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Resumen: El presente articulo tiene como propésito realizar una propuesta armo-
nizadora de las visiones antagonicas del activismo y el garantismo, como maneras
de ver el quehacer jurisdiccional, partiendo del contraste de ambas, y atendiendo al
componente axiologico, que no debe desvincularse del ambito procesal, dado el ca-
rdcter instrumental del proceso en la materializacion del valor de la justicia. Y en es-
te sentido, se destacan algunos aspectos de cada una de esas proposiciones tedricas,
que han sido perfilados por diversos autores, haciendo a su vez algunas observacio-
nes, aspirando a aportar una vision que vaya mas alla de lo teorico, y permita en la
practica la ejecucion de ciertas potestades oficiosas por parte del juzgador, sin me-
noscabo de los derechos fundamentales de los justiciables, mediante mecanismos
procesales disefiados para garantizar la imparcialidad, el control y contradiccion de
las pruebas y la recurribilidad de las providencias judiciales dictadas en el marco del
ejercicio de las potestades oficiosas por parte de los jueces.
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Abstract: The purpose of this article is to make a harmonizing proposal of the an-
tagonistic visions of activism and guaranteeism, as ways of seeing the jurisdiction-
al task, starting from the contrast of both, and attending to the axiological compo-
nent, which should not be separated from the procedural scope, due to the instru-
mental character of the process in materializing the value of justice. And in this
sense, some aspects of each of these theoretical propositions are highlighted,
which have been outlined by various authors, making in turn some observations,
aspiring to provide a vision that goes beyond the theoretical, and allows in prac-
tice the execution of certain ex officio powers by the judge, without prejudice to the
Sfundamental rights of the defendants, through procedural mechanisms designed to
guarantee impartiality, control and contradiction of the proofs and the appealabil-
ity of the judicial decisions issued in the framework of the exercise of the ex officio
powers by the judges.
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INTRODUCCION

El titulo del presente trabajo pareceria a primera vista una contradictio in adiectio, por-
que es como atribuir a una forma de ver la administracion de justicia el adjetivo calificativo
caracteristico de la posicion teodrica que se le considera opuesta, pero lo que se pretende es
armonizarlas, en aras de rescatar los aspectos que de una, pueden ser adaptados a la otra, con
el proposito de concretar el fin del derecho, que junto al bien comtn y la seguridad juridica
hacen una trilogia, esto es, la justicia'.

Asumiendo un discurso, si se quiere, un poco pragmatico, sin abandonar ni desmeritar los
esfuerzos tedricos, puede afirmarse que el proceso no deberia verse s6lo como un concepto
abstracto, ajeno a la materializacion real y tangible de los elementos axiologicos que informan
el ordenamiento juridico, pues no debe perderse de vista que cuando se crean y aplican normas,
éstas van dirigidas a realidades concretas que van mas alla de los tribunales y tienen relevancia
para la vida social, esto es, para la cotidianidad de los ciudadanos a quienes regulan.

En este sentido, no debe perderse de vista a la justicia como fin esencial del ordena-
miento juridico y a su vez del proceso?, entendiendo por justicia el restablecimiento de la paz
social transgredida por el conflicto de intereses que se somete a consideracion del 6rgano
jurisdiccional, conforme a derecho, para garantizar que éste sirva realmente como instrumen-
to para el alcance de dicho objetivo® pues hay que tener en cuenta que el proceso es para los
justiciables el mecanismo que permite obtener la tutela jurisdiccional, como bien apunta

RUIZ Rodriguez Virgilio “Derecho, bien comun, seguridad y justicia” Universidad Iberoamerica-
na, Ciudad de México, Revista de Filosofia afio 52 ntim. 149 julio-diciembre 2020. Publicado en:
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiXiemlp
sPzZAhWTRDABHWOZDjkQFnoECAIQAQ&url=https%3 A%2F%2Fdialnet.unirioja.es%2Fdes-
carga%?2Farticulo %2F7648033.pdf&usg=AOvVawlj-JOv4prxa63Cz60 GmYF Consultada el 11
de octubre de 2021 “Tal vez, el sentido mas propio y tradicional de la justicia es como fin del de-
recho. Aqui el deber ser del derecho, el derecho justo, se entiende como aquel que persigue y con-
sigue la realizacion del valor de la justicia. Si el derecho se puede considerar como un instrumento
razonable para la convivencia social es porque vale la pena para algo. Parece una conviccion co-
mun que el derecho se acepta como instrumento coactivo para organizar la convivencia social, en
cuanto que sirve a la justicia. La justicia es el fin, el instrumento para obtenerla es el derecho.”

2 CUENCA Humberto. Derecho Procesal Civil. Tomo 1 Universidad Central de Venezuela. Edicio-
nes de la Biblioteca, Caracas, 1981, p. 199: “Toda la normativa que regula el proceso tiende a re-
parar un derecho lesionado, a declarar una situacion juridica justa o la restitucion o resarcimiento
de lo que es debido. Por ello, derivado del caracter instrumental de la ciencia que lo estudia, el
proceso no es un fin en si mismo sino el instrumento para realizar la justicia”.

PICO I Junoy Joan. “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal plantea-
do”. Ponencia presentada al “Congreso Internacional de Derecho Procesal” celebrado en Lima del
29 al 31 de octubre de 2003, y publicada en Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional, Li-
ma, 2003, pp. 55-66; también en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, num. 4,
pp. 253-270. Y en su version italiana cfr. Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un
dibattito mal impostato, en “Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia”, T. I,
edit. Giuffre, Milano, 2005, pp. 213 a 230. p. 110 “Esta formulacion del proceso civil encuentra su
fundamento constitucional en el deber del juez de velar por la efectividad en la tutela de los intere-
ses discutidos en el proceso para lograr, de este modo, lo que, por ejemplo, el articulo primero de
la Constitucion Espafola proclama como valor superior del ordenamiento juridico: la “justicia”,
que constituye, sin duda alguna, el objetivo final de la funcion jurisdiccional. La “justicia”, como
valor superior del ordenamiento juridico, representa un ideal de la comunidad, un objetivo a alcan-
zar por el ordenamiento juridico, por lo que, si existe un interés publico en que el resultado del
proceso sea “justo”, el Estado debe poner al servicio de los jueces todos los medios y poderes ne-
cesarios para que puedan alcanzar dicho fin”.
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Micheli* esa tutela que brinda el Estado a través de los tribunales es la que permite garantizar
el efectivo acatamiento de las normas o el restablecimiento de su eficacia en caso de haberse
producido una transgresion.

Ese caracter instrumental del proceso, ha sido insertado en la Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela en el articulo 257° que, al ser analizado en concordancia con
el articulo 2° del Texto Constitucional, pone de relieve la importancia del valor de la justicia
como principio axioldgico que informa la actividad jurisdiccional, por lo que al hacerse refe-
rencia a la justicia en relacion con el proceso, no se trata solo de un desideratum metafisico
sino de un mandato dirigido a los o6rganos del poder judicial que tiene gran relevancia ¢ im-
plicacion social.

Si bien es cierto que mucho se ha escrito sobre el tema de la justicia, sin haberse agota-
do el debate sobre su conceptualizacion, no es menos cierto que cuando el constituyente y el
legislador hacen referencia a ella, lo hacen desde una perspectiva teleologica, procurando que
en la aplicacion del derecho al caso concreto se adopten las decisiones mas adecuadas para el
restablecimiento de la situacion juridica infringida.

Desde esta optica mas cercana a la realidad social y armonizando el proceso con el valor
de la justicia, Calamandrei’ sefiald lo perjudicial de ver el fenomeno procesal desde una pers-

MICHELI Gian Antonio. Curso de Derecho Procesal Civil-Tomo I “Jurisdiccion y Accion”,
Ediciones Juridicas Europa-América (EJEA) Buenos Aires, 1970, p. 3 y 4: “Al Estado le corres-
ponde institucionalmente asegurar la actuacion del derecho subjetivo en los casos en que el mismo
no sea voluntariamente observado por los coasociados. Cuando tal actuacion tiene lugar a través
de la intervencion del juez, 6rgano estatal, la ley habla de “tutela jurisdiccional de los derechos”.
El juez prosigue, en efecto, en esta hipotesis la obra del legislador, poniendo en practica los reme-
dios necesarios para obtener en concreto la reafirmacion del mandato establecido por el Estado-
legislador. La “tutela jurisdiccional de los derechos” consiste por eso en la actividad de determina-
dos oOrganos estatales, los jueces, que, en el ejercicio de su poder conferido por el Estado ponen en
practica, en el caso singular, determinados remedios previstos por la ley, en forma de asegurar la
observancia del derecho objetivo. Por tanto, este tltimo tiene una vigencia, independientemente de
que la circunstancia de que para la observancia de la norma sea necesario obtener la intervencién
del juez; pero, por otra parte, la posibilidad de obtener aquella “tutela jurisdiccional” del juez cali-
fica el contenido de la norma misma y, por consiguiente, la situacion subjetiva reconocida. La ley
hace referencia por eso a la “tutela jurisdiccional de los derechos” aun cuando probablemente sean
tuteladas, a través del proceso civil, situaciones subjetivas que no alcanzan la calificacion de ver-
daderos y propios derechos. La “tutela jurisdiccional” en nuestro ordenamiento positivo, es consi-
derada, pues como una cosa extrinseca y eventual, respecto de la situacion juridica que debe ser tu-
telada, pero la tinica posibilidad de obtenerla concurre a calificar y a definir el ambito y el conteni-
do de la situacién misma”.

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

Articulo 257. El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.
Las leyes procesales estableceran la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adop-
taran un procedimiento breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omision de forma-
lidades no esenciales.

7 CALAMANDREI Piero, “Proceso y justicia”, Traduccion de Santiago Sentis Melendo en: Revista
de Derecho Procesal. Argentina. Editor: Hugo Alsina. 1952. p. 18: “El pecado mas grave de la
ciencia procesal de estos tltimos cincuenta afios ha sido, a mi entender, precisamente éste: haber
separado el proceso de su finalidad social; haber estudiado el proceso como un territorio cerrado,
como un mundo por si mismo. Haber pensado que se podia crear en torno al mismo una especie de



84 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 169/170 - 2022

pectiva desprovista de consideraciones axiologicas, y mas exactamente, del valor justicia,
pues como se ha venido sefialando, el proceso va dirigido al restablecimiento de la paz social,
y sin justicia es imposible que se pueda alcanzar la paz.

Ese enfoque axiologico ha sido reforzado en el foro venezolano, entre otras, por la in-
terpretacion que del articulo 2 de la Carta Magna se hizo en la sentencia del caso Asodevipri-
lara® en el cual se sentaron las bases para la aplicacion del concepto de Estado Social de
Derecho y de Justicia en la resolucion de casos concretos, y posteriormente en jurisprudencia
reiterada’ se ha hecho referencia a la justicia material como principio aplicable a la resolucion
de controversias en las cuales el derecho objetivo vigente puede resultar un obstaculo para el
alcance del valor justicia en el caso concreto.

soberbio aislamiento separandolo cada vez de manera mas profunda de todos los vinculos con el
derecho sustancial, de todos los contactos con los problemas de sustancia; de la justicia, en suma”.

Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia N° 85 de fecha 24 de enero
de 2002 con ponencia de Jesus Eduardo Cabrera Romero. “A juicio de esta Sala, tales anteceden-
tes son importantes para entender la vigente Constitucion Venezolana, que establece un Estado
Social de Derecho y de Justicia, término (Estado Social de Derecho) que fue acufiado por Her-
mann Heller en 1929 en su obra Rechtsstaat oder Diktatur (Traduccion al castellano: Estado de
Derecho o Dictadura). Heller, va a oponer el Estado Social de Derecho al Estado de Derecho libe-
ral y formalista, que consideraba la norma como un instrumento técnico para regular las relaciones
humanas, pero sin ninguna referencia a valores y contenidos concretos, situacion notoriamente co-
nocida en Venezuela, y que impide que el Estado sea el motor de la transformacion social. De alli,
que desde los comienzos de la consolidacion del concepto de Estado Social, lo importante es en-
tender la ley en base a principios tendentes en lo posible a alcanzar el bien comiin, y no como una
normativa que se aplica por igual a realidades desiguales. Esto es basico comprenderlo, ya que el
no hacerlo conduce a la injusticia.” http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/enero/85-240102-
01-1274%20.HTM.

? Sentencia de la Sala Constitucional de nuestro Alto Tribunal, N° 2231 de fecha 18 de agosto de
2003, caso: Said José Mijova Juarez, en el cual se establecio la posibilidad que tiene el propio Tri-
bunal de resolver su fallo si se percata que éste viola derechos o garantias constitucionales. ...el
Juez se encuentra legitimado para revocar su propia sentencia al ser advertido de un error que con-
duzca a la lesion de un derecho constitucional que agreda a una de las partes o a un tercero, pues
no tiene sentido que reconociendo su propio error con el que ha causado un dafio y, en consecuen-
cia, haya transgredido normas constitucionales, provoque un perjuicio al justiciable, cuando en sus
manos tiene la posibilidad en aplicacion inmediata y directa de la Constitucion de asegurar la inte-
gridad de dicho texto. De manera que, no obstante la prohibicion que puede inferirse del anterior
razonamiento, del estudio planteado en la presente situacion se observa, que si bien la Sala ha emi-
tido un pronunciamiento con caracter definitivo, que aun cuando no prejuzgé sobre el mérito era
definitiva, puso fin al juicio, al haber declarado terminado el procedimiento por abandono de tra-
mite, no puede dejar de advertirse que la decision se adopto prescindiendo de un elemento esencial
que haria improcedente tal declaratoria, como lo es, la diligencia presentada por el representante
judicial del quejoso el 13 de febrero de 2003, solicitando pronunciamiento definitivo en la causa, y
que no se agregd a los autos por el ya aludido error incurrido por la Secretaria de la Sala. Siendo
ello asi, mal podria mantenerse un pronunciamiento que tiene una connotacion sancionatoria, fun-
damentada en un falso supuesto, esto es, en una inactividad no incurrida i por la parte afectada, por
lo que necesariamente y, vista la peculiaridad del caso, constatado que no se analizaron en su tota-
lidad los elementos necesarios para la decision adoptada, esta Sala, en aras el principio constitu-
cional de la justicia material como valor preeminente sobre el caracter formal normativo, y con
fundamento en criterio anterior expuesto en un caso de igual similitud (vid. S. S.C. 115/2003),
aplica la disposicion contenida en el articulo 206 del Codigo de Procedimiento Civil y, en conse-
cuencia, revoca el fallo dictado por esta misma Sala, el 19 de mayo de 2003, mediante el cual se
declaré terminado el presente procedimiento. Asi se decide. http://historico.tsj.gob.ve/ decisio-
nes/scon/agosto/2231-180803-02-1702.HTM.
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Aunque debe advertirse que tal invocacion de la justicia material no esta exenta de cues-
tionamientos €ticos y juridicos, pues mal empleada puede dar lugar a la arbitrariedad.

En este sentido, ademas del aspecto axioldgico, el proceso no solo ha sido influenciado
como se dijo, por la conceptualizacion del Estado Social de Derecho y de Justicia, sino tam-
bién por la constitucionalizacion de las garantias procesales que al adquirir rango constitu-
cional también vienen acompafiadas de una serie de poderes-deberes del juez que han venido
siendo desarrollados con mayor amplitud por la jurisprudencia en los ultimos afos.

