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Las Pruebas en el Recurso de Apelaciéon
Una Propuesta sobre el Derecho a la Prueba

RESUMEN

El derecho a la prueba, incardinado dentro del derecho
constitucionala latutelajudicial efectiva cobrarelevancia
ante la ausencia de regulacién normativa en fase de
apelacién. A partir de alli, se hace necesario revisar
aspectos relacionados con el derecho a la prueba, y la
interpretacién amplia y garantista que debe otorgérsele,
para a partir de alli, concebir criterios racionales sobre la
apertura probatoria en Segundalnstancia, de talmanera
que se permita tanto a las partes como al Juez utilizar
todos los medios a su alcance para la bUsgueda de la
verdad dentrodel proceso. Sibienes cierto quelaverdad
&s un concepto metajuridico, el Juez debe encontrarse
encondiciones, aunque seacomo una posibilidad, para
alcanzar el conocimiento de la forma més cercana a la
manera en gue ocurrieron. Por tanto, en la presente
investigacién se aportan criterios de interpretacion de
las normas sobre prueba y del recurso de apelacion,
que permitan al Juez de la Segunda Instancia una mayor
proactividad procesal, y se pueda cumplirde esaformael
mandato constitucional sobre la busgueda de la verdad
en el proceso, y pueda dictar una decisién apegada a
la Justicia {como fin Ultimo del proceso)
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ABSTRACT

The right to prove, embedded within the constitutional
right to effective judicial protection becomes relevant
in the absence of statutory regulation on appeal. From
there, it becomes necessary to revise aspects of the
right to prove, and that safeguards broad interpretation
to be accorded, from thereto conceive rational criteriaon
probationopening reviewinginstance, sothatenableboth
the parties and the judge to use all ways at its disposal
to search for truth in the procedure. While it is true that
truth is a metajuridical concept, the court must be in a
position, even as a possibility, to attain knowledge of
the nearest way facts occurred. Therefore, in this inves-
tigation criteria for interpreting the rules of evidence and
the appeal, enabling the courts of reviewing instance
trial greater proactivity are provided, and thus to fulfill
the constitutional mandate on search the truth in the
process, and can issue a decision attached to Justice .
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1. INTRODUCCION

Un derecho fundamental tan sensible en el curso del proceso,
como lo es el derecho a la prueba, se combina esta vez con el derecho
al recurso, que por demis también es un derecho fundamental. Me ha
motivado a realizar esta investigacién y escribir estas breves lineas la pa-
sividad que siempre ha caracterizado la doctrina y la jurisprudencia, tanto
venezolana como forinea sobre el derecho a la prueba en el contexto de
los recursos de apelacion.

Es una situacién que se ha mantenido incélume tanto en el derecho
fordneo, asi como en el derecho procesal venezolano. Se nos ha obligado
a repetir que, en el procedimiento civil, y sin mayor anilisis que de la
lectura literal del articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, la prueba
en segunda instancia se encuentra limitada a tres medios probatorios (el
documento publico, el juramento y las posiciones juradas). Esta corrien-
te legislativa se ha extendido, pero de manera mis restrictiva, a otros
idmbitos del derecho procesal, como lo es el contencioso administrativo,
en el que actualmente sélo se admite la prueba documental. Asimismo,
en el proceso ordinario en materia de nifios y adolescentes, asi como en
el procedimiento ordinario agrario, se restringen los medios probatorios
en la segunda instancia a los instrumentos publicos y a las posiciones
juradas. Por tltimo, nada que decir sobre la Ley Orginica del Tribunal
Supremo de Justicia y la Ley Orginica Procesal del Trabajo, que omiten
cualquier referencia a las pruebas en el recurso de apelacién. Inclusive en
esta ultima, la Exposicién de Motivos de la ley, de manera sorprenden-
te, elimina expresamente cualquier posibilidad de pruebas en segunda
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instancia, cuestién que no ha parado a la jurisprudencia para permitir la
promocién de pruebas en segunda instancia, aplicando supletoriamente,
en la medida de lo posible, la disposicién contenida en el articulo 520
del Coédigo de Procedimiento Civil.

Con respecto al Derecho extranjero, también hemos querido utilizar
un patrén de comparacién que nos permita ubicar el nivel de nuestra
legislacién y jurisprudencia, en cuanto al tema en estudio. Asi, podemos
observar que la legislacién extranjera es muy variante en cuanto a admitir
un criterio amplio o restringido de la prueba en segunda instancia, todo
ello atendiendo a la tesis revisiva, y no renovadora del procedimiento
de apelacion.

En efecto, la Ley de Enjuiciamiento Civil de Espafia, el Cédigo de
Procedimiento Civil de Colombia, el Cédigo Federal de Procedimientos
Civiles de México y el Texto Unico Ordenado del Cédigo Procesal Civil
de Pert, establecen una amplitud probatoria en la segunda instancia,
permitiendo a las partes, de acuerdo a las reglas propias para cada or-
denamiento juridico, producir las pruebas que tiendan a demostrar los
hechos sobrevenidos, surgidos luego de la preclusién del lapso probatorio
sustanciado ante el Tribunal de primer grado de jurisdiccién.

Por su parte, los c6digos adjetivos civiles de Honduras, Argentina,
Uruguay, Chile, e incluso el Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamé-
rica tienen un criterio restrictivo, y s6lo permiten la evacuacién limitada
de medios probatorios, sefialando en algunos casos que la prueba sélo
podria promoverse cuando la parte, por una causa extrafia no imputable,
no haya podido evacuar la prueba en la primera instancia.

Al momento de buscar las razones por las cuales se establece la
limitacién de los medios probatorios en el Tribunal de Alzada, podrin
encontrarse diversidad de criterios, desde la intencién de no premiar al
litigante negligente, como la de que se trata de pruebas con valoracién
tasada, lo cual sustrae tanto a las partes como al juez el grado de con-
viccién que ellas pueden arrojar, pues en definitiva al ser producidas
validamente, producen conviccién. Independientemente de tales razones,
que no resisten de manera coherente un anilisis profundo, creemos que,
a la luz del Derecho Procesal actual, debe haber una reinterpretacién de
las normas que regulan el recurso de apelacién, y muy especialmente,
del derecho a la prueba dentro de tal recurso.
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La reinterpretacién que propongo viene dada, mis que motivado a
la adaptacién del Derecho Procesal a los nuevos tiempos, por la consti-
tucionalizacién de los derechos procesales, incluso al rango de derechos
fundamentales, que conducen a una interpretacién amplia y garantista de
los mismos. Es menester considerar, como base del razonamiento conte-
nido en el presente trabajo, que la constitucionalizacién de los derechos
procesales constituye una camisa de fuerza tanto para el legislador como
para el intérprete (que éste bien puede ser la doctrina y los 6rganos ju-
risdiccionales).

Para el legislador, la constitucionalizacién de derechos procesales
supone una limitacién en cuanto a la regulacién del derecho procesal y
sus contornos, lo que le impide establecer interpretaciones restrictivas o
excluyentes que atenten contra el niicleo del derecho. Inclusive, una cons-
titucionalizacién del derecho procesal es una herramienta a ser utilizada
por el intérprete para obtener una aplicacién amplia de dicho derecho,
todo ello en la medida que tal interpretacién y aplicacién no vulnere el
ejercicio de otro derecho fundamental.

Para el intérprete, lo obliga, amén de la regulacién legal, a concebir
y aplicar el derecho en cuestién de la manera mis amplia, sin dejar de
proteger otros derechos fundamentales, pero siempre teniendo por norte
la mayor proteccién del justiciable.

Asi llegamos a la tutela judicial efectiva, lo cual constituye una
consagracion extraordinaria de la Constitucién venezolana, al igual que
la espafola, que debe permitir una reinterpretacion, llevada hacia la
amplitud, de las instituciones que lo integran (la accién, la sentencia, la
ejecucién y los recursos). Evidentemente que la regulacién constitucional
de la tutela judicial efectiva es genérica; sin embargo, tratindose de un
derecho fundamental, no resulta necesario que se encuentre exhausti-
vamente desarrollado, basta con el reconocimiento de ser un derecho
fundamental para establecer su contenido ampliado.

Desde el punto de vista del derecho al recurso, la Sala Constitucional
ha tenido vacilaciones con respecto a su consagracién dentro de la tutela
judicial efectiva, siendo que inicialmente lo concibié6 como un derecho
incluido dentro del debido proceso constitucional, con sustento en tratados
internacionales, sin limitarlo, como lo hace el articulo 49 constitucional, a
los procesos penales; en otras palabras, la Sala Constitucional pretendi6
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en un primer momento extender el derecho al recurso para todos los
procesos, aduciendo ser un derecho fundamental inherente a la persona,
y regulado en los tratados internacionales sobre derechos humanos (p.e.
Pacto de San José de Costa Rica y el Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos), luego de ello, y marcando una restriccién del derecho
al recurso, la jurisprudencia constitucional comenzé a excluir el recurso
de apelacién en aquellos casos en que la Ley expresamente lo prohibe.
Sobre ello, tendremos ocasién de analizar en el presente estudio.

Ahora, entrando al tema probatorio, observo que, si bien es cier-
to que el derecho al recurso puede verse enclavado dentro de la tutela
judicial efectiva, y asi lo ha reconocido una parte de la jurisprudencia
(salvo, en la mayor parte de los casos por la Sala Constitucional del Tri-
bunal Supremo de Justicia), también entra en este derecho constitucional
el derecho a la prueba. Ese derecho a la prueba se evidencia dentro del
derecho a la sentencia, justa, razonada, motivada, congruente, conforme
a derecho. Dentro de la sentencia congruente, encontramos la necesidad
de que la sentencia sea proferida conforme a los alegatos y las pruebas
de las partes. Es en este estadio del anilisis, se observa con total claridad
que la prueba constituye un derecho fundamental constitucional, dentro
de la tutela judicial efectiva, y que, al igual que el derecho al recurso, le
son aplicables todos los principios y técnicas de hermenéutica propios
de los derechos constitucionales.

Una vez que considerado tanto el derecho al recurso y a la prue-
ba, como un derecho procesal constitucional, debemos conjugar ambos
derechos constitucionales a fin de proponer un redireccionamiento de
la tendencia tradicional de la prueba en segunda instancia, que hasta la
fecha se ha visto limitada, en algunas leyes, a un miximo de tres medios
probatorios, sin una profundizacién de la razén por la cual se puede
limitar la prueba en segunda instancia, y el motivo por el cual sélo se
admiten tres medios probatorios.

Algunos autores han destinado algunas lineas para justificar sélo
tres medios probatorios en la alzada; otros, por su parte, sélo se limitan
a fundamentar su criterio sobre la base de una interpretacion literal de
la norma en comentarios; sin embargo, hasta la actualidad, nadie se ha
cuestionado o bien planteado una interpretacién amplia con respecto a
la norma que permite la prueba en la instancia de alzada.
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Pues bien, en el presente estudio me propongo analizar brevemente
los temas relacionados con el derecho al recurso y a la prueba, para crista-
lizar las bases y fundamentos del posterior anilisis sobre la interpretaciéon
amplia del derecho a la prueba en segunda instancia.

Esperamos que esta investigacién constituya un aporte para la cien-
cia procesal, y coadyuve en la profundizacién de temas tan dlgidos como
el derecho procesal constitucional, y su incidencia para el favorecimiento
de una interpretacién amplia del conjunto de instituciones que giran
alrededor del derecho. Adicionalmente, debo precisar que esta investi-
gacion, debe analizarse utilizando las premisas previas que se explican
a continuacién de forma breve, todo ello para evitar desviar la atencién
en el tema que constituye su nicleo.

2. LA TurerLa JupiciaL EFectiva como DeErecHO PROCESAL
ConstiTucionAL. EL DERecHO AL RECURSO Y EL DERECHO A LA PRUEBA

Uno de los grandes logros del Derecho Procesal en Venezuela lo
fue la ampliacién de la consagracién en la Constitucién Nacional de dere-
chos procesales. En efecto, son tres las normas constitucionales aplicables
directamente al proceso, que para el presente estudio son relevantes, y
que contemplan en rasgos generales los siguientes derechos: () la tutela
judicial efectiva; y (i) el debido proceso constitucional.

No estid demis recordar que la elevacién a rango constitucional de
un derecho supone una limitacién al legislador en cuanto a su regulacién,
y una orden para el intérprete que tal derecho debe ser interpretado y
aplicado en su forma mis amplia, de manera elistica, conforme a valores,
siempre que tal elasticidad no suponga una vulneracién de otro derecho
constitucional, el cual también tendrid la misma amplitud y elasticidad
interpretativa.

Aunado a lo anterior, la elevacién a rango constitucional de un de-
terminado derecho pone en funcionamiento las garantias constitucionales
para su proteccién; asi tenemos que la violacién directa de un derecho
constitucional permitiria su proteccién por via de la accién de amparo
constitucional, lo cual, mediante una estructura constitucional y un pro-
cedimiento expedito, se podria lograr el restablecimiento inmediato de
la situacién constitucional infringida.
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La calificacién “fundamental” de un derecho es de particular impor-
tancia, pues, en aplicacién de las modernas tendencias garantistas, de la
cual el jurista italiano Luigi FERRAJOLI es su maximo exponente, proyecta
prestaciones positivas y negativas para el Estado, dependiendo si se estd
en presencia de derechos de prestacién o derechos libertad. En cuanto a
los derechos fundamentales prestacionales, genera un deber del Estado
de fomentar su proteccién, mediante actuaciones positivas que tiendan
a ampliar su espectro tuitivo, estableciendo herramientas para restringir
cualquier intento por parte del mismo Estado o de los particulares, de
vulnerar su aplicacién. Con respecto a los derechos fundamentales de
libertad o de prestaciones negativas son aplicables a los derechos de
libertad, y suponen una orden para el Estado de abstenerse de realizar
acciones que tiendan a la restriccién del derecho.!

Cada uno de los anteriores derechos procesales constitucionales
tienen un contenido especifico, y algunos autores los han calificado
como de contenido complejo. En todo caso, no debemos olvidar que
la interpretacién de tales derechos procesales constitucionales debe ser
inspirada por los valores constitucionales. Asi, tenemos que entre los
valores constitucionales tenemos aquellos plasmados en el articulo 2, el
cual estatuye:

Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democritico y social
de Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico y de su actuacién, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad
social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética
y el pluralismo politico.

Por tanto, la interpretacién de las normas constitucionales deberi
estar enmarcada en los valores de la proteccién a la vida, la libertad,
la justicia, la igualdad, la preminencia de los derechos humanos. En el
contexto de los derechos constitucionales procesales encontramos, en
cuanto a la tutela judicial efectiva:

1 Luigi FERRAJOLI: Derechos y Garantias, La ley del mis débil. Editorial Trotta.
Madrid, 2004. pp.23-24. En la misma obra, p. 37, FERRAJOLLI define a los derechos
fundamentales como “todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a «todos» los seres humanos en cuanto dotados del status de personas,
de ciudadanos o personas con capacidad de obrar ...”
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Articulo 26. Toda persona tiene derecho de acceso a los 6rganos de
administracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses,
incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y a
obtener con prontitud la decisién correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idénea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
initiles.

Desde el un punto de vista literal, el articulo 26 constitucional pa-
rece incluir el derecho de accién, el derecho a la ejecucién y el derecho a
una sentencia. De manera pura y simple, y aplicando una interpretacién
restrictiva, s6lo podrian encontrarse tres derechos procesales. Fl Maximo
Tribunal de la Republica, en Sala Constitucional, ha considerado tal con-
tenido, en sentencia No. 708, del 10 de mayo de 2001, caso Juan Adolfo

Guevara y otros, conforme a lo siguiente:
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Observa esta Sala, que el articulo 26 de la Constitucién vigente,
consagra de manera expresa el derecho a la tutela judicial efectiva,
conocido también como la garantia jurisdiccional, el cual encuentra su
razén de ser en que la justicia es, y debe ser, tal como lo consagran
los articulos 2y 3 eiusdem, uno de los valores fundamentales presente
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 administracién de justicia, esto es, la solucién de los conflictos
que puedan surgir entre los administrados o con la Administracién
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 administracién de justicia establecidos por el Estado,
en cumplimiento de su objeto, sea expedito para los administrados.

