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Los principios procesales son reglas que estructuran las diferentes fases del proceso
de forma tal que se logre el reconocimiento de derechos consagrados en la norma
substantiva. Son criterios contenidos en forma explicita o implicita en el ordenamiento
juridico, que sefialan las caracteristicas principales de la actividad procesal. Estos
principios pueden clasificarse en basicos, particulares y alternativos: los primeros son
comunes en todos los sectores del derecho procesal dentro de un ordenamiento juridico
determinado; los particulares son aquellos que orientan predominantemente un sector
del derecho procesal; y los alternativos son aquellos que rigen en lugar de otros que
representan normalmente a la opcidén contraria. Dentro de esos “principios basicos o
comunes” se halla el llamado Principio de contradiccion: "Oigase a la otra parte",
imponiéndole al juzgador el deber de resolver sobre las promociones que le formule
cualquiera de las partes, oyendo previamente las razones de la contraparte, o, al menos,
dandole la oportunidad para que las exprese. Se encuentra reconocido, por lo que
concierne al accionado, en el llamado derecho de defensa y en la garantia de audiencia
gue establecen los Numerales 1y 3, respectivamente, del Art. 49 Constitucional. De alli
que, por lo que se refiere a ambas partes, el principio de contradiccion es una de las
"formalidades esenciales del procedimiento”, que no puede ser relajada, invocandose por

ejemplo, desinterpretaciones del Art. 257 Constitucional...

“El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes
procesales estableceran la simplificacion, uniformidad _ y eficacia de los tramites y adoptaran
un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omisidon de
formalidades no esenciales” (Resaltado propio)

De alli que el principio de contradiccion alude, fundamentalmente, al derecho que cada
parte tiene a que se le conceda oportunidades para intervenir, defenderse y probar a su
favor. La cantidad y calidad de posibilidades deben ser iguales, para que se cumpla con
el principio, en aras a la reafirmacion del derecho a la defensa. Ahora bien ¢ defensa, de
qué? . La pregunta nos la hacemos en aras de propiciar una respuesta “des-
sustantivizada” de dicho derecho a la defensa. Expliguemos la tesis: Se tiende a
considerar que la invocacion del derecho a la defensa es en aras de la exclusiva defensa

del accionado frente a la accion. Ello es desmerecer, no solamente el caracter
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contradictorio del proceso, sino, fundamentalmente, su caracter acusatorio. Asi, no debe
perderse de vista la razén de ser del tipo de proceso que fundamentalmente tenemos y
qgue se trata de ilustrar con la siguiente grafia, en la que se hace especial referencia al
proceso penal, pero que puede, perfectamente aplicarse a cualquier otro ambito

jurisdiccional:

Vision “Forense” de la Relacion Juridico-Procesal
(Sistema Acusatorio)

DERECHOS IUS PUNIENDI (IUS LIBERTATIS)
SUBJETIVOS: ,
(DERECHO PUBLICO
A LA SANCION) <» | PRESUNC DE INOCENCIA
DERECHOS DERECHO A LA
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ADJETIVOS:
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Expliguémosla: En las relaciones interpersonales, deambulan casi infinitos derechos
sustantivos, que al pertenecerles a alguien, al sujeto de ese derecho, pasan a ser,
obviamente, derechos subjetivos®: vida, libertad, propio nombre, identidad biolégica,
posesion, etc. Entendiendo a los derechos como asuncion de goce, estos estan
concebidos para ser efectivamente ejercidos. Los romanos respetaban la existencia de
esos derechos en cabeza de sus titulares: el Derecho regulaba relaciones
interpersonales, y relaciones entre personas -naturales o morales-, y cosas. Por tal tipo
de relaciones con quien ostentaba capacidad juridica como atributo para tener derechos
y contraer obligaciones, las cosas pasaban a denominarse bienes. En la Edad Mediay a
los comienzos de la Edad Moderna, no hubo mayor cambio en el reconocimiento de
tales derechos -asi, con minuscula-, a la gente. Pero era del poder publico (monarquia,
imperio, sefior feudal, metrépolis colonial, etc.) que provenia el reconocimiento de los
derechos a las gentes; siendo dicho poder de mando, en lo esencial, no regulado por el
Derecho porque de él fundamentalmente venia, aludiéndose hasta razones teoldgicas.
La llegada del constitucionalismo trajo como efecto evidente la concepcion del Estado
como Sujeto de Derecho, no solo porque en el pacto social constitucional se le atribuyo a
dicho Estado capacidad juridica, como tenedor de derechos y obligaciones, sino que,
literalmente, pasaba a estar dicho poder publico a ser sujeto, asido, tomado, por el
Derecho. Por ejemplo, podia el ciudadano, acudir ante un tribunal, y ganarle en juicio a
dicho Estado. Las originarias constituciones de fines del siglo XVIIl y comienzos del XIX
(la norteamericana, la francesa, entre otras) entendian la existencia de Derechos
Fundamentales -que algunos autores, paraddjicamente, encierran como Derechos
Humanos de Primera Generacion, o de Segunda Generacién, como si lo esencial de
tales derechos, consustanciado con su exigible aceptacion en cualquier momento,
admitiera conflictos generacionales-, en su obligacidon de reconocerlos frente a sus
titulares, los ciudadanos. Pero hasta ahi: no habia una mayor postura de impulsarlos. Y

si el nacimiento de aquellas constituciones liberales tuvo como origen las revoluciones

' En el ya clasico Diccionario de Ciencias Juridicas, Politicas y Sociales de Guillermo Cabanellas de Las
Cuevas, se define al “Derecho subjetivo”, como “...a la facultad que las personas fisicas o juridicas tienen no
solo para realizar determinados actos, sino también para exigir que otras personas de igual indole, sin excluir
al Estado, no les impidan realizar lo que la ley permite o no prohibe”... (Buenos Aires, Heliasta, 2000, 312).
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politicas e independentistas de fines del dieciocho, otras revoluciones aguardaban en el
siguiente siglo: las llamadas Revoluciones industriales de la decimondnica centuria
siguiente, con el traslado de grandes concentraciones humanas a las urbes y la
asalarizacion del trabajo, trajo la promulgacion de constituciones de un Estado Social,
gue no solamente reconocia Derechos fundamentales, sino que los promovia: trabajo,
educacion, asistencia medica,...y porgue no decirlo, la existencia de un proceso justo
como obligacion de Estado. La conceptualizacion de un Estado con obligaciones, pero
también con derechos, racionalizé la justificacion del por qué la sancion penal es un
derecho cuyo titular es dicho Estado: el lus Puniendi. Su tenencia como derecho
sustantivo o subjetivo, en cabeza de un sujeto de Derecho publico, provino del llamado
pacto social, que le otorgo esa prerrogativa al Poder Publico en aras de la proteccion de
derechos comunes, de la comunidad, de la victima como ofendida por la comision
delictiva. Siguiendo a los lluministas como Beccaria, Rousseau y Montesquieu, la
asuncion del concepto de bien juridico y el de division de poderes, hizo prosperar la
tesis de la diferenciacion de dos categorias de derechos, los sustantivos, que se debaten
dialécticamente, se enfrentan, porque el ejercicio de uno indudablemente afecta el otro.
De alli que tenemos (a) la existencia del derecho subjetivo del Estado al lus Puniendi -0
derecho a la sancion penal- en un sistema acusatorio en el que se exige la presencia de
un tercero decisor que resuelve las pretensiones de partes, enfrentado a (b) la
presuncion de inocencia como otro derecho sustantivo del que es titular el imputado. O
para usar el mismo tipo de latinismo para identificar dicha categoria de derecho

sustantivo, el lus Libertatis se enfrenta al derecho publico a la sancion.