Cabe destacar que en la tendencia “constitucionalizante” del derecho procesal, se en-
tiende que los principios y valores que inspiran al texto fundamental deben regir al proceso,
atn mas alla de lo que positivamente se haya establecido en la legislacion adjetiva, en virtud
del principio de supremacia constitucional establecido en el caso venezolano en el articulo 7'
de la Constitucion de 1999, siendo con ello justificada la actuacion oficiosa de los jueces en
resguardo de los mismos, pues en el capitulo de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela concerniente a la garantia de la constitucion se establecié como obligacion a
todos los jueces de la Republica el aseguramiento de la integridad de la Carta Magna, pu-
diendo proceder de oficio tomando las decisiones correspondientes, a través de la potestad de
control difuso'' prevista en su articulo 334, que dispone:

Todos los jueces o juezas de la Republica, en el ambito de sus competencias y conforme a lo
previsto en esta Constitucion y en la ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad de
esta Constitucion. En caso de incompatibilidad entre esta Constitucion y una ley u otra nor-
ma juridica, se aplicaran las disposiciones constitucionales, correspondiendo a los tribuna-
les en cualquier causa, aun de oficio, decidir lo conducente. Corresponde exclusivamente a
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como jurisdiccion constitucional,
declarar la nulidad de las leyes y demas actos de los organos que ejercen el Poder Publico
dictados en ejecucion directa e inmediata de esta Constitucion o que tengan rango de ley,
cuando colidan con aquella.

En el texto constitucional como se ha visto, al dotarse a los jueces con la facultad de
control difuso de la constitucionalidad, ello da lugar a que todo juez ordinario sea a su vez
juez constitucional, para la resolucion de las controversias sometidas a su consideracion, y
por ello se justifica la actuacion oficiosa del juez que opera en resguardo de los principios
procesales insertos en la constitucion. La actividad del juzgador en ciertos casos pudiera ir
contra la ley cuando ésta es preconstitucional, por ejemplo, en aplicacion de la referida potes-
tad de control difuso de la constitucionalidad; pero no puede dejarse de lado el hecho de que
los particulares a su vez deberian contar con mecanismos que permitan ejercer control sobre
la legalidad del acto jurisdiccional (entendido en sentido amplio como toda providencia judi-
cial), en cuanto manifestacion del poder estatal que es, debido a que el abuso en el ejercicio
de cualquier potestad publica pudiese comportar una lesion de derechos fundamentales.

Articulo 7. La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Publico estan sujetos a esta Constitucion

FARIAS Rodriguez Maria “Control difuso y el control concentrado de la constitucionalidad de las
leyes”, Revista de Derecho Constitucional, Editorial Sherwood, N° 9, Caracas enero-diciembre
2004. p. 163: “La institucion del control difuso es un control por via de excepcion, que se mani-
fiesta en forma indirecta y constituye la posibilidad que tiene todo juez de la Re-publica de ser
juez de la constitucionalidad de las leyes, de oficio o a instancia de parte. Esta institucion permite
a cualquiera de las partes en un proceso, solicitar la inaplicabilidad de una ley que se estime in-
constitucional, en cuyo caso, el juez de-be aplicar con preferencia la Constitucion e inaplicar la ley
en el caso concreto, pero solo en el ejercicio de un proceso particular donde la cuestion de consti-
tucionalidad es una cuestion incidental”
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En este sentido, mas alla de lo que es el control difuso de la constitucionalidad, que co-
mo es bien sabido es un mecanismo aplicable para la resolucion de casos concretos, resulta
interesante plantearse la actividad oficiosa que pudiera realizar el juez, para garantizar la
integridad de la constitucion a través de algiin proveimiento cautelar, o incluso en el marco
de una decision de fondo a través de un obiter dictum en el que resuelva puntos no plantea-
dos por las partes, pero que puedan ser resueltos en procura del interés general.

Un ejemplo de ello lo constituye la sentencia N° 2010-1719 de la Corte Segunda de lo
Contencioso Administrativo: caso Maria Milagros Herndndez vs. Alcaldia del municipio
Girardot del estado Aragua de fecha 16 de noviembre de 2010, con ponencia de Emilio Ra-
mos, en la que ademds de decidir sobre una demanda de contenido patrimonial, la Corte de
oficio ordeno la reparacion de una alcantarilla para evitar que se produjese otro hecho lesivo
de la integridad fisica de otros ciudadanos que pudiesen verse afectados por la negligencia de
la Administracion'? lo cual es un ejemplo de como puede irse mas alla del concepto tradicio-
nal de congruencia marcado por el principio dispositivo, donde el juez no solo resuelve sobre
la base de los alegatos planteados por las partes, sino que puede proceder también como
garante de la constitucion, en resguardo del interés general, con base en los elementos de
autos, sin que ello constituya ultrapetita.

“Lo anterior evidencia el cambio de la percepcion que, en materia de responsabilidad extracontrac-
tual de la Administracion se plantea en la actualidad, donde inexorablemente se parte de la necesi-
dad de atencion y satisfaccion de los intereses individuales involucrados en cada caso en concreto
pero en plena observancia -a los fines de la satisfaccion y ponderacion- de los intereses colectivos
relacionados. Resulta claro que la doctrina plantee que en el Derecho Administrativo moderno
“(...) los intereses sociales no estan organizados bipolarmente entre los individuales (atribuidos de
pleno al Derecho administrativo) y los publicos (atribuidos a la politica, como consecuencia de la
asuncion que d ellos ha realizado la Administracion del Estado), sino que también hay que tener en
cuenta los intereses colectivos, entendidos como aquellos que afectan a una comunidad o grupos
concretos (los vecinos, los usuarios de un servicio publico, los consumidores). Intereses que, aun-
que tengan una vertiente individual, sélo tienen verdadero sentido desde su perspectiva colectiva
(...)” (Vid. NIETO, Alejandro, “La vocacion del Derecho Administrativo de nuestro tiempo”, Re-
vista de Administracion Publica, Namero 76, enero-abril 1975, Madrid, Espafia, pp. 9-35). Es de-
cir, el Contencioso Administrativo actual se fundamenta en su razon de ser originaria, a saber, la
proteccion y ponderacion de los intereses colectivos y generales involucrados en cada caso, donde
se deja de lado la vision individualista de los derechos y se busca la satisfaccion de aquellos dere-
chos colectivos que si bien no participan procesalmente hablando en los juicios que se entablan
son sin duda los destinatarios de las tutelas y derechos del Contencioso Administrativo; sin des-
cuidar al administrado que acude a satisfacer una necesidad particular. En el caso de marras, lo an-
terior se materializa no sélo con la declaratoria de procedencia de la pretension expuesta por la
demandante correspondiente al pago del daino moral reclamado, sino interpreta este Juzgador, en
consecuencia, la necesidad de resguardar toda aquella colectividad indeterminada que pudiese su-
frir un dafio similar o igual a la de la accionante mientras no se mantenga en las condiciones ade-
cuadas las instalaciones de agua en las que fallecio el ciudadano Luis Enrique Hernandez. Bajo es-
tas consideraciones, en aras de la proteccion y satisfaccion del interés colectivo involucrado en el
presente caso, pese a que la parte demandante no requirié en su demanda la reparacion y manteni-
miento de dicha instalacion, considera necesario este Juzgador, ordenar a la Alcaldia del Munici-
pio Girardot del estado Aragua a que proceda de forma inmediata a la reparacion de la referida al-
cantarilla, ubicada en la Avenida Bolivar, Sector Tapa-Tapa del Municipio Girardot del estado
Aragua y que adopte las medidas tendientes al mantenimiento en condiciones Optimas para la pres-
tacion del servicio que presta, sin perjuicio de la responsabilidad que pueda tener HIDROCEN-
TRO. Asi se decide.” El texto integro del fallo puede consultarse en http://jca.tsj.gob.ve/DECI-
SIONES/2010/NO-VIEMBRE/1478-16-AP42-G-2006-000070-2010-1719.HTML
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Para llegar a la conclusion de que el juez puede dictar de oficio todas aquellas medidas

que sean necesarias para el efectivo restablecimiento del orden constitucional hay que dejar
de lado las posiciones tradicionales de la rigidez positivista y acercarse a lo que Zagrebelsky'?
denomina el Derecho por Principios, aproximarse a una ponderacion de los intereses en jue-
g0, para brindar una solucion consona con la realidad social a la que se va a dirigir el manda-
to contenido en la sentencia, y ello no es exclusivo del referido autor, cuyos planteamientos
resultan demasiado aventureros para algunos, sino también para Ferrajoli'* que también de-

13

Zagrebelsky Gustavo “El derecho ductil” Editorial Totta. Traduccion de Marina Gascon Octava
Edicion. Madrid 2008, p. 121 y 122: “El derecho como disciplina practica estd necesariamente an-
clado a la realidad. Contrariamente a lo que a primera vista podria parecer, los principios no de-
terminan el ordenamiento s6lo a través de derivaciones deductivas que imiten torpemente a las
ciencias logico-formales. Ex principiis derivationes podria valer si se reconociese unicamente su
primera dimension, la de normas que condicionan el desarrollo de todas las demas normas. Bajo
esta perspectiva podrian encontrarse de acuerdo -quizas significativamente- tanto las doctrinas po-
sitivistas como las del iusnaturalismo puramente racionalista. Pero estariamos ante una perspectiva
parcial que ignora la otra y mas alta dimensioén de los principios como criterios de valor de la
realidad. La concepcion del derecho «por principios» tiene, por tanto, los pies en la tierra y no la
cabeza en las nubes. La tierra es el punto de partida del desarrollo del ordenamiento, pero también
el punto al que éste debe retornar. Naturaleza practica del derecho significa también que el dere-
cho, respetuoso con su funcion, se preocupa de su idoneidad para disciplinar efectivamente la
realidad conforme al valor que los principios confieren a la misma. Asi pues, las consecuencias
practicas del derecho no son en modo alguno un aspecto posterior, independiente y carente de in-
fluencia sobre el propio derecho, sino que son un elemento cualificativo del mismo”. No se trata
en absoluto de asignar a lo «factico» una prioridad sobre lo «normativo», sino de mantener una
concepcion del derecho que permita que estos dos momentos no sean irrelevantes el uno para el
otro, como, por el contrario, sucede en el positivismo. La importancia de esta tematica resulta evi-
dente en todos los problemas relativos a la validez de las normas juridicas. Si el derecho debe vol-
ver a la realidad, es decir, si debe operar en cada caso concreto conforme al valor que los princi-
pios asignan a la realidad, no se puede controlar la validez de una norma teniendo en cuenta exclu-
sivamente lo que ésta dice. No basta considerar el «derecho de los librosy, es preciso tener en
cuenta el «derecho en accién»; no basta una «validez logica» es necesaria una «validez practicay.
;Cuantas veces el significado en abstracto de una norma es diferente de su significado en el caso
concreto?, ¢cuantas veces las condiciones reales de funcionamiento de una norma tuercen su senti-
do, en ocasiones invirtiendo la intencion del legislador? Siempre que se produce esta desviacion,
el «derecho viviente», o sea, el derecho que efectivamente rige no es el que esta escrito en los tex-
tos, sino el que resulta del impacto entre la norma en abstracto y sus condiciones reales de funcio-
namiento.

FERRAJOLI Luigi “Garantismo: Debate sobre el Derecho y la Democracia”. Segunda Edicion.
Traduccion de Andrea Greppi. Editorial Trotta. 2009. p. 92-93: “En esta perspectiva, sin embargo,
como ya he dicho en el S 4.1, el juicio constitucional, aunque basado en la ponderacion entre va-
rios principios constitucionales, no es distinto, en el plano epistemologico, de cualquier otro juicio
jurisprudencial. Se trata en todo caso de un juicio vinculado a la «verificacion» de sus presupues-
tos, aunque sea en el sentido aproximado y relativo que es propio de toda determinacion jurispru-
dencial. Podemos incluso admitir que el juicio constitucional de ponderacion implica generalmen-
te pero no siempre (basta pensar en la indeterminacion de muchisimos tipos penales) un espacio
mayor de discrecionalidad que el juicio ordinario de subsuncion. Pero este espacio es siempre una
cuestion de grado, cuya medida, como he sostenido en diversas ocasiones, depende de la semanti-
ca del lenguaje de las normas o de los principios aplicados'. Si es verdad, como ha afirmado José
Juan Moreso, que para el juez constitucional existe una pluralidad de «mundos constitucionalmen-
te posibles», es igualmente cierto que también para el juez ordinario existe una pluralidad de mun-
dos legislativamente posibles. En cualquier caso, también la jurisdiccion, tanto ordinaria como
constitucional, implica siempre, por la presencia de espacios inevitablemente abiertos a la discre-
cionalidad interpretativa y a la valoracion probatoria, una especifica esfera de lo decidible: la liga-
da precisamente a la decidibilidad de la verdad procesal, y en particular al caracter opinable de la
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fiende en su trabajo sobre el garantismo la posibilidad de que se realice la interpretacion y
ponderacion de los principios constitucionales para la resolucion de casos por parte del juez.

Debe tenerse en cuenta que en esa vision, la constitucion tiene un papel constitutivo del
ordenamiento juridico, ya que los principios fundamentales presentes en las disposiciones
constitucionales no son susceptibles de ser interpretados de acuerdo con los métodos tradi-
cionales del articulo 4" del Codigo Civil, sino que entra en juego la ponderacion de los crite-
rios éticos que le permitan al juzgador asumir una posicion pragmatica que se adapte a la
realidad social, entendiendo que el Derecho en su aplicacion a través de la sentencia no sélo
va dirigido a las partes que integran la relacion procesal, sino que incide a su vez en el con-
texto en el que pueda afectarse el interés general.

Un ejemplo claro lo seria la interpretacion de los principios de libertad e igualdad cuan-
do se enfrenta una gran corporacion contra los entes encargados de proteger la libre compe-
tencia; para quienes representan a la corporacion, cualquier acto administrativo antimonopo-
lio que le impida ejercer exclusivamente la explotacion de un determinado rubro acarrearia
una limitacion a su libertad econdémica; no obstante, entra en juego la proteccion de los pe-
queiios emprendedores para que éstos puedan incursionar en el mercado en igualdad de con-
diciones para colocar sus productos.

Es entonces cuando el juez, en este ejemplo, contencioso administrativo, se encuentra
ante una labor eminentemente ética, en la que no sélo estd decidiendo sobre la legalidad de
un acto administrativo de efectos particulares, sino que entran en juego una serie de variables
de caracter econdémico y social que deberian ser ponderadas al hacer la interpretacion de los
principios constitucionales invocados por las partes.

Para la resolucion de los casos concretos se requeriria entonces construir conceptos ope-
racionales de los principios constitucionales, quedando completamente descartado el método
silogistico, y dando lugar a que el juez defina a los efectos de la resolucion del caso como
debe entenderse cada principio invocado.

Por ejemplo, en el caso planteado, el juez debe determinar en su decision el alcance del
concepto de libertad: ¢libertad para que una sola corporacion pueda explotar un rubro, o
libertad para que todos accedan al mercado? Claro estd que para ello no solo debe analizarse
el concepto de libertad sino también el de igualdad, para que a través de la ponderacion de
ambos pueda establecerse de modo concreto si el acto administrativo lesiona efectivamente el
principio constitucional de la libertad en su vertiente econémica, como sostendria la corpora-
cion recurrente, o si por el contrario, el acto administrativo estaria encaminado a tutelar la
libertad de competencia en igualdad de condiciones como sostendria el ente administrativo
recurrido.

