herramientas medico cientificas a
disposicion de cada persona, que van desde la asistencia médico social en
cada aspectos como lo es el caso de servicios de reproduccion asistida,
dotando las areas dispuestas para tal fin de personal especializado,
laboratorios y equipos de alta tecnologia, dirigidos a mujeres y hombre
que presenten limitaciones en su fertilidad, asi como también servicios de
planificacion familiar adaptados a tecnologias médicas actualizadas.

Criterio legal con relacion a la gestacion subrogada

La legislacion venezolana protege el Derecho a la familia y da garantia al
Derecho de la mujer sin embargo a la hora de amparar métodos como la
gestacion subrogada, este no se encuentra tipificado dentro del
ordenamiento juridico vigente, por su parte, existen diversas opiniones,
pero sobre todo legislaciones a nivel mundial que abordan el tema de la
gestacion subrogada de distintas formas con el objetivo principal de
determinar si califican para ser aceptada o no.

Tal es el caso de Espafia donde la maternidad subrogada no esta
permitida y su practica es ilegal, esta expresamente consagrado en su
marco juridico, pero es evidente, que los afectados recurren a ella como
ultima opcion para ver cumplido el deseo de ser padres y madres, ante
esa realidad palpable y ante la necesidad de no dejar sin la
correspondiente nacionalidad espanola a los hijos nacidos de espafioles
(art. 17.1 del Codigo Civil), los legisladores de Espafa con relacion al
régimen registral de la filiacion de los nacidos mediante gestacion por
sustitucion, se basa en el interés superior del menor, por ello ordena la
Inscripcion en el Registro Civil espafiol de los espafioles nacidos en el
extranjero mediante maternidad subrogada, siempre y cuando cumpla con
todos los requisitos legales.

Por su parte, Estados Unidos, establece en algunos de sus estados que la
practica de alquilar un uUtero es totalmente legal, tal es el caso del
Tribunal Supremo de California establece la “teoria de la intencion™ para
establecer la custodia de los bebés nacidos mediante vientres de alquiler,
preguntandose: ¢quién es el verdadero interesado en tener un nifo?,

¢ Tenia deseos de quedarse embarazada la madre de alquiler previo pago
de la pareja contratante?, es por ello que le da absoluta legalidad a este
acto, determinando que los padres son aguellos que aportan el material
genetico y manifiestan asi su interés en ser padres.

En ese mismo orden de idas, la India es una eleccion por excelencia para
este tipo de procedimiento y basicamente tiene que ver por razones
econdmicas todo el proceso desde la gestacion del embrion hasta el parto,
cuesta la cuarta parte que en Estados Unidos y los tours médicos
proliferan para ofrecer este servicio, la maternidad subrogada comenzé
en India a fines de los °70, pero se incrementd en los Gltimos afnos debido
a las ganancias que deja el turismo medico.

Se estima que el turismo reproductivo es un negocio que mueve dos mil
millones de dolares anuales, se hace en todas las ciudades grandes, e
Inclusive en algunas pequenas del estado de Gujarat, estas practicas son
reguladas mediante las Directrices del Consejo Indio de Investigaciones
Medicas, es decir, son pautas acordadas por este organismo y se aplican
hasta que se apruebe una ley, se acepta claramente y no estd mal visto
que las mujeres lo hagan por dinero.

Es importante resaltar que los ejemplos antes citados, a diferencia de
Venezuela, si tienen una posicion ante el tema de la gestacion subrogada
y el trato que deben recibir las partes intervinientes, en comparacion con
el panorama mundial, Venezuela no dispone de una posicion firme en
relacion al tema de la subrogacion, esto destacando que la legislacion no
se agjusta a los tiempos actuales, y es que en estos tiempos el hecho
particular de la Gestacion Subrogada ha tomado maés fuerza, dada con
todo el avance cientifico médico que se ha establecido y que busca
consigo el desarrollo de la sociedad ajustado a la modernizacion que
ocurre en el mundo.

Importancia de la gestacion subrogada en Venezuela

Hablar del término de la gestacion subrogada en Venezuela genera una
serie de situaciones juridicas precisamente por la existencia de, como
minimo, dos maternidades, es decir, de quien aporta el ovulo y de quien
gesta el producto, situacion que puede desencadenar conflictos
Intersubjetivos por la existencia de dos madres, la que gesta y la que da a
luz, en la cual la madre genética conserva intacta su identidad, la que
puede perfectamente ser determinada a través de experticias heredo
biologicas, se rompe aqui con el viejo proverbio de que madre solo hay
una y es la que da a luz, resulta muy complicado el hecho de entender
que una mujer pueda gestar a un hijo, al que posteriormente dara a luz y
que no le pertenecerd, puesto que debera desprenderse de él para
entregarlo a otra persona.

Esto ultimo al menos es la creencia comdn, pues el asunto ciertamente
esta sustraido de la autonomia de la voluntad por ser materia de orden
publico, es quizas la ultima oportunidad que tienen quienes desean tener
un hijo luego del fracaso de tratamientos o tecnicas de inseminacion
artificial cuyos resultados no han sido los deseados, y no quieren hacer
uso de otras instituciones establecidas en el ordenamiento juridico
Venezolano, como es el caso de la adopcion, institucion juridica que
implica la creacion de una filiacion legal en la cual se hace de un hijo
biologicamente ajeno, un hijo propio; sino que, por el contrario, al
utilizar el ovulo de la madre y el espermatozoide del padre, siendo
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concebido a través de las técnicas de reproduccion asistida y utilizando
un vientre subrogado se conserva la carga genética de sus progenitores.

La maternidad subrogada tiene implicaciones muy diversas de indole
Intersubjetiva, que llevan aparejadas situaciones emocionales o
psicologicas y un alto porcentaje de cuestionamientos tanto en el ambito
social, etico, sexual, moral y juridico. En el aspecto psicologico en
algunas oportunidades produce sentimientos de culpa y depresion, ante la
separacion de la madre y del bebé; en relacion con el aspecto juridico en
algunas situaciones se establecen contratos que no se encuentran
amparados por el ordenamiento juridico, y por supuesto estan viciados de
nulidad por ser la filiacion materia de orden puablico, dejando sin
proteccion a ambas partes.

En ese mismo orden de ideas Dominguez (2012) indica que la Sala
Constitucional, en la referida decision 1456 de 27 de Julio de 2006,
contiene una referencia circunstancial en el sentido de la gestacion
subrogada:

la Sala, ante la realidad y la cobertura constitucional que en esta
materia debe existir, no quiere pasar por alto el hecho de que frente a la
practica de estas técnicas de reproduccion asistida, por medio de
donante de esperma, ovulo y/vientre, lo importante en todo caso es que
en materia de filiacion, se otorgue la paternidad y maternidad a quienes
hayan manifestado y realmente tenido la voluntad procreacional, es
decir, la voluntad y el afecto para tener su descendencia, y no a quienes
han prestado un servicio para que esa reproduccion

Esto ultimo al menos es la creencia comun, pues el asunto ciertamente
esta sustraido de la autonomia de la voluntad por ser materia de orden
publico, es quizas la ultima oportunidad que tienen quienes desean tener
un hijo luego del fracaso de tratamientos o técnicas de inseminacion
artificial cuyos resultados no han sido los deseados, y no quieren hacer
uso de otras instituciones establecidas en el ordenamiento juridico
Venezolano, como es el caso de la adopcion, institucion juridica que
Implica la creacion de una filiacion legal en la cual se hace de un hijo
biologicamente ajeno, un hijo propio; sino que, por el contrario, al
utilizar el ovulo de la madre y el espermatozoide del padre, siendo
concebido a través de las técnicas de reproduccion asistida y utilizando
un vientre subrogado se conserva la carga genética de sus progenitores.

La maternidad subrogada tiene implicaciones muy diversas de indole
Intersubjetiva, que llevan aparejadas situaciones emocionales o
psicoldgicas y un alto porcentaje de cuestionamientos tanto en el ambito
social, ético, sexual, moral y juridico. En el aspecto psicoldgico en
algunas oportunidades produce sentimientos de culpa y depresion, ante la
separacion de la madre y del bebe; en relacion con el aspecto juridico en
algunas situaciones se establecen contratos que no se encuentran
amparados por el ordenamiento juridico, y por supuesto estan viciados de
nulidad por ser la filiacion materia de orden publico, dejando sin
proteccion a ambas partes.

En ese mismo orden de ideas Dominguez (2012) indica que la Sala
Constitucional, en la referida decision 1456 de 27 de Julio de 2006,
contiene una referencia circunstancial en el sentido de la gestacion
subrogada:

la Sala, ante la realidad y la cobertura constitucional que en esta
materia debe existir, no quiere pasar por alto el hecho de que frente a la
practica de estas técnicas de reproduccion asistida, por medio de
donante de esperma, ovulo y/vientre, lo importante en todo caso es que
en materia de filiacion, se otorgue la paternidad y maternidad a quienes
hayan manifestado y realmente tenido la voluntad procreacional, es
decir, la voluntad y el afecto para tener su descendencia, y no a quienes
han prestado un servicio para que esa reproduccion asistida tenga éxito
(p. 210).

De la cita mencionada se concluye que la jurisprudencia en Venezuela en
materia de casos de gestacion subrogada en vista de no existir una
legislacion que lo regule, y donde ademas se establezca la procedencia
del material genético, es importante destacar que la filiacion juridica se
otorgue a quienes hayan manifestado la intencionalidad y voluntad de
procrear y no a quienes de forma directa han prestado un servicio para
que esta sea exitosa, dandole asi una legalidad subjetiva a pesar de no
existir una normativa especial que lo establezca.

Conclusiones

Teniendo en consideracion que en efecto no existe la legalidad, ya que la
legislacion venezolana en ninguna de sus normativas establece este tipo
de procedimiento, dejando desasistida juridicamente a la mujer que no
puede concebir naturalmente y por ende se ve vulnerado su derecho a la
maternidad y a tener descendientes con filiacion sanguinea, en los casos
donde se realice tal procedimiento de forma altruista, la ley vigente solo
reconoce la maternidad con el hecho del alumbramiento segun esta
establecido en el articulo 197 del Cadigo Civil.

Sin embargo existen diversas teorias que tratan el tema de la gestacion
subrogada en el aspecto social, psicologico y el enfoque juridico, puntos
de coincidencia y diferencias en el ambito nacional e internacional y que
se reflejan en el desarrollo de los capitulos precedentes, lo cual permite
afirmar que no existe una ley especial sobre el tema en Venezuela, ahora
bien, quizas por la ambigiiedad del articulo constitucional (articulo 76
CRBV) que hace referencia a las garantias y asegura los servicios de
planificacion familiar integral basados en valores éticos y cientificos,
dejando a la interpretacion métodos cientificos, surgidos hasta la
actualidad, a cuales se refiere.

Es por ello necesario reflexionar sobre cual es la solucion mas viable para
esta encrucijada juridica, planteando la opcion de realizar una
Interpretacion del unico articulo que ampara cualquier circunstancia
referente al tema, sin mas animo que el de dejar un precedente para
actuar al respecto, o germinar las bases para legislar sobre el tema y asi
proteger los derechos fundamentales que se ven vulnerados por la
Inexistencia de una ley donde se establezcan conceptos de las
caracteristicas presentes en una gestacion subrogada que permitan
Identificar y atribuir deberes y derechos a las partes.