El derecho a la tutela judicial efectiva, de amplisimo contenido,
comprende el derecho a ser oido por los 6rganos de administracién de
justicia establecidos por el Estado, es decir, no sélo el derecho de acceso
sino también el derecho a que, cumplidos los requisitos establecidos
en las leyes adjetivas, los 6rganos judiciales conozcan el fondo de las
pretensiones de los particulares y, mediante una decisién dictada en
derecho, determinen el contenido y la extensién del derecho deducido,
de alli que la vigente Constitucion sefiale que no se sacrificard la
justicia por la omisién de formalidades no esenciales y que el proceso
constituye un instrumento fundamental para la realizacién de la justicia
(articulo 257). En un Estado social de derecho y de justicia (articulo 2
de la vigente Constitucién), donde se garantiza una justicia expedita,
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sin dilaciones indebidas y sin formalismos o reposiciones imitiles
(articulo 26 eiusdem), la interpretacién 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.

Sin embargo, las corrientes constitucionalistas y procesalistas mas
avanzadas nos dan cuenta de que la tutela judicial efectiva tiene la ca-
racteristica de derecho fundamental, y que, ademds, tiene un contenido
complejo que contempla, de manera muy resumida: (D el derecho de
accién, o de acceso a los tribunales; (i) el derecho a una sentencia fun-
dada en derecho congruente; (iii) el derecho al recurso; (iv) el derecho
a la efectividad de las resoluciones judiciales.? Algunas decisiones del
Tribunal Supremo de Justicia han considerado que el derecho a la tutela
judicial efectiva tiene un cuidruple contenido, en los siguientes términos:

Ahora bien, las facultades recursivas que le asisten a la victima,
devienen inequivocamente del derecho a la tutela judicial efectiva
prevista en el articulo 26 de la Constitucién y el articulo 25.1 de
la Convencién Americana de Derechos Humanos que tiene como
contenido bisico el derecho a acceder los tribunales sin discriminacién
alguna, el derecho a incoar e intervenir en un proceso, el derecho
a obtener una sentencia motivada, el derecho a la utilizacién de los
recursos y sobre todo el derecho a que la sentencia se ejecute, de lo
que se concluye, bajo estas premisas, que el ejercicio y la vigencia
del derecho a la tutela judicial efectiva persigue evitar impunidad y
reparar el dafio ocasionado a la victima”.

(Sentencia No. C05, del 09 de mayo de 2006, de la Sala de Casacién
Penal del Tribunal Supremo de Justicia, caso Godofrido Luque Lara)

En sintonia con lo referido con la importancia de la consagracién
constitucional de la tutela judicial efectiva, ORTELLS RAMOS sostiene
que tal derecho, aunque de rango constitucional, su configuracién le-

2 Para un mayor anilisis del derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, lo cual
excede del ambito del presente estudio, consultese Joan PICO I JUNOY: Las garantias
Constitucionales del Proceso. J. M. Bosch Editor. Barcelona, Espafia, 1997; Humberto
E. T. BELLO TABARES y Dorgi D JIMENEZ RAMOS: Tutela Judicial Efectiva y Otras
Garantias Constitucionales Procesales. Ediciones Paredes. Caracas, 2009.
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gal no puede ser establecida, ni puede ser interpretada en contra de la
Constitucién.?

A continuacién, analizaré brevemente las notas caracteristicas de
cada uno de los elementos que integra el derecho constitucional a la
tutela judicial efectiva.

@ el derecho de accién, o acceso a los tribunales

En efecto, en cuanto al derecho de accién, y muy concretamente
el derecho de acceso a los tribunales, comporta el derecho a la apertura
del proceso, la prohibicién legal de obstiaculos excesivos o irrazonables
de acceso al proceso, la aplicacién del favor actionis o pro actionis, el
derecho a la justicia gratuita, el derecho a una citacién con las debidas
garantias y formalidades que envuelve tal acto esencial, y la exigencia
de postulacién o necesidad de asistencia juridica para la actuacién de
las partes en el proceso. No realizaremos un anilisis profundizado sobre
este derecho, debido a que ello excede los limites del presente estudio.*

(iD el derecho a una sentencia fundada en derecho, congruente y
el derecho constitucional a la prueba

El derecho a obtener una sentencia fundada en derecho congruente,
supone la necesidad de una decisién motivada conforme a las normas de
derecho (secundum legem), congruente y no errénea. Es en este estadio
que puede encontrarse la constitucionalizacién del derecho a la prueba,
y en el que nos detendremos brevemente para su fundamentacién, por
la importancia que tiene para nuestro posterior anilisis.

La constitucionalizacién del derecho a la prueba queda evidenciada
desde que la Constitucién Nacional exige una decisién judicial, conforme a
derecho, congruente. La congruencia supone una necesaria relacién entre
la pretensién propuesta por el demandante y las excepciones y defensas
opuestas por el demandado, y su vinculacién con las pruebas promovidas

3 Manuel ORTELLS RAMOS: “La Accién como Derecho a la Actividad Jurisdiccional, E1
Derecho Fundamental a la Tutela Judicial Efectiva”, en Derecho Procesal. Introduccion.
Edisofer Libros Juridicos. Madrid, 2006.

4  Entodo caso, puede consultarse, entre otros, Rafael ORTIZ ORTIZ: Teoria General de
la Accién Procesal en la Tutela de los Intereses Juridicos. Editorial Fronesis. Caracas,
2004; Manuel SERRA DOMINGUEZ: Jurisdiccidn, Accién y Proceso. Atelier Libros
Juridicos. Barcelona, Espaiia, 2008.
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y evacuadas en juicio, sin poder extraer elementos de conviccién fuera
de los autos, ni suplir excepciones o argumentos de hechos no alegados
ni probados (articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil). De esta
forma, el derecho a la prueba se eleva a rango constitucional, con las
consecuencias que ello apareja (entre otras, una interpretacién amplia de
su norma, la imposibilidad legal de su restriccion, etc.).

Sobre este particular, si bien el Tribunal Supremo de Justicia ha
considerado el derecho a la prueba como un derecho constitucional, no
ha tenido un criterio uniforme sobre el derecho constitucional que lo
contempla, pues en algunos casos lo ha considerado dentro del derecho
a la tutela judicial efectiva, y en otros casos lo ha incluido en el derecho
a la defensa.

En efecto, en sentencia No. 28, del 14 de abril de 2008, dictada por
la Sala de Casacién Civil, caso Plasticos Quimicos de Venezuela, PLA-
QUIVEN contra Seguros Banvalor, se pronuncié en torno al derecho a la
prueba como una manifestacién del derecho a la tutela judicial efectiva,
en los siguientes términos:

(...) De conformidad a las jurisprudencias antes citadas, puede
destacarse que el derecho a la prueba se ve vulnerado cuando el
Juzgador impide de alguna manera que la prueba legal y pertinente
se incorpore al proceso o cuando siendo admitida y se ordene su
evacuacion, no se esperen las resultas de las mismas, a los fines de
producirse una decisién final, conforme a lo alegado y probado por
las partes, con lo cual se estaria produciendo una indefensién. Y en
sintonia con lo anteriormente motivado, de conformidad con lo pautado
en el articulo 26 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de
Venezuela, toda persona tiene el derecho a obtener la tutela judicial
efectiva, lo cual no se puede lograr sino por medio de la oportuna y
necesaria prueba de los hechos litigiosos; asi pues la prueba forma
parte del derecho a esa tutela como derecho a probar en el proceso
las afirmaciones de hecho realizadas por las partes al fundamentar
su pretension ...

Por su parte, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo
de Justicia, en sentencia No. 325, del 26 de febrero de 2002, caso Corpo-
ven, filial de Pdvsa contra Abengoa Venezuela, consideré que el derecho
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a la prueba se encuentra comprendido en el derecho constitucional a la
defensa’, conforme a la siguiente argumentacion:

. el derecho a la prueba en el proceso, forma parte del derecho a
la defensa consagrado en nuestro Texto Constitucional. En efecto, el
numeral 1 del articulo 49 de la Constitucién de la Republica Bolivariana
de Venezuela expresa lo siguiente: (...) La necesidad de la prueba en
el procedimiento, responde a esta fundamental garantia del derecho a
la defensa. Esta garantia se verfa menoscabada, si no se pudiese llevar
al procedimiento las demostraciones de las afirmaciones, alegatos o
defensas realizadas por las partes. El derecho a la defensa en relacién
con la prueba, se patentiza en el procedimiento con las actuaciones
de las partes cuando promueven pruebas, se oponen a las de la parte
contraria, las impugnan, contradicen, cuestionan, es decir, cuando
realizan actividades de control y de contradiccién de la prueba.”
(Subrayado nuestro).

La anterior sentencia es producto de la interpretacién del articulo
49.1 constitucional, el cual establece:

Articulo 49. El debido proceso se aplicard a todas las actuaciones
judiciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacién y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga,
de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas
mediante violacién del debido proceso. Toda persona declarada
culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en esta Constitucién y la ley (...).

Ahora bien, independientemente del fundamento constitucional en
el que se encuentre el derecho a la prueba®, resulta de vital importancia
para el presente estudio considerar su elevacién a rango constitucional,
puesto que ello supone una interpretacién amplia de su contenido, y

5 También se pronuncia en ese sentido Joan JUNO I PICOY: El Derecho a la Prueba
en el Proceso Civil. J.M. Bosch Editor. Barcelona, Espafia, 1996, p.35.

6  Aclaro que la norma constitucional en el que se encuentre incluido el derecho a la
prueba resulta esencial para la fundamentacion y defensa del derecho a la prueba;
no obstante, para el presente estudio Unicamente importa considerar que tal derecho
comporta un derecho constitucional, pues a partir de alli se generan importantes
consecuencias.
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ademids impone al legislador una regulacién amplisima, segin ya lo ha
reconocido la propia Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Sin perjuicio de la consagracién constitucional del derecho a la
prueba’, es menester advertir que tal derecho implica () el derecho a que
se admita toda aquella prueba que sea propuesta por alguna de las partes,
respete los limites inherentes a la actividad probatoria y los requisitos
legales de proposicién; (i) que el medio probatorio admitido sea prac-
ticado, o evacuado; (iii) que el medio probatorio admitido y practicado,
sea valorado por el 6rgano jurisdiccional, en la sentencia que se dicte al
efecto.® La amplitud en cuanto a la interpretacién del derecho constitu-
cional a la prueba supone que la valoracién de la prueba por parte del
6rgano jurisdiccional sea integra, plena, que luego de la interpretacién
de la prueba realizada, no le quede margen de duda sobre la verdad o
falsedad (en ambos casos, procesal) de la afirmacién a probar®.

Siguiendo a Jordi NIEVA FENOLL, la valoracién de la prueba debe
ser concebida como “la actividad de percepcién por parte del juez de los
resultados de la actividad probatoria que se realiza en un proceso”, siendo
que en tal percepcién queda incluida, como actividades conjuntas, tanto
la extraccién de esos resultados como el juicio racional del juez sobre
dicha percepcién.’®

En todo caso, nos importa destacar que el derecho a la prueba, en
el estadio de la valoracién de la misma, supone que el juez debe quedar
convencido de la verdad o la falsedad de las afirmaciones de las partes;
ante la duda, el Juez tiene mecanismos procesales idéneos que le otorga

7  Joan JUNO I PICOY: ob. cit., pp. 18-19, considera que “El derecho a la prueba es
aquél que posee el litigante consistente en la utilizacién de los medios probatorios
necesarios para formar la conviccién del 6rgano jurisdiccional acerca de lo discutido
en el proceso”.

8 Joan JUNO I PICOY: ob. cit., p 21.

9  Sobre la verdad, verosimilitud y probabilidad de la afirmacién a probar, asi como
el grado de conviccién del juez en la valoracién de la prueba, puede consultarse
Michelle TARUFFO: La Prueba de los Hechos. Editorial Trotta. Madrid, 2002, p. 167,
Marina GASCON ABELLAN: Los Hechos en el Derecho. Bases Argumentales de
la Prueba. Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales. Madrid, 1999, p. 64; Piero
CALAMANDREI: “Verdad y Verosimilitud en el Proceso Civil”, en Instituciones de
Derecho Procesal Civil, Tomo III, Libreria El Foro. Buenos Aires, 1996, p. 317; Jordi
NIEVA FENOLL: La Valoracién de la Prueba. Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 78.

10 Jordi NIEVA FENOLL: La Valoracién de la Prueba. Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 34
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la Ley para aclarar la duda. Asi tenemos que, en el Ambito de las actua-
ciones oficiosas, el Juez podri probar o aclarar, siempre bajo la premisa
de que, en ningln caso podri suplir la carga objetiva' de la prueba que
corresponde a las partes.

Es menester tener en consideracién que, en caso de que alguna
de las partes, aun siendo lo mis diligentes posible, no hayan logrado
acreditar sus afirmaciones con los medios de a su disposicion, el Juez
podri o bien probar (atendiendo a los medios dispuestos en el articulo
401 del Codigo de Procedimiento Civil, para las diligencias probatorias
oficiosas), o bien aclarar (de acuerdo al articulo 514 eiusdem, por medio
de diligencias aclaratorias). De acuerdo a lo sostenido por Joan PICO I
JUNOQY, el derecho a la prueba, puede, en ocasiones alcanzar las deno-
minadas diligencias para mejor proveer'?; ahora bien, ese derecho a la
prueba por diligencias del Juez para mejor proveer no supone el derecho
inmediato de las partes de pedir y el Juez asi acordarlo, la prictica de tales
diligencias probatorias o aclaratorias. Considero que no es un derecho
“inmediato” porque existe un margen de anilisis del Juez para ponderar
si resulta necesaria la diligencia probatoria o aclaratoria, a lo discrecional
s efectos de la decision. Es que, siempre en materia de pruebas, el Juez
debe tener un amplio margen de anilisis sobre la necesidad de la prueba,
y el cumplimiento de los requisitos intrinsecos y extrinsecos de la misma.

En cuanto a los requisitos intrinsecos, hacen referencia a los presu-
puestos o condiciones que debe cumplir la prueba, en atencién a la causa
analizada por el Juez, y son: (D la pertinencia, y (iD) la legalidad; por su
parte, los requisitos extrinsecos se refieren al cumplimiento de las forma-
lidades legales para la promocién y evacuacién de la prueba propuesta.

Sobre tales requisitos, la Sala de Casacién Civil del Tribunal Su-
premo de Justicia, en sentencia No. 539, del 17 de septiembre de 2003,
caso Eder Jesis Solarte Molina contra Metro de Caracas, estableci6 el
siguiente criterio:

11 Sobre la carga de la prueba objetiva, y sus consecuencias procesales, puede
consultarse Gian Antonio MICHELLI: La Carga de la Prueba. Editorial Temis. Bogot4,
1989, p. 96.

12 Joan JUNO I PICOY: ob. cit., p 23.
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...Los medios probatorios estin sujetos a condiciones intrinsecas que
inciden directamente en su admisién y que estin previstas en el
articulo 398 del Cédigo de Procedimiento Civil, relativas a su legalidad
o pertinencia y ademis que, también en materia de pruebas rige todo
lo expuesto anteriormente en cuanto al modo, lugar y tiempo de los
actos procesales. Asi vemos como el citado articulo 396 establece
que dentro de los primeros quince dias del lapso probatorio deben
las partes promover todas las pruebas de que quieran valerse. Esto
nos sefiala que se debe respetar el principio de preclusién, razén por
la cual toda prueba promovida fuera de ese lapso de quince dias
serd extemporinea, excepto que alguna norma especial consagre
lo contrario, como sucede con el instrumento fundamental de la
pretensién, el cual deberd acompaiiarse con el libelo o indicar en
él, la oficina o lugar donde se encuentre, so pena de que no se le
admita después, a menos que sea de fecha posterior al libelo o que
siendo anterior, el demandante no tuvo conocimiento de él, tal y como
disponen los articulos 340 ordinal 6° y 434 del Cédigo de procedimiento
Civil... El articulo 397 del Cédigo de Procedimiento Civil, ordena a
las partes ‘...expresar si convienen en alguno o algunos de los hechos
que trata de probar la contraparte, determinidndolos con claridad, a
fin de que el Juez pueda fijar con precisién los hechos en que estén
de acuerdo, los cuales no serin objeto de prueba. Si alguna de las
partes no llenare dicha formalidad en el término fijado, se consideraran
contradichos los hechos’, y por su parte el articulo 398 eiusdem ordena
al Juez providenciar “..los escritos de pruebas admitiendo las que sean
legales y procedentes y desechando las que aparezcan manifiestamente
ilegales o impertinentes. En el mismo auto, el Juez ordenari que
se omita toda declaracién o prueba sobre aquellos hechos en que
aparezcan claramente convenidas las partes...