Dado que la tutela de los principios constitucionales, es el fin de las potestades oficiosas
reconocidas por el ordenamiento juridico, deberia entonces entenderse que la interpretacion

verdad juridica y al caracter probabilistico de la verdad factica. Obviamente, la jurisdiccion dispo-
ne de una esfera de lo decidible mucho mas estrecha que la que se abre a la legislacion, al estar
vinculada a la aplicacion y no simplemente limitada por el respeto a las normas sobre su produc-
cion. Pero la presencia de una esfera de lo decidible va siempre unida al ejercicio del poder.”

“Articulo 4.- A la Ley debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado propio de
las palabras, seglin la conexion de ellas entre si y la intencion del legislador. Cuando no hubiere
disposicion precisa de la Ley, se tendran en consideracion las disposiciones que regulan casos se-
mejantes o materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los principios generales del
derecho.” CODIGO CIVIL Gaceta N° 2.990 Extraordinaria del 26 de Julio de 1982.
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que de los principios constitucionales se haga, tiene que ponderar necesariamente el impacto
social de lo decidido, porque ya el juez no puede concebirse a si mismo como un tercero
imparcial y ajeno a los intereses en juego, cuando su decision no puede ya ser un mero silo-
gismo cualquiera que afecta solo a las partes que constituyen la relacion procesal, sino que
puede tener un impacto social de proporciones indeterminadas.

Es por ello que, con la constitucionalizacion, a su vez se produce un replanteamiento del
positivismo juridico y el iusnaturalismo, ya que este ultimo resurge atenuado, pues el empleo
de la nocion de “Derechos Fundamentales” trae consigo unas pautas interpretativas propias
del sistema axiologico que engendra la creacion de las normas constitucionales, tal como lo
dijera Ferrajoli'e.

Para quien suscribe el presente articulo, cuando se observa al proceso desde el prisma
garantista, y se hace lo propio desde la perspectiva activista, no se trata de observaciones
radicalmente opuestas del mismo fendmeno, sino de distintas formas de ver un mismo objeti-
vo del proceso: la justicia, que -como un personaje recurrente de las obras de teatro de Wag-
ner- constituye el leitmotiv, es decir, la inspiracion que motiva tanto los planteamientos de la
corriente activista como los de la garantista en cuanto a la institucion procesal, como diria
Gordillo!” ““...Es el discurso y no el mensaje lo que es diferente...” ya que, si se le pregunta-
ra a un defensor de la corriente garantista, el proceso justo seria aquél donde se respetasen
todas las garantias a los justiciables, y en caso de repetir la operacion con un partidario de la
tesis activista, coincidiria -con ciertos matices- en tal aserto.

No se trata aqui de fusionar ambas posiciones, sino mas bien de armonizarlas en la
aplicacion de los preceptos constitucionales y legales, visto que en el foro venezolano los
poderes del juez se han ido ampliando peligrosamente, en virtud de actuaciones de algunos
administradores de justicia que se arrogan ciertas atribuciones en la resolucion de contro-
versias de caracter social'¥, o en las que consideran que la norma adjetiva aplicable no se
ajusta a los principios constitucionales!’, y por ello se hace necesario un planteamiento
tedrico critico de la cuestion, en la busqueda del punto medio entre el exceso y el defecto
en el ejercicio de las facultades jurisdiccionales.

16 FERRAJOLI Luigi “Garantismo: Debate sobre el Derecho y la Democracia”. Segunda Edicion.

Traduccion de Andrea Greppi. Editorial Trotta. 2009. p. 26: “Esta es, precisamente, la novedad in-
troducida por el constitucionalismo en el cuerpo mismo del derecho positivo y, por tanto, del posi-
tivismo juridico. Una vez superado, con la aparicion de las constituciones rigidas, el cardcter uni-
dimensional del derecho positivo y el caracter exclusivamente formal de la validez juridica, la vie-
ja tesis de la interdiccion a los juristas de formular juicios criticos sobre la validez y la invalidez de
las leyes se transforma en su contrario: es el propio positivismo juridico el que impone a los juris-
tas y a los jueces, a partir del reconocimiento de las leyes de los principios estipulados en las cons-
tituciones como normas de derecho positivo de grado superior, la formulacion de juicios juridicos
acerca de la validez sustancial de las leyes (con los inevitables y siempre opinables juicios de valor
implicitos) y, por tanto, la critica del derecho que ellos consideren invalido por contradecir las
normas constitucionales”.

17 NIETO Alejandro, GORDILLO Agustin. “las limitaciones del conocimiento juridico”. Editorial
Trotta, Espana Madrid, 2003. p. 70.

Caso de la sentencia de la Sala Constitucional del 14 de mayo de 2004, caso: Transporte Saet
C.A., en la que se condend a una sociedad mercantil que ni siquiera fue citada para ejercer su de-
fensa en aplicacion de la doctrina del “levantamiento del velo corporativo” y el criterio de la uni-
dad econdmica, pasando por encima de la garantia constitucional al debido proceso.

Caso de la sentencia de la Sala Constitucional en sentencia N° 446 del 15 de mayo de 2014 en la
que se confirmé una decision dictada por un tribunal en la que se modifico el procedimiento apli-
cable a la tramitacion del divorcio incoado con fundamento en la causal contenida en el articulo
185-A del Cédigo Civil.
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Claro esta, que la bisqueda de la limitacion al poder oficioso del juez no se traduce en
una defensa a ultranza del principio dispositivo, en su expresion mas recalcitrante, puesto
que, al colocarse en ese lado de la acera, pueden quedar impunes con su aplicacion rigurosa
conductas tan censurables como el fraude procesal cometido, por ejemplo, en una demanda
instaurada entre dos sujetos concertados para perjudicar a un tercero.

Es por ello que el juzgador debe encontrar en la ley algunos medios que le permitan ir
mas alla de las apariencias construidas por las partes, claro estd, sin que ello comporte el
desconocimiento de las garantias de quienes se puedan ver en desventaja ante la iniciativa
oficiosa del juez.

Como bien apunta Barberio®: “Ni jueces de palo por un lado, ni la Santa Inquisicion
por el otro. Este contraste, asi sugerido, es harina que ni siquiera tiene costal”. La concesion
de poderes al érgano jurisdiccional no puede en ningun caso erigirse como la negacion de los
derechos fundamentales de los justiciables.

La aspiracion de estas lineas es, si se quiere, bastante ambiciosa, pues consiste en rea-
lizar un aporte que contribuya en el debate, para replantear tedricamente el alcance y los
limites del ejercicio de las potestades oficiosas conferidas a los jueces, para encontrar el
justo equilibrio entre la “busqueda de la verdad” y las garantias establecidas en la constitu-
cion y las leyes, en favor de las partes integrantes del conflicto sustancial debatido.

Para avanzar en la concrecion de esta tarea armonizadora, se procederd a examinar
brevemente los rasgos del activismo judicial y del garantismo, con el objeto de sintetizarlo
en lo que se ha venido a denominar en el presente trabajo como “activismo garantista” sin
pretender con esto dar por zanjadas las polémicas que se han suscitado al respecto, pues no
se intenta inventar el agua tibia, ya Pic6?' hace mas de quince afios hizo un valioso aporte
en procura de la busqueda del equilibrio entre las garantias de los justiciables y la administra-
cion de una justicia eficaz.

I.  GENERALIDADES SOBRE EL ACTIVISMO Y EL GARANTISMO

Antes de hacer una propuesta que pareceria un sincretismo herético, a los ojos de los
mas ortodoxos procesalistas de una y otra corriente, es menester hacer un somero examen de

20 BARBERIO Sergio José. “La Imparcialidad Judicial” en: Activismo y garantismo procesal, 1* ed.

Coérdoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2009. p. 21.

Pico I Junoy Joan “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal planteado”
Ponencia presentada al “Congreso Internacional de Derecho Procesal” celebrado en Lima del 29 al
31 de octubre de 2003, y publicada en Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional, Lima,
2003, pp. 55-66; también en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, nim. 4, pp.
253-270. Y en su version italiana cft. Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un dibattito
mal impostato, en Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia, T. 1, edit. Giuf-
fré, Milano, 2005, pp. 213 a 230. “Por ello, el objetivo de este trabajo es someter a critica estos
nuevos planteamientos, excesivamente ideologizados, para llegar a una solucién o postura inter-
media entre ambas posiciones doctrinales, logrando asi su equilibrio, pues la eficacia del proceso
sin garantismo es inadmisible desde un punto de vista constitucional, y el garantismo sin eficacia
tampoco es aceptable si lo que se pretende es lograr la tutela judicial mas justa posible, y no puede
olvidarse que la “Justicia” también es un valor supremo en la mayoria de los textos constituciona-
les, ya venga proclamada expresamente o bien lo sea de forma implicita. Por ello, debemos esfor-
zarnos en buscar una postura intermedia, que sin conculcar ninguna garantia constitucional de las
partes logre la maxima eficacia del proceso”.

21
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los rasgos caracteristicos de estas posiciones dogmaticas del quehacer jurisdiccional, a fin de
dar luces sobre la viabilidad de su conciliacion.

Cuando se hace referencia al activismo judicial, el estudio del fendémeno jurisdiccional
se hace desde la perspectiva del juez como director del proceso dotado de diversas facultades
para contribuir en la solucion del conflicto, pero no se trata de algo totalmente novedoso,
pues como indica Maraniello? tiene su antecedente en las Siete Partidas del Rey Alfonso el
Sabio, donde en la Partida Tercera Ley 11 Titulo IV, se le imponia al juez “saber la verdad
del pleito por cuantas maneras pudiese” y refiere el mismo autor que: “La locucion “activis-
mo judicial” fue posiblemente, usada por vez primera por la Suprema Corte de EEUU, alre-
dedor de 1952 cuando se autoproclamo “activista”?”

Sin embargo, no han faltado opiniones contrarias a la posibilidad de actuacion oficiosa
de los jueces, tildandola de autoritaria, resultando particularmente ofensiva la definicion de
activismo que hace Lozada** al definirlo:

“el activismo judicial es una forma de comportamiento jurisdiccional arbitrario que consiste
en tomar decisiones caracterizadas por dos rasgos: i) son idoneas para realizar valores
constitucionales sustantivos (paradigmadticamente, los derechos fundamentales), a costa de
ii) interferir injustificadamente en una linea de actuacion, actual o potencial, reservada de
manera definitiva —es decir, no meramente prima facie— a la legislacion o a la administra-
cion en virtud de valores constitucionales formales (como la seguridad juridica, el principio
democratico o la division de poderes)”.

Como puede observarse, el referido autor sefiala como rasgo caracteristico del activismo
judicial a la arbitrariedad, y si bien es cierto que cualquier potestad estatal es susceptible de
ser ejercida arbitrariamente, no es menos cierto que el ejercicio del poder publico en cual-
quiera de sus ramas debe y puede ser objeto de control, pues la actividad jurisdiccional no
escapa del sistema de pesos y contrapesos que sefialaba ya hace mas de dos siglos Montes-
quieu en “El Espiritu de las Leyes”.

En la definicion presentada por Lozada se destaca la “interferencia” del funcionario ju-
dicial, como algo negativo, como si éste estuviese llamado a permanecer ajeno de lo que
acontece en el proceso, y se alude a que al proceder oficiosamente el juez invade el ambito de
actuacion de la funcion legislativa o administrativa del poder publico, constituye una vision
completamente sesgada, pues parte de una presuncion de mala fe, como si la unica posibili-
dad de ejercicio de las potestades conferidas a los jueces fuese el abuso, lo cual es exagerado,
pues no existe un juez dotado de discrecionalidad absoluta para proceder segin su libre vo-
luntad, y en este sentido acertadamente apunta Ramos? el proceso se desenvuelve en un

2 MARANIELLO Patricio “El Activismo Judicial Una Herramienta De Proteccién Constitucional”
Conferencia dada en la provincia de Formosa, organizado por la Escuela Judicial del Consejo de la
Magistratura de la Nacion, el dia viernes 31 de octubre de 2008. Publicado en http:/-
patriciomaraniello.com.ar/home/wp-content/uploads/2015/01/El-activismo-judicial-actuali-zado.
pdf consultado el 12/10/2021

2 MARANIELLO Patricio “El Activismo Judicial una Herramienta de Proteccién Constitucional”...

2 LOZADA Ali “Activismo Judicial y Derechos Sociales: Un Enfoque Postpositivista” DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 41 (2018) pp. 211-226 https://www.corteidh.or.cr/ ta-
blas/r38431.pdf. p. 212

25 RAMOS Méndez Francisco. Derecho Procesal Civil. Tomo 1. José M. Bosch, Editor, S.A. 42
Edicion Barcelona 1990, p. 330 A 331 “Seglin se ha sefialado, el devenir de los actos procesales
no es libre y espontaneo, sino reglado y organizado en cauces predeterminados. Precisamente son
las normas de procedimiento, las que someten a disciplina al proceso: sefialan los cauces a utilizar,
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marco normativo reglado que rige cada una de las etapas en que se desarrollan tanto la activi-
dad de las partes como la actividad del juez, y como se ha venido insistiendo, hay que buscar
el equilibrio, pues como sefiala el mismo autor, el excesivo culto a la norma procedimental,
desvinculada de sus fines practicos, es lo que da lugar al formalismo ritual, a la indebida
preponderancia de la forma sobre el fondo, que no contribuye al alcance efectivo del valor
justicia tantas veces mencionado.

Ademas, es necesario recalcar que los poderes conferidos al juez tienen a su vez la con-
trapartida de los deberes y responsabilidades civiles, administrativas y penales que acarrea el
ejercicio de la funcion publica, en el caso venezolano prevista en el articulo 25% de la Consti-
tucion de 1999; no hay tal cosa como un “superpoder” que blinde a los jueces contra las
acciones a que puedan dar lugar sus actuaciones, en caso de resultar lesivas de derechos
fundamentales, y en este mismo orden de ideas resulta pertinente citar lo afirmado por Pey-
rano®’ “Entonces, el ocasional y aislado mal uso de las atribuciones que el activismo confia
en los jueces no puede constituir un argumento valido para descartar las excelencias de
dicha concesion”.

Llegar al extremo de equiparar a una potestad con su ejercicio abusivo, seria como
prohibir la circulacion de todos los vehiculos automotores, ante la eventual posibilidad de que
se produzca el arrollamiento de algunos peatones; es una exageracion completamente absurda
que no contribuye en lo absoluto a la resolucion de los conflictos sociales que esta llamado a
resolver el poder judicial como vertiente del poder publico, llamada a garantizar la paz social.