Asi mismo se concluye que en cuanto a las bases tedrico-legales del
nucleo familiar en la legislacion venezolana, se dispone de suficiente
material legal que ampara el ndcleo familiar como base fundamental de
la sociedad y que tanto disposiciones internacionales como nacionales en
materia protegen, desde convenios y entes en el ambito internacional en
base a la proteccion integral de la familia y de los nifios, nifas y
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adolescentes, como bases constitucionales en Venezuela que jerarquizan
y le dan prioridad a el tema con suficiente fundamento.

En ese mismo orden de ideas, entre los aspectos doctrinarios Yy
jurisprudenciales que avala la figura de la gestacion subrogada como
Derecho Constitucional de la mujer en Venezuela, se encuentran pocos
pero puntuales jurisprudencias que garantizan el principio de la filiacion
materna en casos por los cuales se realizan técnicas de reproduccion
asistida a traves de la donacion de oOvulos y esperma en las que la
sentencia emanada del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala
Constitucional numero 1456 establece reconocer la filiacion materna y
paterna a quienes hayan manifestado y realmente tenido la voluntad
procreacional, es decir, la voluntad y el afecto para tener su
descendencia, y no a quienes han prestado un servicio para gue esa
reproduccion asistida tenga exito.

Por ultimo pero no menos importe se debe resaltar que la gestacion
subrogada como garantia al Derecho Constitucional de la Mujer a la
Maternidad y Fortalecimiento del Nucleo Familiar en Venezuela, es una
forma de establecer parametros juridicos firmes en el tema de la
gestacion subrogada, considerandolo como una opcion a mujeres que se
encuentra imposibilitadas de procrear de forma natural, garantizado asi la
legislacion venezolana su derecho natural de ser madres a traves de
mecanismos de proteccion legales que lo sustenten, y que por
consiguiente contribuyen al fortalecimiento del ndcleo familiar al
establecer la proteccion integral de la familia desde su concepcion no
solo a mujeres dotadas de salud procreacional sino también en mujeres
gue no poseen esa cualidad natural.

Aportes

Al drgano legislativo, que proponga y debata un proyecto de ley donde se
tipifique la legalidad del Gestacion Subrogada en Venezuela, los tipos,
condiciones y requisitos de viabilidad y factibilidad para que esta técnica
de reproduccion asistida este respaldada por un marco juridico y de esta
forma se garantice plenamente el Derecho Constitucional de la mujer y se
fortalezca el nucleo familiar, dandole asi el caracter de bien tutelado a
este acto que conforme avanza la sociedad se hace a las instituciones
familiares del Estado, que dicten charlas de orientacion sobre el tema de
gestacion subrogada, destacando las consecuencias legales que la técnica
acarrea y realizar debates sobre el tema que involucre a todos los estratos
de la sociedad, ya que cada dia adquiere mas auge en el mundo y nuestro
pais necesita estar a la vanguardia legal en cuanto al avance de los actos
humanos.
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RESUMEN

En la investigacion criminal, es fundamental el resguardo de evidencia o
elemento que guarde relacion con el hecho antijuridico, asi la proteccion
de la escena, personas, testigos, victimas o victimarios y evidencias,
garantizara la identificacion de personas directamente relacionadas con
acontecimientos; contribuyendo asi con la investigacion, la
reconstruccion del hecho, la veracidad de la verdad del modo, tiempo y
lugar, para el debido desenlace procesal. La investigacion examina
cuidadosamente desde la perspectiva forense actual a la victima de abuso
sexual, analizando la preservacion, coleccion y manejo de la misma,
como portador y contenido de evidencias como primigenio sitio del
suceso, por la importancia vital que constituye el esclarecimiento del
hecho.La metodologia de la investigacion se basa en el abordaje de
principios teoricos dogmaticos, presentes en fuentes documentales
especializadas, con el proposito de explorar una perspectiva de la
realidad. La presente, es una investigacion de naturaleza cualitativa,
documental y descriptiva propia de trabajos juridicos, busca analiza el
entorno de la investigacion criminalistica, como respuesta certera para el
analisis de procesos complejos y por adaptarse a la dinamica siendo el
méas idoneo para recoger los datos de documentos escritos en sus
diferentes formatos.

Palabras Clave: Derecho Penal, victima, violacién, abuso sexual.

WOMAN VICTIM OF RAPE: AFUNDAMENTAL EVIDENCE
POT IN THE VENEZUELAN CRIMINAL PROCESS

ABSTRACT

In the criminal investigation, it is essential to safeguard the evidence or
element that is related to the unlawful act, thus the protection of the
scene, people, witnesses, victims or perpetrators and evidence, will
guarantee the identification of people directly related to events; thus
contributing with the investigation, the reconstruction of the fact, the
veracity of the truth of the way, time and place, for the due procedural
outcome. The investigation carefully examines the victim of sexual abuse
from the current forensic perspective, analyzing its preservation,
collection and handling, as the carrier and content of evidence as the
original site of the event, due to the vital importance that the clarification
of the fact constitutes. The research methodology is based on the
approach of dogmatic theoretical principles, present in specialized
documentary sources, with the purpose of exploring a perspective of
reality. The woman as a victim of the crime of rape, is a qualitative,
documentary and descriptive investigation typical of legal works, seeks
to analyze the criminal investigation environment, as an accurate answer
for the analysis of complex processes and for adapting to the dynamics
being the most suitable for collecting data from written documents in
their different formats.

Key Word: Criminal Law, victim, rape, sexual abuse.

Preludio al Saber

“El conocimiento no es una vasija que se llena,
SIN0 un fuego que se enciende”
Plutarco

Desde los albores de la civilizacion, han existido temas que motivan una
gran preocupacion para el conglomerado en general y hoy en dia, con los
avances tecnoldgicos, el mal entendido desarrollo, los desbordamientos
de anarquia convertidos en moda; han desatado en el transcurso del
tiempo, y particularmente en las ultimas décadas, un desbalance social e
iIdeologico que afecta a toda la poblacion; problemas como la pobreza, la
violencia, el desempleo, el abandono escolar, las fracturas familiares
conjuntamente con la ausencia de valores demuestran las carencias de la
poblacion y en particular en Venezuela, que a pesar de la dinamica
legislativa y los esfuerzos realizados en procesos estructurales de
Inclusion, los problemas mas alla de superarse se agudizan.

En tal sentido, se entendera el fendmeno de la delincuencia y la
responsabilidad penal, como un hecho social y juridico, ya que el derecho
no puede entenderse desligado de la realidad social por la cual y para la
cual existe; siendo evidente, la relacion existente entre el hecho social, la
regulacion juridica y la criminologia. Esta trilogia, es un producto de la
vida humana y las ciencias sociales, son factores que generan orden y
cambios que necesariamente modifican las estructuras y aspectos que
rigen a una sociedad y a su sistema penitenciario manteniendo la
convivencia dentro de ella.

Toda investigacion por la comision de un delito, supone en principio el
resguardo del sitio donde sucedieron los hechos y el delito de violacion
no escapa a este principio, pues los investigadores una vez conocido el
hecho, por los distintos modos de proceder, como la denuncia, sea verbal
0 escrita, deben realizar el

abordaje del sitio de relacion criminal, donde confluyen técnicas y
métodos cientificos, que se inician con el resguardo mediante la cadena
de custodia.

En tal sentido, la Cadena de Custodia se define como el procedimiento
establecido por la normativa juridica, que tiene el proposito de garantizar
la integridad, conservacion e inalterabilidad de elementos materiales de
prueba como documentos, muestras (organicas e inorganicas), armas de
fuego, proyectiles, armas blancas, estupefacientes, entre otros.;
entregados a los laboratorios criminalisticos o forenses por la autoridad
competente a fin de analizar y obtener, por parte de los expertos, técnicos
o cientificos, un concepto pericial.

El delito de violacion se asemeja a la definicion de asalto sexual, el cual
se entiende como una modalidad especifica de agresion, caracterizada por
actos de violencia fisica y psicologica, ejercidos por un actor conocido o
desconocido sobre una victima de cualquier edad o sexo, por el cual
persigue un proposito sexual definido. La comision de este hecho es tan
violenta que necesariamente dejara evidencias fisicas a lo largo de toda la
escena del crimen, lo cual debe ser aprovechado por el investigador
criminal para un buen manejo de la evidencia en cuanto a su coleccion y
preservacion, analisis y aplicacion al caso concreto.

Con el Cdbdigo Organico Procesal Penal, se introduce el sistema
acusatorio en Venezuela, estableciendo funciones Yy atribuciones
claramente separadas: la funcion de investigar y acusar corresponde
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exclusivamente al Ministerio Publico (salvo los casos de delitos de
accion privada o a instancia de parte, en que debe intermediar la
querella). La funcion de la defensa le compete al imputado y a su
defensor, bien sea publico o privado, y la funcidn de direccion del debate
durante el Juicio Oral corresponde al Juez, quien decide, a través de la
Sentencia.

La ejecucion de la pena, su control, direccion y estudio, corresponde al
Juez Ejecutor de Medidas y al Régimen Penitenciario. En este sentido, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, establece que el
estado debe garantizar una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, autonoma, independiente, responsable, equitativa Yy
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
Inatiles; asi mismo, el Coédigo Organico Procesal Penal, sefiala que los
jueces en el ejercicio de sus funciones son autbnomos e independientes
de los Organos del Poder Pdblico y sélo deben obediencia a la Ley y al
Derecho.

En este orden y direccion, se encuentra a la Justicia como garantia del
Debido Proceso, instrumento de transparencia y existencia de un proceso
méas humano, donde la realidad se extiende en una verdad que va mas alla
del paradigma normativo. El delito de violacion, a nivel mundial, gracias
a sus tristes consecuencias, ha suscitado la reflexion sobre los motivos
que llevan al agresor a cometerlo y, en consecuencia, su abordaje desde
diversas areas de las ciencias sociales y humanas.

Episteme Investigativa

“Cada dia sabemos mas y entendemos menos”
Albert Einstein (1879 - 1955)

El abordaje del estudio de la mujer como victima del delito de violacion,
se ubica en una investigacion cualitativa en el ambito de las ciencias
sociales, como respuesta certera para el analisis de procesos complejos.
Siendo un disefio documental, por adaptarse a la dinamica y por ser el
méas idoneo para recoger los datos de documentos escritos en sus
diferentes formatos, derivando una investigacion cualitativa, método de
Investigacion usado principalmente en las ciencias sociales, ya que,
utiliza abordajes basados en principios teoricos tales como hermenéutica
y la interaccion social con fuentes documentales, con el propdsito de
explorar las relaciones y describir la realidad como se presenta.

A su vez, es explicativa, ya que trata de establecer la funcion y
operatividad de medios y principios basicos de abordaje a una victima de
violacion. Descriptiva por hacer presente todo un conjunto de
caracteristicas que presenta el fenomeno en estudio, explicando sus
distintas partes o circunstancias y tiene como objetivo la descripcion de
las cualidades de un fendmeno explorativo, porgue este tema y tipo de
Investigacion ha sido poco abordado y estudiado juridicamente sobre
todo por la controversia que suscita su implementacion en el ambito
social. En consecuencia se constituye en un trabajo investigativo de
naturaleza cualitativa, documental y descriptivo propio de trabajos
juridicos, donde se pretende analizar una figura en el entorno de la
Investigacion criminalistica.