La constatacion de la existencia de derechos sustantivos en conflicto, en si mismo, no
pasa de ser un saludo a la bandera si el goce efectivo de tales derechos no se aproxima
por la via del ejercicio de las garantias para su disfrute pleno. Y es un concepto basico
del Derecho que las garantias son mecanismos a través de los cuales se permite el

ejercicio de derechos sustantivos’. es menester separar la esencia del derecho

% Cabanellas define a las “Garantias constitucionales” como “Las que ofrece la Constitucién en el sentido de
gue se cumpliran y respetaran los derechos que ella consagra, tanto en lo que se refiere al ejercicio de los
de caracter privado como al de los de indole publica”... . Ibid., 453.
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sustantivo con sus correspondiente derecho adjetivo. Uno para cada uno. Sendos®
derechos: la plena vigencia del derecho publico a la sancidén se ejercita a través de la
interposicion de la accion, el derecho a la accion; de la misma manera entonces que la
ejercitacion del derecho a la reafirmacion de la presuncion de inocencia acude al
vehiculo del derecho a la defensa. Pero la bandera del saludo sigue ondeando, aun con
esta precision en la diferenciacion entre sancién y accién, enfrentada a la dualidad
presuncion de inocencia como sustrato, del adjetivo derecho a la defensa. Y siguen
siendo categorias no asibles, si no hay un escenario preciso, un ambito en donde tal
categoria de derechos sustantivos y adjetivos se debatan. Y este escenario no puede ser

otro que el proceso®. Acertadamente Couture sefialaba...

“...para la ciencia del proceso, la separacion del derecho y de la accién constituydé un
fendmeno anélogo a lo que representd para la fisica la divisién del &tomo. Mas que un
nuevo concepto juridico, constituyd la autonomia de toda esta rama del derecho. Fue a
partir de este momento que el derecho procesal adquirié personalidad y se desprendié del
viejo tronco del derecho civil”...(Couture, Eduardo. Fundamentos del Derecho Procesal
Civil. Tercera ediciéon, Buenos Aires, Desalma, 1958, p. 64 y 68).

Y el proceso como ambito para el ejercicio dialéctico se asume como una obligacion de
Estado, como un Deber Publico. Si el 6rgano de direccion de tal proceso es la instancia
jurisdiccional es porque en su seno se debate el conflicto y son los tribunales que deben
decidir el reconocimiento del derecho, entonces el proceso ha de ser jurisdiccional, en el
entendido que la potestad de administrar justicia descansa en tribunales. Y esta facultad
ha de competenciarse: (i) materialmente (atribuyéndose la especificidad de una materia),
(i) territorialmente (el juzgado apto en razon de la variable especifica que atienda al
factor espacial, (iii) personalmente (preguntandonos si hay un fuero personal del
accionado que conduzca su juzgamiento a un juez natural -sistema de responsabilidad

penal del adolescente, enjuiciamiento del altos funcionarios publicos, justicia militar, etc);

® «_.Uno o una para cada cual de dos o mas personas o cosas”... . DICCIONARIO DE LA LENGUA
ESPANOLA DE LA REAL ACADEMIA DE LA... .

* Conforme al citado Art. 257 de la Constitucion de 1999, norma ésta que denominamos “El caracter
instrumental del proceso”, en su primera frase se asienta que “El proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia”... (Resaltado nuestro) , ...pero no el unico.
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y (iv) funcionalmente (existiendo una division del trabajo jurisdiccional en sistemas
acusatorios como el nuestro: tribunales de control, o de mediacion, o de juicio, o de
ejecucion; y alzadas de apelacion y de casacion). Tal jurisdiccion competencial no es un
asunto formalista, en el que basta el simple nombramiento de un juez después de haber
participado en un concurso con posibilidad de oposicion publica: Es un asunto,
repetimos, mas esencial. Y es que el ejercicio natural y competente de la jurisdiccion es
el resultado de demostrar dia tras dia, en la motivacion de sus sentencias, en la

falibilidad decisoria cuestionada por recursos declarados sin lugar, que el juez conoce el

Derecho, toda vez que, ciertamente, y comparandolo con otros detentores del Poder
Publico, al Presidente de la Republica lo legitima el sufragio con el que llegé a dicha
posicion, al igual que a los parlamentarios o representantes de poderes publicos
regionales. Pero la legitimidad jurisdiccional es un asunto de tutelar pretensiones como
un quehacer de motivacion idonea de los fallos. Es ese exigible iura novit curia que le
otorga la sapiencia especifica al juzgador para resolver conflictos de parte. Y la exigencia
de tal conocimiento juridico, ciertamente, mas que ser asumido, debe presumirse, siendo
la existencia de los recursos la objetivizacién plena del caracter presuntivo de dicho
conocimiento juridico de la instancia, al poder la alzada cuestionar tal iura novit curia en

la aplicacion del Derecho.

La explicacion del anterior esquema se sustenta obviamente en: 1) el principio de
legalidad y 2) el quehacer probatorio, toda vez que accediendo a dicha directriz de
legalidad, bien sea la sustantiva (la procedencia del derecho sustantivo), o la adjetiva,
(el ejercicio de la acciébn y de la defensa como actuaciones reguladas por leyes
procesales), estas permiten canalizar la respuesta jurisdiccional sobre la base de la
aceptacion del silogismo comparativo de las premisas mayor y menor, la norma y los

hechos (o el acto procesal), que asi se subsumen.