Puesto que la preocupacion por la posibilidad de ejercicio arbitrario de la actividad juris-
diccional oficiosa esta latente, es menester resaltar la importancia de la creacion y operatividad

establecen el orden de las actuaciones, miden en unidades de tiempo su duracion. Todas estas re-
glas son técnicas, es decir, vienen concebidas en funcion de la mayor utilidad para el proceso. De
aqui que la experiencia aconseja cambiarlas cuando su utilizacion deviene estéril o disipa los fines
del proceso. Estas reglas son también juridicas, en cuanto que preestablecidas por normas juridicas
que prescriben su observancia, precisamente como garantia. Son en definitiva, “las reglas del jue-
g0” a que hay que someterse en el campo procesal. Ahora bien, como norma general, la regla de
procedimiento no puede sustantivarse, es decir, convertirse en fin propio por si misma. Ello con-
duce al formalismo, defecto que debe ser firmemente rechazado por convertir en fin lo que no es
mas que un medio. Esta claro que el proceso, dado su caracter reglado no puede prescindir de las
formas y que incluso éstas, en determinados casos, se convierten en presupuestos necesarios de un
determinado acto procesal. De aqui que uno de los conflictos més graves que se plantea cada dia
en la mecanica del procedimiento es el de lograr el justo equilibrio en la utilizacion de sus normas,
sin atropellar las garantias que suponen, pero también sin exagerar su interpretacion literal. Las
normas de procedimiento preordenan en principio cualquiera de las expectativas o posibilidades
que puedan surgir en un proceso, segun el aprovechamiento o utilizacion que efecttien las partes o
el juez, es decir, respetando su libertad de eleccion. Esto significa que cualquier actividad procesal
se ha de desenvolver a través de una norma de procedimiento: la via de hecho y la fuerza repugnan
en una forma organizada de tutela como es el proceso. Ello significa también que la actividad pro-
cesal desenvuelta al margen de las normas de procedimiento es ineficaz, en diversa medida segtin
el vicio de que adolezca”.

26 “Articulo 25 Todo acto dictado en ejercicio del Poder Piblico que viole o menoscabe los derechos

garantizados por esta Constitucion y la ley es nulo; y los funcionarios publicos y funcionarias pa-
blicas que lo ordenen o ejecuten incurren en responsabilidad penal, civil y administrativa, segin
los casos, sin que les sirvan de excusa ordenes superiores.”

27 PEYRANO Jorge W. “Palabras de Apertura Sobre el Activismo Judicial” en: Activismo y garan-

tismo procesal - la ed. —Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, 2009. p. 9y ss.
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de mecanismos de control que deben existir sobre la actividad jurisdiccional para evitar los
excesos, pues como lo refiere Parés?® pueden producirse arbitrariedades cuando el juez, por
ejemplo, en el ambito del contencioso administrativo, emplea sus poderes para sustituir a la
administracion, subsanando sus errores o supliendo sus omisiones, lo cual es absolutamente
censurable, pero se insiste, la conducta abusiva no esta ligada per se con las potestades conferi-
das al 6rgano jurisdiccional, sino que esta estrechamente vinculada con su desenvolvimiento en
la practica, con la calidad ética de los operadores de justicia llamados a ejercerlas dentro del
marco de la legalidad, por lo que la desviacion de poder -como vicio que es y que no se niega
que puede ocurrir- debe y puede ser controlada mediante los procedimientos disciplinarios,
administrativos e incluso penales que puedan activarse, para prevenir y sancionar las conductas
que contravengan los principios y garantias constitucionales de los justiciables, y por ello deben
extremarse los esfuerzos para delimitar adecuadamente no solo las potestades sino las responsa-
bilidades y las consecuencias accesorias que acarree el abuso de las mismas.

Precisado lo anterior, queda clara la distincion entre lo que es el activismo judicial, co-
mo conjunto de facultades legalmente atribuidas a los 6rganos de administracion de justicia
para actuar oficiosamente en el marco de las previsiones constitucionales y legales, y lo que
no es el activismo: arbitrariedad desbordada de los jueces que abusan de su posicion; y ello es
preciso dejarlo bien demarcado pues si lo que se pretende es la administracion de una justicia
“gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable,
equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones inutiles” como lo
dispone el articulo 26 de la Constitucion de 1999, ella no seria posible sin la concurrencia de un
juez que tenga facultades de direccion oficiosa del proceso para contrarrestar el formalismo
ritual que ha venido caracterizando el desenvolvimiento del proceso civil, instituido bajo el
influjo del principio dispositivo, pues si bien es cierto que las relaciones sustanciales debatidas
pueden corresponder a la esfera privada de los particulares, la jurisdiccion sigue siendo una
manifestacion de la autoridad del estado en la cual estéa involucrado el interés publico.

Asumida la delimitacion apuntada del activismo judicial, surge un amplio margen de
posibilidades de accion del juez en el proceso, pues como sefiala Peyrano® se incorporan

28 PARES Alfredo. La resurreccion parcial de la fallecida maxima segun la cual sustituir a la admi-

nistracion es administrar. Sobre los limites al poder de sustitucion del Juez administrativo, sus ten-
taciones y otros problemas de fondo mucho mas graves / En: Revista de Derecho Publico. Edito-
rial Juridica Venezolana, 135 (julio-septiembre) Caracas (2013), p. 20-21: “Quiza, nos enfoca-
mos tanto en la tutela de la esfera juridico-subjetiva, a través de la proteccion judicial -
porque asumimos siempre a los jueces como garantes de nuestros derechos-, que no vimos
la posibilidad de que en ciertas ocasiones -sobre todo en momentos aciagos para el Derecho
administrativo y la independencia judicial, como los que en nuestro pais vivimos actualmente- la
propia justicia administrativa sea precisamente quien se erija como la violadora de esos dere-
chos. Esto es, que tengamos que enfrentarnos a una justicia administrativa que se malentiende a si
misma como protectora de la Administracion publica y que, por tanto, pretende subsanar los erro-
res cometidos por aquella y se abstiene de controlarla, aun ante la violacion de derechos subjeti-
vos. Es por este motivo por el que hemos querido resucitar -insistimos, solo parcial y muy par-
cialmente- la maxima tantas veces aludida, conforme con la cual los jueces no pueden administrar,
ni tampoco pueden sustituirse a la Administracion. Esta resurreccion parcial tiene por tnico objeto
servir como limite al poder de un Juez que se quiere disfrazar de administrador, no ya para tutelar
los derechos subjetivos del particular vulnerados por la Administracion, sino para remendar o sub-
sanar lo que era competencia inicial -y exclusiva- de aquella y que ejercié violentando derechos
subjetivos del ciudadano”.

2 PEYRANO Jorge W. “Palabras de Apertura Sobre el Activismo Judicial” en: Activismo y garan-

tismo procesal - la ed. —Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y
Ciencias Sociales de Cordoba, 2009. p. 7 y ss.
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nociones como las de las medidas autosatisfactivas, la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas, la reposicion in extremis, la medida cautelar innovativa, ademas de la creacion
jurisprudencial de soluciones a la medida del caso concreto, muchas veces fuera de regula-
cion, que posteriormente suelen acogerse como soluciones definitivas para casos semejantes
en el foro judicial, y sobre las cuales el citado autor afiade que se crea una especie de “Dere-
cho Procesal Civil de las posibilidades ilimitadas™ el cual delimita el autor de la siguiente
manera:

“con el uso de dicha expresion, intentamos significar que el grueso de las invenciones pro-
cesales recientemente acuriadas no respeta estrictamente los lineamientos de un sistema da-
do o inevitablemente se conforman a un molde teérico previo. No son, muchas veces, la deri-
vacion racional de un a priori constituido por tal o cual armazon intelectual de conceptos,
principios y valores, sino mas bien respuestas puntuales -frecuentemente desconectadas en-
tre si y de dificil insercion en algun sistema procesal conocido- a necesidades acuciantes y
rebeldes a una discusion morosa y de cariz meramente teorético’™’.

En contraste, y no por ello menos importante, quienes suscriben la tesis garantista ven el
proceso desde la perspectiva de los justiciables, quienes aspiran a una solucion imparcial del
conflicto de intereses en un proceso en el que se respeten todas las garantias, y esa bisqueda
del respeto de los principios constitucionales, se refleja no sélo en el ambito juridico sino
también en el ambito politico, como sefala Ferrajoli’! al establecer mecanismos que impidan
la reforma de disposiciones constitucionales de naturaleza adjetiva y sustantiva consideradas
como fundamentales, para evitar que se desvirtiien al ser desarrolladas legislativamente o al
ser interpretadas en la resolucion de casos concretos.

Otros aspectos resefiados por los defensores del garantismo, denominados también co-
mo revisionistas, por su posicion contraria a la concesion de facultades oficiosas al juez civil,
son los sefalados por Pic6* al exponer:

30 PEYRANO, Jorge W. “El derecho procesal de las posibilidades ilimitadas o el fin de los siste-
mas”, en Procedimiento civil y comercial. Conflictos procesales, Rosario, Juris, 2003, t. 2, p. 223.
(Citado por PEYRANO J..; op. cit., pagina 8)

FERRAJOLI Luigi. “Garantismo: Debate sobre el Derecho y la Democracia”. Segunda Edicion.
Traduccion de Andrea Greppi. Editorial Trotta. 2009. p. 102 “Ya he mencionado en el § 5.2 los
limites de contenido impuestos por ejemplo por la Constitucion italiana y la espafiola a la libertad
de manifestacion de pensamiento y al derecho de huelga. Afiado ahora que los derechos funda-
mentales establecidos por las leyes ordinarias en materia de trabajo o por el codigo de procedi-
miento penal en materia de libertad personal son obviamente modificables mediante leyes ordina-
rias, si no se encuentran amparadas por especificas disposiciones constitucionales. A su vez, los
derechos fundamentales establecidos en una constitucion, si no existen normas constitucionales
que establecen una rigidez absoluta o un grado de rigidez mayor que el previsto para las restantes
normas constitucionales, son modificables a través de los procedimientos normales de revision
constitucional. Una cuestion completamente distinta, de politica del derecho, es la de los diferentes
grados de rigidez que consideremos justo, deseable o en definitiva oportuno asociar a las diferen-
tes clases de normas constitucionales. Indudablemente, una teoria politica de las constituciones
bien podria (y a mi entender deberia) proponer una diferenciacion de los procedimientos mas o
menos agravados de revision, en funcion del valor politico asociado a las diferentes normas -pro-
cedimentales y sustanciales- contenidos en ellas. Pero es obvio que ésta no es en absoluto una tesis
de teoria del derecho, sino una tesis de filosofia politica y al mismo tiempo un deseo o una pro-
puesta politica, la de quien sostiene (como yo mismo he hecho en diversas ocasiones) que al me-
nos esos derechos fundamentales que consideramos vitales deban ser amparados por una rigidez
absoluta, como ya sucede, por lo demas, en muchos ordenamientos”.

31

32 PICO I Junoy Joan. “El derecho procesal entre el garantismo y la eficacia: Un debate mal plantea-

do” Ponencia presentada al “Congreso Internacional de Derecho Procesal” celebrado en Lima del
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Las ideas expuestas sobre el juez civil totalmente pasivo, como mero resolutor de controver-
sias, responden a un triple planteamiento que debemos analizar criticamente por separado:
en primer lugar, partiendo de unos determinados datos historicos, se pretende evitar el mo-
delo normativo de juez previsto en los codigos procesales de los estados europeos fascistas o
totalitarios de la primera mitad del siglo XX, al considerarse que son jueces que necesaria-
mente participan de la misma caracteristica autoritaria o fascista. En segundo lugar, se en-
tiende que el juez no debe tener iniciativas materiales en la medida en que estamos ante un
proceso civil, en el que se discute un interés puramente privado, por lo que debe dejarse a la
“suerte” de las partes. Y en tercer lugar, se menciona la clasica objecion de la imparciali-
dad del juez y su infraccion con la participacion activa del mismo dentro del proceso.

Siguiendo el planteamiento resefiado, puede deducirse que los partidarios de esta co-
rriente consideran fundamentalmente, que los principios democraticos y las garantias de la
imparcialidad y la igualdad de las partes, se ven en serio peligro ante las potestades oficiosas
de las que los jueces podrian abusar, por lo cual -teniendo como desideratum los valores
democraticos- ven en el activismo judicial al fantasma del autoritarismo, que se manifestaria
en el proceso a través de la solidaridad del juez respecto de una de las partes, por ejemplo, al
acordar una medida autosatisfactiva sin permitir a la parte accionada la previa contradiccion
de los alegatos y pruebas aportados por la actora.

Como se desprende de los parrafos que anteceden, aunque sin ahondar mucho, puede
verse que se trata de dos posiciones verdaderamente distintas, y como se apunt6 con anterio-
ridad, el presente articulo quizas se asemeje un poco a aquel llamado a la paz que hiciera
Mafalda desde su sillita, con la diferencia de que no es un la busqueda de algo tan utopico
como la paz mundial, sino un acercamiento de los aspectos de ambas corrientes que puedan
ser armonizados; he alli la razon por la que se excluyen de este estudio las medidas autosatis-
factivas que si bien son emblematicas de la corriente del activismo judicial, constituyen un
punto de imposible armonizacion de ambos planteamientos tedricos.

II. GARANTISMO Y ACTIVISMO: “DIALOGO DE SORDOS”

Suele suceder en las ciencias sociales, y en cualquier disciplina donde exista posibilidad
de expresion del pensamiento, que surgen planteamientos antagdnicos cuyos representantes
defienden a ultranza con la pasion que caracterizaria al autor de una obra filosofica de la
Grecia antigua.

El presente trabajo estd inspirado, en gran medida, en las ideas vertidas por Alejandro
Nieto y Agustin Gordillo** en un maravilloso trabajo denominado “las limitaciones del cono-
cimiento juridico” en donde, gracias a una buena tertulia entre catedraticos, se discierne lo
efimero que puede llegar a ser el conocimiento juridico visto desde las parcelas particulares
encerradas en algiin método, destacando a su vez la riqueza que se puede extraer de un inter-
cambio abierto de las perspectivas de cada uno.

29 al 31 de octubre de 2003, y publicada en Derecho Procesal Civil. Congreso Internacional, Li-
ma, 2003, pp. 55-66; también en la Revista Iberoamericana de Derecho Procesal, 2004, num. 4,
pp- 253-270. Y en su version italiana cfr. Il diritto processuale tra garantismo ed efficacia: un
dibattito mal impostato, en “Studi di diritto processuale civile in onore di Giuseppe Tarzia”, T. I,
edit. Giuffre, Milano, 2005, pp. 213 a 230.

3 V.NIETO Alejandro, GORDILLO Agustin. Op Cit. p. 14 “...En verdad que en el planeta juridico
no hay un solo metro cuadrado de paz y concordia en el que podamos detenernos un momento a
descansar. No hay lugar para la razon convincente de Descartes. El ruido no deja oir las razones o,
mas precisamente todavia, son las razones las que producen el ruido que nos aturde...”.
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En este sentido, hay unas ideas alli plasmadas que merecen la pena ser consideradas, y
en criterio de quien suscribe serian indispensables para abrir la mente al aparente antagonis-
mo dogmatico que se pretende plantear en estas paginas dado que:

los juristas no solemos dialogar en paz sino diputando a voces. Estamos tan acostumbrados a
los duelos forenses y a las controversias académicas que siempre hay un a favor y un en con-
tra. ; Qué puede pasar entonces si dos profesores amigos reflexionan juntos y no enfirentados?3*

De modo pues, que de esa interrogante puede colegirse que la bisqueda de conocimien-
to, en un ambito reflexivo, sirve de puente entre diversos planteamientos para alcanzar, si
bien no un concierto absoluto, una vision integral que resulte mas productiva a los fines de la
concrecion de aquellos aspectos que puedan tener en comun.

Como en toda disciplina cuya actividad redunde en la creacion de conocimiento, en el
Derecho siempre se encontraran posiciones antagonicas, otras mas o menos matizadas bajo la
denominacion, para algunos odiosa, de teorias eclécticas; no obstante, lo cual, puede llegarse
a un cierto grado de consenso si los partidarios de las tesis correspondientes ceden terreno a
sus contrarios en aquellos puntos en que puedan ser conciliables.