Mujer, Victima del Delito de Violacion
“Investigar es ver lo que todo el mundo ha visto, y pensar lo que nadie

mas ha pensado”.

Albert Szent-Gyorgyi (19893- 1986)

En Venezuela la Ley Organica sobre el Derecho de la Mujer a una Vida
Libre de Violencia (2014), constituye un cuerpo normativo que plantea
novedosas figuras dentro de la Legislacion Penal Venezolana. En ella se
asume un nuevo modelo juridico/penal a partir del cual se aborda de
manera distinta el fendmeno de la violencia intrafamiliar que afecta
directa e indirectamente a la mujer o a cualquier otro integrante del seno
familiar. En esta Ley, el legislador parte de un concepto basico de
violencia para desmembrar posteriormente en cada una de sus formas,
como es por ejemplo el caso de la violencia fisica, moral o psicologica y
sexual.

Para cada tipo de violencia, plantea el legislador un tipo penal, elevando
a la categoria de delito cualquier comportamiento que se produzca o que
lleve implicito el factor violencia. Entre las novedades que plantea esta
legislacion penal venezolana pueden mencionarse: la figura del acoso
sexual y el reconocimiento del caracter delictivo del acceso carnal
violento entre conyuges.

El derecho y por consiguiente sus normas procedimentales, son medios
para hacer efectiva la igualdad juridica, ya que este se perfila como un
derecho protector y social, la desigualdad economica como realidad,
Impone al estado la obligacion de suavizar o suprimir los efectos de ésta
para alcanzar la equidad en su sentido amplio, ya que, no puede haber
verdadera igualdad de las partes ante la ley, sino cuando éstas reciben un
trato desigual. Si se le da mayor proteccion a la parte mas desprotegida,
se logra en el proceso una mas efectiva igualdad de las partes. Por lo que
es posible definir el procedimiento penal como el conjunto de actividades
reglamentadas por preceptos previamente establecidos que tienen por
objeto determinar que hechos pueden ser calificados como delitos para en
su caso aplicar la sancion correspondiente.

La anomia es la ausencia de normas en el individuo, es el mal que sufre
una sociedad a causa de la ausencia de reglas morales y juridicas,
ausencia que se debe al desequilibrio economico o al debilitamiento de
sus instituciones, y que implica un bajo grado de integracion. Todos los
especialistas que estudian el crimen, estan de acuerdo en sefalar que la
Teoria de la Anomia es la unica eminentemente socioldgica, para
demostrar que la conducta desviada esta muy relacionada y recibe la
Influencia determinante de la sociedad.

Las diferentes situaciones facticas a presentarse con relacion a la
delictuosidad debe ser visto como un problema social y existencial de las
estructuras socioeconomicas de un pais, es estadistico el hecho que a
mayor pobreza, mayor incidencia de este fenomeno y la manera como el
estado decide abordar la cuestion sancionatoria define el problema de la
trascendencia en materia penal, pese a las modificaciones vy
transformaciones orientadas a la humanizacion del derecho penal y su
sistema acusatorio plegado de principios de respeto a los derechos
humanos.

Se entendera el fenomeno de la delincuencia y la responsabilidad penal,
como hecho social y por ende juridico; ya que el derecho no puede
entenderse desligado de la realidad social por la cual y para la cual existe.

En tal sentido, la conducta delictual se considera un problema social,
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econdmico y estructural del estado, tanto por la magnitud de los danos
que entrafla como por sus origenes.

En toda escena del crimen se van a encontrar una serie de elementos que
constituyen indicios y que al ser sometidos a las diferentes experticias
constituyen evidencias que son tangibles a los fines de demostrar la
realidad histérica de lo que sucedié en un momento dado.

En tal sentido Couture (1976), define la evidencia como: “certeza clara,
manifiesta y tan perceptible de una cosa que nadie puede dudar de ella”.
Una vez encontrada, el investigador tiene la herramienta fundamental
para determinar el hecho sucedido y cual seria su posible autor, y de
acuerdo al manejo de esta evidencia destrozar su presuncion de inocencia
y lograr la condena del verdadero culpable, trayendo como consecuencia
la seguridad de la sociedad.

Los indicios también denominados evidencias, son aguellos que ya
parten de una base cientifica debido a la necesidad de someterlos en
pequefias muestras a diversas experticias, unas mas complejas que otras,
segun se trate el indicio. Al hablar de la evidencia fisica necesariamente
se tiene que tomar en consideracion que ha habido un suceso en cierto y
determinado sitio.

Es alli donde juega un papel preponderante de importancia significativa,
el saber como se debe manejar la evidencia fisica. Hablamos entonces de
la Cadena de Custodia, su existencia garantiza la preservacion de la
Integridad de la evidencia, su manejo adecuado pretende evitar
alteraciones, sustituciones, contaminaciones o destrucciones de las
evidencias. Permite igualmente conocer en cualquier estado del proceso
penal, donde se encuentra el medio de prueba, lo cual I6gicamente
garantiza la seriedad y transparencia del proceso penal; lo anterior
encuentra su fundamento en la responsabilidad que tiene el Estado frente
a la Sociedad en cuanto a garantizar la Paz Social dentro del debido
proceso Yy la busqueda de la verdad por la vias juridicas.

Para Montiel Sosa (2015), la criminalistica es una ciencia
multidisciplinaria que retne conocimientos generales, sistematicamente
ordenados, verificables y experimentables, a fin de estudiar, explicar y
predecir el como, donde, cuando, quién o quienes del accionar delictivo.
Es multidisciplinaria, por que sintetiza para sus objetivos investigativos
los conocimientos y técnicas de otras ciencias tales como la quimica,
fisica, matematica, medicina, especialidades de la medicina forense,
biologia, antropologia.

Indudablemente, en cada escenario queda estampada en forma latente o
visual la presencia de los protagonistas, a través de pequefios detalles
dejados por cada uno como su Unico creador, (olores, sabores, huellas,
manchas, estado y posicion de las cosas, etc.), que permiten deducir
fehacientemente de que evento se trato.

Por ello investiga sus causales y mecanismos de accion del hecho.
Reconstruye las secuencias logicas y reales del accionar, demostrando
cientificamente su naturaleza delictiva. Aporta las probanzas materiales
para la identificacion de sus autores. Proporciona material
cientificamente probado, que sirven al juzgador para determinar la
culpabilidad o no de un sujeto.

El tratamiento del delito de violacion, teniendo en cuenta el caracter
multidisciplinario de los factores que inciden sobre el mismo, requiere

una actuacion coordinada de los distintos operadores con competencia en
la materia, esto es, los investigadores, los médico forense, psicologos,
entre otros; al objeto de abordar esta problematica de una forma integral
y con criterios profesionales homogéneos que permitan la adopcion de
medidas rapidas y eficaces

El Delito de Violaciéon

“Si no conozco una cosa, la investigare”.
Louis Pasteur (1822- 1895)

La violacion se refiere a la penetracion en la vagina, el ano o la boca que
implica amenazas o fuerza contra una persona gque no consiente o que
esta incapacitada (debido a una discapacidad mental o fisica o una
Intoxicacion). Las victimas pueden tener desgarros en la vagina o el ano,
cortes y contusiones, emociones perturbadoras y dificultad para dormir.
Entre los riesgos, se encuentran las enfermedades de transmision sexual y
el embarazo.

El abuso sexual, es un término mas amplio que incluye el uso de la fuerza
y amenazas para conseguir cualquier contacto sexual no deseado. La
victima es una persona gque no da su consentimiento 0 que no puede
hacerlo porque esta incapacitada. La agresion sexual también incluye la
seduccion de un nifio a traves de muestras de afecto o de soborno y los
tocamientos, manoseos 0 besos no deseados. Por lo general, la violacion
es una expresion de agresividad, ira 0 necesidad de poder y control mas
que de motivacion sexual.

Muchas de las mujeres que son violadas también son agredidas o
lesionadas fisicamente. Los varones también pueden ser violados. Con
frecuencia, el agresor es otro hombre. La violacion es frecuente en los
Centros Penitenciarios. Los varones tienen mas probabilidad que las
mujeres de sufrir lesiones fisicas, no estar dispuestos a denunciar la
violacion y tener varios agresores.

La victima puede sentirse furiosa, deprimida, avergonzada o culpable, su
ira puede estar dirigida a policias, personal del hospital o a los miembros
de la familia. También es frecuente que sufran insomnio o pesadillas.
Pueden desarrollar sintomas de estrés agudo. El trastorno de estrés agudo
se puede diagnosticar cuando los sintomas estan presentes durante 3 dias
a 1 mes despues de la violacion.

Para la mayoria de las victimas, los sintomas se atenlian sustancialmente
en un periodo de algunos meses. Algunas victimas desarrollan este
trastorno, afectando significativamente las actividades sociales y el
trabajo, pueden volver a experimentar el acontecimiento traumatico, tener
problemas cognitivos y del estado de animo, ser incapaz de recordar
partes Importantes del suceso, estar excesivamente pendiente de
cualquier signo de peligro o sobresaltarse facilmente, sentirse
extremadamente tensa, agitada o irritable e incapaz de relajarse, tener
problemas para concentrarse y para dormir.

El consentimiento de la victima es necesario para poder realizar analisis y
descartar la presencia de enfermedades de transmision sexual y de un
posible embarazo. Después de una violacion es importante recibir una
valoracion médica detallada, debe explicarsele a la victima que todas las
diligencias dependen de su consentimiento para con ello, materializar las
acciones gue permitan la posible acusacion.
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Si la victima escoge seguir adelante, los medicos estan obligados por ley
a notificarlo a la policia y a examinar a la victima, el examen puede
proporcionar pruebas para el procesamiento del violador. Las mejores
pruebas se obtienen cuando la victima de violacion acude al hospital lo
mas pronto posible, sin ducharse o lavarse, sin cepillarse los dientes, sin
clavar las unas, ni cambiarse de ropa e incluso sin haber orinado. El
informe medico resultante de este examen a veces se utiliza como prueba
en los procedimientos legales.

Para tomar las muestras de semen y otros fluidos corporales que puedan
servir de prueba judicial se utiliza un hisopo de algoddn. También se
recogen otras muestras, como cabello, sangre o piel. Si las victimas
contintan presentando sintomas tras la violacion, pueden ser remitidas a
un psicologo, trabajador social o psiquiatra.

El Ordenamiento Juridico Aplicable

La ciencia se compone de errores,

que a su vez son los pasos hacia la verdad”
Julio Verne (1828- 1905)

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela mantiene los
cimientos para que la ley procesal y especialmente la penal, reconozca
garantias judiciales propias del respeto a los derechos humanos, entre las
que destacan la libertad personal, la presuncion de inocencia y del debido
proceso, es decir, la legalidad de la actividad probatoria desde el inici6 de
la investigacion penal.