Todo este esquema clasico de la relacién juridico procesal expresado en la grafia de
arriba, ha de ser barnizada completamente con la existencia de las garantias
constitucionales del proceso, que dejan en un segundo plano dicho esquema

chovendiano o carnellutiano -si se excusa la adjetivizacion- de la relacién procesal, para
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adentrarla en un @mbito de Derecho Fundamental, asi, con mayuscula, que lo realza del
simple derecho procesal que el esquema deriva. Diciéndolo con un ejemplo: el concepto
de jurisdiccion no se basta con la simple potestad de administrar justicia, sino que la
jurisdiccién se acopla con el concepto de tutela judicial efectiva, en el sentido que el real
ejercicio de la jurisdiccion es aquella que tutela una respuesta forense después de un
tramite procesal (aunque no se conceda el derecho sustantivo o adjetivo reclamado), que
debe ser equitativa, razonable, idonea, expedita, tal cual lo ordena el Aparte del 26
Constitucional. Es asi entonces que el derecho a la defensa que postula el Numeral 1 del
Art. 49 Constitucional, no es exclusivamente el derecho a la defensa del accionado ante
la pretension que se impone en su contra (aunque fundamentalmente la defensa frente a
la accion se asoma como unos de los fines de la Garantia al Debido Proceso). Por ello,
el invocar el 49,1 Constitucional también estd en mano de los pretensores de la accion,

en_defensa de sus correspondientes derechos de acci___ 6n si, por alguna patologia

procesal, ellos se ven menoscabados por la aceptacion jurisdiccional a tal menoscabo. El
no pensar en la extension y des-subjetivizacion del derecho a la defensa en estos
términos, seria aceptar una nueva formula de discriminacion no tolerada por el Principio
de Igualdad Ciudadana ante la Ley que regulado en el Art. 21 Constitucional, parte de su
Numeral 2 postula que “La ley garantizara las condiciones juridicas y administrativas
para que la igualdad ante la ley sea real y efectiva”... . No reconocerse, por via del
Numeral 1 del Art. 49 Constitucional, el derecho a la defensa de la defensa en si misma a
favor del accionado (aunque suene cacofonico), pero también el derecho a defender la
posibilitacion de la accion (en aras de fines tales como la proteccion de la victima, en
base al Art. 30 de la Constitucién), seria reconocer la existencia de partes procesales de
primera, y otras de segunda categoria.

Corolario de todo lo anterior es ue el Principio de igualdad de las partes , le impone
al juzgador el deber de conferir a las partes las mismas oportunidades procesales para
exponer sus pretensiones y excepciones, para probar los hechos en que basen aquellas
y para expresar sus propios alegatos o conclusiones. Y ello porque las partes en todo
proceso deben estar colocadas en un plano de igualdad: ante la Ley tendran las mismas

oportunidades y las mismas cargas. El Estado tendria como funcién fundamental en
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orden a la justicia, el de garantizar la natural igualdad de las partes interesadas en el

proceso. Con relacion al principio general de igualdad, Alexy ha sefialado lo siguiente:

“...el principio general de igualdad dirigido al legislador no puede exigir que todos deban
ser tratados exactamente de la misma manera y tampoco que todos deban ser deban ser
iguales en todos los respectos. Por otra parte, no puede permitir toda diferenciacion y toda
distincion si ha de tener algun contenido. Cabe preguntarse si y coOmo puede encontrarse
una via media entre estos extremos. Una clave al respecto la ofrece la formula clasica:
“Hay que tratar igual a lo igual y desigual alo de  sigual”... (Alexy, Robert. Teoria de los
Derechos Fundamentales. Trad. Ernesto Garzén, Centro de Estudios Politicos y
Constitucionales, Madrid, 2001, p. 386)

Lo expuesto no significa que el principio comentado exija la aplicacion de una igualdad
absoluta y total entre las partes que intervienen en el proceso: dicho principio hasta
requiere en su aplicacion un margen de relatividad. El principio de igualdad de partes
constituye uno de los entramados o estructuras basicas del edificio del proceso judicial,
pero es totalmente admisible que en ciertas estancias concretas, no esenciales, las

posiciones de las partes procesales no respondan a la idea de igualdad.

Las aparentes desiqualdades procesales: tres casos venezolanos.

En los 3 casos que abordaremos hay un rasgo comun: la existencia de la categorizacion
de “débil juridico”, que trasciende a una nocion de “débil juridico procesal”, si se nos

permite la expresion. Abordémoslos:

a) _El In Dubio Pro Operario _en la valoracion de la prueba en el procedimiento
laboral.-

La primera referencia en el ambito venezolano que queremos destacar es una del
proceso laboral donde las excepciones al principio de igualdad procesal se producen
con mas frecuencia. Una justificacion para ello es asumir que este proceso laboral, es un
proceso que, en la inmensa generalidad de los casos, es demandado por el trabajador®,

siendo que intenta compensar la desigualdad sustancial en que el trabajador, social y

® Se nos ocurre una demanda instaurada por el patrono, en lo atinente al perjuicio que pueda invocar éste
por el uso que le da un trabajador a un “invento o mejora”, cuyo usufructo debe ser solidario o compartido.
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econdmicamente se encuentra. De alli que este principio general de igualdad de partes,
en la Jurisdiccion Social, cuenta con numerosas excepciones. Y nos estamos refiriendo

al conocido principio del “in dubio pro operario”... . Como lo afirma el espafiol Latorre...

“...Laigualdad legal entre las partes y la libre discusién de las condiciones no eran sino una
ficcibn cuando se extendian al trabajo asalariado en la gran industria. Las masas que
emigraban del campo a las ciudades para colocarse como obreros industriales no podian
evidentemente discutir las condiciones de trabajo con los patronos, que tenian por regla
general abundante mano de obra donde elegir. Por otra parte, y fenébmeno fundamental,
ese contrato de ‘arrendamiento de servicios’ del obrero con el patrono no era un episodio
aislado en la existencia del primero, sino que constituia el eje mismo de su vida y de la de
su familia. El trabajador depende econémicamente para vivir, de su salario. Su actividad no
se traduce, ademds, en una pura prestacion de servicios que deje intacta su libertad
personal, sino que le sitla en una relacion de dependencia o subordinacion respecto al
patrono o sus delegados... (Latorre, Angel. Introduccién al Derecho. Decimosexta edicion,
Barcelona, Espafia, 2000, p. 184-185) (Resaltado afiadido)

O como en palabras del uruguayo Américo Pla R., ...

“...el legislador no pudo mantener mas la ficcion de una igualdad entre las partes del
contrato de trabajo y tendi6 a compensar econémicamente esa desigualdad, o como dijo
Couture, “el procedimiento légico de corregir esas desigualdades es el de crear otras
desigualdades” (Pla Rodriguez, Américo. Curso de Derecho Laboral. T. I, Vol. I, Acali,
Montevideo, 1979, p. 39).

Previo a la promulgacién de la vigente ley procesal del trabajo en 2002, la
jurisprudencia de la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia (a partir

de ahora T. S. J. ), daba cuenta de ellos, su fallo del 15-3-00, en el sentido que...

“...la sustanciacién del juicio laboral se realice dentro de un marco juridico justo, equitativo y
acomodado a la realidad de este tipo de juicio, en razén de la desigualdad existente en la
relaciéon laboral, no imponiéndosele al trabajador que demuestre los hechos con pruebas, que
en la mayoria de los casos le es dificil, pues el patrono tiene en su poder los documentos que
demuestran los detalles y las condiciones en que el trabajador presté el servicio, (por
ejemplo, las planillas de ingreso, pago de salarios, remuneracion, disfrute de vacaciones,
retiros, despidos, intereses sobre prestaciones sociales, entre otros), por lo que en
consecuencia, se le exige al patrono que al contestar la demanda y rechazarla, alegue los
hechos ciertos por los cuales la rechaza y los pruebe”...