Por ello bien sefiala Nieva® que en la materia de lo que denomina como Ciencia Juris-
diccional, pareciera existir un “dialogo de sordos” donde cada quien defiende su punto de
vista, sin advertir los puntos convergentes de sus planteamientos con los de los demas juris-
tas, lo cual en este caso dificulta el replanteamiento de los postulados tedricos para el logro
del objetivo comtin de ambas posiciones doctrinales, que como se ha venido aseverando, no
es otro que la justicia, aunque algunos desdefien de ella por considerarla un concepto inde-
terminado.

Cabria entonces replantearse los roles que juegan las partes y el juez en la relacion juri-
dico-procesal, que sufre una especie de mutacion por el influjo de las facultades oficiosas de
las que se encuentra revestido el juez -antes tercero ajeno a la actividad de impulso, situado
en el vértice superior del tridngulo- ocupando ahora de manera simultdnea un rol paralelo al
de las partes respecto de la sustanciacion de la causa, “perturbando” el equilibrio procesal que
garantizaria la igualdad de las partes, por lo que partiendo de tal situacion que podria ser
desfavorable para los intervinientes, se deberia proveer a los procedimientos de mecanismos
que refuercen el derecho al control y contradiccion de las pruebas, asi como de las demas
actuaciones oficiosas del juez que pudiesen traducirse en la vulneracion de las garantias de
los justiciables.

II. EL “ACTIVISMO GARANTISTA” COMO UNA ALTERNATIVA

Antes de proseguir debe advertirse que en el presente caso, al tratarse de dos formas de
concebir el fendmeno procesal con sus correspectivos partidarios, puede no ser facil de dige-
rir el planteamiento de una sintesis, que arroje una vision como se la denomina acd, de un

3% V. NIETO Alejandro, GORDILLO Agustin. Op Cit. p. 9.

33 NIEVA Fenoll Jordi “Jurisdiccion y Proceso”. 1* Edicion. Madrid, Espafia. Editorial Marcial
Pons. 2009. p. 13 “Existen una serie de puntos clave de la Ciencia jurisdiccional en los que la doc-
trina, por mas que debate, no consigue ponerse de acuerdo. Con frecuencia se trata de un dialogo
de sordos, porque pese a que unos y otros autores se lean entre si, pocas veces se observa que un
autor haya convencido a otro con su teoria, y mucho menos si se trata de uno de esos puntos clave
a los que me estoy refiriendo. Desde luego, ello podria explicarse a través de diferentes factores
puramente psicologicos y socioldgicos que tienen la rivalidad por base. Pero en cualquier caso, es
de todos conocido lo mucho que cuesta en los «ambientes cientificos» -que no en la ciencia- modi-
ficar una conclusion”
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“Activismo-Garantista”. Pero para facilitar la comprension de lo que se pretende hacer, se
puede pensar en la leche deslactosada, que no es un producto lacteo al cual se le suprime la
lactosa sino que se le adiciona lactasa, que es una sustancia que permite al cuerpo humano la
digestion de la lactosa presente en la leche completa.

Ese ejemplo alimenticio, permite ilustrar la idea de que el “Activismo-Garantista” que
se pretende plantear, no consiste en suprimir las facultades oficiosas conferidas al juez, sino
mas bien proporcionar a las partes los mecanismos que permitan controlar esa actividad o
mitigar las lesiones que de su ejercicio puedan derivarse.

Se acoge como “tesis-base” por asi decirlo, al activismo judicial porque se reconoce la
importancia que tiene la actividad oficiosa del juez como representante del Estado, que en
cuanto tal no deberia ser un mero espectador catatonico de la actividad de las partes, sino que
deberia desempefiar un rol de direccion del proceso, claro estd, debidamente limitada por las
garantias constitucionales de las partes, las cuales esta obligado a salvaguardar.

En este sentido, se considera oportuno resaltar que ninguna atribucion otorgada para
el ejercicio del poder publico es absoluta, y por ello quienes defienden la posicion garantis-
ta, en lugar de oponerse férreamente a la concesion legislativa de poderes oficiosos a los
jueces, podrian ir a la par, generando propuestas que coadyuven a limitar el ejercicio de
esas potestades.

Leer las siguientes lineas solo tomard un momento, y ;jqué tan perjudicial podria ser?
No lo suficiente para menguar nada del conocimiento del lector. Es por ello que se invita a
echar una ojeada libre de prejuicios a una no tan novedosa proposicion teérica, que pretende
matizar algunos aspectos y constituir un modesto aporte, de la siguiente manera:

1. Imparcialidad del Juzgador

En los ordenamientos procesales civiles contemporaneos hay una serie de rasgos comu-
nes, que si bien es cierto son matizados con las particularidades de cada estado, se erigen
como principios fundamentales que Taruffo*® designa como “nticleo esencial” que involucra
al juez, a las partes y al proceso, destacandose la imparcialidad e independencia de los jueces.

Constituye un punto algido el de la imparcialidad del juzgador que ejerza las potestades
oficiosas que le acuerda la ley, ya que resulta cuestionable la motivacion con la que procede -
maxime cuando su actividad favorece a la parte que va resultando perdidosa- y podria llegar a
considerarse que, por ejemplo, al acordar una diligencia probatoria, podria existir una especie
de prejuzgamiento que condicionaria lo decidido en la sentencia definitiva.

Es por ello que juega un papel importante en la busqueda del equilibrio, la creacion de
medios procesales dirigidos a asegurar la imparcialidad, o a atacar las manifestaciones de
parcialidad, que pudiesen llegar a manifestarse en el devenir del proceso.

La relevancia de la imparcialidad ha sido delimitada por Goldschmidt*’ al apuntar que:

3 TARUFO Michele. “Paginas Sobre Justicia Civil”, Marcial Pons. p. 65 “existe un niicleo esencial

de principios irrenunciables que gobiernan la administracion de la justicia civil en los ordenamien-
tos evolucionados, y que tienen que ver con el juez, que debe ser independiente e imparcial; con
las partes, que deben ver asegurado su acceso a la tutela jurisdiccional y el derecho a defenderse; y
con el procedimiento, que debe ser rapido, simple, accesible y eficiente para el ejercicio de los de-
rechos”.

37 GOLDSCHMIDT Werner. “La Imparcialidad Como Principio Basico del Proceso (La Partialidad
y La Parcialidad)” En memoria del 28 de junio de 1940, fecha del fallecimiento de James Golds-
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La justicia se basa en la imparcialidad de las personas que intervienen legalmente en la re-
solucion de la causa. Excepto las partes en sentido material, respecto a las cuales la parcia-
lidad es condicion esencial, todas las demds personas deben ser tan imparciales como sea
posible y en razon directa de su influencia legal sobre el contenido de la resolucion. Por
ello, hace falta mas imparcialidad en el juzgador que en el fiscal o en el perito

En este sentido, el referido autor destaca la importancia de las normas que regulan la re-

cusacion y la abstencion —en nuestro ordenamiento denominada inhibicion- ademas de las
que disponen lo relativo a la carrera de jueces y fiscales, por lo cual es menester acotar que
deben establecerse ciertas pautas que permitan garantizar a las partes que ante cualquier
manifestacion de parcialidad por parte del 6rgano jurisdiccional se pueda obtener el restable-
cimiento de la situacion juridica infringida.

A tales efectos se han sugerido una serie de mecanismos tanto en el ambito normativo

como en el ambito administrativo que pueden coadyuvar a la preservacion de la imparciali-
dad o a remediar las posibles desviaciones que hacia la parcialidad pudiesen ocurrir en el
marco del proceso, entre los que Barberio® sefiala:

- “Respeto absoluto por la independencia (inamovilidad, intangibilidad de los sueldos, pro-
filaxis politica, etc.).

- Régimen de recusaciones y excusaciones (ademds, confiabilidad y animo en las partes).
- Prolijo sistema de incompatiblidades.

- Prevaricato: art. 269 C.P.: (resolucion contraria a la ley por él citada o por las partes
fundado en hechos o resoluciones falsos- doloso). Ante parcialidad deliberada.

- Cohecho: art. 256 C.P. (hacer o dejar de hacer algo relativo a su funcion); art. 257: Del
Juez (dadiva o promesa para no resolver o resolver de determinada manera).

- Codigos y reglamentos de ética judicial (probidad, decoro y circunspeccion).

- Consejo de la Magistratura 14. Antes (en la seleccion) y después (en el desemperio).
- Concursos adecuados, justos y plurales. No de ocasion.

- Formacion y capacitacion constante.

- Cumplimiento del deber de ciencia.

- Deber de motivar suficientemente las sentencias.’

En este mismo orden de ideas, en el foro venezolano lo relativo al aspecto administrati-

vo de la carrera judicial tiene rango constitucional, y en la Carta Magna de 1999 se dispuso
en su articulo 255 lo siguiente:

“El ingreso a la carrera judicial y el ascenso de los jueces o juezas se hard por concursos
de oposicion publicos que aseguren la idoneidad y excelencia de los o las participantes y se-
ran seleccionados o seleccionadas por los jurados de los circuitos judiciales, en la forma y
condiciones que establezca la ley. El nombramiento y juramento de los jueces o juezas co-
rresponde al Tribunal Supremo de Justicia. La ley garantizara la participacion ciudadana
en el procedimiento de seleccion y designacion de los jueces o juezas. Los jueces o juezas so-

38

chmidt en Montevideo. http://www.academiadederecho.org/upload/biblio/contenidos/la_ impar-
cialidad.pdf

BARBERIO Sergio José. “La Imparcialidad Judicial” en: Activismo y garantismo procesal, 1* ed.
Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2009. p. 16 y ss.
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lo podrdn ser removidos o suspendidos de sus cargos mediante los procedimientos expresa-
mente previstos en la ley. La ley propendera a la profesionalizacion de los jueces o juezas y
las universidades colaboraran en este proposito, organizando en los estudios universitarios
de Derecho la especializacion judicial correspondiente. Los jueces o juezas son personal-
mente responsables, en los términos que determine la ley, por error, retardo u omisiones in-
Justificados, por la inobservancia sustancial de las normas procesales, por denegacion, par-
cialidad, y por, los delitos de cohecho y prevaricacion en que incurran en el desempeiio de
sus funciones.

Del referido texto se desprende que es un mandato constitucional que la carrera judicial
esté enmarcada en el debido proceso, tanto en el ingreso -que debe ser por concurso de
oposicion- para garantizar la idoneidad de la magistratura, como también en lo relacionado
con la separacion del cargo, pues la voluntad del constituyente fue que una vez obtenido el
cargo en el poder judicial, se obtuviese la estabilidad garantizada por la debida sustanciacion
de procedimientos legalmente establecidos para la remocion o suspension del cargo.

En refuerzo de lo anterior, resulta pertinente acotar que estos mecanismos apuntados
pueden ser utiles, pero no debe perderse de vista que la mayoria de ellos atienden a temas
propios de la administracion del poder judicial, y por consiguiente, los cambios que se re-
quieran en éste ambito estan sujetos a la voluntad del poder politico.

Otro aspecto que contribuye a reforzar la proteccion de la debida imparcialidad que de-
be manifestar el juzgador, es la existencia de elementos reglados en las normas que le confie-
ren las potestades oficiosas, y en este sentido Pic6* hace referencia a que en la legislacion
espafola la iniciativa probatoria del juez no es espontanea, y al efecto sefiala:

Finalmente, la pasividad del juez dentro del proceso suele argumentarse en la necesidad de
proteger su debida imparcialidad. Sin embargo, atendiendo a los limites que anteriormente
se han indicado sobre la iniciativa probatoria del juez, y en concreto, la imposibilidad de
ordenar medios de prueba sobre fuentes probatorias que no consten en los autos, se evita
que el juez pueda actuar inquisitivamente, buscando pruebas mas alld de las libremente in-
troducidas por las partes. Este limite se recoge correctamente en el art. 429.1.11 LEC, cuan-
do exige que la iniciativa probatoria del juez se cifia “a los elementos probatorios cuya exis-
tencia resulte de los autos.

En el caso venezolano, el control de la actividad oficiosa de los jueces también puede
hacerse de acuerdo con la referida pauta exegética, extrayendo los elementos reglados presen-
tes en las normas atributivas de las competencias discrecionales, tales como, por ejemplo, el
articulo 450 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes que con-
tiene los principios que rigen el procedimiento ordinario para la proteccion de estos sujetos
de derecho, y en su literal h dispone:

“h) Iniciativa y limites de la decision. El juez o jueza solo puede iniciar el proceso previa so-
licitud de parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley lo autorice y en sus decisiones
debe atenerse a lo alegado y probado en autos. ™

La precitada norma es un ejemplo de como la potestad oficiosa concedida a los jueces
de proteccion de nifos, nifias y adolescentes, debe ser desplegada dentro de los margenes de
la legalidad y debe circunscribirse a los limites dentro de los cuales haya sido planteada la
controversia, por lo que ese impulso oficioso del proceso no es absoluto ni arbitrario, y lejos
de constituir una amenaza para la imparcialidad, se erige como un mecanismo de garantia de

3 PICO I Junoy Joan. Op. Cit. p. 125

40 Ley Orgénica Para La Proteccion De Nifios, Nifias y Adolescentes Gaceta Oficial N° 5.859 Extra-

ordinaria de fecha 10/12/2007
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tutela jurisdiccional efectiva pues el juez puede acordar medidas de proteccion inmediatas
encaminadas a la restitucion de situaciones de lesion o amenaza de los derechos de los nifios,
nifas o adolescentes involucrados.

Adicionalmente, respecto de la imparcialidad también debe considerarse el aspecto de la
interpretacion que de las normas puede hacer el juzgador en el marco de los preceptos consti-
tucionales y legales que contienen preceptos y conceptos juridicos indeterminados.

Al respecto, Meroi*! sefiala:

“La segunda mitad del siglo XX ha dado a luz un nuevo paradigma juridico que, entre otras
denominaciones, se ha dado en llamar “estado constitucional de derecho” (contraponiéndo-
lo al “estado legal de derecho”) o “neoconstitucionalismo”. Conforme a este paradigma, la
Constitucion ya no es una mera carta de organizacion del poder y la declaracion de unas li-
bertades basicas sino, antes bien, una norma directamente operativa que contiene el recono-
cimiento de garantias -positivas y negativas- exigibles jurisdiccionalmente. A su vez, muchas
de esas garantias tienen una estructura normativa abierta e indeterminada que impone a
quien debe aplicarlas una tarea que excede, ciertamente, la de interpretar una norma. En ta-
les condiciones, y mas alla de los juicios de valor que este paradigma suscite, cabe pregun-
tarse como juega la tradicional regla iura novit curia. ;Cual es el derecho que el juez cono-
ce? ;Como juegan sus preferencias valorativas a la hora de integrar la norma? ;Cémo se
resguarda la imparcialidad? ;Qué rol compete a las partes en esa determinacion normati-
va? Desde nuestra perspectiva, y dadas las condiciones de la juridicidad actual, es presu-
puesto de la imparcialidad de la decision, la posibilidad del mas amplio debate entre las
partes respecto de la premisa normativa. Es menester reformular la regla iura novit curia
permitiendo el contradictorio en la determinacion de la regula iuris.”