Por su lado el codigo organico procesal penal, establece entre sus
principios, en su articulo22, que los jueces deberan primero corroborar la
licitud de las pruebas para observar los conocimientos cientificos de los
cuales se apoyaran en las experticias e informes periciales que realicen
los criminalistas o peritos.

El Ministerio Publico como director de la Accion Penal, tiene la carga de
supervisar y ordenar las actuaciones de la policia cientifica en cuanto a
los elementos de conviccion. Asi mismo, solicitar a otros organismos, ya
sean de indole publica o privada, practicar experticias o peritajes, que
considere necesarios, para el mejor conocimiento de los hechos, sin
afectar las actuaciones propias de la policia de investigaciones penales.

Para tomar las muestras de semen y otros fluidos corporales que puedan
servir de prueba judicial se utiliza un hisopo de algoddn. También se
recogen otras muestras, como cabello, sangre o piel. Si las victimas
contintan presentando sintomas tras la violacion, pueden ser remitidas a
un psicologo, trabajador social o psiquiatra.

El Principio de Legalidad de la prueba es un requisito taxativo y formal
de la actividad probatoria, consiste en que solo son admisibles como
medios de conviccion y prueba, aquellos elementos y conocimientos
cuya obtencion se haya producido conforme a las reglas de la legislacion
procesal, en concordancia con el debido respeto de las garantias
procesales y derechos expresados en la Constitucion de la Republica y en
los Tratados y Convenios Internacionales en materia de derechos
humanos.

La Libertad de la Prueba se concibe sobre tres ejes centrales que pueden
ser planteados en forma de preguntas, ¢qué probar?, ;como probar? y
¢cuando probar? la libertad probatoria se traduciria en la posibilidad de

Intentar 0 demostrar en el proceso penal, todos los hechos vy
circunstancias de interés para la adecuada resolucion del caso, mediante
cualquier medio de prueba permitido por la legislacion vigente.

La Valoracion es la ultima fase de la actividad probatoria y es también
una de las actividades de mayor peso Yy trascendencia dentro del
procedimiento penal. La Libertad Probatoria no debe contravenir la
libertad de juzgador para apreciar y valorar los medios de prueba y
concederles un determinado valor de credibilidad.

En este sentido es posible afirmar que de la adecuada valoracion de la
prueba depende en gran medida que el caso se resuelva con apego a la
Justicia.

Una experticia es un medio de conviccion particularmente empleado para
incorporar al proceso nociones técnicas, cientificas o valorativas, sobre
acontecimientos, objetos o0 cosas, para cuya elaboracion y determinacion
se requieren conocimientos especiales, capacidad técnica o pericia.

El perito es quien desarrolla la actividad como tal y aunque puede ser
promovido por cualquiera de las partes para que emita un dictamen del
que pretenda valerse, se le tiene no como mandatario, auxiliar o
colaborador suyo (diferente al consultor técnico de las partes), sino como
un verdadero auxiliar o colaborador técnico del juez y de la justicia.

Asi entonces, la cualidad del experto o perito vendra dada, por la
sapiencia y el dominio de la materia que éste sea capaz de demostrar a lo
largo de su intervencion en el proceso, por su capacidad para exponer, de
manera clara y sencilla, directa y convincente, los resultados de su
estudio y de resistir, con éxito, los embates de las criticas de los peritos y
consultores técnicos de la contraparte, tanto en lo que se refiere a su
sapiencia, como en lo que respecta a su imparcialidad.

Los elementos a contener el dictamen pericial, el fiscal del Ministerio
Pablico, podra sefalarle a los peritos asignados, los aspectos mas
relevantes que deben ser objeto de la peritacion, sin que esto sea
limitativo y el plazo dentro del cual presentaran su dictamen.

El dictamen pericial se incorporara al expediente donde cursa la causa
penal por escrito, el cual debera estar firmado por el o los peritos que
Intervinieron en el examen y sellado por la unidad cientifica o técnica a
quien fue encomendado, sin perjuicio del informe oral que deba rendirse
en la audiencia del juicio oral y publico, todo ello de acuerdo a lo
contemplado en el articulo 225 del Codigo Organico Procesal Penal.

Cabanellas (1998) define el delito de violacion como:

delito contra la honestidad y la libertad que se comete yaciendo
carnalmente con mujer contra su voluntad expresa, por emplear fuerza o
grave intimidacion; contra su voluntad presunta, por encontrarse
privada temporal o permanentemente de sentido, por enajenacion
mental, anestesia, desmayo o suefo; o por faltarle madurez a su
voluntad para consentir en acto tan fundamental para su concepto
publico y privado, para la ulterior formacion de su familia y por la prole
eventual que pueda tener.

Este tipo de delito no establece como supuesto de hecho para que se
consuma, la penetracion total del pene en la vagina, puede ser la
introduccion parcial; ni tampoco que haya desfloramiento, todo esto
tomando en cuenta que el sujeto pasivo puede ser de sexo masculino.

Deposito Legal: pp 200203AR289 ISBN: 1690-3064 Reservados todos los derechos conforme a la Ley

Recibido: 15/09/2021 Aceptado: 21/10/2021

Pagina: 45




UBA - IUS

Numero 10. Ano 2021

MUJER VICTIMA DE VIOLACION: CRISOLPROBATORIO FUNDAMENTAL
EN EL PROCESO PENAL VENEZOLANO

El sujeto activo puede ser cualquier persona. Como supuesto de hecho
para que exista la violacion se requiere que el agente haya constrefiido,
mediante violencia o amenazas al sujeto pasivo a la realizacion del acto
carnal. La violencia ha de ser la suficiente para vencer la resistencia del
sujeto pasivo, asi como la amenaza debe ser de ocasionarle un mal
suficientemente grave para que ceda a las pretensiones del agente. La
mencionada violencia no solamente debe ser la fuerza fisica, sino
también en el de coaccion o violencia moral.

Consideraciones Finales

“En algun lugar, algo increible estd esperando ser conocido™

Carl Sagan (1934 - 1996)

Las personas tienen en mente una escena de violacion en un contexto
machista, quizas porque es mas vista; no obstante puede ser ejercida
también por mujeres y es que, entre la violacion como algo abstracto y
las violaciones reales hay una desconexion. Hoy en dia el miedo a
cualquier clase de violencia, forma parte del imaginario real presente en
las psiquis de todo el conglomerado. En el sistema social en el cual cada
persona desarrolla su rutina, por el lamentable estado actual de la crisis
que flagela al pais y que ocasiona un furioso desbordamiento de la
delincuencia, por ende ausencia de seguridad a todos los niveles, se ha
convertido en una angustiosa realidad.

Muchas de las atrocidades que mancillan y destruyen la paz de una
persona y la convierten en victimas, no suceden en un callejon oscuro
volviendo a casa por la noche ni las comete un extrafio: la violencia
sexual se produce, en su gran mayoria, de puertas adentro y por parte de
conocidos: padres, amigos de los padres, abuelos, maridos vy
empleadores, entre otros. A mayor situacion de vulnerabilidad, mas facil
resulta el abuso y mas dificil que hayan consecuencias. Las trabajadoras
del hogar son uno de los colectivos que mas violencia sexual sufren y que
menos pueden denunciarlo, como también son especialmente vulnerables
las criaturas, rostros que apenas son considerados en el imaginario de la
violacion pero que son los rostros reales de las violaciones.

La violacion es una constante en mujeres refugiadas y migradas y es un
arma de guerra utilizada indiscriminadamente incluso por fuerzas
llamadas de paz como los cascos azules de la ONU, denunciados por
violaciones masivas. En el entorno de la pareja también se dan
violaciones cotidianas. El imaginario ficticio de que los hombres tienen
un deseo sexual mas alto que las mujeres, asi como la idea de que la
satisfaccion sexual es una obligacion de la pareja en general, y de la
mujer en concreto respecto al hombre, hace que acceder a tener
relaciones sexuales con la pareja sea algo que apenas se discute.

Por otro lado, los violadores no son esas sombras que se creen siguen en
los callejones. Incluso en los casos de violaciones por parte de
extrafios, esos hombres llevan vidas normales, estan entre nosotros,
tienen parejas, hijos, amigos y amigas que no han sospechado nada de
ellos. Asi que el deseo es una construccion social y, como tal, debe ser
modificado.

Contra la cultura de la violacion, se debe poner cara y nombre a los
violadores, asi como a las actitudes que hacen posible su existencia. Se
debe creer a las victimas. Si la violacion existe, no tiene sentido que cada
vez que alguien hable de una violacion real, se piense que esta mintiendo.
Si se sabe que la monstruosidad sucede, no queda mas: hay que nombrar

al monstruo y asumir que los monstruos violadores estan aqui, entre
Nosotros.

En busqueda de una Utopia

"La ciencia es el gran antidoto
contra el veneno del entusiasmo y la supersticion."
Adam Smith (1723- 1790)

Es innegable que han existido cambios legislativos y medidas de apoyo a
las mujeres victimas de delitos sexuales, que cada dia existen mas
campafas de sensibilizacion y denuncia de los mismos, pero falta aun
mucho por hacer en diferentes niveles para acabar con esta violencia. El
sistema de salud tiene en este sentido una tarea que incluye capacitar al
personal de salud para poder hacer frente al compromiso de brindar
atencion a los distintos casos y en la medida de lo posible, prevenir
tempranamente, en especial en nifos, ninas y adolescentes. Sin embargo,
detener la violencia sexual serd imposible si no existen politicas mas
amplias que posibiliten un cambio social a favor de las mujeres y un
cuestionamiento de los supuestos culturales que siguen reproduciendo
relaciones desiguales entre éstas y los varones.

Para ello se deben crear los protocolos especificos, para garantizar la
Investigacion con perspectiva de género, de infancia y de diversidad
sexual de los casos de violencia extrema contra las mujeres e
Implementar medidas de proteccion para salvaguardar a las
sobrevivientes y sus familias.

Tomar acciones para eliminar la tortura sexual contra mujeres en
situacion de detencion, de retencion ilegal, prision preventiva o en prision
como practica recurrente cometida por fuerzas de seguridad y armadas.
Anexar datos actualizados, accesibles y debidamente desagregados en
sexo, edad y otras caracteristicas que nos permitan reconocer las
especificidades de las distintas violencias y de las poblaciones en
situacion de mayor vulnerabilidad. Asegurar la elaboracion e
Implementacion efectiva de politicas publicas en materia de prevencion,
atencion y sancion de la violencia contra las mujeres con perspectiva de
género, de infancia y de diversidad sexual.