Continuando con el anilisis de las diligencias oficiosas, los articulos
401 y 514 del Cédigo de Procedimiento Civil establecen tales diligencias
oficiosas como una facultad del Tribunal (“podrd), aclarando en todo
caso que el limite y parimetros de esa facultad del Juez se encuentran
regulados por el articulo 23 eiusdem. En efecto, el mencionado articulo
23 establece: “Articulo 23. Cuando la ley dice: “El Juez o Tribunal puede
o podra”, se entiende que lo autoriza para obrar segin su prudente arbi-
trio, consultando lo mis equitativo o racional, en obsequio de la justicia
y de la imparcialidad”

La facultad del juez encuentra su regulacién en la norma antes
transcrita, de manera que, tal discrecionalidad de las diligencias oficio-
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sas no debe ser arbitraria, sino que, el Juez deberd acordar o rechazar
las mismas, en la medida que la Justicia del caso asi lo imponga, y en la
medida que tales diligencias también cumplan los requisitos intrinsecos y
extrinsecos. Por tanto, no coincidimos con la jurisprudencia del Tribunal
Supremo de Justicia cuando determina que:

Asimismo, esta Sala de Casacién Civil ha sido constante en sostener
“...que los autos para mejor proveer, son providencias que el juzgador
puede dictar de oficio, en ejercicio de sus facultades discrecionales,
cuando su prudente arbitrio lo determine conveniente, y sin que
pueda considerirsele obligado a resolver en forma alguna, cuando
una de las partes requiera que sea dictado un auto. En efecto, no
tratindose de pruebas que las partes puedan promover, ni de defensas
que ellas puedan utilizar, en nada viola los articulos denunciados por
el recurrente, el hecho de que el juez omita decidir respecto de una
solicitud en ese sentido, de lo contrario, el auto para mejor proveer
dejaria de ser privativo y discrecional del juez, para convertirse, en
contra de su naturaleza, en un derecho de las partes segiin su prudente
arbitrio...”. (Sentencia de fecha 4 de agosto de 1999, caso: Carmen teresa
Barreto de Jiménez Loyo ¢/ Freddy Rail Jiménez). (...) Hechas estas
consideraciones, esta Sala reitera que el auto para mejor proveer es
una actuacion facultativa que la Ley concede al juez, “..con el tinico
fin de que pueda completar su ilustracién y conocimientos sobre los
hechos, como antecedente necesario de su sentencia, permitiéndosele
despejar cualquier duda o insuficiencia que le impida formarse una
clara conviccién de los hechos de la causa...

(Sentencia No. 358, dictada en fecha 30 de mayo de 2006 por la Sala
de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, caso Desarrollos
4000 contra Condominio del Conjunto Residencial El Paraiso).

Contrario a lo referido por la anterior decisién, consideramos que,
tratindose que las facultades oficiosas aclaratorias y oficiosas se encuentran
dentro del derecho a la prueba, y éste a su vez encuentra fundamento
en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, el Juez, ante la
solicitud de cualquiera de las partes, se encontrard obligado a motivar su
decisién en la que acuerde o rechace, de oficio o a instancia de parte, la
diligencia oficiosa, y en todo caso, el Juez se encontrari obligado a acordar
la diligencia oficiosa cuando ello sea conveniente para la bisqueda de la
verdad y la Justicia del caso (en aplicacién de los articulos 2 y 257 de la
Constitucién Nacional y el articulo 23 del Cédigo de Procedimiento CiviD).
Entiendo que esa fue la intencién contenida en la sentencia No. 308, del
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12 de abril de 2004, dictada por la Sala de Casacién Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, caso Ricardo Ramén Schiavino Terdn contra Anais
Schiavino Terin, en la que establecié que:

La Sala comparte los anteriores criterios doctrinales y considera que
el juez si puede mediante un auto para mejor proveer recolectar
pruebas, siempre y cuando su bisqueda se oriente a la obtencién de
elementos tendientes a llegar a la conviccién de lo que ha sido alegado
por las partes. (Ver Rodriguez U., José. Autoridad del Juez y Principio
Dispositivo. Valencia, Universidad de Carabobo, Instituto de Derecho
Privado y Comparado, 1968). (...) La Sala acoge los criterios doctrinales
precedentemente citados y reitera que los autos para mejor proveer son
providencias que el sentenciador puede dictar de oficio en ejercicio
de las facultades discrecionales que la Ley le otorga, para esclarecer,
verificar o ampliar, por si mismo, determinados puntos, ya constante en
los autos, cuando a su juicio ello sea necesario para formarse mejor su
conviccién y poder decidir con justicia e imparcialidad (Ver Sent. 27 de
febrero de 1980, caso: Carmelo Alonso y otro contra Auto Supli S.A.).
En otras palabras, el Juez puede, si lo juzga procedente, dictar un auto
para mejor proveer, en el cual podri acordar, entre otras medidas, la
presentacion de algin instrumento de cuya existencia haya algtn dato
en el proceso y que juzgue necesario, teniendo presente lo dispuesto
en el articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil, sin extremar o
excederse de los limites que le impone dicha norma ...

En cuanto a las diligencias probatorias y aclaratorias, también con
fundamento en el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva y su
consecuente interpretacién amplia y garantista, las mismas no deberian
encontrarse limitadas a los medios determinados en los articulos que
las regulan (para las diligencias probatorias: () interrogatorio de parte
sin juramento; (i) documento; (iii) testigo referido o mencionado; y, (iv)
experticia; y para las diligencias aclaratorias: () interrogatorio de parte;
(i) documento; y, (i) experticia). En nuestro criterio, el Juez podria
acordar tales diligencias probatorias u oficiosas acordando la prictica de
cualesquiera de los medios probatorios regulados por la Ley, inclusive los
medios de prueba libres, en aras de la Justicia del caso, y en aplicacién del
supra mencionado criterio garantista que impone la interpretacién amplia
de los derechos fundamentales constitucionales de naturaleza procesal.

Abundando sobre lo anterior, no encuentro una explicacion légica,
salvo la consagracién legal, que restrinja los medios probatorios en las
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diligencias probatorias y aclaratorias. Podriamos entender que sélo la
técnica y arbitrio legislativos imponen la evacuacién de los medios pro-
batorios antes mencionados, y asi se ha plegado la doctrina y jurispru-
dencia venezolanas. Pues bien, a la luz de la consagracién constitucional
de derechos procesales, y muy especialmente del derecho a la prueba,
deben reinterpretarse las normas preconstitucionales contenidas en los
articulos 401 y 514 del Cédigo de Procedimiento Civil, permitiendo que
el Juez pueda acordar la prictica de cualquier medio probatorio, bien sea
legal o libre, para la bisqueda de la verdad, siempre que ello no suponga,
e insisto en ello, suplir la carga probatoria de las partes.

Mis adelante abordaremos este tema de las diligencias probatorias,
en el contexto de las pruebas admisibles en el recurso de apelacién.

(i) derecho al recurso

Como anotamos con anterioridad, en el anilisis del derecho cons-
titucional a la tutela judicial efectiva, el Tribunal Supremo de Justicia no
ha demostrado uniformidad en cuanto a la consideracién del derecho al
recurso como un elemento inherente, pues, se ha calificado al recurso
como un derecho exclusivo del debido proceso y de defensa. Aun cuando
antes aceptamos que lo importante en este estadio es considerar que el
derecho al recurso tiene rango constitucional, no sobra decir que su in-
clusién en la tutela judicial efectiva, o bien en el debido proceso'®, podria
llevar a soluciones distintas.

En mi criterio, si incluimos al derecho al recurso dentro del debido
proceso, debemos atender necesariamente a lo establecido en el articulo
49.1 de la Constitucién Nacional, que al efecto establece:

Articulo 49. El debido proceso se aplicari a todas las actuaciones
judiciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo
estado y grado de la investigacion y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga,
de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios

13 Sobre el derecho al debido proceso, puede consultarse, ademds de las obras antes
referidas de los profesores Joan PICO I JUNOY y Humberto E. T. BELLO TABARES,
a Ifiaki ESPARZA LEIBAR: El Principio del Proceso Debido. J. M. Bosch. Barcelona,
Espafia, 1995, p. 164.

230



RevisTA DE 1.A FACULTAD DE DERECHO N° 67-70

adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las pruebas obtenidas
mediante violacién del debido proceso. Toda persona declarada
culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las excepciones
establecidas en esta Constitucién y la ley (...).

La norma antes transcrita viene a considerar el “derecho a recurrir”
en el contexto del proceso penal, pues, de acuerdo a su interpretacion
literal, una persona declarada culpable, s6lo podria concebirse en un
proceso que suponga una sancion, cualquiera que ella sea, y nunca haria
referencia a una condenatoria en la cual una de las partes queda obligado,
por mandato judicial, a realizar una prestacién de dar, hacer o no hacer
a favor de otra persona (como es la generalidad en los juicios civiles).

Aunado a lo anterior, dicha norma constitucional debe vincularse
directamente con lo establecido tanto en el literal h) del articulo 8 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José),
que dispone:

Articulo 8. Garantias Judiciales.

2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas:

¢.)

h) derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

El mencionado articulo hace referencia al proceso penal, y creemos
que una interpretacion literal de dicha norma, no lleva a una conclusién
distinta que el derecho al recurso es procedente en el proceso penal,
siendo que tal garantia se justifica en la medida que exista posibilidad
de privacién de la libertad de una persona.

Otra opcién vilida, para considerar el derecho al recurso la en-
contramos en el articulo 25 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, que dispone un derecho al recurso de contenido mis amplio,
dentro del cual podria incluirse dicha facultad como un derecho funda-
mental, extensivo a cualquier tipo de proceso, y que se aplica en el orde-
namiento juridico venezolano de forma inmediata, a tenor del articulo 23
de la Constitucién. En efecto, el articulo 25 de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos establece:
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Articulo 25. Proteccion Judicial

1. Toda persona tiene derecho a un recurso sencillo y rdpido o a
cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o tribunales competentes,
que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencién, aun
cuando tal violacién sea cometida por personas que actien en ejercicio
de sus funciones oficiales. 2. Los Estados Partes se comprometen:

a) a garantizar que la autoridad competente prevista por el sistema
legal del Estado decidirid sobre los derechos de toda persona que
interponga tal recurso;

b) a desarrollar las posibilidades de recurso judicial, y

©) a garantizar el cumplimiento, por las autoridades competentes, de
toda decisién en que se haya estimado procedente el recurso.

Aunado a lo anterior, el articulo 2 del Pacto Internacional de De-
rechos Civiles y Politicos, sobre el derecho a los recursos, lo siguiente:

“Articulo 2.

¢.D

3. Cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a garantizar que:

a) Toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente
Pacto hayan sido violados podri interponer un recurso efectivo, aun
cuando tal violacién hubiera sido cometida por personas que actuaban
en ejercicio de sus funciones oficiales;

b) La autoridad competente, judicial, administrativa o legislativa, o
cualquiera otra autoridad competente prevista por el sistema legal del
Estado, decidira sobre los derechos de toda persona que interponga
tal recurso, y desarrollara las posibilidades de recurso judicial;

©) Las autoridades competentes cumplirdn toda decisién en que se
haya estimado procedente el recurso.

A la luz de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos y
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es factible concluir
que en Venezuela, por mandato del articulo 23 Constitucional, es manda-
torio el recurso judicial, concebido este como un medio de impugnacién
contra toda decision judicial, para corregir la forma o la justicia del mismo.

El derecho al recurso podria encontrarse incluido en el derecho a la
tutela judicial efectiva, de conformidad con el articulo 26 constitucional.
Este derecho, de contenido amplisimo, en mi criterio, constituye el pilar
fundamental del derecho a los recursos judiciales, y dado su espectro de
interpretacion, dentro del mismo se encuentran los siguientes elementos:
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Supone una interpretacién amplia de la norma constitucional y una
flexibilidad del legislador en su regulacién; esta premisa evidencia la
reducida maniobrabilidad del legislador para su limitacién, y en todo
caso corresponde al intérprete marcar la direccién o camino hacia una
consagracion amplia de los recursos;

Tratindose de un derecho de contenido amplio, sus principios basicos
son aplicables a todos los recursos, sin que pueda considerarse limi-
tado Unicamente al recurso de apelacién. Tal premisa supone que el
derecho al recurso no implica s6lo una garantia de la doble instancia
o doble grado de jurisdiccién, aunque sea tal recurso de apelacién
el mis frecuente. La vulneracién de las normas relativas a cualquier
recurso constituye una vulneracién de un derecho constitucional, y
frente a ello obran las garantias constitucionales procesales.

Por aplicacién del principio dispositivo®, es aplicable el también prin-
cipio de prohibicién de reformatio in peius, como una limitacién del
juzgador, en la labor de revisién del fallo, de empeorar la situacién
procesal y material del Gnico recurrente, como una manera de no
penalizar al recurrente por la interposicién del recurso, y evitar asi un
desestimulo procesal del recurso.

14

15

Para un anilisis exhaustivo de los principios, puede consultarse Margarita BELADIEZ
ROJO: Los Principios Juridicos. Editorial Aranzadi. Pamplona, Espaiia, 2010; Jorge
W. PEYRANO: El Proceso Civil, Principios y Fundamentos. Editorial Astrea. Buenos
Aires, 1978.

Cuyo fundamento constitucional puede encontrarse en el derecho de propiedad.
Si bien es cierto que la doctrina no ha reconocido tal fundamento constitucional,
es factible llevar a tal conclusién desde que las partes tienen la posibilidad de
disponer del proceso; para el demandante mediante su decisién de interponer o
no la demanda para la defensa de su derecho; para el demandado, por su voluntad
de resistir el derecho reclamado, o bien allanarse al mismo; e inclusive en el curso
de proceso, las partes pueden poner fin al mismo mediante el uso de los medios
de autocomposicién procesal. Para un anilisis del principio dispositivo, puede
consultarse José Luis BLANCO GOMEZ: Sistema Dispositivo y Prueba de Oficio.
Ediciones Juridicas Ibafiez. Bogotd, 1994, p. 44, en el que afirma que “.. durante
el curso del proceso las partes pueden desistir de las pretensiones, transigir la litis
o el demandado allanarse al libelo del demandante, evento estos que caen bajo el
dominio de la disposicién del derecho, con directas repercusiones en el proceso”
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Mis adelante analizaré el criterio del Tribunal Supremo de Justicia

con respecto al recurso judicial, y su inmediata vinculacién con la doble
instancia o doble grado de jurisdiccion.

(iv) derecho a la efectividad de las resoluciones judiciales

El derecho con la efectiva de las resoluciones judiciales, como ele-

mento del derecho a la tutela judicial efectiva, no tiene influencia decisiva
en las conclusiones de este estudio, razén por la cual mencionaremos
someramente su contenido. Asi tenemos que el mismo comporta:

la inmodificabilidad del fallo, aplicindose asi la eficacia de la cosa
juzgada®, lo cual no es un fin en si mismo sino un instrumento para
asegurar la efectividad de la tutela judicial, pues la proteccién judicial
careceria de eficacia si se permitiera reabrir un proceso ya resuelto
por sentencia firme.

la posibilidad de practicar medidas cautelares o preventivas, del
mis amplio contenido, para garantizar la efectividad y ejecucién de
la sentencia definitivamente firma, y no quede ilusoria la ejecucién
del fallo. La posibilidad de practicar medidas cautelares involucra el
cumplimiento de los requisitos: () fumus boni iuris, o presuncién de
buen derecho; (i) periculum in mora, o peligro en la demora por la
sustanciacién del procedimiento y su correlativo transcurso del tiempo;
(iid) periculum in damni, o peligro de dafio, que resulta aplicable a las
medidas cautelares atipicas.17

la prictica o materializacién del fallo, con limites de razonabilidad y
proporcionalidad, pero que comporte, en todo caso, la efectiva ejecu-
cién voluntaria, y en su defecto, forzosa de la sentencia.

16

17

Sobre la cosa juzgada, puede consultarse un estudio completo de Jordi NIEVA FENOLL:
La Cosa Juzgada. Atelier Libros Juridicos. Barcelona, Espafia, 2006; Andrés DE LA
OLIVA SANTOS: Objeto del Proceso y Cosa Juzgada en el Proceso Civil. Civitas.
Navarra, 2005.