El 13-8-02 se publicé la Ley Organica Procesal del Trabajo (G. O. 37.504) Como
ejemplo de lo afirmado nos encontramos su Art. 10...
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“Los jueces del Trabajo apreciaran las pruebas sequn las reglas de la sana critica , en caso
de duda, preferiran la valoracion mas favorable al trabajador”... (Resaltado propio)

Ante esto, el maestro Devis Echandia, Hernando, en su Teoria General de las Pruebas,

I, pag. 27) nos aclara que...

“...La expresion sana critica fue incorporada legislativamente por primera vez en la Ley de
Enjuiciamiento Civil espafiola de 1855, en relacién a la prueba testimonial. Las dos palabras
hacen alusion al aspecto subjetivo (critica: valoracion razonada, argumentada) y al aspecto
objetivo (sana: comedida, imparcial, fundada en los principios l6gicos generales y las
méximas de experiencia) que deben concurrir por igual para determinar el valor de
convicciéon de la prueba. Por lo tanto, la apreciacion no es libre, en cuanto no puede ser
fruto del capricho o atisbo del juez. La apreciacion es libre, en cuanto el juez es soberano
para valorar la prueba, sin perjuicio de las tarifas legales inseridas en la Ley sustantiva; es
razonada, en cuanto esa libertad no puede llevar al extremo de juzgar arbitrariamente,
segun capricho o simples sospechas. Y es motivada, desde que el juez debe consignar en
la sentencia las razones por las que desecha la prueba o los hechos que con ella quedan
acreditados, dando asi los motivos de hecho”....

Frente al Art. 10 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, surgié la recapituladora
Sentencia 1184 del 22-9-09 de la Sala Constitucional del Maximo Tribunal...

“...el Derecho del Trabajo se aplica bajo la égida del principio protectorio de orden publico
para compensar, como dice Perelman, las desigualdades existentes entre los sujetos del
contrato de trabajo. Cuadro normativo de interpretacién trasladable y aplicable al proceso
laboral. Evidentemente, tales disposiciones no deben ser entendidas como presuncion de
responsabilidad o culpabilidad del patrono...sino simplemente como normas consagratorias
de una regla en materia de apreciacion de pruebas en el ambito del proceso laboral, que
implica que, en caso de que se susciten dudas presentes al momento de la apreciacion de
las pruebas, el juez deber& preferir la valoracion mas favorable al trabajador. En efecto, en
ese ambito procesal, los jueces apreciardn las pruebas segun la sana critica (no
presumiendo la culpabilidad del patrono...luego de lo cual, en caso de que existan dudas,
deberan preferir la apreciacion méas favorable al trabajador, ello en virtud del referido
principio in dubio pro operario.Asi pues, en resumen, el fundamento de las previsiones
normativas establecidas en los Art.s 9 y 10 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, se
basa en el legitimo caréacter tuitivo del Derecho del Trabajo respecto del trabajador, quien,
en definitiva, se presenta al proceso en una situacién desventajosa en virtud de la posicién
desigual, menos favorable, que ha tenido y que sigue teniendo frente al patrono, la cual es
compensada por la Ley. Por eso el legislador hace una igualacién juridica de lo que es
desigual desde el punto de vista factico.

En lo que atafie a la nocion de “sana critica”, particularmente interesante en el ambito

laboral, es la Sentencia 665 del 17-6-04 de nuestra Sala de Casacion Social, “La sana
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critica en la apreciacion de las pruebas, a que se refiere el Art. 10 de la Ley Orgéanica
Procesal del Trabajo, conforme a la opinion unanime de la doctrina, implica su examen y
valoracion razonada en forma légica y atenida a las maximas de la experiencia, en
atencion a las circunstancias especificas de cada situacién y a la concordancia entre si
de los diversos medios probatorios aportados a los autos, de modo que puedan producir
la certeza en el Juez respecto de los puntos controvertidos, como sefala el Art. 69 de
esa misma Ley”... Y 5 afios después, en su Sentencia 128 del 10-2-09, “...ha sostenido
la jurisprudencia de este Supremo Tribunal, que la sana critica se infringe cuando la
sentencia se limita a describir los elementos de autos sin analizarlos en absoluto en su
virtualidad probatoria, o cuando su valoracibn de las pruebas esté en franca
contradiccion con las pautas logicas que rigen la investigacion de la verdad, o cuando
para el establecimiento de los hechos, se hacen aseveraciones que revelen una

prematura o irreflexiva formacion de la conviccion del juez”....

A nuestro entender, la adecuada interpretacion que debe darse al Art. 10 de la ley
adjetiva laboral venezolana, es que debe dejarse trabajar a las pruebas ab initio. Ergo, el
curso procesal mas inadecuado es querer arropar de entrada con el principio in dubio pro
operario de origen sustantivo -consustancial con el caracter de débil juridico en la
relacion laboral, del trabajador-, la valoracién de las pruebas. De alli que si en la
apreciacion de tales pruebas, bajo el prisma de la ldgica, la experiencia y la ciencia (sana
critica), aun persiste la duda razonable toda vez que cuantitativa (el numero de pruebas,
por ejemplo) o cualitativamente (su fiabilidad), otorgan un resultado exactamente similar
tanto a la postura patronal, como a la postura laboral, entonces, se impondra la
apreciacion probatoria residual del in dubio pro operario para resolver la contencion.
Pero nunca el razonamiento en el fallo debe ser el de apreciar, de entrada, el origen
operario de la prueba como certeza del favor probationes. Es meritoria la Sentencia de la
Sala Politico-Administrativa del T.S.J. N° 325 del 26/2/02...

“...existe un principio en el derecho probatorio, denominado por la doctrina como favor
probationes, uno de cuyos aspectos tiene que ver con el favorecimiento de la prueba en
cuanto a su produccion y estimacion; y con el mantenimiento o conservacion de la prueba
cuando ha sido promovida y evacuada de manera regular, con las debidas garantias
dentro del procedimiento. Este principio doctrinario del favor probationes, el cual prescribe
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el favorecimiento de la prueba cuando ella fue producida en juicio de manera regular,
coadyuva con la finalidad del procedimiento en la realizacion de justicia y con la labor del
organo jurisdiccional a la hora de sentenciar; en el sentido de la importante funcién que
tiene, en los casos donde puede dificultarse la prueba,(...)El antes mencionado principio
del favor probationes junto con la garantia del derecho a la defensa, confluyen con el
derecho del justiciable, también de rango constitucional, de acceso a la justicia, que
implica en uno de sus aspectos que los procesos no se eternicen y por la otra que las
partes puedan llevar al proceso la prueba de sus afirmaciones o alegatos. "