Incorporar la perspectiva de género, infancia y diversidad sexual en las
Instituciones de salud, de procuracion de justicia y educativas, para
prevenir situaciones de violencia y dar a conocer los servicios con los que
el estado cuenta para las mujeres que ya se encuentran en situaciones de
violencia. Comprometerse con la seguridad y garantia de los derechos de
ninas, nifios y adolescentes, investigando y sancionando los delitos en su
contra, principalmente la violencia sexual, la trata con fines de
explotacion sexual y la desaparicion, sin que estos prescriban.
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RESUMEN

La promulgacion de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia represento un avance muy significativo en
materia de violencia de género, pues con ello Venezuela se puso a tono
con los diversos pactos y convenios suscritos y ratificados por la
Republica que reconocen los derecho humanos de las mujeres en el
contexto historico mundial. Esta ley, por demas novedosa en su
momento, tipifico diversos tipos de violencia, destacando entre ellas el
femicidio, concebido como un atentado dirigido con odio y desprecio
contra la mujer por su condicion de sexo débil, causando preocupacion
que durante la pandemia por Civid-19 decretada desde hace ano y medio,
los indices de femicidio en Venezuela han aumentado anadiéndole los
autores del mismos rasgos de ignominia que los hace mas atroces. En
razon de ello, esta articulo se plante6 como proposito, analizar el
femicidio en tiempos de pandemia, apoyada en la lay y la doctrina. Como
conclusion, se observa que aun cuando la ley establece altas penas para
este tipo penal, se considera que lo pertinente es aplicar politicas
preventivas que contribuyan a disminuir la ocurrencia de este grave
delito.

Palabras clave: Femicidio, tiempos pandemia.
FEMICIDE IN TIMES OF PANDEMIC
ABSTRACT

The promulgation of the Organic Law on the Right of Women to a Life
Free of Violence represented a very significant advance in the area
of gender violence, since with this Venezuela was in tune with the
various pacts and agreements signed and ratified by the Republic that
recognize the human rights of women in the world historical context.
This law, which was novel at the time, typified various types of violence,
among them femicide, conceived as an attack directed with hatred and
contempt against women because of their weaker sex, causing concern
that during the pandemic by Covid- 19 decreed a year and a half ago, the
rates of femicide in Venezuela have increased, adding the perpetrators of
the same traits of ignominy that makes them more atrocious. For this
reason, this article was proposed as a purpose, to analyze femicide in
times of pandemic, supported by law and doctrine. In conclusion, it is
observed that even when the law establishes high penalties for this
criminal type, it is considered that the pertinent thing is to apply
preventive policies that contribute to reducing the occurrence of this
serious crime.

Key word: Femicide, pandemic times.

Introduccién

En la actualidad resulta innegable la preocupacion internacional sobre el
iIncremento de los actos de violencia contra la mujer, los cuales han
existido en gran numero desde los tiempos mas remotos, sin embargo, ha
sido quizas en las Gltimas decadas en las cuales se conocen las cifras que
causan alarma en la colectividad, obtenidas de las denuncias que las
mujeres formulan ante las autoridades, sin embargo, son muchos los
casos que aun permanecen bajo la cifra negra.

Al analizar el incremento de hechos de violencia contra la mujer, llama la
atencion que la misma se ha mantenido incluso ha ido en aumento
durante la pandemia decretada por la Organizacion Mundial de la Salud y
en Venezuela por el Ejecutivo Nacional desde marzo de 2019, por la
propagacion del virus Covid-19, y en donde ha sido necesario establecer
el confinamiento en el cual deben permanecer las familias, aumentando
el riesgo de este tipo de violencia hacia la mujer, incluso de recibir
respuesta oportuna en caso de que formule la denuncia.

Ante todo, y aunque resulte paradojico, el lugar menos seguro para las
mujeres, nifas, ninos y adolescentes es la casa, el hogar, que termina
siendo un lugar muy peligroso cuando se es victima de este tipo de
violencia, por parte de uno de los miembros del entorno familias, sobre
todo cuando se trata de la pareja, a pesar de ser el lugar méas seguro para
protegerse de la pandemia del Covid-19.

Son diversas las causas que contribuyen al incremento de la violencia
hacia la mujer en el hogar en tiempos de pandemia, pues el hecho de
estar confinada aumenta la dependencia y vulnerabilidad frente a la
pareja agresora que por excelencia preserva una cultura machista,
patriarcal, en una sociedad donde se observan desigualdades entre el
hombre y la mujer, es por ello que causa preocupacion observar la
materializacion del delito de femicidio tipificado en la Ley Organica
Sobre el Derecho de la Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
considerado como un delito autbnomo, con caracteristicas Yy
especificaciones tipicas distintas al delito basico de homicidio, previsto
en el Codigo Penal, al apartarse de la vision retrograda, de considerar el
homicidio de una mujer, como una simple circunstancia agravante de un
precepto normativo base.

Ante los devastadores efectos que genera la violencia contra la mujer, y
sobre todo cuando es victima de femicidio, los cuales se agravan cuando
el entorno en el cual se ejecutan es bajo el confinamiento producto de la
implementacion de medidas de bioseguridad con motivo de la pandemia
de la Covit-19, en donde resultan afectados derechos humanos
fundamentales como la libertad personal, la convivencia familiar, la salud
fisica y emocional, la seguridad, todo lo anterior repercute socialmente al
agredir la estabilidad familiar, es que es necesario abordar esta
importante tematica.

El Femicidio

La violencia contra la mujer es un problema que se ha presentado desde
los albores de la humanidad y ha permanecido a lo largo de los tiempos.
Por ello, el tema ha sido estudiado por juristas, psicélogos, sociologos y
victimologos, no obstante, puede decirse que los trabajos fuertes
comienzan con la Convencion Sobre los Derechos Politicos de la Mujer
(1953), la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion Contra la Mujer (1979) y con la aprobacion de la

Deposito Legal: pp 200203AR289 ISBN: 1690-3064 Reservados todos los derechos conforme a la Ley

Recibido: 16/09/2021 Aceptado: 21/10/2021

Pagina: 49



mailto:jennifer.8_@hotmail.com

UBA - IUS

Numero 10. Ano 2021

FEMICIDIO EN TIEMPOS DE PANDEMIA

Convencion Interamericana para Prevenir, Erradicar y Sancionar la
Violencia Contra la Mujer, celebrada en la ciudad de Belem Do Para —
Brasil en 1994.

Es justamente esta convencion la que sienta las bases para la elaboracion
y promulgacion de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia.

Se trata de una forma de discriminacion, definida en la Convencion
sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Contra la
Mujer como: “Todo acto de violencia basado en la pertenencia al sexo
femenino que tenga o pueda tener como resultado un dano o sufrimiento
fisico, sexual o psicologico para la mujer, incluyendo las amenazas”.

En similares terminos, la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres
a una Vida Libre de Violencia, en el articulo 14 se refiere a la violencia
contra la mujer, como todo acto sexista que tenga como resultado un
sufrimiento o dafno fisico, psicoldgico, sexual, laboral, patrimonial o
economico, bien sea en el ambito publico o privado.

La diferencia entre este tipo de violencia y otras formas de agresion y
coercion estriba en que en este caso el factor de riesgo o vulnerabilidad
es por el solo hecho de ser mujer, considerandose como formas de
violencia, la psicoldgica, la fisica, la domestica, la sexual, las amenazas,
el acoso u hostigamiento, la obstétrica, la forzada y la institucional, entre
otras.

Este tema amplio y complejo, encuentra su origen en diversos factores,
sobre los cuales Barroso (2011) manifiesta que Venezuela es un pais
donde la crisis econdmica, la desigualdad social, la insatisfaccion de
necesidades basicas, la carencia de vivienda, el deterioro de la salud, el
desempleo, el hambre, la desconfianza en las Instituciones, el
incumplimiento de las leyes y de la administracion de la justicia, el
deterioro en general del nivel de vida y la pérdida de los valores,
contribuyen a la acumulacion de ansiedad, tension y a la frustracion y por
consiguiente a la agresion y a la violencia.

Como se observa, el fenomeno de la violencia es complejo vy
multifacetico, de alli que no hay s6lo una especie de este tipo de actos
sino muchas y variadas, es por ello que los distintos ordenamientos
juridicos tipifican formas de violencia como la psicologica, fisica,
doméstica, sexual, mediatica, simbolica, amenazas, el acoso u
hostigamiento, la obstétrica, forzada, institucional, la esterilizacion
forzada, el trafico de mujeres, y la esclavitud sexual, la induccion o
ayuda al suicidio y el femicidio entre otras, las cuales estan previstas en
Venezuela en la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia.

El termino femicidio esta relacionado con el de gendercide o genericido
que fue utilizado por Mary Anne Warren en 1985 tratandose de un
neologismo que se refiere a la matanza sistematica de los miembros de un
determinado sexo. EI Consejo Centroamericano de Procuradores de
Derechos Humanos y el Instituto Interamericano de Derechos Humanos
lo define como la muerte violenta de mujeres (asesinato, homicidio o
parricidio), por el hecho de ser mujeres.

En el plano tedrico se ha venido admitiendo que el femicidio es el
asesinato de mujeres como resultado extremo de la violencia de géenero,
que ocurre tanto en el ambito privado como publico y comprende

aguellas muertes de mujeres a manos de sus parejas 0 ex parejas o
familiares, las asesinadas por sus acosadores, agresores sexuales y/o
violadores, asi como aquellas que trataron de evitar la muerte de otra
mujer y quedaron atrapadas en la accion femicida.

El femicidio se convierte en el asesinato de una mujer por parte de un
hombre, quien generalmente esgrime razones fundamentadas en la
herencia de una cultura patriarcal, sustentada en el poder del hombre
sobre la mujer, al respecto, Lopez, (2003:37), expresa que el feminicidio
se manifiesta y continla en proporcion directa con los cambios
estructurales de la sociedad y en relacion directa con el desequilibrio de
poder entre mujeres y hombres en las esferas economicas, politicas y
sociales. La violencia se manifiesta y continta en proporcion directa con
el grado de tolerancia que presenta cada sociedad en torno del mismo y a
su nivel de violencia.

Podria decirse entonces, que considerando la esfera sociocultural, el
Incremento de la violencia en contra de la mujer en la actualidad, se
asume bajo razones como el hecho de que las féminas han desarrollado
otra vision de su papel dentro de la sociedad, dandose importancia como
ser humano con derechos y con una garantia de igualdad por razones de
sexo, lo que ha conllevado al alejamiento de pautas de sometimiento que
las mantenia en una condicion de subordinacion que en muchas
ocasiones estaba tintada de gran violencia por parte de sus parejas,
desafortunadamente, esta creciente violencia muchas veces se convertia
en femicidio.

El Femicidio y su Regulacion Juridica en Venezuela

El delito de femicidio, es considerado como la forma extrema de
violencia de género, causada por odio o desprecio a la condicion de
mujer, que degenera en su muerte, producidas tanto en el ambito publico
0 privado, y se encuentra tipificado en el articulo 57 de la Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia en los
siguientes terminos:

El que intencionalmente cause la muerte de una mujer motivado por odio
0 desprecio a la condicion de mujer, incurre en el delito de femicidio, que
sera sancionado con penas de veinte a veinticinco afos de prision: 1. en
el contexto de relaciones de dominacion y subordinacion basadas en el
género. 2. La victima presente signos de violencia sexual. 3. La victima
presente lesiones o mutilaciones degradantes o infamantes previas o
posteriores a su muerte. 4. El cadaver de la victima haya sido expuesto o
exhibido en lugar pudblico. 5. El autor se haya aprovechado de las
condiciones de riesgo o vulnerabilidad fisica o psicologica en que se
encontraba la mujer. 6. Se demuestre que hubo algin antecedente de
violencia contra la mujer en cualquier de las formas establecidas en esta
Ley, denunciada o no por la victima. Por ser considerado un delito
contra los derechos humanos, quien fuere sancionado por el delito de
femicidio no tendra derecho a gozar de los beneficios procesales de ley
ni a la aplicacion de medidas alternativas de cumplimiento de la pena.