Para una revisién de las principales caracteristicas de las medidas cautelares,
tenemos, Francisco RAMOS ROMEU: Las Medidas Cautelares Civiles, Anilisis Juridico-
Econémico. Atelier Libros Juridicos. Barcelona, Espafia, 2006.
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3. EL Recurso pDE APELACION comO GARANTIA DE LA DOBLE INSTANCIA

En relacién con el Capitulo I, sobre el derecho al recurso como de-
recho de rango constitucional imbuido dentro de la tutela judicial efectiva,
asi como su inmediata consecuencia vinculada con la aplicacién de todos
sus efectos a todos lo recursos, ordinarios, extraordinarios o excepcio-
nales, horizontales o verticales, principales o subsidiarios, suspensivos
O no suspensivos positivos o negativos, analizaremos el desarrollo de
la jurisprudencia constitucional venezolana con relacién Gnicamente al
derecho a la doble instancia o doble grado de jurisdiccién.

El anilisis de la jurisprudencia sobre el tema antes mencionado
resulta de interés particular, porque las conclusiones propuestas en el
presente estudio suponen una adaptacién coherente de los criterios judi-
ciales a las normas constitucionales.

Asi tenemos que, la Sala Constitucional, en sentencia No. 328, del
9 de marzo de 2001, caso Giovanni Selvaggio Spadafino, considerd el
derecho a la doble instancia como un derecho de rango constitucional,
a la luz de su consagracién como derecho humano fundamental, en los
siguientes términos:

La Constitucién de la Repiblica Bolivariana de Venezuela, declaré
que los tratados, pactos y convenios relativos a los derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional,
razén por la cual los mismos, “prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucion y en las leyes de la
Repuiblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales
y demds 6rganos del Poder Publico” (articulo 23).

De tal modo, que nuestro Texto Constitucional, ademads de referir los
principios fundamentales y los valores de libertad, igualdad, justicia
y paz internacional, consolida el respeto a los derechos esenciales
del hombre, inspirado en el valor de la solidaridad humana, esto
es, los derechos humanos, ampliando su régimen de proteccién al
consagrarlos como derechos constitucionales.

En este contexto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita y ratificada por Venezuela (G.O. No. 31.256 de fecha 14-06-77),
en su articulo 8, numerales 1y 2, establece lo siguiente:

“l.- Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias
y dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente,
independiente e imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en
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la sustanciacién de cualquier acusacién penal formulada en contra ella,
o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de orden civil,
laboral fiscal o de cualquier otro caricter... (omissis).

Asimismo, establece dicho articulo en su literal h), el derecho que, en
plena igualdad y durante el proceso, tiene toda persona “a recurrir
del fallo ante un juez o tribunal superior”.

C¢.J

En este contexto, la Sala precisa, que conforme a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por
Venezuela, todo juicio debe ser llevado ante un tribunal de instancia,
cuyo fallo pueda contar con una instancia revisora superior (principio
de la doble instancia).”

La consagracién del derecho a la doble instancia aparece sin limitacién
alguna, y se dispone que toda norma, bien sea preconstitucional o
postconstitucional debe contener la posibilidad de revisién del fallo
por un Tribunal de superior jerarquia.

Luego del transcurso de 7 meses, mediante sentencia No. 1897, del
9 de octubre de 2001, caso José Manuel De Sousa, la Sala Constitucio-
nal comenzé a restringir su interpretacién sobre la doble instancia, y al
efecto estableci6 un criterio, que contrasta con el régimen legal ordinario
de admisibilidad del recurso de apelacion (previsto en los articulos 288,
289, 290 y 291 del Cédigo de Procedimiento Civil). En efecto, establecié

lo siguiente:
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(...) tanto la solicitud constitucional como la sentencia dictada
en primera instancia constitucional, parten de la idea de que de
conformidad con el articulo 891 del Cédigo de Procedimiento Civil, en
aquellos procedimientos breves en los cuales la cuantia sea menor de
cinco mil Bolivares, no existe el recurso de apelacién. Este argumento
es expuesto explicitamente en la pretensién de amparo y ticitamente
en la sentencia apelada, cuando, para declarar sin lugar la accién
constitucional, examina la cuantia del proceso donde fue dictada
la sentencia, como justificacién de la revisién realizada en segunda
instancia. Pero, en ambos casos, se parte de un error de interpretacion,
con el cual se desconoce el principio de la doble instancia, por las
siguientes razones:

El articulo 891 del Cédigo de Procedimiento Civil indica lo siguiente:

... De la sentencia se oiri apelacién en ambos efectos si ésta se propone
dentro de los tres dias siguientes y la cuantia del asunto fuere mayor
de cinco mil bolivares ...”.
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No se puede inferir del texto del articulo precedentemente transcrito,
que se niegue la posibilidad de apelar de las sentencias definitivas
dictadas en los juicios cuya cuantia no excede de cinco mil bolivares.
Sélo se infiere que para que la apelaciéon pueda escucharse en dos
efectos, es necesario que ocurran dos elementos en forma concurrente:
que se realice en tiempo habil y que el asunto tenga una cuantia
mayor de cinco mil bolivares. En los procedimientos cuya cuantia sea
menor, existe apelacién, pero se tramita en un solo efecto, cuando
ha sido propuesta dentro del término. Cualquier otra interpretacién
negaria el principio de la doble instancia, que es, como se indicé
precedentemente, un principio constitucionalmente tutelado (...).

Tan sélo un afno y medio después de la interpretacién garantis-
ta que dio la Sala Constitucional al derecho a la doble instancia, esta
misma Sala, de manera sorpresiva, restringié en extremo dicho recurso,
permitiendo que, a la luz de una norma preconstitucional, el legislador
pudiera restringir el derecho al doble grado de jurisdiccién. En efecto,
en sentencia No. 2667, del 25 de octubre de 2002, caso Eluzai Eduvigis
Andarcia Robayo, la Sala Constitucional dispuso:

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela declar6 que
los tratados, pactos y convenios relativos a los derechos humanos,
suscritos y ratificados por Venezuela, tienen jerarquia constitucional,
razén por la cual los mismos “prevalecen en el orden interno, en
la medida en que contengan normas sobre su goce y ejercicio mas
favorables a las establecidas en esta Constitucién y en las leyes de la
Repuiblica, y son de aplicacién inmediata y directa por los tribunales
y demds 6rganos del Poder Publico (articulo 23).

De tal modo, que nuestro Texto Constitucional, ademas de consagrar
los principios fundamentales y los valores de libertad, igualdad,
justicia y paz internacional, consolida el respeto a los derechos
fundamentales del hombre, inspirado en el valor de la solidaridad
humana, ampliando su régimen de proteccién al reconocerlos como
derechos constitucionales.

En este contexto, la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
suscrita y ratificada por Venezuela (G.O. No. 31.256 de fecha 14-06-77),
en su articulo 8, numeral 2, literal h) establece lo siguiente:

2.- Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma
su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad.
Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a
las siguientes garantias minimas...(omissis).
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h) derecho de recurrir del fallo ante el juez o tribunal superior.

Al respecto, la Sala observa que, es de antigua data, en la doctrina
patria, la discusién sobre si el principio de la doble instancia, que
posee su fundamento en la citada norma de la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por Venezuela, tiene
aplicabilidad de manera absoluta en los procedimientos Civiles,
Mercantiles, Laborales, Tributarios, etc, toda vez que de la interpretacién
de la referida norma, se puede concluir, que sélo hace referencia a los
procedimientos penales.

¢.)

Esta Sala juzga que el derecho de acceso a los 6rganos jurisdiccionales
contemplado en el articulo 26 de la Constitucién de la Republica
de Venezuela, debe ser entendido como el derecho a obtener una
resolucién a través de los procedimientos legalmente establecidos y
conforme a las pretensiones formuladas por las partes. Pero el derecho
a los recursos y al sistema legal impugnatorio, salvo en el proceso
penal, no tiene vinculacién constitucional. Por tanto, el legislador es
libre de determinar su configuracién, los supuestos en que procede y
los requisitos que han de cumplirse en su formalizacién.

No obstante lo anterior, la Sala da cuenta de que en su decisién n°
328/2001 del 9 de marzo, a propdsito de un recurso de revision,
se desaplic6 por control difuso de la constitucionalidad el articulo
891 del Cédigo de Procedimiento Civil al considerarse vulnerado el
principio de la doble instancia, mas tal criterio sélo es vilido en forma
absoluta en materia penal, pues su fundamento es una norma de
rango constitucional (articulo 8, numeral 2, literal h de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos) conforme lo dispone el articulo
23 de la Constitucién, pero en el caso de autos la regulacién legal que
impone restricciones a dicho principio hace posible la tutela judicial
efectiva en los términos prescritos por ella.

El anterior criterio fue reiterado en las sentencias No. 694, del 9
de julio de 2010, caso Eulalia Pérez Gonzilez, No. 299, del 17 de marzo
de 2011, caso Nancy Hermildes Colmenares Pernia contra Servicios Ge-
renciales de Occidente, No. 1317, del 3 de agosto de 2011, caso: Mirelia
Espinoza Diaz, y recientemente la sentencia No. 429, del 12 de abril de
2012, caso: Ramoén Evangelista Escalante Chacén, todas de la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia, en las que se estableci6 una
limitacién al doble grado de jurisdiccién o doble instancia en razén de
que no existe una consagracion constitucional expresa en el articulo 49.1,
obviando cualquier otra interpretacién garantista que podria devenir del
derecho a la tutela judicial efectiva.
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Adn mis, en sentencia No. 1196, del 25 de julio de 2011, caso
Héctor Selma Contreras contra Belkis Horeyma Orejarena Becerra, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, con el 4nimo de
despejar cualquier duda con relacion a la negacioén del derecho a la doble
instancia, realizé un recorrido histérico de los diversos criterios sobre tal
aspecto, y en los que reconoci6 la necesidad de “atemperar” la interpre-
tacion del derecho a la doble instancia, a fin de permitir al legislador un
amplio margen de regulacién del mismo. En efecto, en la sentencia antes
mencionada, se concluyé:

(...) Todo lo anterior supone, que si bien esta Sala, en anteriores
oportunidades, consideré que el principio de la doble instancia
comportaba una garantia constitucionalmente tutelada, tal criterio
fue atemperado, en el sentido de que el derecho a recurrir del fallo
constituia una garantia constitucional propia del proceso penal, pues asi
lo dispone el articulo 49.1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, cuando expresa “toda persona declarada culpable tiene
derecho a recurrir del fallo, con las excepciones establecidas en esta
Constitucién y en la ley”; asi como también, la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, suscrita y ratificada por Venezuela, segin la
cual, todo juicio debia ser llevado ante un tribunal de instancia, cuyo
fallo pudiera contar con una instancia revisora superior (principio de
la doble instancia).

De esta forma, quedé dictaminado que no devienen en inconstitucional,
aquellas normas de procedimiento (distintos al 4mbito penal) que
dispongan que contra la sentencia definitiva, no cabe el recurso
de apelacién, pues la doble instancia, no constituye una garantia
constitucional, como si lo son la tutela judicial efectiva y el debido
proceso.

El derecho a la tutela judicial efectiva (como garantia constitucional)
supone la facultad de acceder a la justicia, impartida conforme al
articulo 26 del Texto Fundamental (imparcial, gratuita, accesible,
idénea, transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa,
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
indtiles); por su parte, el derecho al debido proceso que a su vez
comprende el derecho a la defensa, el derecho a ser oido, el derecho
al juez natural, entre otros, no incluye dentro de sus componentes la
doble instancia, pues ésta sélo tiene cabida, si la ley asi lo contempla.
La circunstancia que determinados juicios se sustancien en una sola
instancia, responde en algunos casos, como al que aqui se analiza,
a la voluntad del legislador de descongestionar, dentro de lo posible,
los tribunales de la Repiblica, para lo cual creé determinados
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procedimientos que, dependiendo de su cuantia, se sustancian en
Unica instancia. (...).

Este criterio, hasta el momento sin sufrir modificacién alguna, com-

porta una limitacién absoluta del derecho al doble grado de jurisdiccién, lo
cual, en mi opinién, atenta abiertamente contra el derecho constitucional
a la tutela judicial efectiva. En efecto, como fue analizado en el Capitulo
I, el derecho al recurso, y dentro de éste a la doble instancia o doble
grado de jurisdiccién, tiene un fundamento constitucional claro, lo cual,
produce consecuencias juridicas importantes, que son:

() una interpretacién amplia y garantista sobre el recurso, lo cual supone

el derecho a recurrir en apelacién de los fallos judiciales, para que un
Tribunal de superior jerarquia, en su funcién de revisién, analice la
sentencia recurrida, y confirme, modifique o revoque tal decisién. Es
importante recordar que la funcién del Tribunal de Alzada tiene am-
plios poderes decisorios respecto de la sentencia de inferior jerarquia,
que, atendiendo al vicio denunciado (de nulidad o inexistencia), podra
dictar un juicio rescisorio o un juicio rescindente. Esta interpretacién
amplia ha sido recogida expresamente por normas post constitucionales
de caricter civil, las cuales tienden a garantizar, de forma expresa e
inequivoca, el derecho al recurso de apelacién, independientemente
de la cuantia de la demanda.’®

(iDuna limitacién para el legislador, que le impide establecer restricciones

a dicho derecho, por lo cual, como ya vimos, debera permitir el acceso
al recurso de apelacion con total independencia del asunto debatido y
su cuantia. Evidentemente que la interposicién del recurso de apelacién
supone el cumplimiento de unos requisitos o presupuestos de admisi-
bilidad (objetivos: acto impugnable, plazo y formalidades; y, subjetivos:

18

Por ejemplo, la reciente Ley para la Regularizacién 'y Control de los Arrendamientos de

Viviendas, en su articulo 123, establece expresamente el derecho que tiene cualquiera
de las partes de ejercer el recurso de apelacién contra la sentencia definitiva,
independientemente de la cuantia del asunto debatido. Esta consagracién legal
representa una adhesi6n al criterio constitucional del derecho a la doble instancia o
doble grado de jurisdiccién. Tal situacién también queda evidencia en el articulo 161
de la Ley Orginica Procesal del Trabajo, articulo 488 de la Ley Orginica de Nifios,
Nifias y Adolescentes, articulo 451 del C6digo Orgénico Procesal Penal, articulo 87
de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso, articulos 174 y 228 de la Ley de
Tierras y Desarrollo Agrario
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agravio o perjuicio, legitimacién), con el fin de establecer un orden en
el proceso, pero ello no debe comportar una restriccién irrazonable
del particular para acceder al recurso. Por tanto, la naturaleza juridica
del asunto debatido, o bien la cuantia de la reclamacién son criterios
irrazonables que permiten al intérprete judicial, en aplicacién de los
mecanismos de defensa de la Constitucién como lo es el control di-
fuso, aplicar la norma que contraste con el derecho constitucional al
doble grado de jurisdiccién, permitiendo asi el acceso del justiciable
interesado que el Tribunal de superior jerarquia conozca y decida el
mérito del recurso de apelacién.

(ii) una proteccién constitucional del derecho al doble grado de juris-
diccién, lo cual supone que, por via de amparo constitucional, segin
lo dispuesto en la Ley Especial, o bien el inaplicacién de una norma
por control difuso de la constitucionalidad de las leyes, el Tribunal de
que se trate puede garantizar la aplicacién efectiva e inmediata de tal
derecho procesal constitucional.””

(iv) la imposibilidad de que su interpretacion y aplicacién contraste con
los valores constitucionales establecidos en el articulo 2; pues al con-
trario, tales valores son orientados de la interpretacién de que tenerse
respecto de cualquier norma constitucional; aunado a lo anterior, la
imposibilidad de que otras normas de rango constitucional, como
el derecho a la no discriminacién, se confronte directamente con el
derecho a la tutela judicial efectiva, por lo cual debe favorecerse una
interpretacién amplia a admitir el doble grado de jurisdiccién respecto
de sentencias definitivas dictadas en cualquier clase de procedimiento.

De esta forma, considero que tanto el derecho al recurso, y dentro
de éste el doble grado de jurisdiccién, como el derecho a la prueba tienen
rango constitucional, lo que conduce a considerar todas las consecuen-
cias que su consagracién constitucional apareja, lo cual serd estudiado
detenidamente en el punto siguiente.