La perspectiva desde la cual plantea la referida autora el debate sobre la aplicacion e in-
terpretacion de las normas, resulta muy interesante porque cuestiona esa ficcion juridica de
que “el juez conoce el derecho” que tanto dafio puede hacer si es llevada al extremo de la
arbitrariedad, por lo que esa posibilidad de cuestionarla es perfectamente valida, habida cuen-
ta de que tanto la potestad de control difuso como la interpretacion y aplicacion del derecho
por principios segln las premisas del precitado Zagrebelsky, conllevan la creacién de un
mandato integrador de los conceptos abstractos para dotarlos de contenido concreto para la
resolucion de situaciones particulares y como manifestacion del poder jurisdiccional que es,
deberia poder ser objeto de control no solo a través del ejercicio de los medios de impugna-
cion, sino como también resalta Meroi*?:

Precisamente dentro de estas “reglas del juego” estad el “contradictorio”, resignificado en
el diseiio de un procedimiento que posibilite la refutacion de las hipétesis principales y se-
cundarias, que estimule la comparacion, que atenuie los riesgos de prejuicios, que favorezca
la formacion de un juicio ponderado, etc.

En el marco de este planteamiento, surge entonces la necesidad de reforzar el contradic-
torio, que ya no solo se debe producir y garantizar respecto de las partes consideradas entre
si, sino entre las partes y el juez, que al incorporar nuevas pautas de interpretacion para la
solucion de la controversia debe garantizar la posibilidad de que los intervinientes puedan
manifestar lo que a bien tengan sefalar, por ejemplo, en una audiencia de sentencia en la cual

4 MEROI Andrea. “La Imparcialidad Judicial” en: Activismo y garantismo procesal, 1* ed. —

Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2009. p. 28-29

MEROI Andrea. “La Imparcialidad Judicial” en: Activismo y garantismo procesal, 1* ed. —
Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cor-
doba, 2009. p. 28
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a diferencia de las audiencias como la prevista en el articulo 1584 de la Ley Organica Proce-
sal del Trabajo donde se expone el dispositivo, se pueda producir un debate argumentativo
que verse sobre las pautas dogmatica-juridicas en las cuales el juzgador basara la sentencia, a
fin de cumplir la funcién dialéctica del proceso.

Abordado como ha sido el punto de la imparcialidad y ya al margen de cualquier consi-
deracién de orden juridico, e incluso al margen de la existencia de facultades instructorias,
debe tenerse en cuenta que la existencia de vicios €ticos y morales en los representantes del
Poder Judicial sera siempre un elemento que afecte la imparcialidad de los actos decisorios,
por lo cual, se insiste en que, atribuir la parcialidad de las providencia judiciales a la sola
concesion de las referidas facultades oficiosas es un silogismo, cuando no errado, inexacto, y
esto se refuerza con lo que también senala Barbiero* cuando expresa que:

es como el caso de un mal cirujano y su bisturi. Ante el peligro -excepcional- somos partida-
rios de elegir cuidadosamente, proteger, vigilar, instruir o, cuando haga falta, apartar al ci-
rujano, pero no de privar del bisturi a la cirugia.

Acotado lo anterior, y una vez establecido que no hay una correspondencia absoluta en-
tre la parcialidad y las potestades oficiosas, se considera oportuno sefialar que como meca-
nismo expedito acordado en favor de las partes ante la posible actuacion parcializada del
organo jurisdiccional deben impulsarse reformas legislativas, encaminadas a conceder refuer-
70 de los mecanismos antes apuntados, ademas de una mayor flexibilidad para las diligencias
de apartamiento, que permita proponerlas en cualquier estado y grado del proceso sin limita-
ciones, sustrayendo la causa del conocimiento del juez de manera inmediata, con una tramita-
cion expedita, acompafiada de la exigencia de la debida fundamentacion de la denuncia efec-
tuada por la parte que se vea perjudicada, a fin de evitar el empleo malicioso de dicho meca-
nismo por las partes, para garantizar el equilibrio que debe existir en todo proceso judicial.

2. Actividad Probatoria de Oficio

Ahora bien, para el examen de las potestades probatorias oficiosas a la luz de las garan-
tias constitucionales debe, en primer lugar, hacerse referencia a los principios fundamentales
que debe respetar el 6rgano que se disponga a ejercer la referida actividad oficiosa, los cuales
serian el derecho a la defensa, manifestado en la prohibicion de indefension, y la garantia del
contradictorio, ademas de la consecuente impugnabilidad de toda providencia instructoria
oficiosa, para colocar contrapeso en el platillo de la balanza correspondiente a los justicia-
bles, que se enfrentan a esa actividad del juez en un plano de desigualdad.

4 “Articulo 158 Concluida la evacuacién de las pruebas, el Juez se retirard de la audiencia por un

tiempo que no excedera de sesenta (60) minutos. Mientras tanto, las partes permaneceran en la Sa-
la de Audiencias. De regreso en la Sala de Audiencias, el Juez de juicio pronunciara su sentencia
oralmente, expresando el dispositivo del fallo y una sintesis precisa y laconica de los motivos de
hecho y de derecho, la cual reducira de inmediato, en cuanto a su dispositiva, a forma escrita. Si el
Juez de juicio no decide la causa inmediatamente, después de concluido el debate oral, éste debera
repetirse de nuevo, para lo cual se fijard nueva oportunidad. En casos excepcionales, por la com-
plejidad del asunto debatido, por causas ajenas a su voluntad o de fuerza mayor, el Juez de Juicio
podra diferir, por una sola vez, la oportunidad para dictar la sentencia, por un lapso no mayor de
cinco (5) dias habiles, después de evacuadas las pruebas. En todo caso, debera, por auto expreso,
determinar la fecha para la cual se difiri6 el acto para sentenciar, a los fines de la comparecencia
obligatoria de las partes a este acto.

Parégrafo Unico: Constituye causal de destitucion el hecho de que el Juez de juicio no decida la
causa dentro de la oportunidad establecida en esta Ley.” Ley Organica Procesal del Trabajo Gace-
ta Oficial N° 37.504 de fecha 13 de agosto de 2002.

4 V. BARBERIO Sergio José. Op Cit. p. 20.
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Debe destacarse que la actividad probatoria oficiosa, o para mejor proveer, no debe su-
plir la negligencia de la parte a quien incumba probar, infringiendo el deber de mantener a las
partes en plano de igualdad, sino que, en defensa de tales potestades, debe distinguirse lo que
seria el acervo probatorio, debidamente incorporado a los autos por las partes, de lo que seria
el grado de conviccion del juez respecto de esos elementos probatorios, ya que solo podria
emplearlas en caso de que no resulte del todo claro para el jurisdicente si dichas pruebas son
suficientes para acreditar la existencia o inexistencia de los hechos alegados, con lo cual se
colige que no puede el juzgador en ningtn caso suplir la falta absoluta de pruebas.

En este sentido, resulta pertinente traer a colacion lo establecido en el articulo 401 del
Codigo de Procedimiento Civil venezolano, que establece:

“Concluido el lapso probatorio, el Juez podra de oficio ordenar la practica de las siguientes
diligencias: 1° Hacer comparecer a cualquiera de los litigantes para interrogarlos libremen-
te, sin juramento, sobre algun hecho que aparezca dudoso u oscuro. 2° Exigir la presenta-
cion de algun instrumento de cuya existencia haya algin dato en el proceso que se juzgue
necesario. 3° La comparecencia de algun testigo que habiendo sido promovido por alguna
de las partes, sin embargo, no rindio oportunamente su declaracion, o la de cualquier otro
que sin haber sido promovido por las partes, aparezca mencionado en alguna prueba o en
cualquier acto procesal de las partes. 4° Que se practique inspeccion judicial en algun lu-
gar, y se forme un croquis sobre los puntos que se determinen, o bien se tenga a la vista un
proceso que exista en algun archivo publico y se haga certificacion de algunas actas, siem-
pre que en el pleito de que se trate haya alguna mencion de tal proceso y tengan relacion el
uno con el otro. 5° Que se practique alguna experticia sobre los puntos que determine el Tri-
bunal, o se amplie o aclare la que existiere en autos. El auto en que se ordenen estas dili-
gencias fijara el término para cumplirlas y contra él no se oird recurso de apelacio'ig; Cum-
plidas las diligencias, se oirdan las observaciones de las partes en el acto de Informes

Haciendo la misma operacion realizada anteriormente con la norma contenida en la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes, se pueden analizar los elemen-
tos reglados de la potestad oficiosa conferida al juez civil para la aportacion probatoria, y en
este sentido se destaca en primer lugar que el precitado articulo indica que el juez “podra”
ordenar la practica de diligencias y ello debe ser concatenado a su vez con lo dispuesto en el
articulo 23 del mismo Cddigo que establece: “Cuando la ley dice: "El Juez o Tribunal puede
o podra", se entiende que lo autoriza para obrar segun su prudente arbitrio, consultando lo
mds equitativo o racional, en obsequio de la justicia y de la imparcialidad.” Con lo cual se
sigue que la practica de las diligencias oficiosas no es la regla, sino la excepcion, es una
facultad que puede ser ejercida eventualmente si el juez considera que las circunstancias del
caso concreto aconsejan su ejercicio.

Asimismo, es de hacer notar que la actividad oficiosa no es, en este caso, sustitutiva de
la actividad de las partes, porque se materializa después de concluido el lapso probatorio,
cuando ya han sido determinados a su vez por la conducta de las partes -que pueden convenir
parcialmente en algunos hechos- cudles son los hechos que deben ser probados, y es sobre la
base de esos hechos controvertidos e incorporados a los autos que el juez puede despejar
puntos dudosos a través de las diligencias para mejor proveer. Ahora bien, las criticas respec-
to de la inapelabilidad de esta clase de decisiones se haran mas adelante.

Por otra parte, en nuestro ordenamiento juridico, el articulo 71 de la Ley Orgénica Pro-
cesal del Trabajo dispone:

Cuando los medios probatorios ofirecidos por las partes sean insuficientes para formar con-
viccion, el juez, en decision motivada e inimpugnable, puede ordenar la evacuacion de me-
dios probatorios adicionales, que considere convenientes. El auto en que se ordenen estas
diligencias fijara el término para cumplirlas y contra él no se oird recurso alguno.
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La precitada norma resulta mas amplia que la del Cédigo de Procedimiento Civil en la
concesion de la potestad de iniciativa probatoria oficiosa, pero nuevamente, yendo a sus
elementos reglados, se destaca el deber de motivacion de la decision que las ordene, lo cual
constituye un mecanismo de control por parte de los justiciables, ya que no bastara que el
juez sefiale que los medios ofrecidos no le crean conviccidn, sino que debera justificar en su
motivacion por qué considera necesaria la incorporacion de otras pruebas, pero dispone igual
que el articulo anterior, la inapelabilidad de la providencia judicial.

Habida cuenta de ciertos aspectos que pueden ser revisados en el acogimiento legislati-
vo de las referidas potestades, para armonizarlos con los principios constitucionales, tomando
cierto tinte garantista, se procede a hacer ciertas observaciones que podrian configurar el
planteamiento del tantas veces aqui mencionado activismo-garantista, pues la iniciativa pro-
batoria del juez debe ser encauzada para alcanzar la concrecion del valor justicia, con el
debido acatamiento de los derechos fundamentales de los justiciables. Por ello se tomaron en
cuenta los tres puntos siguientes: la prohibicion constitucional de indefension y la consecuen-
te garantia del contradictorio; la impugnabilidad de los proveimientos oficiosos y la inexis-
tencia de providencias inimpugnables, aspectos que se desarrollaran a continuacion.

3. De la Prohibicion constitucional de indefension y consecuente garantia del con-
tradictorio

Cabe destacar que, dentro de las garantias procesales inherentes al debido proceso, pre-
sentes en nuestro texto constitucional se encuentra el derecho a la defensa contemplado en el
numeral 1 del articulo 49 que comprende el derecho de todo ciudadano a acceder a los me-
dios y a la pruebas para ejercer su defensa, lo cual conlleva implicitamente la prohibicion de
indefension.

En este sentido, cabe destacar que en la Constitucion espanola de 1978 se hace mencion
expresa de la prohibicion de indefension al contemplarse en el numeral 1 del articulo 24 que:

Todas las personas tienen derecho a obtener tutela efectiva de los jueces y tribunales en el
ejercicio de sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningun caso, pueda producirse
indefension™®.

Sobre este particular, Garberi sefiala como rasgo atinente a los fundamentos constitu-
cionales del derecho procesal, por un lado, el derecho a no padecer indefension, y por otro la
obligacion judicial de impedir la indefensién, que como ¢l mismo sostiene constituye “una
auténtica obligacion que pesa sobre los organos judiciales de promover la defension o, si se
prefiere, de impedir la produccion de indefension®.

4 CONSTITUCION ESPANOLA Aprobada por Las Cortes en sesiones plenarias del Congreso de
los Diputados y del Senado celebradas el 31 de octubre de 1978 Ratificada por el pueblo espafiol
en referéndum de 6 de diciembre de 1978 Sancionada por S. M. el Rey ante Las Cortes el 27 de
diciembre de 1978 https://www.boe.es/legislacion/documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf

GARBERI José. “Constitucion y Derecho Procesal: los fundamentos constitucionales del derecho
procesal” 1* Edicion. Madrid, Espana. Civitas Ediciones. 2009. p. 225: “De esta obligacion tam-
bién se ha hecho eco La jurisprudencia constitucional, al afirmar que la prohibicién de indefension
“requiere del 6rgano jurisdiccional un indudable esfuerzo a fin de preservar los derechos de defen-
sa en un proceso con todas las garantias, ofreciendo a las partes contendientes el derecho de defen-
sa contradictoria, mediante la oportunidad de alegar y probar procesalmente sus derechos o intere-
ses” (SSTC 13/2006, de 16 de enero, 65/2007, de 27 de marzo).”

46
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En esta misma orientacion garantista, Pic6*’ sefiala que el Tribunal Constitucional espa-
ol define la indefension como “la prohibicion o limitacion del derecho de defensa que se
produce en virtud de actos de los organos jurisdiccionales que suponen una mengua o priva-
cion del derecho de alegar o probar, contradictoriamente, y en situacion de igualdad”.

Con lo cual, siguiendo el tema que ocupa este trabajo, se colige que el juzgador incluso
cuando realiza actividad jurisdiccional de impulso, o de aportacion probatoria, esta vinculado
a la obligacion de garantizar a los particulares la oportunidad procesal, y el acceso a los me-
dios para ejercer la oportuna defensa de los derechos e intereses que pudieren sufrir las con-
secuencias derivables de dichas actuaciones; en cuyo caso el 6érgano jurisdiccional seria -una
vez iniciado el proceso con el aseguramiento de las garantias de comparecencia, y debida
notificacion de los actos a las partes- el unico responsable, ya sea con su actuacion o por
omision, de la indefension que pueda causarse a los intervinientes en el proceso, motivo por
el cual la garantia del derecho a la defensa no puede ser conculcada en la etapa del proceso en
la cual el juez incorpora elementos probatorios, respecto de los cuales las partes deben poder
ejercer el correspondiente control y contradiccion en su evacuacion, e incluso yendo mas alla,
puede decirse que los justiciables incluso deberian poder objetar la admisibilidad de determi-
nados medios de prueba, pudiendo defenderse de esa iniciativa probatoria tal como lo hacen
respecto de la promocion efectuada por la contraparte.

4. De la Impugnabilidad de las Providencias Oficiosas/ Inexistencia de Providencias
Inimpugnables

De lo expuesto en relacion con el ejercicio del derecho a la defensa, se colige la impor-
tancia que tiene también la incorporacion de medios de impugnacion expeditos que permitan
la revision de la providencia gravosa de manera inmediata, ya que diferir la resolucion sobre
su lesividad hasta el momento del examen de la sentencia definitiva podria resultar tardio
para la reparacion del gravamen causado.