Se requiere como requisito fundamental, el dolo, es decir, la voluntad
criminal, constituida por la conciencia de querer y por la conciencia de
obrar, traducidas en una conducta externa. Se debe tomar como odio 0
desprecio a la condicion de mujer, cuando el autor se haya aprovechado
de las condiciones de riesgo o vulnerabilidad fisica o psicolégica en la
que se encontraba la mujer, como por ejemplo que se trate de una
minusvalida, o que esté en un tratamiento psicologico o simplemente se
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encuentre en condicion de inferioridad con respecto al hombre.

En este orden, se han establecido agravantes de pena para este delito,
siendo una de ellas cuando medie o haya mediado entre el agresor y la
victima una relacion conyugal, union estable de hecho o una relacion de
afectividad, con o sin convivencia, regulada en téerminos distintos a los
pautados en el articulo 406 del Codigo Penal, que tipifica y sanciona el
homicidio intencional calificado en la persona del conyuge, sin incluir las
demas relaciones afectivas previstas en la ley, siendo la pena 28 a 30
afios de prision.

También se debe tomar como circunstancia determinante del delito, odio
0 desprecio a la condicion de mujer, cuando el autor se haya aprovechado
de las condiciones de riesgo o vulnerabilidad fisica o psicologica en la
que se encontraba la mujer, como por ejemplo que se trate de una
minusvalida, o que esté en un tratamiento psicologico o simplemente se
encuentre en condicion de inferioridad con respecto al hombre.

Ademas, se tiene la circunstancia de que se demuestre que hubo algun
antecedente de violacion contra la mujer en cualquiera de las formas
establecidas por la ley, es decir, que puede tratarse de una violencia
psicoldgica o fisica, una amenaza, acoso u hostigamiento, violencia
sexual, domeéstica, patrimonial y economica o laboral, entre otras.

La parte final del articulo 57 de la citada Ley establece expresamente,
que por ser considerado como un delito contra los derechos humanos,
quien lo cometa no tiene derecho a gozar de los beneficios procesales de
la ley, ni a la aplicacion de medidas alternativas de cumplimiento de la
pena.

El Femicidio en Tiempos de Pandemia

Desde el afio 2019, la Organizacion Mundial de la Salud declaro el brote
de coronavirus o Covid-19 como una pandemia, adoptando a partir de ese
momento los distintos gobiernos del mundo el aislamiento social
preventivo y obligatorio, con el fin de proteger la salud publica,
generando restricciones de tipo educacional, recreativas, laborales vy
comerciales, lo que ha hecho que las familias se vean obligadas a vivir
confinadas en la gran mayoria del tiempo en sus hogares.

En mas de un afo se han registrado brotes y contagios con graves
consecuencias para la humanidad, de esta situacion no escapan las
mujeres de todas las edades y razas, en razon de lo cual la Organizacion
de las Naciones Unidas (ONU), con el apoyo de la Union Europea ha
venido colaborando en la garantia de los derechos humanos de estas,
considerando la violencia de género como la otra pandemia.

Venezuela no es una excepcion a esta situacion, en este sentido, la
Asociacion Venezolana de Educacion Sexual Alternativa (AVESA) ha
documentado como las medidas de encierro y cuarentena han
incrementado las tareas domeésticas y han profundizado los problemas
economicos que las mujeres ya venian experimentando, lo que ha traido
como consecuencia el aumento muy significativo de la violencia en la
familia, en donde la victima casi siempre es la mujer.

Se trata de cifras de violencia preocupantes dentro de las familias
venezolanas desde que se decretd la Codid-19, resaltando dentro de las
mismas el femicidio, asi se lee en la  pagina
https://www.generoconclase.org.ve cuando se revisan las cifras

obtenidas de fuentes confiables se observa que “durante el primer
trimestre de 2020 fueron asesinadas 131 mujeres, frente a 179 en el ano
2019, cifras superiores a las ocurridas por Covid-19.” Estas estadisticas
Inducen a senalar que hablar de violencia contra la mujer implica
referirse a la violencia conyugal o de pareja, vista desde la perspectiva
que no todas las parejas estan casadas.

El femicidio es considerado como un conjunto de hechos impulsivos o
violentos contra las mujeres, que no solo atentan contra su seguridad e
Integridad personal sino que degeneren en su muerte, es decir, es el
homicidio de una mujer cometido por un hombre, por motivos
estrictamente vinculados a su género.

Ante la gravedad de este tipo penal el legislador considerd pertinente
atacar penalmente al femicida, imponiéndole altas penas privativas de
libertad (28 a 30 afos de prision), la cual se incrementa cuando se
produce una agravante, llegando a alcanzar la pena el termino de 30 anos,
en ambos casos, se prohibe el goce y disfrute de los beneficios
procesales, y de las formulas alternativas al cumplimiento de la pena, lo
que se traduce, en que si la pena impuesta es de 20 afos, ese mismo
tiempo debera permanecer privado de libertad.

Se observa entonces el establecimiento de altas penas en razon de lo cual
la autora de este articulo considera acertado establecer la pena maxima
cuando el delito lo haya cometido el conyuge, pues en similares terminos
estd concebido en el Codigo Penal, lo que se considera
desproporcionado desde el punto de vista juridico, es atribuir la misma
pena cuando quien cometa el femicidio sea quien mantenga una union
estable de hecho o una relacion de afectividad con o sin convivencia en
donde el vinculo afectivo es mucho menor.

Conclusiones

Indudablemente, el tema de la violencia contra la mujer, hoy en dia es
muy debatido y aun cuando existe mayor conciencia social, no se logran
observar cambios significativos que indiquen que existe mayor equidad
de genero, porque la violencia al estar invisibilizada y aceptar
determinadas costumbres, creencias y valores con respecto de la
superioridad del hombre, no se aborda de manera eficiente para terminar
con ella de manera definitiva.

Dentro de los tipos de violencia contra la mujer se destaca el femicidio, el
cual supone la muerte de mujeres como consecuencia de relaciones
disimiles de poder, principalmente a manos de sus parejas, ex parejas,
familiares, acosadores y agresores sexuales. Un dato peculiar y por
demas significativo, es que en Venezuela este delito supera el promedio
mundial.

Datos de la Organizacion de Naciones Unidas indican que mientras la
media mundial de casos es de 3 por cada 10 mujeres, en el pais la
proporcion esta 10% por encima, formando parte de la lista de las 15
naciones con mas feminicidios del mundo, y lo que mas preocupa es que
a partir del inicio de la pandemia de Covid-19 estas cifras han
aumentado, hecho que debe encender las alarmas tanto en las
Instituciones del Estado como en la familia venezolana.

El femicidio, entendido como muertes violentas de mujeres por razones
de género, han ocurrido en Venezuela desde siempre, solo que su
denuncia, sancion y registro bajo tal denominacion se inicia gracias a la
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reforma de la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia del afio 2014, en la que se incluydo como tipo de
violencia, se sanciono con la pena maxima establecida en Venezuela y se
prohibio a sus autores el goce de beneficios y de formulas alternativas al
cumplimiento de la pena.

Sanciones tan severas, no conducen a la disminucion de este tipo de
hechos, al contrario, la mejor manera de reducirlo es disminuyendo la
violencia infligida por la pareja, para ello es menester, realizar estudios,
que aborden los factores de riesgo y proteccion, para con ello determinar
estrategias para su atencion.

De igual manera, es importante, desarrollar campanas divulgativas de
Informacion sobre la violencia contra la mujer y las alternativas de
atencion y proteccion que tienen las afectadas por este problema.
Asimismo, es menester abocarse desde el Estado a atender a las mujeres
afectadas por violencia como poblacion prioritaria en las politicas
gubernamentales de empleo, vivienda, educacion y salud que apunten a
la afirmacion positiva de las mujeres, oportunidades para la insercion o..
reinsercion laboral que permitan su autonomia economica; planes de
capacitacion para la obtencion de mejores puestos de trabajo, entre otras.
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RESUMEN

La presente investigacion tiene como objetivo general analizar el
hacinamiento penitenciario como violacion de los derechos humanos de
los privados y privadas de libertad por causa del retardo procesal en
tiempos de pandemia por Covid-19 en la Republica Bolivariana de
Venezuela. La justificacion del tema consiste en impulsar, un sistema
judicial lo méas perfecto posible, a los fines de evitar el retardo procesal
que es factor mas influyente del hacinamiento en los centros
penitenciarios de en la Republica Bolivariana de Venezuela con ocasion a
los retardos procesales. Es una investigacion dentro del paradigma
cualitativo, es documental a nivel descriptivo, utilizando la técnica del
analisis de contenido y el resumen. Se llego a la conclusion que el retardo
procesal en tiempos de pandemia por COVID-19, aumenta las
poblaciones reclusas en los centros penitenciarios. Por todo ello se
recomienda Supervisar la gestion de los administradores de justicia, los
cuales son quienes tienen en sus manos la responsabilidad de no incurrir
en el retardo procesal en los 6rganos jurisdiccionales para evitar asi las
enfermedades y hechos violentos en los centros penitenciarios. Se espera
que con un sistema judicial donde se respeten los lapsos procesales
coadyuve al descongestionamiento en los centros de reclusion.

Palabras clave: Retardo procesal, hacinamiento, pandemia Covid-19,
derechos humanos.

ABSTRACT

The general objective of this research is to analyze prison overcrowding
as a violation of the human rights of those deprived and deprived of
liberty due to the procedural delay in times of the Covid-19 pandemic in
the Bolivarian Republic of Venezuela. The justification for the issue
consists of promoting a judicial system that is as perfect as possible, In
order to avoid procedural delay, which is the most influential factor in
overcrowding in prisons in the Bolivarian Republic of Venezuela due to
procedural delays. It is an investigation within the qualitative paradigm, it
IS documentary at a descriptive level, using the technique of content
analysis and summary. It was concluded that the procedural delay in
times of the COVID-19 pandemic increases the prison populations in
prisons. Therefore, it Is recommended to supervise the management of
the administrators of justice, who are the ones who have in their hands
the responsibility of not incurring the procedural delay in the
jurisdictional bodies to avoid diseases and violent events in the prisons. It
IS expected that with a judicial system where procedural lapses are
respected, it will contribute to decongesting the detention centers.

Keywords: Procedural delay, overcrowding, Covid-19 pandemic, human
rights.

Introduccion

El derecho penal denomina delito, a toda conducta antijuridica
desarrollada por el hombre, sancionada con una pena. El Estado
venezolano, a traves de los organos jurisdiccionales, asume para si la
solucion de dicha alteracion. En palabras del destacado profesor
argentino Alberto Binder, "el conflicto humano subyace al proceso". De
alli la relevante importancia que tiene el factor tiempo en el proceso
jurisdiccional. Tratandose de un conflicto humano, Venezuela por medio
de los organos jurisdiccionales esta obligada a decretar con prontitud la
solucion definitiva.