Se nos ocurre un ejemplo: El trabajador que acude en aparente motus proprio a una
notaria o registro y es quien formalmente presenta para su autenticacion o registro un
contrato de trabajo a tiempo determinado, y con ello en esa oficina registral se le otorga
fe publica erga omnes, suscribiendo ambos, patrono y trabajador esa voluntad
contractual. Pero..., al mismo tiempo y comenzando el mismo dia del registrado
contrato, ambos suscriben el mismo contrato, pero a tiempo indeterminado, como un
documento privado, distribuyéndose ambos ejemplares entre ellos. A la hora de la
contencion, el patrono alegara la finalizaciéon del contrato a tiempo determinado y la
cesacion en termino de la relacion laboral; lo que por el contrario el trabajador niega,
pidiendo su reenganche, probandolo con su indeterminado contrato suscrito. Es asi que,
al margen de las consideraciones de derecho sustantivo laboral que puedan conducir a
una resolucién del asunto, y concentrandonos exclusivamente en el aspecto procesal-
probatorio del hecho, el Art 10 de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo venezolana,
impondréa que, de entrada, no las consideraciones de las formas sobre la apariencia o
cualquier otro principio del Derecho del trabajo sustantivo sea el utilizable en este
momento para resolver la contencion, sino, la llamada “sana critica”. Si ésta es
experiencia, logica y ciencia, la ciencia del perito grafotecnico hard concluir que las 4
firmas son autenticas: las dos del documento publico y las del documento privado
aportado por el trabajador. Pero la experiencia comun hara otro tanto, haciéndonos
concluir que el que se toma la molestia de acudir a una oficina registral, presentar para
Su registro y pagarlo en consecuencia, es porque quiere hacer conocer ante todos una
particular voluntad. No debemos olvidar que el contrato de trabajo también es un negocio
juridico que comporta como elementos esenciales: la voluntad, el objeto y la causa,
siendo que no es descartable que un trabajador quiera, sin duda alguna, trabajar solo por

un tiempo determinado.
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Finalmente, la logica también hara lo suyo, toda vez que si la norma tantas veces
acotada obliga a apreciar las pruebas via la sana critica, es porque rechaza el método
tarifado de valoracion de la prueba, él que, por ejemplo, le da mayor valor al documento
publico sobre el documento privado. Pero, es de l6gica, que en toda autenticacion de un

documento se imprime un deseo de querer exteriorizar esa voluntad frente a otros.

Ahora bien, el pequefio problema para el patrono en nuestro caso, es su autentica
firma en el documento privado, con lo cual se concluird sobre su definitiva voluntad de
querer asumir una relacién laboral a tiempo indeterminado, como consecuencia de
asumir el in dubio pro operario que ordena su acatamiento residual, el citado Art. 10 de la
ley adjetiva laboral venezolana. Pero, notese lo que a nuestro entender, debié haber
hecho el juez laboral: dejar trabajar a las pruebas, analizarlas bajo el prisma de la sana
critica, y despues, al verificar que aun con ella, persiste la duda demostrativa, inclinar la

balanza hacia lo que demostro el trabajador.

b) El sequndo ejemplo: la apreciacion del dicho del nifio v del adolescente.-

El segundo ejemplo, en esta aparente desigualdad procesal en el ambito adjetivo
venezolano, lo encontramos en la apreciacion de las pruebas de los nifios y
adolescentes en el proceso penal. Este testimonio es absolutamente relevante en los

llamados delitos contra la libertad sexual®, donde los nifios y adolescentes hayan sido

® En lo atinente a la capacidad procesal del nifio, nifia y adolescente para ser testigo, de acuerdo a la autora
espafiola Maria Luisa Alonso-Quecuty...

“...las posiciones existentes respecto al testimonio infantil se podran agrupar en cuatro categorias, dos de ellas
centradas en sus capacidades cognitivas y dos mas en su credibilidad. Asi tenemos, que el testigo infantil
puede ser considerado:

Cognitivamente competente y por tanto capaz de dar un testimonio exacto de lo sucedido,
Cognitivamente incompetente y por tanto incapaz de prestar testimonio,

Con una credibilidad similar a la de los adultos,

SRR NEEN

Como incapaz de diferenciar realidad y fantasia por lo que su testimonio deberia ser rechazado”...

()
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victimas. Es significativa la cifra de delitos sexuales en la que resultan victimas, ilicitos
éstos que también mayoritariamente se realizan de manera clandestina: practicamente,
la demostracion procesal de los mismos, se debate entre valorar el dicho del presunto
victimario, y el del menor. De alli que los principios probatorios inherentes a un sistema
acusatorio como el venezolano, tanto el de Licitud del Medio Probatorio, asi como el de
Libertad Probatoria, se entrelazan -y a veces se enfrentan- con la garantia de proteccion
constitucional a los no adultos, el Principio del Interés Superior del Nifio. La posibilidad
de demostrar una responsabilidad penal -por cierto no de escasa envergadura
sancionatoria dada la gravedad de tales delitos- sobre la base fundamental del
testimonio del nifio, puede tender a suponer una valoracion preferencial de la fiabililidad
de tal dicho por el tipo de sujeto del que proviene el medio probatorio, lo cual no excluye
tampoco la posibilidad de afectar la idoneidad en la desvirtuacion de la presuncion de
inocencia del imputado. Al final del camino, la controversia frente a este tipo de
problemas procesales, parece concretarse en inadecuadamente asumir que el llamado
principio de interés superior del nifio se convierta en una diferenciada pauta de
valoracion probatoria, incidiendo entonces en desconocer el concepto de duda razonable
como circunstancia que se deriva de la nocion de in dubio pro reo, siendo ambos, el del

interés superior como el principio de favorabilidad, de origen constitucional.

Otro problema crucial es la necesidad o no, de la declaracién testimonial del nifio o el
adolescente en juicio, como testigo, habida cuenta que éste, l6gicamente, no querra
enfrentarse presencialmente con el acusado y/o acusada en juicio. Una posibilidad para
atisbar la posibilidad de tal incorporacion como testigo sin ser enfrentado a aquella
presencia, tiende a encontrar repuesta en el constitucional principio del interés superior

del nifio, que previsto en el Art. 78 de la Constitucion de 1999 establece que...

“Asi, se encontrd que estas cuatro categorias de conocimiento se agrupaban en dos grandes teorias implicitas
sobre los nifios testigos:

(1) teoria de aceptacion que defiende aquellos que asumen que un nifio es cognitivamente competente e incapaz
de mentir.

(2) Teoria de rechazo, presente en aquellos que asumen que un nifio carece de madurez cognitiva necesaria para
prestar testimonio a la vez que se le considera victima de su incapacidad para diferenciar hechos de
fantasias”...
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“Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y estaran protegidos
por la legislacion, ¢6rganos y tribunales especializados, los cuales respetaran,
garantizaran y desarrollaran los contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya
suscrito y ratificado la Republica. El Estado, las familias y la sociedad aseguraran, con
prioridad absoluta, proteccién integral, para lo cual se tomard en cuenta su interés
superior_en las decisiones _ y acciones que les conciernan. El Estado promovera su
incorporacién progresiva a la ciudadania activa, y creara un sistema rector nacional
para la proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.” (Resaltado propio)

De pretender encontrarse en este derecho constitucional la justificacion a restricciones
del deber a declarar contemplado en el Art. 222 del Codigo Organico Procesal Penal (a
partir de ahora “COPP”), la letra de esta ultima Disposicién es que hay un “Deber de

concurrir y prestar declaracion ", que tiene todo habitante del pais...