19 Sobre la aplicacién directa e inmediata de las normas constitucionales, puede
consultarse, Eduardo GARCfA DE ENTERRIA: La Constitucién como Norma v el
Tribunal Constitucional. Ediciones Civitas. Madrid, 1985; Roberto L. BLANCO VALDES:
El Valor de la Constitucién. Alianza Editorial. Madrid, 2006, p. 101 y ss.
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4. NATURALEZA JURIDICA DEL DERECHO AL DoBLE GRADO DE JURISDICCION
¢INSTANCIA REVISIVA O RENOVADORA?

La determinacién de la naturaleza juridica de una institucién podria
resultar infructuosa, y hasta extenuante, si no se tiene en cuenta su ver-
dadera utilidad y aplicacién. Inclusive, observamos con mucha frecuencia
que parte de la doctrina procesal se concentra en exposiciones complejas
sobre la naturaleza juridica de una institucion, y se adopta una determi-
nada posicién, sin que se indique el motivo que conduce a su expositor
a realizar tal anilisis. Ese mismo anilisis también es realizado en aulas
universitarias, sin explicarse claramente al oyente la utilidad prictica que
ello representa, lo cual, en la mayoria de los casos, hace perder interés
a la parte introductoria de materias fundamentales, siendo que dicha
mencién constituye una premisa fundamental para la comprensién del
instituto a ser analizado.

Esta ausencia de explicacién nos obliga a realizar algunos comen-
tarios preliminares sobre la utilidad que nos brinda la determinacién de
la naturaleza juridica de cualquier institucion, y en este caso del doble
grado de jurisdiccion.

El procesalista espafiol Juan MONTERO AROCA sostiene que cuan-
do un jurista pretende hallar la naturaleza juridica de la institucién que
fuere, esta buscando la categoria juridica general (el género) en la que
encuadrar la especie que esti estudiando, y su esfuerzo responde, no a
un puro deseo de jugar a las clasificaciones y subclasificaciones, sino a
una clara finalidad prictica: se trata de determinar ante el silencio de la
ley, ante la laguna legal, qué normas son aplicables supletoriamente.?

En consecuencia, la determinacién de la naturaleza juridica de una
institucién tiene como objetivo la bisqueda del marco general en el cual
es factible encuadrar la categoria bajo anilisis, y ante la existencia de
una laguna de reglamentacién, se debe acudir, de forma supletoria, a la
regulacién de la institucién general. Esa actividad intelectual nos sitda
en una relacién de continente-contenido, de manera que determinar la

20 Juan MONTERO AROCA: “El Proceso no tiene naturaleza juridica”. Revista de
Derecho Procesal, No. 1. Caracas. Edicién Conjunta del Instituto de Estudios de
Derecho Procesal “José Rodriguez Urraca” y Paredes Editores, 1990, p. 102; y Juan
MONTERO AROCA vy otros: Derecho Jurisdiccional I, ...op. cit., p. 291-307.
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naturaleza juridica de alguna institucién (contenido) implica conseguir
la institucién de mayor amplitud en el cual podemos encuadrarla (con-
tinente).Pues bien, en el presente Capitulo esbozaremos brevemente
algunas lineas relacionadas con la funcién del Tribunal de Alzada dentro
del doble grado de jurisdiccién, todo lo cual nos ofreceri la naturaleza
juridica de su analisis, situacién esta que nos permitird, en lo adelante,
establecer conclusiones respecto a la necesidad probatoria en la Segunda
Instancia del proceso.

El doble grado de jurisdiccién debe encuadrarse en el contexto
del recurso de apelacién. A su vez, el recurso de apelaciéon constituye
un medio de impugnacién que debe subsumirse en la teoria general de
los recursos, y ésta a su vez en la teoria de los medios de impugnacién
(recordamos que la teoria general de los medios de impugnacién estid
constituida por dos grandes bloques: () teoria general de los recursos; v,
(ii) teoria general de las nulidades®).

Es menester aclarar que los principios de la teoria general de los
recursos, es aplicable a cualquier clase de proceso, y para el presente
estudio, el de naturaleza civil, de manera que las conclusiones a las
cuales arribemos en el presente capitulo resultan extensivas a todos los
procesos civiles.

Asi, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, me-
diante sentencia No. 1315, de fecha 9 de noviembre de 2004, dictada por
la Sala de Casacion Civil, caso José Antonio Marquez Leiton contra José
Angel Portales y Florimar Ruiz Useche, estableci6, respecto del recuso de
apelaci6n, lo siguiente que:

Conforme al citado articulo es deber del juez de segundo grado
pronunciarse sobre el mérito de la controversia, aun cuando la sentencia
apelada se halle viciada por defectos de forma; en ningin caso le es
posible ordenar la reposicién de la causa fundado en la nulidad de la
sentencia apelada, pues en el actual régimen procesal el sentenciador
de alzada tiene el deber de reexaminar la controversia corrigiendo los
defectos de actividad advertidos en la sentencia de primera instancia,
y si en definitiva incurre en los mismos vicios, éstos pueden ser
denunciados en casacién a través del correspondiente ordinal del

21 Vid. Enrique VESCOVI: Los Recursos Judiciales y demis Medios Impugnativos en
Iberoamérica. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1988, p 5.
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articulo 243 del C6digo de Procedimiento Civil, como vicio formal de
la sentencia del superior.

Bajo el régimen del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916, tal
declaratoria originaba la nulidad de la sentencia de primer grado y la
consecuente reposicion de la causa al estado de que el a quo dictara
nueva decisién. Al modificar el legislador el sistema de la “Querella
Nulitatis”, y establecer que la existencia de vicios en la decisién apelada
no conduce a la reposicion, restringié la posibilidad de declarar la
nulidad y consecuente reposicién, al supuesto de que se hubieren
quebrantado formas procesales relacionadas con el iter procedimental
que culmina con la sentencia de mérito.

Si bien es cierto resulta de vital importancia hacer referencia al
criterio aplicado por la Sala de Casacién Civil, nos interesa sobremanera
hacer referencia, en primer lugar, a la consagracién legal de la naturaleza
de los recursos, y posteriormente, mencionar brevemente el tratamiento
que la doctrina ha dado respecto a este punto.

En efecto, desde el punto de vista legal, las normas de naturaleza
civil (rectius: distintas a la penal) carecen de una sistematizacién clara
respecto de los poderes del Juez de Alzada en el conocimiento del recur-
so de apelacién, aun cuando debe reconocerse que en las normas post
constitucionales se han venido estableciendo cargas especificas para la
parte recurrente relacionadas con la necesidad de formalizar (o funda-
mentar) el recurso, o bien de asistir a una Audiencia Oral, so pena de
desistimiento del recurso. La regulacién en el procedimiento civil ordinario
mds cercana en cuanto al Ambito de conocimiento del Juez de Alzada la
podemos encontrar en el articulo 209 del Cédigo de Procedimiento Civil,
el cual establece:

Articulo 209. La nulidad de la sentencia definitiva dictada por el
Tribunal de la instancia inferior, que se halle viciado por los defectos
que indica el articulo 244, s6lo puede hacerse valer mediante el recurso
de apelacién, de acuerdo con las reglas propias de este medio de
impugnacién. La declaratoria del vicio de la sentencia por el Tribunal
que conozca en grado de la causa, no serd motivo de reposicién de
ésta, y el Tribunal debera resolver también sobre el fondo de litigio.
Esta disposicién no se aplica en los casos a que se refiere la tltima
parte del articulo 246.
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La norma antes transcrita determina de manera poco clara el Ambito
de conocimiento del Juez del Alzada en el recurso de apelacién. Reali-
zando un andlisis sistematico de dicha norma, extraemos lo siguiente:

(D los vicios de nulidad de la sentencia establecidos en el articulo 244
del Cédigo de Procedimiento Civil, s6lo pueden hacerse valer a
través del recurso de apelacién. Por via de consecuencia, el Juez de
Alzada se encontrari obligado a revisar si la sentencia recurrida en
apelacién contiene vicios de nulidad, y en tal supuesto deberi decla-
rarlo, anulando la decisién recurrida, para posteriormente dictar un
fallo sustitutivo que cumpla con los requisitos de forma, y ademas
se pronuncie sobre el fondo de la controversia (juicio rescisorio).

(i) los vicios de inexistencia de la sentencia también pueden hacerse
valer a través del recurso de apelacién; sin embargo, en caso de de-
tectarse un vicio de inexistencia en la decisién, surge la obligacién
del Juez de Alzada de reponer la causa al estado en que el Tribunal
a quo dicte una sentencia vilida (juicio rescindente).

(i) la norma no establece regulacién alguna con respecto a la existencia
de vicios de fondo, es decir, en cuanto a la aplicacién de la norma
juridica (falsa aplicacién, falta de aplicacién y error de interpreta-
cién, seguin la técnica casacional), por lo cual surge la duda si el
Tribunal, no encontrando un vicio de forma de la sentencia, se en-
cuentra obligado a ratificar el fallo de la primera instancia, o si, por
el contrario, en este mismo supuesto, deberi dictar un fallo, con sus
propios motivos, que bien pueden ser idénticos a los de la sentencia
de primera instancia, o bien diversos, siempre en el contexto de lo
alegado y probado por las partes.

En los particulares (D) y (i) puede surgir la duda sobre la facultad
revisiva o renovadora del Tribunal de Alzada cuando conoce el recurso
de apelacién. En otras palabras, el Tribunal de Alzada se encontrarid
obligado a revisar tanto el fallo como el procedimiento sustanciado en
la Primera Instancia, y a partir de alli dictar una decisién rescisoria; o
bien, el Tribunal de Alzada tendrd una amplia facultad que permita a
las partes argumentar y sustanciar nuevamente las pruebas producidas
en la Primera Instancia, convirtiendo a dicho Tribunal de Alzada en una
primera instancia (una segunda Primera Instancia).
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Como primera aproximacién, puedo afirmar que el proceso se
encuentra concebido en fases preclusivas??, perfectamente delimitadas,
en las que las partes, a sabiendas de las sanciones procesales que genera
el incumplimiento de una carga, deberin cumplir éstas en cada fase del
procedimiento de primera instancia. Asi tenemos que el procedimiento
de primera instancia estd conformado por una fase de introduccién de
la causa, en la cual las partes, tanto demandante (con su pretensién) y
el demandado (con sus excepciones y defensas) delimitan el Ambito de
discusién del conflicto, quedando las partes impedidas de modificar el
ambito decisorio mediante actos posteriores. Seguidamente, aparece la
fase de instruccién de la causa, en que las partes, conforme a los alega-
tos expuestos en la fase introductoria y las cargas probatorias, pretenden
acreditar sus respectivas afirmaciones mediante la promocién y realizacién
de la prueba (fase probatoria). A continuacién, viene la fase de decisién
de la causa, oportunidad estelar para el Tribunal de Primera Instancia,
en el cual, conforme a los alegatos expuestos por las partes, y las acti-
vidades probatorias llevadas a cabo, dicta una decisién que bien puede
ser inhibitoria, formal o repositoria, o bien puede dictar una sentencia
definitiva que dirima el fondo la controversia.

Un sector de la doctrina es conteste en considerar que el recurso
de apelacién supone una instancia revisiva®, y no renovadora, de manera
que no se permite la posibilidad de nuevos hechos o nuevas pruebas
en la Instancia de Alzada. Sobre ello, estamos parcialmente de acuerdo,
puesto que surgen dudas razonables respecto de la regulacién legal de
las pruebas en Segunda Instancia. El Cédigo de Procedimiento Civil, y
algunas leyes especiales, como por ejemplo la Ley Orginica de Protec-

22 Para un anilisis del instituto de la preclusién, puede consultarse Enrique VALLINES
GARCIA: La Preclusién en el Proceso Civil. Civitas. Madrid, 2004.

23 Enrique VESCOVI: Los Recursos Judiciales y demids Medios Impugnativos en
Iberoamérica. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1988, p. 156-157; Rodrigo
RIVERA MORALES: Recursos Procesales - Civil, Penal, Agrario, Laboral, Nifios y
Adolescentes. Libreria Juridica. Rincén G. Barquisimeto, Venezuela, 2009, p. 231; Pedro
ARAGONESES y Marta GISBERT: La Apelacién en los Procesos Civiles (Antecedentes,
Legislacion, Doctrina, Jurisprudencia y Formularios). Ediciones Civitas. Madrid, 2008,
p. 632; Julio PICATOSTE BOBILLO: Los Recursos y Otros Medios de Impugnacién
en la Ley de Enjuiciamiento Civil. Bosh Editores. Barcelona, Espaiia, 2009, p. 365;
Victor DE SANTO: Tratado de los Recursos, Tomo I. Editorial Universidad. Buenos
Aires, 1987, p. 300
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ci6én de Nifios, Nifias y Adolescentes, la Ley Organica de la Jurisdiccién
Contencioso Administrativa, establecen la posibilidad de que las partes
puedan probar en Segunda Instancia. Ahora, ¢ello supone que se abre
una fase de instruccién de la causa, como extensiéon de la de Primera
Instancia? ¢las partes puede traer nuevos hechos?

En mi criterio, la instancia de alzada es de caricter revisivo, todo
ello sin perjuicio de que la ley establezca la posibilidad de promover y
practicar pruebas en segunda instancia, las cuales estarin destinadas a
demostrar hechos sobrevenidos ocurridos luego de vencida la fase de
promocién de pruebas y hasta la oportunidad de promocién de pruebas
en segunda instancia. Asimismo, siguiendo a la doctrina procesal espa-
fiola, también proponemos que la fase instructoria en segunda instancia
permita la evacuacién de medios probatorios ilegalmente inadmitidos por
el Tribunal a quo. Por ultimo, consideramos que las partes no podrin
demostrar en Segunda Instancia aquellos hechos que, debido a su ne-
gligencia procesal, no acreditaron ante el Tribunal de Primera Instancia.

Ahora bien, de las anteriores conclusiones se pueden extraer varias
interrogantes, las cuales serin analizadas en el préximo punto, a saber:

- ¢las pruebas en Segunda Instancia, estin reguladas Gnicamente para
probar hechos sobrevenidos?,

- ¢las partes pueden probar hechos distintos a los ventilados en el Juz-
gado a quo, ante el Tribunal de Alzada?;

- ¢las partes pueden probar ante el Tribunal de Alzada a través de me-
dios probatorios, distintos a los especificados en la norma de que se
trate?;

- ¢el juez, por diligencias oficiosas, podrid probar hechos en Segunda
Instancia?

- ¢el juez, por diligencias oficiosas, podri aclarar hechos en Segunda
Instancia?

5. Las Prueeas EN SEGUNDA INSTANCIA. LAS LIMITACIONES LEGALES A LA
PRUEBA Y SU APERTURA

Luego de haber establecido el rango constitucional del derecho al
recurso, y dentro de éste a la doble instancia, asi como el derecho a la
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prueba, nos resta analizar la incidencia de tales conclusiones en la prueba
ante el Tribunal de Alzada.

En primer lugar, vamos a realizar breve un recorrido por la doctrina
para observar la receptividad del criterio relacionado con las pruebas y su
apertura en el Tribunal de Alzada, luego de lo cual, aportaremos nuestra
opinién sobre el tema en estudio.