Por ejemplo, si el juzgador oficiosamente acuerda la evacuacion de una prueba que re-
sulta onerosa para alguna de las partes y ésta no goza de la posibilidad de recurrir de inme-
diato, no habria reparacion alguna de ese gravamen cuando ya ha sido evacuada la prueba y
ha sido dictada la sentencia.

Como bien apunta Montero Aroca*®:

“El fundamento de los recursos radica en el reconocimiento de la falibilidad humana y en la
conveniencia de que, bien el propio juez o tribunal pueda reconsiderar y rectificar una deci-
sion a la que se considera por la parte desacertada antes de que se convierta en firme”.

Proveer al juez de la facultad de acordar diligencias probatorias de oficio, constituye un
voto de confianza por parte del legislador que no puede convertirse en un cheque en blanco,
es decir, que dicha actividad debe estar sujeta a control por parte de quienes intervienen en el
proceso de manera inmediata, a fin de evitar que una facultad conferida con el propdsito de
lograr una decision mas fundamentada del caso —entendiendo que lo que se procura es la
busqueda del esclarecimiento de puntos dudosos para una mejor resolucion- se convierta por
el contrario, en un mecanismo abusivo que pudiese conllevar una innecesaria dilacion del
proceso en el supuesto de haberse producido por las partes una actividad probatoria suficiente
en el lapso destinado para ello.

47 PICO I Junoy Joan. “Las Garantias Constitucionales del Proceso”, p. 95.

4 MONTERO Aroca Juan. “Tratado de los Recursos en el Proceso Civil”, Tirant lo Blanch, Valen-
cia 2005, p. 38.
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Si bien es cierto que el derecho de acceso a la doble instancia se concibe como derecho
fundamental solo respecto de la materia penal, como bien sefiala Picatoste* no es menos
cierto que en el caso de procesos no penales, en los cuales las partes se encuentren en total
desventaja frente a una actuacion del juzgador, debe ponderarse esa situacion de desigualdad
para evitar la indefension, y a tal efecto el remedio procesal idoneo seria concederle recursi-
vidad inmediata a las partes.

Es por lo antes expuesto, que para un sistema activista-garantista, como el que se pro-
pone en este trabajo, resulta de vital importancia que no existan providencias oficiosas que
sean inimpugnables de manera inmediata, ya que, como se ha venido apuntando, la posibili-
dad de revision de las decisiones judiciales constituye el contrapeso del lado de la balanza del
justiciable, frente a las potestades otorgadas al juzgador, con lo cual se procura por un lado
garantizar la calidad de la decisién, y por el otro, evitar el empleo arbitrario de dichas
facultades por parte del juez, motivo por el cual seria necesario que en el foro venezolano
se impulsaran proyectos de reformas legislativas encaminadas a reforzar las garantias de
los justiciables, permitiendo la impugnacion directa de las actuaciones oficiosas de los
jueces, especialmente en materia probatoria, y deslastrando a las leyes de ese vestigio de
autoritarismo que parece asomarse en los textos legislativos al sefialar que las potestades
oficiosas del juez son inapelables, obstaculizando la reparacion de los eventuales dafios
que pudiesen sufrir las partes.

5. Cargas Probatorias Dinamicas

Para abordar el aspecto heuristico del proceso debe establecerse, entre otras cosa, /quién
debe probar? es decir, a quién corresponde incorporar los elementos demostrativos de los
hechos o excepciones alegadas con el proposito de obtener una sentencia favorable, pues el
principio general que rige en el proceso civil contenido en el articulo 509 del codigo de Pro-
cedimiento Civil, prevé la carga que tienen cada una de las partes de incorporar al proceso las
pruebas de sus respectivas alegaciones.

En este sentido, la nocion de carga debe ser delineada para comprender mejor su alcance;
Goldschmidt® la define como “imperativo del propio interés” pero ese caracter imperioso fue
matizado por otros autores al observar que le es facultativo a la parte el accionar de uno u otro
modo o incluso el no hacer nada en lo absoluto, y es asi como posteriormente Rosemberg dirige
el asunto de la carga hacia el sentido practico del asunto, como lo apunta Calvinho®'.

4 PICATOSTE lJulio. Los Recursos y Otros Medios de Impugnacion en la Ley de Enjuiciamiento

Civil, Editorial Bosch, p. 32 “Pero por mas que nos parezca un derecho alumbrado en profundos
sentimientos de defensa y anhelo de justicia, solo podemos hablar de un anclaje constitucional del
derecho al recurso cuando del procedimiento penal se trata, mas no respecto del proceso civil; solo
en el primer caso el legislador habra de prever, necesariamente y en todo caso, un sistema de re-
cursos. Y ello es asi porque su implantacion no obedece solo a razones de politica legislativa, sino
a exigencias de orden constitucional”.

30 GOLDSCHMIDT, J. (1936). Derecho procesal Civil, trad. de la 2* ed. alemana por Leonardo
Prieto Castro, Labor, Barcelona. p.203 citado por Calvinho Gustavo “La Carga Procesal y el Di-
namismo de la Norma Procedimental” Revista VOX JURIS, Lima (Pera) 34 (2):, 2017, p. 134.
https://www.google.com/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=&ved=2ahUKEwiVm_u
M6snzAhXjSzABHcSLCtAQFnoECA4QAQ&url=https%3 A%2F%?2Fdialnet..unirioja.es%2Fdesc
arga%?2Farticulo%2F6222552 pdf&usg=AOvVaw3dbU96rPcl8f5Rqt7p4 V7.

31 ROSEMBERG Leo (1956). La carga de la prueba, trad. de la 3* ed. alemana por Ernesto Kro-
toschin, Ediciones Juridicas Europa América, Buenos Aires citado por Calvinho Gustavo “La Car-
ga Procesal y el Dinamismo de la Norma Procedimental”... op cit. p. 135.
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Se desprende de estas ideas que Rosenberg no comulga con quienes consideran la carga
procesal como un imperativo, pues la explica como una actividad movida por una necesidad
prdctica -y no juridica- de ganar el pleito que no le genera a otro sujeto ningun derecho co-
rrelativo de exigir su cumplimiento.

La delimitacion realizada adquiere especial relevancia, pues partiendo de esa concep-
cion de la carga procesal, y particularmente en el &mbito de la prueba, es la parte interesada
en hacer valer sus alegatos quien eventualmente realiza por su propia voluntad o desiste, si
asi lo desea, de la promocidn o evacuacion de una prueba, si lo estima adecuado.

Otro aspecto a destacar es el resaltado por Devis®? que sefiala su caracter de regla de jui-
cio, de la siguiente forma:

Carga de la prueba es una nocion procesal que contiene la regla de juicio, por medio de la
cual se le indica al juez como debe fallar cuando no encuentre en el proceso pruebas que le
den certeza sobre los hechos que deben fundamentar su decision, e indirectamente establece
a cual de las partes le interesa la prueba de tales hechos, para evitarse las consecuencias
desfavorables.

Lo dicho sirve de marco para comprender la magnitud del enfrentamiento entre defenso-
res de la posicion activista y de los de la garantista, pues basta con asomar el tema de las
cargas probatorias dinamicas, que no se circunscribe precisamente al concepto de “carga” en
el sentido en que se ha descrito anteriormente, y ademas constituye una subversion de las
reglas positivas establecidas sobre la carga de la prueba, haciendo que en lugar de ser cada
una de las respectivas partes la encargada de la demostracion de sus alegaciones, le corres-
ponda la actividad probatoria a la parte que segtn el criterio del juez, al momento de senten-
ciar, se encuentre en mejor situacion de probar, y en este sentido Valentin® destaca lo si-
guiente:

“Esta particular carga probatoria no estaria «determinada aprioristicamente» y en forma
abstracta y genérica por la ley, sino que seria determinada por el tribunal a posteriori y en
cada proceso concreto; no seria estatica sino dinamica, yendo y viniendo segun cual sea la
parte que esté en mejores condiciones de aportar los medios probatorios”.

Siendo la carga de la prueba una posibilidad de accion que la parte tiene facultativamen-
te, y siendo ademas la aplicacion de las normas sobre la carga de la prueba, una herramienta
de la cual echa mano el 6rgano jurisdiccional para determinar en caso dudoso a quién corres-
ponde sufrir las consecuencias de no haber probado, resulta contradictorio que a través de la
nocion de “carga” paraddjicamente se condene a una parte a quien de acuerdo con la reglas
del juego no le correspondia realizar actividad probatoria, y por eso siguiendo este hilo con-
ductor Alvarado®* complementa lo sefialado manifestando:

En otras palabras y recurrentemente: cambiar las reglas del juego después de que el juego
termind, convirtiendo en ganador al claro perdedor segun las normas tenidas en cuenta por
los jugadores durante todo el desarrollo del certamen, no solo es actitud tramposa, sino que,
en el proceso, viola la garantia de la defensa en juicio. jPor mucho emperio justiciero que

52 DEVIS ECHANDIA, HERNANDO. Teoria General de la Prueba Judicial. Tomo 1. 5a edicion.
Victor P. De Zavalia - Editor. Buenos Aires. 1981. p. 426.

53 VALENTIN Gabriel “Andlisis Critico de La Llamada Teoria de las Cargas Probatorias Dindmi-
cas” en La Fe del Hombre en si Mismo o la Lucha por la Libertad a Través del Proceso - El Mun-
do Procesal Rinde Homenaje al Maestro: Adolfo Alvarado Velloso”, p. 724.

5% ALVARADO. “El Garantismo Procesal” en: Activismo y garantismo procesal - 1* ed. ~Cérdoba,

Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009.
p. 94-95.
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ostente el juez actuante! Reitero conceptos para fijarlos en el lector: como se ha visto hasta
aqui, el tema en tratamiento relativo a la incumbencia confirmatoria -que habitualmente se
estudia con el nombre de carga de la prueba- no es en si mismo un tema propio de la con-
firmacion procesal, sino que es, en esencia, una clara regla de juzgamiento dirigida al juez
para que sepa a qué atenerse cuando carece de elementos de confirmacion acerca de los he-
chos litigiosos sobre los cuales debe fallar. Y como es obvio, tal regla no solo debe ser pre-
cisa sino de cumplimiento objetivo y acatamiento irrestricto.

En esa caracterizacion se destaca el hecho de aplicarse la inversion de la carga de la
prueba cuando ha concluido la posibilidad de que las partes puedan realizar actividad proba-
toria alguna, motivo por el cual es comprensible que sus detractores alcen la voz para mani-
festar su mas rotundo rechazo, pues si bien el juez puede en resguardo de la tutela constitu-
cional y en aplicacion de los principios constitucionales ir mas alla de la mera letra de la ley,
no le es dable subvertir el proceso y condenar a una parte por el incumplimiento de una carga
que era imposible que pudiese siquiera imaginar que tenia, pues como se dijo, la distribucion
de esa carga probatoria la hace el juzgador al momento de sentenciar.

Ahora bien, quedando claro que la inversion de la carga de la prueba constituye una
subversion procesal que conlleva a la vulneracion de las garantias de la parte condenada,
valdria la pena detenerse a analizar el propdsito con el cual se realiza esa inversion de la
actividad probatoria, teniendo en cuenta no sélo las nociones juridicas abstractas que se con-
jugan para dar origen al proceso, dejando a un lado el rigor formal de las normas clasicas
sobre la distribucion de la carga probatoria, ya que en ciertos casos el juez debe atender tam-
bién a elementos metajuridicos y extraprocesales, que le permitan acercarse a la realidad de
los hechos debatidos, en su contexto. En este orden de ideas, el autor Santana® sefiala:

Es de apuntar que existen factores sociales, politicos o economicos que presionan para dis-
torsionar o impedir el aporte probatorio (...) En estos y otros casos alegados y a su vez
comprobados o derivados de la sana y normal apreciacion por el Juez, en uso de sus expe-
riencias, debe conducirle a la apreciacion de las dificultades y darle un valor que tome en
cuenta estos factores, lo cual va a afectar la consideracion de cada prueba.

Si bien es cierto que el referido autor hace alusion a la apreciacion judicial de las prue-
bas, no es menos cierto que los factores metajuridicos pueden ser tenidos en cuenta para la
determinacion de los sujetos procesales a quienes incumba la aportacion probatoria en deter-
minados casos.

Un ejemplo de lo que seria la influencia del factor socio-econdémico, lo constituye la cir-
cunstancia de que sea necesaria la incorporacion de una prueba de experticia actuarial, dado
el caso, pues conlleva dificultades tanto por la escasez de profesionales instruidos en la mate-
ria como por el elevado costo que ello implicaria para una persona natural enfrentada a una
compaiia de seguros, la cual puede tener esos expertos a su alcance, por lo que resultaria
conveniente que esas dificultades pudiesen ser sopesadas por el juez.

En este sentido es que surge la tesis de la carga probatoria dinamica, que como apunta
Vargas® fue perfilada en el XVII Congreso Nacional de Derecho Procesal (celebrado en
Argentina), donde se declar6 entre otras cosas que:

55 SANTANA Mujica Miguel. “Pruebas”. Caracas. Paredes Editores, 1983, p. 150.

56 VARGAS Abraham Luis. “Cargas Probatorias Dindmicas. Sus perfiles actuales y algunas res-

puestas para sus criticos” en Activismo y garantismo procesal, 1* ed. —Cérdoba, Argentina. Edi-
ciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de Cordoba, 2009. Texto extraido
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Constituye doctrina ya recibida la de las cargas probatorias dinamicas. La misma importa
un apartamiento excepcional de las normas legales sobre la distribucion de la carga de la
prueba, a la que resulta procedente recurrir solo cuando la aplicacion de aquélla arroja
consecuencias manifiestamente disvaliosas. Dicho apartamiento se traduce en nuevas reglas
de reparto de la imposicion probatoria ceriida a las circunstancias del caso y renuentes a
enfoques aprioristicos (tipo de hecho a probar, rol de actor o demandado, etc.). Entre las re-
feridas nuevas reglas se destaca aquélla consistente en hacer recaer el onus probandi sobre
la parte que estd en mejores condiciones profesionales, técnicas o facticas para producir la
prueba respectiva. Se debe ser especialmente cuidadoso y estricto a la hora de valorar la
prueba allegada por la parte que se encuentre en mejor situacion para producirla porque,
normalmente, la misma también esta en condiciones de desvirtuarla o desnaturalizarla en su
propio beneficio” .

No constituye mayor dificultad para la autora de este trabajo aceptar que en ciertas ma-
terias el juzgador podria coadyuvar a la disminucion de las brechas facticas existentes entre
las partes, para garantizar el equilibrio (bien sea por factores sociales, econdomicos, o de cual-
quier otra indole).

Sin embargo, deben tomarse en cuenta algunas criticas formuladas a la tesis de las car-
gas dinamicas de la prueba, para lograr que se respeten las debidas garantias de las partes, y
para que paraddjicamente no se dé paso a la desigualdad juridica que se pretende evitar,
poniendo en cabeza de la parte que tendria la mayor facilidad probatoria unas consecuencias
derivadas de la falta de aportacion de pruebas, de las cuales previamente no ha sido informa-
da por el 6rgano jurisdiccional.