“... 0 persona_que se halle en él tendra el deber de concurrir a la citacién practicada por un
tribunal con el fin de que preste declaracion testimonial, de declarar la verdad de cuanto sepa
y le sea preguntado sobre el objeto de la investigacién, y de no ocultar hechos, circunstancias
0 elementos sobre el contenido de su declaracion.

“Se observaran los tratados, convenios o0 acuerdos internacionales suscritos por la Republica,
que establezcan excepciones a esta regla” ( Subrayado propio),

Esta disposicién, entonces, no alude a excepcién alguna al deber testificante, inclusive
para el menor, toda vez que es expresa la norma en colocar como destinatario de la
misma a toda persona que sepa el objeto de la investigacion y no hay duda alguna que el
menor, juridicamente, es persona, conforme al Art. 16 del Cddigo Civil: “Todos los
individuos de la especie humana son personas naturales”, individuos de nuestra especie
entre los cuales estan, obviamente, los menores. La trascrita disposiciéon del COPP en su
Unico Aparte, alude que si se podra excepcionar el testigo si asi se derivare de
instrumentos internacionales, lo cual no es mas que un correlato del Art. 23

Constitucional. En tal sentido, es preciso advertir que la Convencion sobre los

Derechos del Niflo, (G.O. 34.541 del 29-8-90), establece de manera expresa en el

testimonio_ o declararse culpable, que podra interrogar o hacer que se interrogue a

testigos de descargo en condiciones de igualdad”... (Resaltado propio).
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Una interpretacion exclusivamente gramatical de la parte inicial de ese Ordinal tenderia

a propiciar una conclusion que inhabilitaria la posibilidad absoluta de que *“...todo ser
humano menor de dieciocho afios de edad”...” pueda testificar. Pero una interpretacion
por concatenacion, es decir, asumiendo la ubicacion de la disposicion, nos da pristinas
luces sobre que dicho Art. 40 de la Convencién es para proteger al “...nifio de quien se
alegue que ha infringido las leyes penales” (Numeral 1), por lo que “Con ese fin"...
(Encabezamiento del Numeral 2), a “...todo nifio del que se alegue que ha infringido las
Leyes penales...se le garantice, por lo menos, lo siguiente:”...(Literal B del citado
Numeral 2), y una de esas garantias es, precisamente, la no confesion coactiva (del

trascrito Numero “IV”).

Y ello porgue técnicamente, la confesion es un testimonio, ya que de la expresa
lectura del Numeral 5 del Art. 49 de la Constitucién, la confesién libre siempre® es,
obviamente, declarada y de acuerdo al Art. 347 del COPP, el imputado, si quiere,
declara, y tal tipo de acto, el declarar, es lo que esencialmente hacen los testigos. La
diferencia deviene de la finalidad de uno con respecto al otro: el confesante testimonia su
participacion porque conscientemente quiere inculparse; el testigo testimonia lo percibido
-en principio- sin tener un interés de inculpar o exculpar a nadie, sino que simplemente
cumple con un deber frente al Estado. Asi, mas bien, el legislador del COPP, en su Art.
228, relativo al mecanismo de licitud en la obtencién e incorporacion del testimonio del
menor de 15 afos, utiliza una formula de imposicion, un verbo que no denota
precisamente ambivalencia, caracter potestativo, o variabilidad en el curso de accién, en
el sentido que hasta los testigos menores a los quinceafieros, “declarardn”, pero sin
juramento; con lo cual el deber a declarar se acrecienta entonces, frente a los

juramentados adolescentes mayores a aquella edad. Aun lo anterior, hay un margen de

" El trascrito Ordinal es a favor del técnicamente denominado por la Convencién como “nifio”, y de acuerdo al
Art. 1° eiusdem, este es el menor de 18 afios.

® A menos que medie incapacidad organica para declarar queriendo el imputado aun confesar, lo que hara
por otros medios que en nada desdigan de la voluntad autoinculpatoria revelando de alguna forma
entendible por el juez, los hechos y circunstancias que se aceptan como realizados personalmente.
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posicion discordante a lo que parece tan incuestionable y ello pasa por verificar cual es el
exacto alcance del principio del interés superior del nifio en una perspectiva de aptitud
instrumental para valorar la eficiencia del dicho en proceso del menor victima.
Objetivamente, no puede haber una instrumentacion mas asertiva de dicho interés
superior del nifio que el que la ofensa causada a su bien juridico -entre otros, su libertad
sexual, toda vez que ahora si se reconoce el consentimiento de, al menos, el

adolescente como circunstancia de atipicidad- no_guede impune. Y el rechazo a la

impunidad no se obtiene mas que en un proceso penal. Y para que de este proceso se
establezca sin lugar a dudas una responsabilidad penal, esta tiene que ser demostrada.
Y la demostracion se estructura sobre la base de probar en inmediacion, publicidad,
contradiccion y oralidad (si la fuente de prueba se verbaliza) cémo ocurrieron los hechos
y sus circunstancias. Y si el delito es francamente intimo en su comision, la
imprescindibilidad del dicho del ofendido se antoja insustituible, aun con todo lo injusto

que ello se patentiza.

Frente a ello no es descartado entender que la inflacibn sancionatoria de los delitos
sexuales aun cuando, de manera material, no hay esencialmente lesiones organicas
trascendentes -con todo y la posibilidad de la desfloracién-, ni perdida de vida o
propiedad, obedece también a la sobrevenida humillacion de la victima a tener que,
ademas, relatar en proceso lo terriblemente acaecido. Y nadie mas que el ofendido es
quien esta soportando el dolor y el vituperio; y, ademas, con la imposicion publica de no
exagerar y limitar sus dichos a lo que le pregunta quien defiende la inocencia del que, en
muchos casos -mas comun que lo imaginado- ofendié efectivamente la dignidad intima
de alguien. Ahora bien, en lo que atafie al trascrito Articulo constitucional de proteccién
a los niflos y adolescentes, en efecto, el T.S.J., entre otras Salas, en la Social, ha
abordado la interpretacion de dicho principio en sentencias tales como la del 17-5-01

(caso: Amy Urdaneta y otros), en el sentido que los jueces estan...

“...en la capacidad, entre otras, de apreciar la necesidad de equilibrio entre los
derechos y garantias de los nifios, los adolescentes y sus deberes, la necesidad de
equilibrio respecto a las exigencias del bien comun y los derechos y garantias del nifio y
del adolescente, asi_como la necesidad de equilibrio entre los derec  hos de las
demas personas_ y los derechos y garantias de los nifios y adolescentes, el necesario
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equilibrio cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios y
adolescentes frente _a otros derechos e intereses igualmente legi  timos...."
(Resaltado propio),

habida cuenta que el Art. 8 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias vy
Adolescentes (G. O. 5859 Extraordinaria del 10-12-07), preceptla que...

