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1. INTRODUCCION

Uno de los avances mas importantes del Derecho es garantizarle a
los justiciables la posibilidad de intervenir efectivamente en los juicios
donde pueden verse afectados sus derechos o intereses. No dudamos en
afirmar que, el derecho de defensa, como aspiraciéon moral, principio
procesal o garantia constitucional, es una de las conquistas mas impor-
tantes de la humanidad en su lucha permanente contra la barbarie. Pero
muchas veces, el ejercicio de ese derecho, aun cuando es indiscutible-
mente reconocido, queda reducido a una formalidad, que permite la
aparicion de uno de los peores vicios que pueden afectar a un juicio: la
indefension. Inexplicablemente, en tiempos de incuestionable progreso
de la ciencia juridica, la indefension convive armoniosamente con la tu-
tela judicial efectiva y otras garantias procesales que tratan de evitarla.
Ese es el tema que nos ocupara: llamar la atencion sobre una realidad
incuestionable, que no solo es un problema procesal o constitucional,
es una de las situaciones mas humillantes que puede suftir el hombre y
no se le estd dando la importancia que requiere.

El vocablo, indefension, siempre ha estado presente en la doctrina
y la jurisprudencia con diferentes significados, mayormente, como si-
nénimo de una injusticia procesal que debe evitarse. Su importancia se
evidencia en que siempre se relaciona con el derecho constitucional de
defensa, al extremo de que la Constitucion Espafiola en el articulo 24
textualmente sefiala: “Todas las personas tienen derecho a obtener la
tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de sus derechos
e intereses legitimos sin que en ningun momento pueda producirse in-
defension”.! Pero un importante sector de la doctrina hispana no ve con

I ReNo pE Espana. Constitucion Espaiiola, Boletin Oficial del Estado, Gaceta de Madrid,
numero 311.1, 29/12/78.
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buenos ojos la incorporacion de la palabra indefension al citado texto:
Leemos en el trabajo de Alex Carocca Pérez, Garantia Constitucional
de la Defensa Procesal:

“(...) Posiblemente en buena medida como reaccion, frente a la uti-
lizacion abusiva y poco precisa del término indefension por una
gran parte de la abundantisima jurisprudencia constitucional re-
caida sobre el articulo 24 CE, en el sentido que hemos reseiiado en
el epigrafe precedente, como sinonimo de <falta> o <no otorga-
miento> de la tutela judicial efectiva y/o de cualquier otra garan-
tia, se han alzado autores, que situandose en el otro extremo niegan
al concepto toda validez e importancia.

“Asi, algunos han venido sosteniendo insistentemente que se trata
de un concepto <a técnico -vulgar incluso-,; de imposible definicion
a priori>...

Por eso no resulta extrario que por estos comentaristas se haya po-
dido llegar a aseverar, con evidente exageracion, que indefension
en la jurisprudencia constitucional <es sinonimo de injusticia pro-
cesal> y en consecuencia sostengan que es un término que deberia
ser desterrado del ordenamiento procesal. (...)"?

Con este articulo no pretendemos incursionar a fondo en el referi-
do debate, ni en los innumerables trabajos de investigacion referencia-
les, donde se estudia la tutela judicial efectiva, el derecho a la defensa
y la delimitacidon del concepto de indefension. El objetivo responde a
pretensiones menos dilatadas, referidas a casos concretos donde la in-
defension ha permanecido inmutable, a pesar de que los justiciables han
utilizado todos los medios que el Derecho pone en sus manos para evi-
tarla. La vieja indefension, que se producia cuando se seguian juicios a
espaldas de los afectados, o se sustanciaban arbitrariamente negandoles
la posibilidad de defenderse, ha cambiado por otra, mas peligrosa, que
se esconde bajo el traje del cumplimiento de un debido proceso legal.