Dentro de las criticas que manifiesta Terrasa®’ sefiala que la aplicacion de la regla tiene
lugar en el acto jurisdiccional conclusivo, es decir, una vez precluida toda oportunidad para la
parte de ejercer cualquier actividad, ya sea de contradiccion o de aportacion probatoria —en el
supuesto en que la parte conviniese en incorporar las pruebas que se le exijan- critica que se
acoge y de la cual considera quien suscribe, podria resolverse mediante la correspondiente
apertura de un lapso para que la parte agraviada pueda realizar contradiccién o aportacién
probatoria, si fuere el caso, tal como se sefiald anteriormente respecto de la audiencia de
sentencia, y a los efectos de la apertura de la incidencia del debate sobre las pruebas.

Refiere el precitado autor, critico de esta doctrina, que las razones esgrimidas por el
organo jurisdiccional, como seria la de “mayor facilidad” para justificar la modificacion de la
distribucién de la carga probatoria entrarian en el terreno de la “intuicion subjetiva del juzga-
dor” lo cual a su criterio seria fuente de arbitrariedad. Dicha critica no es compartida por
quien suscribe, ya que no se puede generalizar ni hacer juicios aprioristicos sobre las razones
esgrimidas en cada caso para la aplicacion de esa tesis, mas atin cuando es deber de los jueces
emitir pronunciamientos razonados y fundados, como manifestacion de la tutela judicial
efectiva, y el incumplimiento de ese deber no es intrinseco a la aplicacion de la tesis de las
cargas dindmica probatorias.

Es por lo expuesto, que considera quien suscribe que esa operacion que realiza el juzga-
dor de reasignar la tarea probatoria no puede ser arropada bajo el concepto de “carga” que

del extenso publicado en http://www.acaderc.org.ar/doctrina/articulos/cargas-probatorias-dina-
micas

57 TERRASA Eduardo. “Cargas Probatorias Dindmicas” en: Activismo y garantismo procesal, 1* ed.

— Cordoba, Argentina. Ediciones de la Academia Nacional de Derecho y Ciencias Sociales de
Cordoba, 2009. p. 61 y ss.

8 V. TERRASA Eduardo. Op. Cit. p. 61 y ss.
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estd sustancialmente ligado al interés propio de cada parte, motivo por el cual no resulta
exigible por los terceros la realizacion de conducta alguna, a diferencia de lo que acontece en
el terreno de los deberes juridicos.

En este sentido, se sigue que el fundamento con el cual el juez, en el caso venezolano,
podria requerir a alguna de las partes la incorporacion de algin medio probatorio deviene de
los deberes de lealtad y probidad contenido en el articulo 170 del Codigo de Procedimiento
Civil, y el deber de colaboracion contenido en el articulo 505 del mismo texto adjetivo civil.

El mentado deber de lealtad y probidad que deben observar las partes y sus apoderados
comprende a su vez el deber de manifestar los hechos conforme a la verdad, y la norma recto-
ra en este sentido seria el articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dispone:

Articulo 170° Las partes, sus apoderados y abogados asistentes deben actuar en el proceso
con lealtad y prioridad. En tal virtud, deberan:

1? Exponer los hechos de acuerdo a la verdad;

2? No interponer pretensiones ni alegar defensas, ni promover incidentes, cuando tengan
conciencia de su manifiesta falta de fundamentos,

3° No promover pruebas, ni realizar, ni hacerrrealizar, actos inutiles o innecesarios a la de-
fensa del derecho que sostengan. Paragrafo Unico.- Las partes y los terceros que actiien en
el proceso con temeridad o mala fe son responsables por los dafios y perjuicios que causa-
ren. Se presume, salvo prueba en contrario, que la parte o el tercero han actuado en el pro-
ceso con temeridad o mala fe cuando:

1° Deduzcan en el proceso pretensiones o defensas, principales o incidentales, manifiesta-
mente infundadas;

2° Maliciosamente alteren u omitan hechos esenciales a la causa;
3° Obstaculicen de una manera ostensible y reiterada el desenvolvimiento normal del proceso.

Tal deber de lealtad y probidad tiene dos caras, una que se manifiesta en un quehacer
positivo, es decir, en la exposicion de los hechos alegados de acuerdo con la verdad, y la otra
que se manifiesta en modo de prohibicion de alterar u omitir hechos esenciales a la causa, y
éste segundo aspecto es el que adquiere mayor fuerza a los efectos del requerimiento que de
pruebas adicionales haga el juzgador, pues al estar vedadas las partes para alterar u omitir los
hechos que son decisivos para la resolucion de la controversia, tienen en contrapartida el
deber de cooperar en su esclarecimiento.

Y en refuerzo de lo anterior, se encuentra consagrado en nuestro ordenamiento juridico
el deber de colaboracion de las partes, en el articulo 505 del Codigo de Procedimiento Civil,
que dispone a su vez la posibilidad de extraer indicios de la conducta desplegada por la parte
que no contribuya a la aportacion de los medios requeridos, y al respecto la norma reza tex-
tualmente:

Si para la realizacion de inspecciones, reproducciones, reconstrucciones y experiencias fue-
re menester la colaboracion material de una de las partes, y ésta se negare a suministrarla,
el Juez le intimara a que la preste. Si a pesar de ello continuare su resistencia, el Juez dis-
pondrad que se deje sin efecto la diligencia, pudiendo interpretar la negativa a colaborar en
la prueba, como una confirmacion de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria
al respecto.

Si la prueba debiere realizarse sobre la persona humana, y hubiere negativa injustificada de
ésta a colaborar en la prueba, el Juez dispondra que se deje sin efecto la diligencia, pudien-
do sacar de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente arbitrio
le aconseje.
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Otra manifestacion del deber de colaboracion lo constituye la norma que establece la
exhibicion de documentos, contenida en el articulo 436 del Codigo de Procedimiento Civil,
que dispone:

La parte que deba servirse de un documento que, segun su manifestacion, se halle en poder
de su adversario podra pedir su exhibicion. A la solicitud de exhibicion debera acompaiiar
una copia del documento, o en su defecto, la afirmacion de los datos que conozca el solici-
tante acerca del contenido del mismo y un medio de prueba que constituya por lo menos pre-
suncion grave de que el instrumento se halla o se ha hallado en poder de su adversario. El
Tribunal intimara al adversario la exhibicion o entrega del documento dentro de un plazo
que le sefialara bajo apercibimiento.

Si el instrumento no fuere exhibido en el plazo indicado, y no apareciere de autos prueba al-
guna de no hallarse en poder del adversario, se tendra como exacto el texto del documento,
tal como aparece de la copia presentada por el solicitante y en defecto de ésta, se tendran
como ciertos los datos afirmados por el solicitante acerca del contenido del documento. Si la
prueba acerca de la existencia del documento en poder del adversario resultare contradicto-
ria, el Juez resolvera en la sentencia definitiva, pudiendo sacar de las manifestaciones de las
partes y de las pruebas suministradas las presunciones que su prudente arbitro le aconsejen.

De la precitada disposicion normativa se colige, que en nuestro ordenamiento juridico
no siempre quien alega tiene sobre sus hombros la totalidad del peso de la actividad probato-
ria, pero, se insiste, ello no constituye traslado ni inversion de la carga probatoria, pues la
parte que desee solicitar que se intime a la contraria a exhibir documentos debera acreditar
ante el juez elementos que le hagan presumir que realmente la prueba se encuentra en poder
de su adversario.

Asimismo, se desprende de las normas adjetivas citadas que la actividad probatoria pue-
de ir mas alla de la norma de distribucion de la carga de la prueba contenida en el articulo
509 del Codigo de Procedimiento Civil, aunque no se trata de una inversion propiamente de
la carga de la prueba sino de un deber de colaboracion en la materializacion de pruebas pre-
viamente admitidas, como lo sefiala Valentin®:

Dicho de otra manera, la ley no dice que la parte que esté en mejores condiciones de probar
tenga que aportar la prueba; dice que, si la prueba es admitida y ordenada por el tribunal,
la parte debe colaborar para su efectivo diligenciamiento (por ejemplo, permitiendo el acce-
so al lugar a inspeccionar). Si se dan los supuestos excepcionales de la norma y si la parte
no colabora en ese diligenciamiento, pueden ocurrir las consecuencias negativas que se
mencionan.

Ante esta situacion se propone de plano, en aras de la busqueda de soluciones teoricas y
practicas del asunto, que como ofrenda de paz para zanjar las disputas, se abandone por com-
pleto el concepto de “carga dinamica” y se reemplace por el de “redistribucion de la actividad
probatoria” que permite abordar mejor esa posibilidad de que el juez por iniciativa propia
requiera (no determine a posteriori) la practica de una actividad probatoria a la parte que
pueda encontrarse en mejor situacion, para aportar pruebas de los hechos que considere sea
necesario esclarecer, aunque estas no estén dirigidas a la demostracion de sus alegatos.

Si bien es cierto que hay situaciones en las cuales la parte actora no tiene facilidad de
acceso a determinados medios de prueba, también hay que sopesar el derecho a la defensa y a
no autoinculparse, consustancial a la parte demandada, pues habria que ver si al requerirse la
practica de esas pruebas no se estaria buscando por via mediata la obtencion de una confesion
judicial, que si bien en el plano del proceso civil no suele invocarse, no es menos cierto que

% VALENTIN Gabriel Op. Cit. p. 732.
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en algunos casos civiles pudiesen ventilarse supuestos de hecho vinculados a responsabilidad
penal, en cuyo caso podria excepcionarse la parte cuya actividad probatoria es requerida, con
fundamento en la prevision constitucional contenida en el numeral 5 del articulo 49 de nues-
tra Carta Magna.

Al respecto, dentro del marco de las garantias que deben informar el proceso, lo que aqui
se propone no solo es un cambio de denominacion de esa facultad oficiosa en el plano tedrico,
que se quede solo en un aporte al estudio del derecho procesal, sino que adicionalmente en el
ambito normativo se sugiere también el diseflo de una incidencia en la cual el juez, motivada-
mente, indique a las partes los hechos que considera pueden ser probados mejor por alguna de
ellas, y se dictamine el lapso prudencial, ajustado a la complejidad del caso, para su incorpora-
cion, a fin de que esa actividad probatoria sea desarrollada con apego estricto al principio de
contradiccion, respetando el derecho a la defensa y a la igualdad de las partes.

6.  Redistribucion de la Actividad Probatoria: Propuesta de Apertura de Incidencia

Tal como se ha venido sefialando, la actuacion del juzgador no puede estar fuera de los
limites constitucionales, es por ello que, si en procura de una aplicacion teleologica de las
normas sobre la actuacion oficiosa del 6rgano jurisdiccional, se decide desaplicar las normas
rigidas establecidas positivamente, acogiendo la tesis aqui denominada como redistribucion
de la actividad probatoria, debe garantizarse la igualdad de las partes y el debido proceso,
para evitar a su vez el incurrir en parcialidad.

Si tuviese que plantearse una reforma legislativa, para incorporar a la arquitectura del
procedimiento civil ordinario o cualquier otro procedimiento, esa facultad de “redistribucion
de la actividad probatoria” lo ideal seria que en aras del resguardo del debido proceso se
dictara un auto motivado, inmediatamente después de concluido el lapso probatorio, en el
cual el juez dictamine los hechos que en su criterio ameriten una tarea probatoria adicional,
sefialando con precision los medios probatorios con indicacion de su necesidad y pertinencia,
y el lapso que se concede a las partes para su incorporacion a los autos, y transcurrido dicho
lapso, se fijaria una audiencia para el debate de esas pruebas para posteriormente dictar la
sentencia. Tal pronunciamiento deberia ser apelable, por las mismas razones esgrimidas en el
particular b.2 del presente articulo.

En esa incidencia propuesta, se pone de manifiesto una vez mas el rasgo oficioso del ac-
tivismo, pero con el resguardo del debido proceso caracteristico del garantismo, pues se
permite que las partes cuenten con la oportunidad y medios para ejercer su defensa. Lo con-
trario seria autorizar al 6rgano jurisdiccional para generar indefension.

El juzgador, por su saber causal previo puede vaticinar que si la sentencia es dictada
privando a alguna de las partes (en este caso la que en su opinion tiene “facilidad probatoria’)
de la posibilidad de ejercer sus derechos fundamentales, ello podria acarrear su posterior
nulidad y la consecuente reposicion de la causa, por lo cual, resulta consono con el desidera-
tum de una mejor administracion de justicia, en obsequio de la economia procesal, el empleo
de las potestades oficiosas para la apertura de una incidencia, tal como se ha planteado.

IV. CONCLUSION

Como se ha venido apuntando a lo largo del presente escrito, la busqueda de los elemen-
tos convergentes entre los planteamientos juridicos puede ser de gran ayuda, no so6lo para la
teoria del proceso en si misma, considerada en abstracto, sino para el funcionamiento del
sistema de administracion de justicia, en el cual sus operadores deben armonizar su actuacion
con los preceptos constitucionales, y muy particularmente, cuando se trata de atribuciones
legales que les faculten para proceder de oficio.
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Es por ello, que, resumiendo lo que se pretende plantear como alternativa, no basta con
darle un voto de confianza a los jueces; debe garantizarse la imparcialidad del juzgador me-
diante diversos mecanismos disefiados con el objeto de su efectiva materializacion, impul-
sando no solo reformas legislativas, que son necesarias, sino también a través de un reforza-
miento de la formacion ética de quienes integran el poder judicial, pues como se ha insistido,
el abuso de poder no es inherente al poder conferido, sino a la calidad ética y moral de los
sujetos dotados de ¢€l.

Por otra parte, en relacion con la actividad probatoria oficiosa, ésta no debe ejercerse
trastocando el derecho a la defensa, que como se apuntd conlleva a la prohibicion constitu-
cional de indefension y la consecuente garantia del contradictorio, y esto se veria reforzado
por la recursividad inmediata y la inexistencia de providencias inimpugnables, que dejen a las
partes atadas al mero designio del juez hasta que sea examinada en segunda instancia la sen-
tencia definitiva; y en cuanto a la aplicacion de la tesis de las cargas dinamicas de la prueba,
ya se ha apuntado la necesidad de abandonar la denominacion de “carga” que ha sido em-
pleada impropiamente, como se ha planteado, y adicionalmente se propuso para el ejercicio
de esa redistribucion de la actividad probatoria, el disefio de una incidencia que garantice el
debido proceso de la parte cuya actividad probatoria se pretende provocar.

La propuesta realizada de un “Activismo-Garantista” no pretende constituirse en una
gran novedad -tanto como el descubrimiento de la piedra filosofal- ni mucho menos, simple-
mente se presenta con el mismo animo con el que se exhibe una pieza escultorica en una
vitrina, para que sea el observador quien decida si es de su agrado.

Quedo fuera de este trabajo el polémico asunto de las medidas autosatisfactivas, porque
resulta imposible establecer concesion alguna entre una posicion que defiende a ultranza su
procedencia y otra que desearia que jamas hubiesen existido, lo cual pone de manifiesto lo
apasionante que pueden ser las contiendas doctrinarias en el campo procesal, donde en oca-
siones no hay lugar alguno para las posiciones conciliatorias.

Conviene tener siempre en cuenta que el propdsito de toda potestad oficiosa debe ser la
mejor administracion de justicia, entendida ésta como la que resulte mas apegada a la tutela
efectiva de las garantias de los justiciables, en todo estado y grado del proceso.

En la medida en que todos los sujetos que intervienen en el proceso comprendan que el
fin de las potestades oficiosas que se les han conferido a los jueces no es otro que servir de
garantia a la mejor administracion de justicia, su ejercicio constituird verdadera expresion de
un “Activismo-Garantista”.
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