En la Republica Bolivariana de Venezuela, el principio de celeridad
procesal es de rango constitucional, por lo tanto si se incumple dicho
principio se produce el retardo en los procesos judiciales, generando
conflictos violentos entre los procesados. Por esta razon, la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, en su articulo 75, consagro el
derecho de toda persona a ser juzgada en un plazo razonable.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela del afio 1999 y
el Codigo Organico Procesal Penal del afio 2012, a pesar de los avances
legislativos que han tenido, no han podido mitigar el retardo procesal en
el sistema penal venezolano, lo cual afecta la fase de investigacion, la
Intermedia y la de juicio, incluida la fase de ejecucion de la sentencia.

Es por ello que no debe aceptarse dentro de la administracion de justicia
que exista la justicia tardia, ya que el derecho procesal penal es
garantizador de la libertad individual y del debido proceso.

El presente trabajo tiene como objetivo general analizar el hacinamiento

penitenciario como violacion de los derechos humanos de los privados y
privadas de libertad por causa del retardo procesal en tiempos de
pandemia por Covid-19 en la Republica Bolivariana de Venezuela. La
metodologia aplicada estuvo dentro del paradigma cualitativo, un disefo
documental a nivel descriptivo.

En cuanto a la estructura del trabajo esta es de la siguiente manera:
Capitulo 1, referido a la perspectiva de la realidad, se expone la
caracterizacion de la realidad, objetivos y justificacion; el Capitulo 11, la
perspectiva tedrica, se detallan los aspectos teoricos de la investigacion:
antecedentes de la investigacion, aspectos conceptuales y los
fundamentos legales; el Capitulo Ill, destinado a la metodologia, se
describe el disefio y el tipo de investigacion, asi como las técnicas e
Instrumentos recoleccion de datos y anélisis de la informacion; el
Capitulo 1V, muestra las consideraciones finales, donde se presenta el
analisis, conclusiones y recomendaciones.

Pandemia por Coronavirus Covid-19

El 31 de diciembre de 2019, la Organizacion Mundial de la Salud (OMS)
recibio reportes de presencia de neumonia, de origen desconocido, en la
ciudad de Wuhan, en China. Rapidamente, a principios de enero, las
autoridades de este pais identificaron la causa como una nueva cepa de
coronavirus. La enfermedad ha ido expandiéndose hacia otros
continentes como Asia, Europa y America.
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Matos (2019), define el Covid-19 como una enfermedad infecciosa
causada por el coronavirus que se ha descubierto mas recientemente.
Ambos eran desconocidos antes de que estallara el brote en Wuhan
(China) en diciembre de 2019. (p.23)

Pandemia y sus causas

Mark (2020), sefala que se produce una pandemia de gripe cuando surge
un nuevo virus gripal que se propaga por el mundo y la mayoria de las
personas no tienen inmunidad contra él. (p.367). Hay que destacar, que
en ciertos aspectos la gripe pandémica se parece a la estacional, pero en
otros puede ser muy diferente, es decir, ambas pueden afectar a todos los
grupos de edad y en la mayoria de los casos causan una afeccion que
cede espontaneamente y va seguida de una recuperacion completa sin
tratamiento. Sin embargo, por lo general la mortalidad relacionada con la
gripe estacional afecta sobre todo a los ancianos mientras que otros casos
graves aguejan a personas que padecen una serie de enfermedades y
trastornos subyacentes.

Derechos Humanos

La Constitucion de 1999 establece, a lo largo de su Titulo 1, un amplio
marco de proteccion de los derechos humanos, tanto de aquellos
contemplados en su propio texto como los que se encuentran
desarrollados en tratados, pactos o convenios internacionales que la
Republica Bolivariana de Venezuela ha suscrito y ratificado, ademas que
tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el orden interno, en la
medida en que contengan normas sobre su goce Yy ejercicio mas
favorables a las establecidas por la Constitucion y las leyes de la
Republica Bolivariana de Venezuela.

Fernandez (2015) sefala que “los derechos humanos son aquellas
libertades, facultades, instituciones o reivindicaciones relativas a bienes
primarios o basicos que incluyen a toda persona, por el simple hecho de
su condicion humana, para la garantia de una vida digna”. (p.53). El
respeto y garantia de los derechos humanos es un proposito general del
Estado venezolano, quien tiene la obligacion de respetarlos y de
garantizarlos, adoptando las medidas necesarias para lograr su
satisfaccion en la poblacion y asegurar la prestacion de determinados
Servicios.

Tutela Judicial efectiva

La tutela judicial efectiva es un derecho amplio, que garantiza el
Indiscutido caracter universal de la justicia y como institucion juridica
constitucional engloba una serie de derechos a saber: el acceso a los
organos de administracion de justicia; una decision ajustada a derecho; el
derecho a recurrir de la decision; el derecho a ejecutar la decision y el
derecho al debido proceso; por tanto, al verse vulnerados uno de estos
derechos se afecta insoslayablemente la tutela judicial efectiva
contemplada en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela.

Rivera (2016), sefala que:

La tutela judicial efectiva no solo supone el derecho de acceso a la
justicia y a obtener con prontitud la decision correspondiente, sino que

comporta de igual forma la obligacion que tiene la Administracion de
justicia, en respeto del derecho constitucional a la igualdad y a decidir
una controversia de una manera imparcial y equitativa. (p. 59).

En tal sentido, resulta evidente mencionar que la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999) consagra el derecho de la
tutela judicial efectiva como resultado final de la existencia de un
proceso judicial, el cual se da s6lo  posteriormente a la nocion de un
debido proceso, toda vez que la afirmacion de la efectividad de la
proteccion jurisdiccional solo se puede concretar después del desarrollo
de un proceso adecuado, cuyo acto esencial y final pueda producir
eficaces resultados, en el sentido de gue como sefnala la doctrina la tutela
judicial no sera efectiva si el 6rgano jurisdiccional no reune ciertas
condiciones y antes de dictar una sentencia sigue un proceso investido de
los derechos que hagan posible la defensa de las partes. Dentro de este
contexto, Rivera (2016) indica:

La constitucionalizacion del derecho es el proceso de incorporacion a la
ley suprema o fundamental de las normas de derecho que limitan el
poder del Estado y que establecen parametros superiores a las leyes;
especialmente, a la ley procesal, para que sea efectiva la realizacion de
las libertades y la tutela de los derechos de las personas. (p.38)

Asi mismo, Rivera afirma que es al sujeto o ciudadano -particular- a
quien le corresponde ejercitar su derecho a las garantias constitucionales
procesales, cuando es lesionado o violado su derecho, pudiendo en todo
momento renunciar al ejercicio de su derecho, no asi al contenido del
derecho constitucional. Obviamente, se entiende que los derechos
fundamentales en su contenido son irrenunciables no asi el ejercicio de
esos derechos, los cuales quedan a la voluntad de los ciudadanos.

El maximo Tribunal Supremo de Justicia de la Repudblica Bolivariana
de Venezuela en  Sentencia N° 72 de la Sala Constitucional,
Expediente N° 00-2806 de fecha 26/01/2001, ha dejado establecido que:

Al respecto, reitera esta Sala que, ciertamente todas las personas
[lamadas a un proceso, o que de alguna otra manera intervengan en el
mismo en la condicion de partes, gozan del derecho y garantia
constitucional a la tutela jurisdiccional efectiva, en el sentido de tener
igual acceso a la jurisdiccion para su defensa, a que se respete el debido
proceso, a que la controversia sea resuelta en un plazo razonable y a
que, una vez dictada sentencia motivada, la misma se ejecute a los fines
que se verifique la efectividad de sus pronunciamientos.

Segun la cita anterior el derecho que posee todo ciudadano a que se le
respete la tutela jurisdiccional efectiva incluye la resolucion de los casos
en tiempo razonable, sin dilaciones.

Retardo Procesal en el Sistema Judicial Venezolano

En el presente apartado es de suma importancia traer a colacion el trabajo
de Ortega (2016), quien indica:

El retardo procesal es un problema de todas las fases del proceso penal
venezolano, aunque el mayor y mas escandaloso retardo es el que se
produce antes de la celebracion de la audiencia preliminar. Los
diferimientos de las audiencias se han convertido en un vicio del
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proceso. Los jueces, no aplican los correctivos que la misma ley
contempla y ellos mismos son factor de retardo. (p. 87)

Los factores del retardo procesal son multiples y frecuentes, hasta el
punto de que el retardo casi se ha convertido en costumbre. Entre ellos
destacan el exceso de causas para un numero insuficiente de operadores,
quienes, ademas, no siempre actuan con diligencia; la falta de
Infraestructura; y las dificultades para los traslados de los presos. El
retardo procesal se puede producir tanto en fase de investigacion como
luego de presentada la acusacion fiscal. Las diligencias que conforman la
Investigacion penal deben responder a los principios constitucionales,
segun los cuales los ciudadanos tienen derecho a una justicia sin
dilaciones. Sin embargo, se debe admitir que en las investigaciones
penales, las diligencias no se realizan con la prontitud requerida.

Retardo Procesal en tiempos de pandemia por Covid-19

Carolina Girdn, directora del Observatorio Venezolano de Prisiones
(OVP), indico que el porcentaje del retardo procesal llegdo al 100% en
comparacion a su informe del 2019, en el cual se mostro
aproximadamente a un 67% en el contexto pandemia. Asi mismo, los
fiscales del Ministerio Pablico y la defensa publica se acoplaron a la
Inactividad de los tribunales y solo poseen funcionarios de guardia en
materia penal.

Segun Brewer, A (2020), la primera resolucion de fecha 20 de marzo de
2020, establece vigencia retroactiva, en vulneracion del principio de la
Irretroactividad a partir del 16 de marzo. La misma sefiala que ningun
tribunal podra despachar por lo que se suspenderan las causas y los
lapsos procesales, sin perjuicio de que se practiguen actuaciones urgentes
que aseguren los derechos de alguna de las partes. Dicha resolucion deja
al libre albedrio de los jueces lo que pueda considerarse como asunto
urgente, cuales serian los derechos susceptibles de ser salvaguardados.

Causas del retardo procesal en tiempo de pandemia por Covid 19

Carolina Giron directora del Observatorio \Venezolano de Prisiones
(OVP) 2020, sostiene que las fallas de transporte y gasolina, asi como del
sueldo, no les permitia a los funcionarios de la administracion de justicia
del pais, asistir a sus lugares de trabajo, a la vez que acotd que, aunque la
justicia de manera virtual es una idea importante, no es viable por la
escasez de los servicios publicos, sobre manera en el internet. Asi mismo
sefald que hay mucho retardo procesal.

Consecuencias del retardo procesal en tiempos de pandemia por
Covid 19 en los privados y privadas de libertad

Vasquez (2017), afirma que el retardo procesal trae consigo multiples
consecuencias, que resultan de gran perjuicio para toda aquella persona
que sea investigada o aquellas a las cuales se siga un juicio y/o estén
privadas de libertad, de alli que establece las siguientes consecuencias:

Violacion del debido proceso:El debido proceso es una nocion compleja
de la cual pueden visualizarse dos dimensiones: Una procesal y otra
sustancial, sustantiva o material. La dimension procesal es aquella que
engloba las instituciones juridicas necesarias para obtener un proceso

formalmente valido, por ejemplo, juez natural, derecho de defensa, cosa
juzgada, derecho a probar, entre otros.