El problema de la indefension es de amplio espectro. Puede abar-
car todas las materias del Derecho, y trasciende lo tedrico para enrai-
zarse en la realidad de los dramas humanos. En este espacio solo vamos

2 Alex Carocca Pérez, Garantia Constitucional De La Defensa Procesal, primera edicion,

Libreria Bosch, Barcelona, 1998, p. 356.
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a referirnos al Derecho civil, consciente de que en el penal se viven si-
tuaciones mas dramaticas que las que se van a comentar. Las siguientes
disertaciones tienen por objeto destacar la existencia de un problema,
sin pretender llegar a la profundidad doctrinaria o jurisprudencial de un
estudio acabado que, para nuestro caso, es muy dificil, porque la reali-
dad de la indefension es impredecible. El objetivo es revivir un interés
que parece perdido, en medio de una rutina procesal que le cuesta libe-
rarse de habitos sumisamente aceptados, en perjuicio de las garantias
constitucionales plasmadas en los textos, pero que en realidad parecen
aspiraciones inalcanzables.

En cuatro partes se divide esta reflexion: la problematica del con-
cepto, los criterios para identificar la indefension, las ilusiones o quime-
ras juridicas, que reiteradamente insisten en remedios fracasados para
la busqueda de un proceso ideal y, obviamente, la posicion final en la
conclusion

2. LA INDEFENSION COMO PROBLEMA

En la doctrina y jurisprudencia venezolana el problema de la in-
defension siempre ha estado presente. Sin remontarnos demasiado al
pasado, cuando leemos los comentarios de Arminio Borjas, especifica-
mente, sobre el articulo 21 del Cédigo de Procedimiento Civil de 1916,
ya se destaca alli la importancia y gravedad del asunto de la siguiente
forma:

“(...) Art 21 (CPCV) Los tribunales mantendran a las partes en las
facultades comunes a ellas, sin preferencias ni desigualdades; y en
los privativos de cada una, las mantendran respectivamente, segun
lo acuerde la ley a la diversa condicion que tengan en el juicio,
sin que puedan permitirse ellos extralimitaciones de ningun género
(...)

El principio de la igualdad ante la ley que, como canon constitucio-
nal, implica que todos deban ser juzgados en Venezuela por unas
mismas leyes, sin que valgan en contrario distinciones ni privile-
gios de castas o clases, pues unas y otras que estan abolidos, seria
nugatorio en los Tribunales de justicia si la mas absoluta imparcia-
lidad de los Jueces. A sancionar el deber en que estan de guardarla
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se contrae la disposicion precedente. Cuando la ley acuerda a las
partes derechos y facultades comunes, no podria el Juez recono-
cérselos a una sola, concediéndole una preferencia y estableciendo
una desigualdad irritante, inconstitucional y en abierta oposicion
con la funcién judicial de dar a cada uno lo suyo (...)?

La igualdad e imparcialidad no es solamente un simple problema
procesal, es una garantia constitucional, como bien afirma Borjas. Igual
mencion encontramos en ¢l articulo 68 de la Constitucion de 1961, don-
de se destaca la importancia del derecho a la defensa “Todos pueden
utilizar los organos de la administracion de justicia para la defensa de
sus derechos e intereses, en los términos y condiciones establecidos por
la ley, la cual fijard normas que aseguren el ejercicio de este derecho
a quienes no disponga de medios suficientes. La defensa es derecho
inviolable en todo estado y grado del proceso™

Y por ultimo, en esta apretada introduccidon, nos encontramos que
el articulo 15 del Codigo de Procedimiento Civil vigente, cambia la
redaccion en relacion con el derogado agregando: “Los jueces garanti-
zaran el derecho de defensa... "

En la jurisprudencia preconstitucional, la extinta Corte Suprema
de Justicia en Sala de Casacion Civil se referia a la indefension de la
manera siguiente:

“(...) Reiterada doctrina de la Casacion Venezolana ha sostenido
que se rompe el equilibrio procesal y surge la indefension cuando:
17 se establecen preferencias y desigualdades

2? Cuando se acuerdan facultades, medios o recursos no estableci-
dos en la ley, o se niegan los permitidos por ella

3°8i el juez no provee sobre las peticiones en tiempo habil en per-
Jjuicio de una parte

4° cuando se niega o silencia una prueba o se resiste a su evacua-
cion.