Con respecto a las pruebas ante el Tribunal de Alzada, Julio PICA-
TOSTE BOBILLO* nos dice:

La excepcionalidad de la prueba en segunda instancia se acentia, si
cabe, con la nueva regulacién, en la medida que el legislador quiere
que, en principio, se agoten las posibilidades de prictica de la prueba
en primera instancia tratando de remediar asi el fracaso probatorio;
pero ello arbitra la férmula de las diligencias finales con una especifica
previsién para los casos de lagunas en la actividad probatoria en la
primera instancia, oportunidad que, por lo demds, deberi aprovechar
el interesado en la prueba como presupuesto para que su peticién en
segunda instancia prospere. / Desde una perspectiva constitucional
es correcta esta concepcion limitativa de la actividad probatoria en la
segunda instancia, y, desde luego, no es contraria al derecho a la tutela
judicial efectiva. El TC ha considerado «como ajustado a la Constitucién
el cardcter excepcional y limitado de las pruebas que pretendan
practicarse durante la sustanciacién de los recursos de apelacién, pues
el momento estrictamente probatorio pertenece a la primera fase del
proceso y el recibimiento a prueba en la segunda instancia sélo cobra
sentido cuando se trata de pruebas sobre hechos acaecidos después de
la sentencia, que tengan relevancia para el enjuiciamiento del asunto,
esto es, los llamados hechos nuevos; o cuando las propuestas en la
1%, instancia no pudieron ser practicadas y esta imposibilidad de la
practica de la prueba no sea imputable a quien le pretende después,
principios éstos a los que la regulacién de nuestra Ley de Enjuiciamiento
Civil da debido cumplimiento y que inspiran el art. 506, en el que,
por remisién del art. 863 (ambos de la LEC/1981), el solicitante de este
amparo ha querido fundar su pretensién»

Por su parte, Eduardo COUTURE, sostiene que, respecto de la prue-
ba en segunda instancia, debe haber un alcance muy restrictivo, y sélo

24 Julio PICATOSTE BOBILLO, ob. cit., pp. 299-300.
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debe permitirse en la medida que la Ley expresamente asi lo disponga®.
En efecto, COUTURE comenta que:

. en lo que en nuestro derecho da a la segunda instancia su nota
mis caracteristica es la restriccién de la prueba. El principio de que
la prueba debe producirse plenamente en primera instancia, sin
reservas para la segunda, es absoluta. La jurisprudencia es de una
firmeza perfecta en ese sentido. En la segunda instancia s6lo pueden
admitirse aquellas pruebas respecto de las cuales la imposibilidad
de incorporacién al juicio en la primera instancia era insuperable;
la enumeracién es taxativa y la reapertura del periodo probatorio
configura la rigurosa excepcion.

Si se compara esta solucién con la italiana anterior a la reforma, en la
cual la admisién de la prueba era amplia, se advierte que se estid en
presencia de dos sistemas enteramente distintos.

La doctrina apoyada en las soluciones europeas, anteriores a las
reformas recientes, no es, pues, de aplicacién al derecho americano,
en el cual, por las razones anotadas, la segunda instancia no es de
renovacion, sino revisién de la primera.

(...) El juez de la apelacién podri ordenar pruebas para mejor proveer,
utilizar distintos fundamentos de derecho de los invocados por las
partes o por el juez de primera instancia, etc. En estos dos puntos,
iniciativa en materia de prueba y facultad de innovar en materia de
derecho, nada se modifica y rigen los principios generales?

CARNELUTT]I, sefiala la posibilidad de promover y hacer evacuar
pruebas de manera limitada en el contexto del recurso de apelacién, apo-
yandose sélo en la regulacion legal sobre la materia, sin mayor anilisis
sobre su validez o los motivos que conllevan a tal limitacién.”

Victor DE SANTO, sobre el particular, sostiene que “La limitacién
impuesta a los tribunales de alzada —se dijo precisamente—, deriva de

25 Eduardo COUTURE: “Prueba en Segunda Instancia”, en Estudios de Derecho Procesal
Civil, Tomo III. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 2003, p. 245. COUTURE sostiene
que “es asi porque los jueces han hecho de esta jurisprudencia un medio indirecto
de fortalecer la primera instancia. No defienden tanto el material de conocimiento
con que deben fallar en segunda instancia, como el principio de que el debate y la
prueba se deben agotar en primera instancia”.

26 Eduardo COUTURE: Fundamentos del Derecho Procesal Civil. Ediciones Depalma.
Buenos Aires, 1977. pp. 359-360.

27 Francisco CARNELUTTI: Instituciones del Nuevo Proceso Civil Italiano. Bosch Casa
Editorial. Barcelona, Espafia, 1942, p. 446.
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la medida que la parte agraviada imprime a su impugnacién (tantum
appellatum quantum devolutum), no pudiendo, por lo tanto, exceder los
limites que el apelante impuso a su recurso (...) // de ahi que los c6digos
adjetivos latinoamericanos generalmente restringen la pricticas de pruebas
en segunda instancia. // Por otra parte, como veremos, s6lo pueden
ofrecerse en supuestos excepcionales, de interpretacion restrictiva”,

Segin DE SANTO, en el Derecho Argentino, se permite la prueba,
en Alzada, en dos supuestos:

1°) Cuando se alegare un hecho nuevo acaecido o conocido con pos-
terioridad a la contestacién de la demanda o de la reconvencion, o
rechazado en primera instancia;

2°) cuando se hubiere peticionado el replanteo de la prueba en la alzada.

En este mismo orden de ideas, las pruebas proponibles en alzada,
de acuerdo al ordenamiento procesal civil argentino, son los documentos
(sobrevenidamente conocido por las partes, luego de la contestacién de
la demanda), o la confesién judicial (que no haya sido planteada en la
primera instancia).?

En términos similares, Jaime GUASP reconoce que la prueba pugna
con la concepcién acogida por el derecho positivo para la segunda ins-
tancia, aunque por notorias razones de equidad no sea posible suprimirla
por completo, sino que hay que reconocer, taxativa y limitadamente,
ciertos supuestos que, contra la regla general, permite la prueba del pro-
cedimiento en la apelacién.*

MONTERO AROCA afirma que la naturaleza limitada del recurso
no impide la existencia de prueba en el mismo, si bien de modo excep-
cional, y atendiendo a dos supuestos, referidos especialmente para la
subsanacién de defectos procesales, a saber:

a) cuando el juez de la primera instancia hubiere inadmitido incorrecta-
mente un medio de prueba, siempre que se hubiere intentado el recurso
de reposicién de la resolucién denegatoria o se hubiere formulado

28 Victor DE SANTO: Tratado de los Recursos, Tomo I. Editorial Universidad. Buenos
Aires, 1987, p. 349.

29 Victor DE SANTO, ob. cit., p. 350.

30 Jaime GUASP y Pedro ARAGONESES: Derecho Procesal Civil, Tomo II, Civitas
Ediciones. Madrid, 2002. p. 359.
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protesta en la vista.

b) Cuando por cualquier causa no imputable al que lo hubiere propuesto,
un medio de prueba propuesto y admitido en la primera instancia, no
se ha practicado en ella, si siquiera como diligencia final.!

En Venezuela, en primer lugar debemos hacer mencién a la norma
general u ordinaria que establece el derecho a la prueba en segunda
instancia, sin perjuicio de disposiciones que hoy en dia aparecen en
leyes que regulan procedimientos especiales (p.e. nifios y adolescentes,
contencioso administrativo, agrario, etc.). En efecto, el articulo 520 del
Cédigo de Procedimiento Civil establece:

Articulo 520. En segunda instancia no se admitirdn otras pruebas sino
la de instrumentos puablicos, la de posiciones y el juramento decisorio.
Los primeros podran producirse hasta los informes, si no fueren de los
que deban acompaiiarse con la demanda; las posiciones y el juramento
podran evacuarse hasta los informes, siempre que se solicite dentro de
los cinco dias siguientes a la llegada de los autos al Tribunal.

Podri el Tribunal dictar auto para mejor proveer, dentro de los limites
expresados en el articulo 514.

Esta norma se ha mantenido, respecto de la misma restricciéon
probatoria en segunda instancia, en el Cédigo de 1873, de 1838 y la Ley
de Colombia de 1925. De esta forma, debemos tomar como premisa que
se trata de una norma que tradicionalmente ha aparecido en la norma
adjetiva venezolana, y que hace referencia a la restriccién probatoria, muy
especialmente en cuanto al nimero de medios de prueba.

A partir de alli, debemos hacer mencién a la Exposicién de Motivos
del Proyecto de Cédigo de Procedimiento Civil de 1975, que inspir6 la
norma adjetiva civil hoy vigente, en el que, sobre el derecho a la prueba
en segunda instancia, comentaba:

Se mantiene en Segunda Instancia, la disposicion vigente, segin la cual,
no se admiten en esta Instancia otras pruebas sino la de instrumentos
publicos, posiciones juradas y juramento decisorio (Art. 520), lo que
significa que en nuestro sistema, la segunda instancia no se realiza
a instruccién cerrada, con los solos elementos de prueba recogidos

31 Juan MONTERO AROCA, Juan Luis GOMEZ COLOMER, Alberto MONTON
REDONDO vy Silvia BARONA VILAR: Derecho Jurisdiccional II. Proceso Civil. Tirant
Lo Blanch. Valencia, Espaiia, 2009. pp. 439-440.
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en la primera instancia, pero si con una nueva instruccién bastante
limitada, que excluye la prueba testimonial y las demds contempladas
expresamente en el Articulo 520. Sin embargo, admitida la facultad de
dictarse el auto para mejor proveer en esta instancia, es obvio que esta
librada a la iniciativa del Juez y a su prudencia y justicia, requerir los
elementos de prueba que pueden ser traidos al proceso mediante el
auto para mejor proveer (Art. 514), lo que en definitiva es una facultad
provechosa para la justicia”.

Por su parte, Rafael MARCANO RODRIGUEZ, en sus Apuntacio-
nes Analiticas, se encarga de diferenciar, en el contexto del recurso de
apelacién, las demandas nuevas de los medios o argumentos nuevos. En
efecto, MARCANO RODRIGUEZ sostiene que “de la demanda nueva debe
distinguirse el medio o argumento nuevo, pues si aquélla no puede ser
propuesta en apelacién, para el argumento nuevo siempre hay lugar en
todas las instancias. El medio o argumento nuevo consiste en el derecho
que corresponde a las partes para invocar en apoyo y sostenimiento de
sus respectivas pretensiones ante los Tribunales de alzada, todos los ale-
gatos, motivos y conclusiones que no hubieren deducido en la primera
instancia™?

Si bien es cierto que MARCANO RODRIGUEZ no analiza el aspecto
que nos ocupa, relacionado con las pruebas en la segunda instancia, nos
da a entender que las partes podrian introducir elementos de juicio, que
no procuren una innovacién o transformacioén de la pretensiéon propuesta
por el demandante, o las excepciones o defensas del demandado.®

Ramén FEO, en su interpretacion del articulo 398%* del Cédigo de
Procedimiento Civil de 1897, sostiene que:

No hay pruebas en segunda instancia. Excepcién. No pueden
promoverse pruebas en segunda instancia, puesto que ya se dio tiempo

32 Rafael MARCANO RODRIGUEZ: Apuntaciones Analiticas sobre las Materias
Fundamentales y Generales del Cédigo de Procedimiento Civil, Tomo III. Artes
Griaficas Rehyma. Caracas, 1960, pp. 283-284.

33 Esta misma distincién es analizada por Aristides RENGEL ROMBERG, Tomo II, p.
420-421

34 El articulo 398 del CPC de 1897, establecia: “En segunda instancia no se admitirin
otras pruebas que la de documentos publicos, la de posiciones y la de juramento.
// Los primeros podrin producirse hasta el acto de estarse viendo la causa, si no
fueren de los que deben acompaiiarse a la demanda; las segundas y el juramento
se admitirdn si se pidieren antes del dia en el principie a verse la causa”.
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bastante a las partes para producir y evacuar en primera, las que
creyeren conducentes; y no tendri objeto abrir otra lucha probatoria.
Pero como las posiciones no interrumpen el curso de la causa y la
confesién es una prueba de importancia decisiva, se da tiempo para
poder aiin tomar algunas, pidiéndolas en la oportunidad que dice la
ley. También se permite presentar documentos publicos, sélo piblicos,
siempre que no sean los que debieren acompaiiarse a la demanda, que
ya dijo el legislador no deben admitirse después. Y como el Cédigo
Civil no permite deferir el juramento decisorio en cualquier estado de
la causa, claro es que bien pudiera hacer eso en segunda instancia.®

Por su parte, HENRIQUEZ LA ROCHE, en cuanto a la limitacién de
la prueba en segunda instancia la justifica sosteniendo que:

... La segunda instancia es también una etapa judicial de revisién del
caso ya instruido por el tribunal que dict6 el fallo apelado. Esa previa
instruccién que ha tenido lugar mediante el aporte de las pruebas
que obran en autos, justifica que sean restringidos en la alzada los
medios probatorios disponibles. Por ello esta norma es de derecho
estricto y no admite una interpretacién extensiva a los fines de incluir
dentro de la permisién legal las pruebas atipicas. // Las pruebas en
segunda instancia son aquellas que por su naturaleza tienen un valor
de conviccién importante, por no estar sujetas a la memoria de otro o
depender la evidencia del reconocimiento que hace la contraparte. Es
asi como la ley permite sélo la presentacién de instrumentos publicos,
posiciones juradas y juramento decisorio, sefialando para cada caso la
oportunidad cuando debe promoverse la prueba // (...) La parte in fine
de este articulo 514 autoriza al juez a dictar auto para mejor proveer,
el cual, segiin ya hemos estudiado, otorga al juez amplia facultad
para ordenar experticias, no meramente aclaratorias), solicitar la
incorporacién de instrumentos (publicos o privados) de los cuales hay
dato en actas o practicar inspeccién judicial en alguna localidad (...)%

En lo que respecta a la jurisprudencia, debemos hacer mencionar
que el Tribunal Supremo de Justicia ha mantenido un criterio restrictivo
sobre la prueba en Segunda Instancia. En efecto, en sentencia No. 688,
del 10 de agosto de 2007, caso Petra Antonia Romero de Hidalgo contra
Augusto Rubén Escalona Linares, dictada por la Sala de Casacién Civil,
quedé establecido que:

35 Ramon F. FEO: Estudios sobre el Cédigo de Procedimiento Civil Venezolano, Tomo
I1. Editorial Biblioamericana. Argentina-Venezuela, 1953, p. 185.

36 Ricardo HENRIQUEZ LA ROCHE: Cédigo de Procedimiento Civil, Tomo IV. Editorial
Torino. Caracas, 1997, pp. 49-50.
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La segunda instancia, es una nueva etapa del juicio, en la cual se revisa
la controversia con base en los alegatos y pruebas presentados por
las partes ante el juez de la causa, no obstante, el legislador permitié
excepcionalmente de manera limitada, promover ante este segundo
grado de cognicién, determinadas pruebas, a saber, documentos
publicos, posiciones juradas y juramento decisorio.

C¢.D

Como puede apreciarse de la norma antes transcrita, el legislador
permite la promocién y evacuacién de la prueba de posiciones juradas
ante la segunda instancia. Sin embargo, es muy clara la disposicién
cuando dispone que la misma podri evacuarse hasta la oportunidad
de la presentacién de los informes. Lo que implica, que la parte
promovente deberi estar atenta y efectuar todos los actos y trimites
necesarios para que la prueba sea evacuada antes de esa oportunidad,
pues de lo contrario, resultard evacuada fuera del lapso establecido
para ello, resultando extemporanea y, en consecuencia, el juez estard
impedido de valorarla.

Como hemos tenido ocasién de revisar, tanto la doctrina, tanto
nacional como extranjera, asi como la jurisprudencia venezolana, han
mantenido un criterio restrictivo en torno a la prueba en Segunda Ins-
tancia; sin perjuicio de ello, la jurisprudencia venezolana ha asomado
algunas intenciones de progreso respecto de la interpretacién en materia
de pruebas. Al respecto, podemos observar que en sentencia No. 255, del
09 de mayo de 2008, caso Sociedad Civil Agropecuaria Guanapa contra
José Nicola Iamartino Diaz, la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo

de Justicia sostuvo que:
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Segun el criterio jurisprudencial anotado anteriormente, aquellas
pruebas, tales como las inspecciones judiciales, las declaraciones
de testigos, las experticias y otros medios no prohibidos expresa o
ticitamente por la ley, que por su tramitacién requieran de mayor
tiempo para poder ser evacuadas, una vez promovidas dentro de
la articulacién, pueden ser recibidas fuera de ésta, incluso aquellas
pruebas no evacuadas dentro del término destinado para ello en el
juicio ordinario. Tal criterio deviene de una interpretacién armonica de
los postulados constitucionales, de manera que “(...) la interpretacién
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 (...)". (Sentencia de
la Sala Constitucional N° 1417, de fecha 2 de junio de 2003, expediente
N° 02-1875, caso: Leonor Maria Infante y otra).



RevisTA DE 1.A FACULTAD DE DERECHO N° 67-70

En términos similares, Joan PICO I JUNOY ya sostenia que “... segin
la cual la nueva configuracién del derecho a la prueba aconseja adoptar
criterios flexibles que favorezcan la mixima actividad probatoria™’.

Lo anterior supone una interpretacién amplia y garantista del
derecho a la prueba en segunda instancia, en la que rige plenamente
el derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, por lo cual resulta
imprescindible distinguir sobre la categoria de hechos que pueden ser
ventilados en la fase de revision.