“El Interés Superior del Nifio es un principio de interpretacién y aplicacion de esta Ley,
el cual es de obligatorio cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes
a los nifios, nifias y adolescentes. Este principio esté dirigido a asegurar el desarrollo
integral de los nifios, nifias y adolescentes, asi como el disfrute pleno y efectivo de sus
derechos y garantias”....

“Paragrafo Primero : Para determinar el interés superior de nifios, nifias y adolescentes
en una situacion concreta se debe apreciar:

“a) La opinion de los nifios, nifias y adolescentes;

“b) La necesidad de equilibrio entre los derechos y garantias de los nifios, nifias y
adolescentes y sus deberes;

“c) La necesidad de equilibrio entre las exigencias del bien comdn y los derechos y
garantias del nifio, nifa o adolescente;

“d) La necesidad de equilibrio entre los derechos de las demés personas y los derechos
y garantias del nifio, nifia o adolescente;

“e) La condicidon especifica de los nifios, niflas y adolescentes como personas en
desarrollo.

“Pardgrafo Segundo : En aplicacion del Interés Superior de Nifios, Nifias vy
Adolescente, cuando exista conflicto entre los derechos e intereses de los nifios, nifias y
adolescentes frente a otros derechos e intereses igualmente legitimos, prevaleceran
los primeros.” (Resaltado Propio)

De ahi que creemos que aducir el concepto “interés superior del nifio” para pretender
demostrar una responsabilidad penal sobre la base de excluir siempre el testimonio del
menor, o negar la critica del testimonio en el contrainterrogatorio de parte de la defensa,
o el permitir una declaracion oculta del menor prescindiendo de la observacion de gestos
o actitudes que demuestren dudas o imposiciones de otros a través de miradas o sefias,
ciertamente constituye una objetiva laceracion del derecho a la disposicion de las
pruebas contemplado en el Numeral 1 del Art. 49 Constitucional, la Garantia al Debido
Proceso. Y dicho Numeral, en una nocién sistémica, precede obviamente al Numeral 2
de la mencionada Disposicion que impone que la desvirtuacion de la inocencia es una
actividad de pruebas cuyo efecto no logrado impulsa a la absolucion en virtud de la duda
razonable. Ello hace que la balanza jerarquizadora de ambos principios constitucionales

se inclinen hacia el derecho a la libertad, con todo lo aparentemente injusto que ello
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represente, toda vez que condena penal con prueba ineficiente o inexistente es
sencillamente una violacién inconstitucional del derecho a la libertad que jamas podria
tolerarse en aras, inclusive, del respeto a un interés que aunque justificadamente
superior, no es supremo, siéndolo otros valores como la libertad o la vida (inclusive la de
los condenado por delitos sexuales que casi en tradicidbn penitenciaria, son vilmente
ofendidos corporalmente o en sus propias vidas en nuestros centros penitenciarios). De
alli que, precisamente, por lo clandestino del hecho, al menos la posibilidad de contrastar
los dichos de imputado y victima se impone en aras de descartar impunidad, pero
también, para reafirmar inocencia. Claro esta, que en tal necesidad probatoria, el juez y
las partes, deben aguzar sus sentidos e intervenciones en procura de maximizar el cuido

a un interrogatorio “...sin presiones indebidas y sin ofender la dignidad de las
personas”..., conforme al Penultimo Aparte del Art. 356 del COPP, y en mayor escala si
esas personas son nifilos y adolescentes. Por otra no es descartable creer que -
inversamente a lo establecido en el Art. 231 del COPP- poniendo al testigo (aqui menor

victima) “...a la vista de quien haya”... de preguntarle, pero sin que aquel vea al
preguntante, mas bien beneficia la pretension de sancion, si esta es asi demostrada,
toda vez la posibilidad de que si el encuentro es frontal se abstenga de declarar el
testigo, aun siendo victima, con lo cual se auna la tesis absolutoria, siquiera por

ineficiencia del medio sino por su no evacuacion®.

Ahora bien, al margen de esta posibilidad de aptitud, de eficiencia del medio probatorio
testimonial, si este proviene de un nifio o adolescente, bajo el prisma del conocimiento
cientifico en base a la cognicion, debemos ocuparnos ahora en la perspectiva juridica de
la capacidad procesal del menor como testigo en su variante normativa. Asi, una de las
acepciones de diccionario del vocablo “capacidad”, alude a la “Aptitud, talento, cualidad
gue dispone a alguien para el buen ejercicio de algo” (Diccionario de la Lengua

Espafiola, 2001). Ahora bien en el mundo del Derecho, asumiendo la nocién de un

° Pero no descartando también, gue de darse este resultado no declarativo, precisamente las pautas de
I6gica, experiencia y hasta de ciencia con la que cuenta el juez para convencerse, habiendo presenciado de
manera inmediata lo dubitativo y lo presionado externa o internamente como se comporta el testigo, ello
precisamente sera lo que le derive un convencimiento jurisdiccional en donde en adecuada apreciacion de
las circunstancias, no poca probabilidad para la condena, existiria.
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clasico entre nosotros, el Dr. José Luis Aguilar Gorrondona, “...la capacidad es la medida
de la aptitud de las personas en relacién con los derechos y deberes juridicos”... '°. Bajo
este prisma, y como se ha referido en base al Art. 222 del Cédigo Orgénico Procesal
Penal, hay el legal “Deber de concurrir y prestar declaraciéon”, con respecto al testigo
promovido. Siendo entonces que la capacidad es una vertiente de la personalidad
juridica por lo que en consecuencia toda persona puede ser sujeto de derechos y
obligaciones, hay un especial tipo de capacidad que queremos resaltar, y esa es la
llamada “capacidad procesal”, que bien definida por ejemplo, por Edilia De Freitas, como

“...la aptitud de realizar actos procesales validos por_voluntad propia "... (resaltado

nuestro)™!, mal pudiera admitirse que el actuar como testigo promovido por otro y asf
admitido jurisdiccionalmente, sea un acto voluntario, siendo que, cuando en el proceso
penal se alude a problemas de incapacidad procesal, se esta refiriendo a los que obran
en relacion a quienes son partes procesales, porque aspiran el reconocimiento de un
derecho sustantivo, el de la sancion, ius puniendi, auspiciado por el o los acusadores, y
el de reafirmacion de la presuncion de inocencia o el ius libertatis, promovido por el

imputado.