Arminio Borjas, Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil, Tomo I, Ediciones Libreria
Pinango, Caracas, 1973, 62.

Constitucion de la Republica de Venezuela, Congreso de la Republica, Gaceta Oficial N°
662 Extraordinario de fecha 23 de enero de 1961.

5 Codigo de Procedimiento Civil, Gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinario de fecha 18 de sep-
tiembre de 1990.
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5° Cuando el Juez menoscaba o excede sus poderes en perjuicio de
uno de los litigantes (Sentencia del 24 de enero de 1991, Wilfredo
Enrique Motta Solorzano contra José Alejandro colmenares Vega;
exp. 89-097 (...)"°

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica Bo-
livariana de Venezuela, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia haciendo referencia a la doctrina espafiola define la indefension
de la manera siguiente:

“(...) “... la prohibicion de la indefension (...) implica el respeto del
esencial principio de contradiccion’ (Sentencia del Tribunal Cons-
titucional Espafol 48/86, de 26 de abril).

‘... (el) derecho de defensa implica, pues, la posibilidad de un juicio
contradictorio en que las partes puedan hacer valer sus derechos e
intereses legitimos’ (Sentencia del Tribunal Constitucional Espafiol
123/189, de 6 de julio).

‘... (debe respetarse) el derecho de defensa de las partes conten-
dientes o que legalmente debieran serlo, mediante la oportunidad
dialéctica de alegar y justificar procesalmente el reconocimiento
Jjudicial de sus derechos e intereses. Este derecho de defensa y bi-
lateralidad, por otra parte ya reconocido legalmente antes de la
Constitucion, y expresado bajo el clasico principio procesal nemine
damnatur sine auditur, se conculca, como ha senalado este Tribu-
nal, cuando los titulares de derechos e intereses legitimos se ven
imposibilitados de ejercer los medios legales suficientes para su de-
fensa —S de 23 de noviembre de 1981, R 189/1981-, proscribiendo
la desigualdad de las partes —S de 23 de abril de 1981, R 202/1981-
, por contener tal norma un mandato dirigido al legislador y al
intérprete en el sentido de promover la contradiccion —S de 31 de
marzo de 1981, R 197/1981-" (Sentencia del Tribunal Constitucio-
nal Espafiol 4/1982, de 8 febrero).

En suma, cabe afirmar que el contenido esencial del derecho fun-
damental que, para el justiciable, representa la garantia constitu-
cional de la defensa en el proceso, estriba en la posibilidad, norma-
tivamente tutelada, de obrar y controvertir en los procesos en que
haya de juzgarse sobre sus intereses in concreto.

6 Oscar Pierre Tapia, Jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia, Tomo I, Ediciones
Pierre Tapia, Caracas 1991, pp. 145-146.
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Por tanto, se configura un supuesto de indefension cuando, en de-
terminado procedimiento judicial, se causa perjuicio directo e in-
mediato a un sujeto de derecho sin habérsele dado audiencia, esto
es, sin habérsele permitido el ejercicio de su derecho de contradic-
cion” (s.S.C. n° 515, 31.05.2000) (...)”

(Sentencia de fecha 17/7/ 2001 exp. 00-3139 Luis Alberto Guacare
Lopez contra Expresos la Guayanesa C.A) (...)"7

Tanto la idea preconstitucional de la extinta Corte Suprema de jus-
ticia, como la posterior del actual Tribunal Supremo, recogen el con-
cepto tradicional de indefension, que se produce cuando el juez impide
a las partes el derecho de alegar, probar o de apelar del fallo que le es
desfavorable. No es una tesis equivocada, como tampoco lo es, la que
considera que es un perjuicio directo que se le causa a una parte en un
determinado procedimiento judicial. Pero limitar la indefension solo a
la tutela de obrar en juicio, puede ser insuficiente para un analisis mas
detenido de las diversas situaciones en que puede producirse, corrién-
dose el riesgo de caer en un reduccionismo que impide ver el fenémeno
en toda su magnitud.