Habiendo tomado posicién sobre la naturaleza revisiva del procedi-
miento de Alzada, debemos hacer una distincién en el contexto de dicha
instancia sobre los hechos que se ventilan en la misma. De esta manera,
en el procedimiento de Segunda Instancia podemos encontrar hechos
ya analizados ante el Tribunal de Primera Instancia (que dio lugar a la
decisién recurrida) y aquellos sobrevenidos en la Instancia de alzada.

Sobre los hechos, la ley adjetiva delimita perfectamente las tres
fases que componen el proceso de primera instancia, a saber, la fase
de introduccion, de instruccién y de decision. La fase de instruccién se
caracteriza porque las partes puedan esgrimir tanto la pretensién, como
la excepcién y defensa, sobre la cual versara la prueba para la fase ins-
tructoria, en la que las partes deberin acreditar aquellas afirmaciones que
hayan quedado controvertidas en la fase de introduccién. Seguidamente,
ya en fase de decisién, ante la duda, el Juez podri ordenar la evacuacién
de medios probatorios, para probar o para aclarar, siempre que ello no
constituya una forma de suplir carga de la prueba.

En la fase superior, a las partes les estard vedado aducir nuevos
hechos, pues, es de suponer que, en la primera instancia han debido
plantear todas las afirmaciones y los elementos ficticos y juridicos, que
sirvieron de base para la sentencia dictada.

En la segunda instancia, invocar hechos nuevos relacionados con
el mérito de la controversia, supondria una ampliacién del thema deci-
dendum para el Tribunal de Alzada, lo cual contrastaria con su funcién
revisora tanto del procedimiento de primera instancia como de la propia
sentencia recurrida.

37 Joan JUNO I PICOY: El Derecho a la Prueba en el Proceso Civil, ob. cit., p. 119.
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Sin perjuicio de lo anterior, a la luz de las disposiciones adjetivas
vigentes relacionadas con la prueba en Alzada, nos preguntamos si les
es posible a las partes alegar otros hechos en la segunda instancia. Esta
pregunta guarda total pertinencia desde que el articulo 520 del Cédigo
de Procedimiento Civil, asi como las diversas normas de nuestro ordena-
miento juridico, permiten promover medios probatorios.?®

Podriamos llegar entonces a una primera conclusién en la que es
factible sostener que la posibilidad de promover nuevas pruebas supone
que las partes puedan alegar nuevos hechos. Si ello no fuera asi, entonces
cuil es el sentido de que las partes puedan proponer y hacer evacuar
pruebas en la Alzada.

Algunos c6digos procesales extranjeros® permiten que las partes
puedan aducir nuevos hechos, sobre la base de la existencia de hechos
desconocidos al momento de la finalizacién de la fase de introduccién,
y siempre sobre la base de que hay un plazo breve para que las partes
aleguen la existencia de esos hechos nuevos, y consecuentemente puedan
probar los mismos.

La condici6n para la alegacién de esos hechos nuevos viene basada
en su vinculacién con los hechos planteados en la pretensiéon. En otras
palabras, en la medida en que los hechos nuevos deriven de la misma
causa, y no amplien la pretension, se permitiria que las partes puedan
agregar al juicio tales nuevos hechos. Esta situacién ocurre, por ejemplo,
cuando el lesionado arguye dafios mayores sobrevenidos, lo cual supon-
dria un alegato adicional que fundamenta su pretensién (p.e. de conde-
natoria de una mayor indemnizacién por dafio moral, o la recepcién por
el arrendador del canon de arrendamiento, luego de culminada la fase
de introduccién e instruccién de la causa).

VESCOVI sostuvo tal posicién, en los siguientes términos:
. se admite en forma indirecta, al permitir la apertura a prueba,

como una de las hipétesis, que ésta se refiera a hechos nuevos. En
esta forma, se da entrada al hecho nuevo en la segunda instancia,

38 Victor DE SANTO, ob. cit., p. 354, sostiene que “... salvo casos de excepcion, no es
posible invocar nova reperta, ya que esto implica la modificacién del cuadro litigioso
inicial, con la consiguiente violentacién del principio de congruencia , asi como los
de defensa en juicio y el de la prohibicién de reformatio in peius”.

39 El de Argentina, por ejemplo.
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siempre con un criterio sumamente restrictivo. En primer lugar, como
sabemos, se debe referir a hechos nuevos, pero no diversos, es decir,
los que no cambien la pretensién, pues como veremos enseguida,
el principio de congruencia, que reclama la correlacién entre las
pretensiones de las partes y de la sentencia, se refiere siempre a los
hechos alegados en la demanda y contestacién u a la sentencia de
primero como de segundo grado. // Luego, se requiere que el hecho
nuevo que se pretende introducir y probar lo sea realmente, esto es,
posterior al momento en que se pudo invocar en la primera instancia
o aquel que no fue conocido o no pudo ser conocido por la parte.®

Evidentemente, la posibilidad de practicar pruebas en segunda
instancia, supone el cumplimiento de requisitos de admisibilidad, por
lo cual no existe una amplia libertad probatoria; entonces, deberin ser
pruebas pertinentes, conducentes y legales, so pretexto de no ser admi-
tidas, mucho menos evacuadas ni valoradas por el Tribunal de Alzada.

Lo anterior, nos conduce a una primera conclusién: es factible la
prueba en segunda instancia, respecto de hechos nuevos o sobrevenidos,
pero con las limitaciones propias de tal posibilidad (es decir, que cumpla
los requisitos intrinsecos y extrinsecos de la prueba), y ademds por los
medios probatorios restrictivamente determinados en la Ley.

Esta primera conclusién merece unos comentarios adicionales. No
hemos encontrado una razén vilida por la cual se limitan los medios pro-
batorios en el Tribunal de Alzada. Realizar trimites para admitir la prueba
de documento publico, las posiciones juradas y el juramento, y ser éstas
de valoracién legal, no determina de forma concluyente una justificacién
valida. Por el contrario, la limitacién de tales medios probatorios para la
demostracién de hechos sobrevenidos resulta restrictivo del derecho a la
prueba, y que, como analizamos con anterioridad, tal derecho de rango
constitucional supone una interpretacién amplia. De esta forma, conside-
ramos que la restriccién de medios probatorios ante el Tribunal de Alzada
resulta contraria al derecho a la tutela judicial efectiva, y concretamente
al derecho constitucional a la prueba y al recurso.

Una razén adicional que justifica la inconstitucionalidad de tal limi-
tacioén legal se encuentra en que el Tribunal de Alzada, en su posibilidad
de practicar diligencias aclaratorias, puede ordenar la prictica de otros

40 Enrique VESCOVI, ob. cit., pp. 149-150.
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medios, determinados en el articulo 514 del Cédigo de Procedimiento
Civil, como la experticia, la inspeccién judicial, el interrogatorio de la
parte, el documento.

Por lo tanto, en mi criterio, debe concebirse una apertura probato-
ria a favor de las partes, en cuanto a medios probatorios se refiere (y no
en cuanto a hechos a probar) en el contexto del recurso de apelacién,
permitiéndose la acreditacién de hechos sobrevenidos, que se encuen-
tren relacionados con los hechos debatidos ante el Tribunal de Primera
Instancia, por cualquiera de los medios de prueba, legales o libres. Esta
interpretacién también se encuentra ajustada a los valores establecidos en
la Constitucién Nacional, muy especialmente a la condicién del proceso
como una herramienta para la realizacién de la justicia. Esta posibilidad
probatoria amplia permitiria a las partes traer al proceso hechos rele-
vantes que inciden en la pretensién, o en la excepcién o defensa, que
tendrian como norte la bisqueda de la verdad, siendo preferible una
ampliacién del espectro instructorio en la Segunda Instancia, aunque ello
sea dilatorio de la decisién, que una limitacién que contraste con dere-
chos y valores constitucionales que en definitiva no procuran el alcance
de la verdad y la justicia dentro del proceso. Esta interpretacién ademas
cuenta con apoyo de la jurisprudencia, pues se permite la evacuacién de
medios probatorios, fuera del lapso especifico para ello, lo cual, ante tal
flexibilizacién de criterios en materia de prueba, podria permitir que las
partes puedan evacuar diversos medios probatorios para la acreditacién
de hechos sobrevenidos ante el Tribunal de Alzada. Sobre este particular,
en sentencia No. 578, del 26 de julio de 2007, caso Promotora 204, C.A.
contra Inversiones Hernindez Borges, C.A. INHEBORCA), dictada por
la Sala de Casacién Civil, se establecio:

Sobre el punto de los lapsos para la evacuacién de algunas pruebas,
esta Maxima Jurisdiccion ha considerado, en desarrollo de la preceptiva
constitucional que establece la garantia del derecho a la defensa y a
la tutela judicial efectiva que, no sélo puede entenderse en el sentido
de que los ciudadanos tengan acceso a los 6rganos dispensadores de
la justicia sino la seguridad de que ellos lo hagan de forma expedita,
transparente obviando aquellos formalismos que no puedan ser
considerados esenciales. Consecuencia de esta nueva manera de
conceptualizar los derechos fundamentales antes mencionados, se
ha modificado el criterio imperante segiin el cual todas las pruebas
deben evacuarse en el lapso que la ley concede para ello y asi
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doctrinariamente, se ha flexibilizado el mismo, estableciéndose que
para las de cotejo, experticia, inspecciones judiciales, exhibicién de
documentos, declaraciones de testigos y otras que por sus especiales
caracteristicas necesitan, en algunos casos, mayor periodo de tiempo
para su evacuacién, 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 Géme?z y otra ha habilitado a los jurisdicentes
para ampliar el predicho lapso

C.)

Ahora bien, lo establecido en la decisién parcialmente trascrita, no
habilita para que en los casos sefialados, tales evacuaciones puedan
realizarse sin limite de tiempo ya que, esto lo que traeria como
consecuencia el que los procesos se eternicen y asi se desvirtuaria la
garantia constitucional de la justicia expedita. En tal razén se ha dejado
a la ponderacién de los jueces el apreciar o no una prueba de las de
la especie que haya sido evacuada vencido el lapso legal para ello.

Esta extensién interpretativa resulta aplicable para otros procesos
especiales en los cuales, o bien exista una limitacién de los medios pro-
batorios, o bien se restrinja de manera absoluta la posibilidad probatoria
en la Segunda Instancia.®

Queda ahora otra posibilidad del juez, en el contexto del recurso
de apelacion, de practicar los medios determinados en el articulo 514 del
Cédigo de Procedimiento Civil. Es necesario recordar que los medios
indicados en la norma antes mencionada pueden ser practicados por
el Tribunal de Alzada en la medida que tiendan a aclarar alguno hecho
dudoso u oscuro para decisién del recurso. Tal medios van dirigidos a

41 Por ejemplo, la Exposicién de Motivos de la Ley Orgénica Procesal de Trabajo
prohibe expresamente la prueba en Segunda Instancia. En efecto, la Exposicién de
Motivos de la mencionada Ley refiere que “En el Capitulo V, se dispone lo relativo al
procedimiento de segunda instancia, que desarrolla también oralmente en todos sus
estados. Es el propio Tribunal Superior del Trabajo, quien fijard el dia y la hora de la
celebracién de la audiencia oral y si en esa misma oportunidad lo estima pertinente,
podra ordenar la comparecencia de las partes, de los testigos y de los expertos. Es de
resaltar que ya no se admite ningin tipo de prueba en segunda instancia, ni siquiera
los instrumentos pubicos, pues el amplio debate desarrollado en primera instancia
no lo justifica. Ademis, se quiere que el Tribunal de alzada dicte una nueva decisién,
con los mismos elementos probatorios, de forma tal, que se trata en realidad de una
nueva decisién de la misma controversia. También se le atribuye al recurrente una
nueva carga procesal, la de comparecer a la audiencia para formular sus alegaciones,
so pena de declarar desistida la apelacién”
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aclarar, no sélo los hechos referidos por la sentencia de primera instancia
recurrida, sino, ademds los hechos sobrevenidos y los planteados en la
etapa de instruccién de primera instancia.

Sobre las diligencias oficiosas, o autos para mejor proveer, en
sentencia dictada en fecha 19 de mayo de 1994, por la Sala de Casacién
Civil, caso Linea de Taxis Taxitour contra César A. Martinez A. establecio:

... los autos para mejor proveer son providencias que el juzgador
puede dictar de oficio, en ejercicio de sus facultades discrecionales,
cuando su prudente arbitrio lo determine conveniente, y sin que pueda
considerarsele obligado a resolver en alguna forma, cuando una de
las partes requiera que sea dictado un auto ...

Luego de la entrada en vigencia de la Constitucién de 1999, el Tri-
bunal Supremo de Justicia ha mantenido el anterior criterio. En efecto,
la Sala de Casacién Civil, en sentencia No. 358, del 30 de mayo de 2006,
caso Desarrollos 4000 contra Condominio del Conjunto Residencial El
Paraiso, expresoé:

Asimismo, esta Sala de Casacién Civil ha sido constante en sostener
“...que los autos para mejor proveer, son providencias que el juzgador
puede dictar de oficio, en ejercicio de sus facultades discrecionales,
cuando su prudente arbitrio lo determine conveniente, y sin que
pueda considerirsele obligado a resolver en forma alguna, cuando
una de las partes requiera que sea dictado un auto. En efecto, no
tratindose de pruebas que las partes puedan promover, ni de defensas
que ellas puedan utilizar, en nada viola los articulos denunciados por
el recurrente, el hecho de que el juez omita decidir respecto de una
solicitud en ese sentido, de lo contrario, el auto para mejor proveer
dejaria de ser privativo y discrecional del juez, para convertirse, en
contra de su naturaleza, en un derecho de las partes segiin su prudente
arbitrio... (Sentencia de fecha 4 de agosto de 1999, caso: Carmen Teresa
Barreto de Jiménez Loyo ¢/ Freddy Rail Jiménez).

G¢.D

Hechas estas consideraciones, esta Sala reitera que el auto para mejor
proveer es una actuacion facultativa que la Ley concede al juez, ...con
el dnico fin de que pueda completar su ilustracién y conocimientos
sobre los hechos, como antecedente necesario de su sentencia,
permitiéndosele despejar cualquier duda o insuficiencia que le impida
formarse una clara conviccién de los hechos de la causa...
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En nuestro criterio, la ampliacién de medios probatorios propuesta
respecto de las partes, también debe ser aplicable a las posibilidades
aclaratorias tanto del Tribunal de Primera Instancia como del Tribunal
de Alzada. Insistimos que no encontramos una justificacioén vilida, razo-
nable, que nos permita sostener la limitacién de los medios probatorios,
aun mis cuando se trata de una actividad oficiosa del Tribunal en la
bisqueda de la verdad. Asimismo, debemos reiterar que, en el contexto
de las facultades aclaratorias, el Tribunal no puede suplir la actividad
procesal y probatoria de las partes.

El reconocimiento de la ampliacién de facultades judiciales aclara-
torias encuentra su manifestacién mas clara en las normas postconstitu-
cionales, en las que se permite que el Tribunal pueda practicar cualquier
medio probatorio.? En este orden de ideas, la Sala de Casacién Social,
en sentencia No. 1037, del 7 de septiembre de 2004, caso Naif Enrique
Mouhammad Rojas contra Ferreteria EPA, con respecto a la procedencia
de las diligencias aclaratorias, y el limite de los medios probatorios, es-
tablecié que:

En efecto, de conformidad con la Ley Orgianica Procesal del Trabajo,
el Juez debe orientar su actividad jurisdiccional ddndole prioridad a la
realidad de los hechos (articulo 2), para ello, estd obligado a inquirir la
verdad por todos los medios a su alcance, debiendo intervenir en forma
activa en el proceso, dindole el impulso y direccién de una manera
adecuada a la ley (articulo 5). También ha dispuesto el cuerpo normativo
de naturaleza adjetiva en materia laboral, el que los jueces del trabajo
(en la bisqueda de esa verdad material) puedan ordenar evacuar otros
medios probatorios adicionales a los aportados por las partes, sélo
cuando estos sean insuficientes para que el Juez pueda formarse una
conviccién. Tal enunciado se haya soportado en el articulo 71 de la
Ley Organica Procesal del Trabajo, que reza textualmente(...)Sobre tal
lineamiento, resulta preciso sefialar, que en la bisqueda de esa realidad
de los hechos, el Juez puede hacer uso de la facultad contenida en
la norma anteriormente transcrita, en la medida en que las pruebas
aportadas por las partes sean insuficientes para generarle conviccion
respecto al asunto sometido a decisién, pero nunca para suplir las
faltas, excepciones, defensas y/o cargas probatorias que tienen cada

42 Asi, tenemos el articulo 484 de la Ley Orginica de Proteccién de Nifios, Nifias y
Adolescentes; articulo 71 de la Ley Orginica Procesal de Trabajo, articulo 191 de la
Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.
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una de las partes del proceso, pues por otro lado el articulo 72 de la
misma Ley a dispuesto lo siguiente: En este sentido, se evidencia que la
diligencia desplegada por el Juez ad-quem en la bisqueda de la verdad,
en el presente caso, estuvo apartada de los parimetros sefialados en
la Ley, ello en virtud de que habiendo aportado la parte demandada
como prueba a su favor una carta de renuncia suscrita por la actora,
con lo cual l6gicamente pretendia demostrar que no hubo el despido
alegado, no debi6 entonces suplir el Juez de la alzada, las defensas de
la parte accionante, por lo que en todo caso, era a la demandante a
quien correspondia promover la prueba correspondiente para impugnar
y restar valor probatorio a la referida carta de renuncia.