Asi, por ejemplo estara incapacitado para actuar en proceso como imputado, quien en
la vigencia del proceso, tenga un “trastorno mental”, de acuerdo al Art. 128 del Cddigo
Organico Procesal Penal, y asi podra éste excepcionarse, obstaculizar de esta manera el
ejercicio de la accién, conforme al Art. 28. 4. g eiusdem; de la misma manera que la
victima, no como testigo , sino como parte procesal con aspiracion, al menos, de que

se le reconozca su derecho a accionar o de proformar la accion del acusador publico (por

' perecho Civil-Personas, 14° Edicién. Caracas, UCAB, 2001, 199. Por otra parte, para una importante
estudiosa nacional del asunto, la profesora Maria Candelaria Dominguez Guillen, advierte que la capacidad
“...es una expresién anfibolégica, pues unas veces denota la aptitud de los sujetos para ser titulares de
derechos y obligaciones, y otras veces se emplea para significar el poder que se le reconoce a la mayoria de
dichos titulares para realizar actos juridicos sin el ministerio o autorizacion de otra persona”... (en su
Ensayos sobre capacidad y otros temas de Derecho Civil, Caracas, TSJ, 2001).

' De Freitas De Gouveia, E., “La Nocién de Capacidad en la Doctrina Juridica Venezolana”, en Estudios de
Derecho Civil, Libro Homenaje a José Luis Aguilar Gorrondona, Volumen |. Caracas, TSJ, 2002, 329.
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via de la denuncia y de la querella), puede estar incapacitada “...para intentar la accion”,
conforme al Art. 28. 4. f de la Ley Adjetiva Penal Venezolana.

Restando entonces precisar dicha capacidad de actuar en el proceso de quien siendo
menor de 18 afios, su presencia en ese proceso se le es impuesta por su promocion
externa, es de realce asumir que de acuerdo al citado Art. 78 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, “Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos
de derecho "... (Resaltado propio), por lo que su derecho a actuar con iniciativa de, en el
proceso, tiene un preciso basamento constitucional. El problema de la capacidad para
testificar de un menor, no es tanto un asunto de licitud en la obtencion o incorporacion de
ese medio probatorio sino un problema de eficiencia del mismo, “...como consecuencia
del grado de madurez de entendimiento y de la conciencia de la importancia y efectos
que”...*? sobre el hecho que deba testimoniar, posea el nifio y el adolescente en cada

caso.

c) El tercer caso: la existencia de una jurisdicci6 n de violencia de género.

El 19-3-07 se publico en G.O. la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia. Hasta ahora, en la legislacion venezolana, la determinacion de la
competencia penal en razon de la persona estaba supeditado a la existencia o no de un
fueron personal del imputado, pero nunca en funcién de la condicién sexual de la victima.
De alli que conforme a su Art. 115 se crea una jurisdiccion especial: “Corresponde a los
tribunales de violencia contra la mujer y a la Sala de Casacion Penal del Tribunal
Supremo de Justicia, el ejercicio de la jurisdiccion para la resolucion de los asuntos
sometidos a su decision, conforme a lo establecido en esta Ley”... . Vale decir que al
margen de este componente adjetivo, también la ley crea especificos tipos penales, cuya

aplicabilidad no ha dejado de tener problemas de interpretacion y aplicabilidad habida

2 yumildre del Valle Castillo Herdé, “Capacidad juridica procesal de los Nifios, Nifias y Adolescentes.
Especial referencia a la prueba de testigos” en Cuarto Afio de Vigencia de la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente. Caracas, UCAB, 2004, 95.
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cuenta casos en donde se entrelazan supuestos de hechos delictivos que bordean los
tipos ortodoxos del Cédigo Penal, conjuntamente con los establecidos en la Orgénica
Ley, asi como los descritos en la citada Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes, con lo cual, toda esta incertidumbre, con reales problemas de
“antinomia” obra en contra de los derechos del imputado, siendo éste, l6gicamente, de

genero masculino (adolescente u hombre).

Vale decir que la Sala Plena del T. S. J., mediante Resolucion N°53-2007 del 12-1-07
ordend la implementacion de los “Tribunales contra la Mujer” y suprimié a los jueces
penales ordinarios la competencia para el conocimiento de los delitos que estan
tipificados en la Orgénica Ley. De alli que la jurisprudencia de la Sala de Casacion Penal
del T. S. J. ha estado muy activa resolviendo casi 17 conflictos de competencia desde la
plena entrada en vigencia de la novisima Ley, hasta Octubre de 2009, planteados entre
la jurisdiccion ordinaria y la especial, precisando, como lo hizo en su Sentencia 603 del
11-11-08 que “...la nueva ley solo prevé como sujeto pasivo a la mujer”..., o en la 134 del

14-9-09 que esta ley...

“...tlene como proposito proteger al género femenino del maltrato y la violencia que es
ejercida por el hombre agresor, por ser éste el mas fuerte, y la mujer mas vulnerable, por
lo que el sujeto activo en la comision de los delitos previstos en la referida Ley siempre
serd uno del género masculino, con modalidades agravadas para el caso de relaciones
parentales y afectivas, y_excepcionalmente como sujeto activo personas del género
femenino _que hayan sido conminadas o instigadas a ¢ ometer el hecho por

personas del género masculino, de acuerdo al caso e n concreto "...(Resaltado

Propio),

modalidad esta ultima, la “instigacion o determinacién por genero”, que trastoca no solo
todo el esquema igualitario de la participacién que contempla el Cédigo Penal, sino que
desdice el caracter de jurisdiccion de genero, toda vez que materialmente, en el caso
acotado, la agresion fisica en contra de una dama, la causa otra. Por otra parte, en la

Sentencia 60 del 12-3-09 de la misma Sala Penal se establecio el criterio que...

“La situacién de violencia fisica entre personas, que mantiene una relacién de afectividad,
aun si convivencia, se encuentra prevista en la Ley Orgénica sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia, y seran competentes para conocer de estas
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causas los Tribunales de...Violencia Contra la Mujer, y aun en aquellos supuestos donde
la victima sufriera lesiones graves o gravisimas de las tipificadas en el Cddigo Penal, la
competencia para conocer de estos delitos correspondera igualmente a estos Tribunales
de Violencia Contra la Mujer...

(...)

Aunado a lo anterior, se desprende de las actas que contienen la presente causa, que la
ciudadana (se omite el nombre por razones de ley), manifestdé en forma voluntaria que
mantiene una relacién de pareja con el ciudadano..., circunstancia que la hace suceptible
de ser victima de la violencia en el “Ambito doméstico”, supuesto expresamente regulado
por la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
situacion que representa violencia de género.”

Frente a lo anterior, la recomendacion a los jueces de la especial jurisdiccion es
entender que la creacion de la misma no puede ser un acicate a pronunciamientos
viscerales, sexistas, desatendiendo el principio procesal de igualdad procesal, que pasa
por la valoracion eficiente, en sana critica de las pruebas, sin propiciar una especie de
apreciacion in dubio pro femina, no contenido en las norma. No en balde, no debe
olvidarse que no es poca cosa lo que esta en juego: la impunidad frente atroces hechos
realizados por un machismo irracional; pero, también, la sancion de perdida de libertad
gue debe siempre sustentarse sobre la base de una probanza eficiente y en atencion al

constitucional principio del in dubio pro reo, contenido en el Articulo 24 Constitucional.
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