Por otra parte, se encuentra la dimension sustancial del debido proceso, la
cual se vincula directamente con el principio de razonabilidad vy
proporcionalidad de los actos de poder, los que determinan la prohibicion
de cualquier decision arbitraria, sin importar si ésta fue emitida dentro o
fuera de un proceso o procedimiento formalmente valido.

En ese orden de ideas, Bustamante (2014) sostiene que:

La dimension material del debido proceso exige que todos los actos de
poder, sean normas juridicas, actos administrativos o resoluciones
judiciales, inclusive, sean justos, es decir, que sean razonables vy
respetuosos de los valores superiores, de los derechos fundamentales y
de los demas bienes juridicos constitucionalmente protegidos, a tal punto
que su inobservancia debe ser sancionada con la inaplicacion de aquel
acto o con su invalidez. De ese modo, un acto sera considerado
arbitrario, y por tanto lesivo del derecho fundamental a un debido
proceso sustantivo, si no se sujeta a parametros de razonabilidad; es
decir, si su fin no es licito, en tanto vulnera un derecho o un bien juridico
de mayor jerarquia que el que pretenden protegerse, y los medios para
alcanzarlo no son proporcionales, en tanto no respetan los principios de
adecuacion, necesidad y proporcionalidad en estricto. (p.63).

La cita anterior se destaca que las leyes, las normas y los actos de
autoridad requieren para su validez, ser promulgados por Organos
competentes y procedimientos debidos y ser concordantes con las
normas, principios y valores supremos de la Constitucion, entre los que
se encuentran el orden, la paz, seguridad, justicia, libertad, entre otros. ES
decir, que una norma o acto publico o privado solo es valido cuando,
ademads de su conformidad formal con la Constitucion, este
razonablemente fundado vy justificado conforme a la ideologia
constitucional. Todo ello para que la ley no sea irracional, arbitraria o
caprichosa.

Al estudiar el derecho al debido proceso en Venezuela, puede observarse
que el Tribunal Supremo de Justicia considera que se trata de un derecho
complicado porgue esta referido a un conjunto de garantias que a su vez
encierran un conjunto de derechos para el procesado, entre los que se
encuentran: el derecho a acceder a la justicia, al acceso a los recursos
legalmente establecidos, derecho a un tribunal competente, independiente
e imparcial, derecho a obtener una resolucion de fondo fundada en
derecho, derecho a un proceso sin dilaciones indebidas, derecho a la
ejecucion de las sentencias, entre otros. De igual manera se plantea la
necesidad del debido proceso como instrumento que garantiza el derecho
a la defensa y posibilita la tutela judicial efectiva establecida en el
articulo 26 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Hacinamiento carcelario: consiste en amontonarse sin orden alguno, en
condiciones incomodas o antihigiénicas. En Venezuela resulta grave la
situacion en los centros penitenciarios, debido al retardo procesal
aumenta la poblacion reclusa, considerandose asi el hacinamiento
carcelario, sin tomar en cuenta los riesgos que a que se exponen los
privados de libertad por la situacion de pandemia. Hay que considerar
que es en la audiencias donde se decide la libertad y se definen las
sentencias firmes que permiten la redistribucion de los condenados, y en
algunos casos posibilitan la opcion de una medida alternativa a la prision,
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lo cual significaria el egreso de los reclusos; pero cuando el imputado no
asiste o falta alguna de las partes la actuacion es postergada. En la
actualidad el Codigo Organico Procesal Penal establece en su articulo
230 que los jueces tienen un plazo de dos afnos para sentenciar.

Violencia penitenciaria: Algunos internados judiciales donde no se
reportan altos indices de violencia se convierten en depdsitos de reclusos
de conducta irregular, lo que genera obviamente violencia a corto plazo.
En la mayoria de los casos la ignorancia de la dinamica penitenciaria, la
presion de los reclusos o por pedimentos de los directores de las carceles,
los jueces y la Direccion de Rehabilitacion y Custodia acceden a
autorizar traslados; generando en la carcel receptora el temor del director
a perder su trabajo sino accede a la peticion del juez, permitiendo de este
modo que el centro penitenciario se convierta en un caos carcelario.

Causas y Consecuencias del Hacinamiento Penitenciario en
Venezuela

Medina (2017), senala que el hacinamiento penitenciario se entiende
como “aquella en la que los internados no cuenta con un espacio
adecuado dentro del centro penitenciario; de tal manera que refleja una
sobrepoblacion dentro de los penales que presentan ciertas caracteristicas
Intramuros legales, sociales y otros”. Este ambiente genera consecuencias
no aptas para que se pueda convivir entre todos, ya que no se cuenta con
los recursos necesarios, como por ejemplo el agua, el aire, los alimentos,
los desechos son muy altos, la contaminacion, generando asi graves
danos al individuo. En el proceso de tratamiento de los internos en
situacion de hacinamiento, es necesario contar con una adecuada
Infraestructura carcelaria.

Es evidente que el hacinamiento no contribuye de modo alguno en la
reeducacion de los internos de los establecimientos penitenciarios y
mucho menos en tiempos de pandemia sino que por el contrario tiende a
agravar la situacion entre los internos ya que corren el riesgo de
contaminarse con el virus.

A juicio del autor los parametros minimos de calidad no se cumple o se
distorsionan cuando el establecimiento penitenciario se encuentra
hacinada o sobre poblada, donde carece el orden, los recursos asignados
para su tratamiento son iInsuficientes y los profesionales asignados no
cubren las necesidades de tratamiento que necesitan los internos para
reincorporarse a la sociedad.

Derecho de acceso a los Organos Jurisdiccionales

El acceso a los organos de la Administracion de Justicia o la Tutela
Judicial Efectiva, se materializa a través del derecho autonomo y
abstracto de la accion, mediante el cual, se pone en funcionamiento el
aparato jurisdiccional. Es decir, se accede al organo jurisdiccional en
busca de un pronunciamiento, sea éste favorable o no al accionante, por
lo que al ejercitarse la accion y obtenerse un pronunciamiento
jurisdiccional, el cual pudiere acoger o no la pretension del mismo, el
derecho o garantia constitucional de la accion queda satisfecho, pues ésta
no mira al pronunciamiento favorable del sujeto que haya ejercido la
accion.

Sobre esa manifestacion de la garantia de la Tutela Judicial Efectiva,

Carroca (2012), manifiesta lo siguiente:

El ordenamiento juridico debe asegurar a todo sujeto que estime que un
Interés no le es reconocido o respetado, pueda acudir a los érganos
jurisdiccionales, disponiendo de los cauces procesales adecuados para
ellos, con la finalidad de perseguir a través de la accion juridica un
pronunciamiento jurisdiccional que declare un derecho en el caso
concreto, es decir, pueda procurar obtener una tutela judicial efectiva.
(Pag. 42)

El derecho de acceso a los 6rganos de administracion de justicia es un
derecho ejercitable por los medios legales, es decir, el derecho de acceso
a la justicia confiere a todos los ciudadanos, la posibilidad de presentar
sus conflictos a los tribunales competentes, y desde ese momento se
comienza a ejercer el derecho a la tutela judicial efectiva.

Conclusiones

Las causas del hacinamiento penitenciario como violacion de los
derechos humanos en tiempos de pandemia por Covid-19, es
principalmente el retardo procesal que opera en los tribunales de justicia,
motivado a la imposibilidad de traslado de los privados de libertad al
recinto del tribunal e incluso de los funcionarios judiciales que por
razones de transporte o escasez de dinero para costear el mismo no
pueden llegar a sus lugares de trabajo, lo que hace que se atrase el trabajo
en las causas penales.

El retardo procesal incide de forma directa en la violacion de los
derechos humanos de los procesados y es el Estado el principal
responsable de velar por una justa administracion de justicia y atencion
sanitaria de los privados de libertad en los establecimientos
penitenciarios, por lo que resulta necesario que los mismos gocen de
buena salud, ya que las enfermedades en las prisiones pueden ser
facilmente transmitidas al resto de la poblacion por conducto del personal
y los visitantes, mas aun en la situacion de pandemia que atraviesa el
pais.

Por ultimo se concluye que las consecuencias del retardo procesal es el
hacinamiento de los Imputados en los Centros Penitenciarios
venezolanos, lo cual trae consigo desnutricion, insalubridad, propagacion
de enfermedades por el virus y violencia, siendo esta Gltima una de las
mas alarmantes.
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los evaluadores no conocen la identidad de los autores de los articulos, y los autores no conocen la identidad de los
evaluadores.

NORMAS PARA LA PUBLICACION DE ARTICULOS

Para su publicacion, los articulos que se envien a Investigacion y Creatividad deberan ajustarse a las siguientes
normas:

« Seran considerados todos los trabajos realizados por investigadores nacionales o extranjeros del nivel de
postgrado, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos por el Consejo Editorial. Se recomienda
acogerse, en lo posible, al siguiente esquema:

Articulo de Investigacion y Revision
Resumen y Abstract
Introduccion
Revision de la Literatura(Opcional)
Metodologia
Resultados
Discusion
Conclusiones (Opcional)
Referencias (Normas APA)

« Se dara preferencia a los trabajos inéditos; pero no se descartan los trabajos que no lo sean, cuando, a juicio
del Comite de Arbitraje, constituyan aportes significativos en el campo cientifico.

 No se publicaran trabajos que estén siendo sometidos a consideracion de otra publicacion; condicion que
debera ser certificada por el autor en comunicacion anexa.

« Todo articulo sera sometido a un proceso previo de seleccion y arbitraje anonimo.

 El encabezamiento de los articulos debera incluir, ademas del nombre del autor o autores, el Titulo, Resumeny
Descriptores, en castellano e inglés.

 El Resumen debera comprender entre 200 y 250 palabras y resefiar el proposito del trabajo, la metodologia
utilizada y las conclusiones mas relevantes.

 Los trabajos deberan incluir una breve resefla de su autor o autores —no mayor de 50 palabras- con
sefalamiento de sus titulos académicos de pregrado y postgrado, universidades que los otorgaron y cargos
relevantes que desempene(n) o haya(n) desempenado; asi como la direccion, telefonos y correo electronico,
para su localizacion.

« De acuerdo con las caracteristicas del trabajo, su extension puede variar entre 10 y 15 cuartillas a 1,5 espacios.
Otras dimensiones seran objeto de consideracion por parte del Consejo Editorial.

* Los trabajos deberan presentarse en version Word para Windows.

« La redaccion, organizacion, presentacion grafica del articulo y otros aspectos afines, deberan ajustarse a las
normas establecidas en el Manual para la Elaboracion, Presentacion y Evaluacion del Trabajo Final de
Investigacion de los Programas de Postgrado de la Universidad Bicentenaria de Aragua.

* No se devolveran originales de los trabajos publicados.

« El contenido de los trabajos publicados sera de la exclusiva responsabilidad de su autor o autores.

« Se aceptaran comunicaciones y articulos en los cuales se hagan comentarios o planteamientos acerca de los
trabajos publicados en numeros anteriores, y se publicaran aquellos que, a juicio del Consejo Editorial,
constituyan aportes relevantes para la interpretacion del tema.
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