Por tanto, consideramos que el Tribunal, tanto de Primera Instan-
cia como de Alzada, en la bisqueda de la verdad, podri hacer evacuar
cualquier medio probatorio, siempre ello aplicable en cualquier proceso
civil (en su sentido mas amplio). Como afirmamos anteriormente, estas
diligencias aclaratorias del Tribunal estarin destinadas a permitir la prueba,
sin suplir cargas probatorias, de hechos ventilados en primera instancia
como hechos sobrevenidos.

Por 1ultimo, nos queda por analizar si, las partes podrian coadyu-
var con el juez en aclarar hechos ventilados ante el Tribunal de Primera
Instancia (pues, respecto de los sobrevenidos, consideramos que tienen
amplias facultades probatorias). Sobre este particular, nos inclinamos
por admitir que la parte puede solicitar vilidamente al juez la prictica
de aquellas pruebas (cualquier medio probatorio) que tiendan a aclarar
hechos referidos en Primera Instancia, y del cual en el Juez de Alzada se
mantenga la duda sobre la verdad o verosimilitud. Como referimos ante-
riormente, el Juez, en la oportunidad de decidir, debe estar convencido
de la verdad o falsedad (procesal) de las afirmaciones de las partes, y
ante la duda tiene el deber (que no discrecional) de realizar diligencias
aclaratorias.

Ante tal situacién, las partes pueden solicitarle al juez la evacuacién
de cualquier medio probatorio, para aclarar hechos debatidos en Primera
Instancia, y de los cuales todavia persiste una duda razonable. Ante tal
solicitud, el Juez de Alzada se encuentra en la obligacién de pronunciarse,
de forma motivada, sobre la procedencia o no de la misma, atendiendo
a los requisitos intrinsecos y extrinsecos de la prueba, y esta vez agrega-
mos dos requisitos adicionales que lo constituyen (i) el anilisis sobre la
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insuficiencia probatoria del hecho, a pesar de su proactividad probatoria;
(iD la duda sobre la verosimilitud o falsedad del hecho.

Frente a la solicitud de las partes, y cumplidos tales requisitos, el
Juez debe acordar la prictica del medio probatorio, todo ello para favo-
recer la maxima actividad probatoria, pues resulta preferible un exceso
razonable en la actividad probatoria, que una limitacién de la prueba que
contraste con la verdad y la Justicia.

Aunado a lo anterior, nuestra posicién encuentra apoyo legal en
el articulo 484 de la Ley Orginica de Proteccién de Nifios, Nifias y Ado-
lescentes, en el cual se permite que las partes puedan solicitar al Juez la
evacuacion de cualquier medio de prueba para el mejor esclarecimiento
de la verdad. En efecto, el articulo 484, en su parte pertinente, establece:

... El juez o jueza debe conducir la prueba en bisqueda de la verdad,
tendrd los poderes de conduccién, correccién a las partes y podri
admitir o rechazar las preguntas si estimare que son inconducentes
o impertinentes. Asimismo, podri ordenar, a peticién de parte o de
oficio, la evacuacion de cualquier otra prueba que considere necesaria
para el mejor esclarecimiento de la verdad.

Por 1ltimo, es menester considerar que otras normas adjetivas,
como el articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil, no prohiben
expresamente que las partes puedan solicitar al Tribunal de Alzada la
evacuacién de medios probatorios, para el mejor esclarecimiento de la
verdad, y asi el jurisdicente pueda tener un panorama probatorio claro
en la oportunidad de dictar la decisién.

De esta forma, razones de orden legal y constitucional, de interpre-
tacién garantista de las normas sobre prueba y recursos, deben conllevar
a la posibilidad de evacuacién de cualquier medio de prueba, a instancia
de parte o de oficio, y en el contexto del recurso de apelacién, para que
el juez pueda decidir sobre la base de la verdad de los hechos debatidos,
para asi lograr la justicia, que constituye el miximo fin del proceso, a
tenor del articulo 257 de la Constitucién.
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6. CONCLUSIONES

La consagracioén constitucional de normas procesales refleja el va-
lor Justicia propugnado por el articulo 2 de la misma Constitucién. Tal
elevacién normativa permite aplicar interpretaciones amplias, de caricter
garantista, de normas procesales, y en nuestro caso, de la institucién de
la prueba y su incidencia en el recurso de apelacion.

Ciertamente la ley adjetiva debe constituir una herramienta orga-
nizadora del proceso, y por ello, establece una fase de introduccién, de
instruccién y de decision, lo cual garantiza el derecho de defensa de las
partes. Ahora bien, ello no debe aplicarse en perjuicio del derecho a la
prueba de las partes y del Juez.

No resulta preciso que las partes dejen exclusivamente en manos del
Juez la realizacién de diligencias probatorias o aclaratorias. Al contrario,
la practica ha venido demostrando que el juez conoce el contenido del
expediente en la oportunidad de decidir, oportunidad en la cual ya le
habrin precluido todas las posibilidades de ordenar diligencias probatorias
o aclaratorias. Ante tal situacién, probatoria o aclaratoria, por insuficien-
cia probatoria, y sin llegar a suplir carga probatoria, corresponderia a la
parte interesada llevar al proceso, aunque sea de Alzada, la prueba de
las afirmaciones oportunamente aducidas en juicio, y que resulten fun-
damentales para adoptar una decisién en segunda instancia.

La jurisprudencia nacional ha mantenido una posicién restrictiva
en cuanto a los medios probatorios utilizables en la segunda instancia;
no obstante ello, su restriccién viene dada por una interpretacién literal
de las normas pertinentes, sin hacer un mayor anilisis garantista de las
normas procesales, y especialmente probatorias, a la luz del enorme pro-
greso constitucional respecto del derecho a la tutela judicial efectiva y el
derecho a la defensa. Con esto no estamos proponiendo un libertinaje
procesal; al contrario, estamos optimizando un derecho constitucional
de contenido garantista. Realizamos la anterior aclaratoria porque las
normas procesales buscan establecer un orden en el proceso, garantizar
la igualdad procesal de las partes, garantizar la seguridad juridica, pero
ello no debe oponerse al valor Justicia proclamado por la Constitucion.

Esta propuesta de apertura probatoria tiene como objetivo ampliar
el margen de pruebas en el contexto del recurso de apelacién, mantenien-
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do una reglamentacién estricta en cuanto a la admisibilidad del medio
probatorio; en otras palabras, no se trata de admitir el medio probatorio
cuando ha sido promovido pura y simplemente por el interesado, porque
ello seria premiar la negligencia procesal, y castigar a la parte que ha
puesto su mejor desempefio en la primera instancia, y en justa medida, ha
logrado convencer al Juez. Al contrario, se busca garantizar el derecho a la
defensa y la tutela judicial efectiva, en cuanto que el litigante que, con la
debida diligencia y por alguna causa extrafia ajena a su propia actuacién
procesal, no logré convencer al juez de la Primera Instancia, quedando
la posibilidad de que, ante el Juez de Alzada, se pueda aclarar aquellos
hechos que quedaron ambiguos en la sentencia recurrida.

En vista de lo anterior, podemos enumerar las siguientes conclu-
siones

(D El articulo 520 del Cédigo de Procedimiento Civil efectivamente
limita el derecho a la prueba de hechos nuevos, a 3 medios probatorios
(el documento publico, el juramento y el mecanismo probatorio de po-
siciones juradas), por lo que las partes podrin promover tales pruebas,
dentro del plazo alli sefialado, y cumpliendo en todo caso con los requi-
sitos intrinsecos y extrinsecos de la prueba (a saber, que sea promovida
de forma legal, y el medio de prueba sea legal, pertinente y conducente).
Para ello, la parte promovente deberi, en el acto de promocién, justificar
razonadamente la debida legalidad y pertinencia de la prueba, y corres-
ponderi al juez revisar todos los requisitos intrinsecos y extrinsecos para
proveer sobre su admisién o inadmision, y de ser admitida, realizar los
preparativos de su evacuacion. Tal limitacién probatoria es inconstitucio-
nal, por lo cual proponemos una ampliacién de los medios de prueba
para acreditar, ante el Tribunal de Alzada, los hechos sobrevenidos que
surjan luego del lapso de promocién en la Primera Instancia, hasta la
oportunidad de promocién de medios probatorios en Segunda Instancia.

(iD) El juez estari facultado para dictar autos para mejor proveer, de
caricter aclaratorio sobre los hechos probados por las partes en la Primera
Instancia, o bien sobre hechos sobrevenidos, lo cual le permitira al Juez
de Alzada aclarar cualquier ambigiiedad que haya surgido con ocasién
de las pruebas tanto en primera instancia como en segunda instancia
por las partes. Sobre la base de este criterio, el Juez podria utilizar no
s6lo los mecanismos aclaratorios indicados en el articulo 514 del Cédigo
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de Procedimiento Civil, sino que también podria utilizar cualquier me-
dio probatorio (legal o libre) que le permita aclarar aquellos hechos que
quedaron ambiguos para la etapa de decision.

(iid) En atencién a un criterio garantista, y a la interpretacién amplia
que necesariamente debe imprimirsele a la tutela judicial efectiva como
derecho procesal constitucional y al valor de la Justicia que propugna el
articulo 2 de la Constitucion, las partes pueden coadyuvar con el juez
en la aclaracién de aquellos hechos que no quedaron suficientemente
probados ante el Tribunal de Primera Instancia, y que conforme a la
insuficiencia probatoria establecida en la sentencia de primera instancia,
y con la finalidad de buscar el mejor y mayor acercamiento a la verdad
material, pueden coadyuvar para que el Juez de Alzada pueda tener
claridad sobre la verosimilitud o verdad (por supuesto, procesal) de los
hechos probados por las partes.

En este caso, como ya lo mencionamos, no se puede privilegiar o
aplaudir la negligencia de la parte para la prueba de sus afirmaciones;
por ello, la potestad aclaratoria de las partes deberd ponderarse por el
Juez con suma exhaustividad, con el fin de no permitir el ingreso de he-
chos, no probados en la Primera Instancia; en otras palabras, las partes
deberin fundamentar con la mayor precisién ante el Juez de Alzada que
dicho mecanismo aclaratorio resulta til para aclarar hechos determinados
en la sentencia del juez a quo, y en razén de su pertinencia, legalidad y
conducencia, el Juez de Alzada permitird o no el ingreso del mecanismo
aclaratorio. Es evidente que el mecanismo aclaratorio de la parte es de
un espectro tan amplio como el del Juez, de manera que no sélo se en-
cuentra limitado a los tres medios probatorios tipicos y tradicionalmente
aceptados (documento publico, juramento y posiciones juradas), sino que
mds bien, en aras de garantizar una instancia revisiva plena, que busca
la Justicia, por encima de formalidades no esenciales, se permitirdi que
tales aclaratorias, cuando cumplan los requisitos intrinsecos y extrinse-
cos, permitan al Juez un conocimiento pleno, sin ambigitiedad alguna, de
revisar, verificar la existencia de vicios en la sentencia, y pueda asf dictar
una sentencia sobre el fondo.

Evidentemente, si el juez puede utilizar mecanismos aclaratorios,
nos preguntamos, entonces por qué las partes no podrian utilizar tales
mecanismos aclaratorios. Debemos insistir que, con ello no debe premiarse
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la actitud del litigante negligente, que no probé activamente en la fase
instructoria de primera instancia, pues de ser este el caso, se rebasaria
el limite de la aclaratoria, para llegar a la prueba, lo cual evidentemente
se encuentra proscrito en una instancia revisiva, a menos que se trate de
hechos sobrevenidos, surgidos luego de precluida la fase de promocién de
pruebas de la primera instancia. Pero, ante afirmaciones insuficientemente
probadas, por una causa no imputable a la parte, se le debe permitir a
la misma que pueda aclarar, ampliar, complementar, para que el Juez de
Alzada tenga a disposicién todos los elementos ficticos que le permitan
dictar una decisién revisora justa.

Asimismo, ante la posibilidad aclaratoria de las partes ante el Tri-
bunal de Alzada, se debe garantizar la plena defensa de la otra parte,
por lo cual resultari Wtil permitir a la parte no promovente de medios
aclaratorios, que alegue todo cuanto corresponda, a fin de ilustrar debi-
damente al juez sobre la admisibilidad del medio aclaratorio propuesto.

El valor Justicia establecido en la Constitucién no debe involucrar
una vulneracién de otros derechos constitucionales, como el de defen-
sa, por lo cual, en todo caso, nos inclinamos en que el Juez de Alzada
deberid permitir a la partes, promovente y no promovente, alegar todo
cuanto consideren pertinente, para que el Juez pueda tomar una decisién
sobre la admisibilidad del medio aclaratorio. Si, luego de la incidencia
alegatoria previa de las partes, el Juez de Alzada llegase a la conclusién
de que el medio propuesto, antes que aclaratorio, es probatorio, debera
ser rechazado (rectius: inadmitido), a menos que se trate efectivamente de
un medio probatorio que tienda a acreditar un nuevo hecho sobrevenido.
De lo contrario, si la parte quiere probar una afirmacién, controvertida en
la fase de introduccién de la causa, deberi correr con las consecuencias
que suponen la aplicacién de las reglas de la carga de la prueba, caso en
el cual, debera sucumbir ante la ausencia de prueba.

Estamos conscientes de que tal proposicién supone lineas fronterizas
entre la prueba y la aclaracién muy sutiles, que pueden llegar a premiar
al litigante negligente en la primera instancia; no obstante ello, quedari
en manos del Juez, como lo esti la decisién del recurso, determinar si tal
situacién constituye un medio de prueba o un medio aclaratorio.

Insistimos, una interpretacién amplia y garantista de las pruebas
en segunda instancia supondrid una plena garantia del derecho a la tu-
tela judicial efectiva, la proteccién del valor Justicia, y la bisqueda de la
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verdad por parte del 6rgano jurisdicente, sin cortapisas e interpretaciones
restrictivas que, en definitiva, pueden llegar a perjudicar el interés de las
partes en juicio.

Aunado a lo anterior, la interpretacién amplia propuesta en este
estudio no contrasta con la regulacién legal actual, sino que mis bien
busca adaptar la interpretacion de tales normas al garantismo constitu-
cional. En efecto, las normas adjetivas actuales, tanto preconstitucionales
como postconstitucionales, s6lo determinan una limitacién del derecho
a la prueba en la segunda instancia, en virtud de considerar al recurso
de apelacién como una instancia revisiva, y no una segunda primera
instancia. Pero ello no supone una negacién de la posibilidad aclaratoria
de hechos a instancia de la parte, y ese ha sido el reflejo de los orde-
namientos juridicos forineos de avanzada, en los que existe una mejor
regulacién del derecho a la prueba en segunda instancia, con el minimo
de restricciones, segin se puede evidenciar de las normas transcritas en
el apéndice del presente estudio.

En Venezuela, no encontramos norma que prohiba a las partes la
proposicién de medios aclaratorios. Evidentemente el principio dispositi-
vo debe permitir una interpretacién amplia, posibilitando a las partes la
promocién de nuevos medios probatorios en la segunda instancia.
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