2.1. La indefension en la doctrina y jurisprudencia espaiiola

La indefension puede presentarse de diferentes formas y eso hace
que sea interpretada de manera distinta. La doctrina espafiola con mo-
tivo de la redaccion del articulo 24 comentado en la sentencia antes
citada, produce un interesante debate por la forma en que el Tribunal
Constitucional espaiiol la interpreta. Joan Pico i Junoy en su libro Las
garantias Constitucionales del Proceso, seniala:

“(..0)

A) Concepto de indefension constitucional

Lo que constituye la indefension del articulo 24.1 C.E. no es algo
de facil delimitacion, pues a ella se refiere en muy diversos senti-
dos el T.C. Sin embargo, el concepto mas comun que suele ofrecer
de indefension constitucionalmente proscrita es aquel que la defi-
ne como la prohibicion o limitacion del derecho de defensa, que

7 Sala Constitucional, Tribunal Supremos de Justicia (Sentencia 00-3139, de fecha
17/7/ 2001 exp. 00-3139 disponible en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/Ju-
1i0/1251-170701-00-3139%20%20.htm.
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se produce en virtud de actos de los 6rganos jurisdiccionales que
suponen una mengua o privacion del derecho de alegar y probar,
contradictoriamente y en situacion de igualdad.

B)Requisitos de la indefension Constitucional

Para que pueda ampararse una situacion de indefension, el TC. Exi-
ge la concurrencia de los siguientes requisitos:

a) Debe ser material, esto es , no formal o meramente procesal, Por
ello, ha de existir una privacion o limitacion sustancial del derecho
de defensa del recurrente cifrado, como hemos apuntado anterior-
mente en la imposibilidad de efectuar alegaciones o de probar lo
alegado.

b) Debe tratarse de una privacion real, efectiva y actual, no poten-
cial abstracta o hipotética, de los medios de alegacion o prueba.

¢) Tiene que ser total y absoluta, esto es que suponga una reduccion
a la nada de las posibilidades de defensa de quien sufre la indefen-
sion.

d) Ha de ser definitiva, sin que puedan los interesados promover la
defensa de sus derechos o intereses legitimos en un ulterior juicio
declarativo. En consecuencia, ni en los procesos sumarios ni los de
Jurisdiccion voluntaria. Puede tener lugar esta infraccion-

e) Debe ser imputable exclusivamente, de modo inmediato y directo
al organo jurisdiccional; esto es, no puede ser provocada ni con-
sentida por el recurrente con algun tipo de pasividad, impericia o
negligencia. (...)"%

Considera el citado autor, en nota bibliografica del mismo texto,
que la prohibicion de indefension no ha merecido, salvo algunas ex-
cepciones, una especial atencion de la doctrina, destacando el aporte de
Alex Carocca Pérez en su libro Garantia Constitucional de la defensa
procesal’. En ese importante trabajo (citado al principio), el autor dis-
tingue entre, el contenido positivo del derecho de defensa, desarrollan-
do ampliamente las diferentes formas en que los justiciables pueden in-
tervenir en juicio, y el contenido negativo de la garantia constitucional
que prohibe la indefension. Considera como primer criterio para deter-

8 Joan Pico i Junoy, Las garantias Constitucionales Del Proceso, tercera reimpresion, Libre-
ria Bosch Barcelona, 2002, p. 95.
9 Alex Carocca Pérez, Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, ob.cit., p. 97.
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minar si se ha producido la indefension, el resultado lesivo sufrido por
algun litigante: la indefension siempre es producto de una evaluacion a
posteriori, de un acto ya consumado; Para expresar esta exigencia se
suele decir casi unanimemente que se requiere una violacion material,
no formal del derecho de defensa, es decir que cause un perjuicio real
y efectivo en los mismo. 10

Los importantes trabajos doctrinales citados, nos demuestran que
no estamos ante un tema sencillo y acabado que debe menospreciarse.
Las diferencias sobre la conveniencia de la utilizacion del término en el
texto constitucional que establece la tutela efectiva; o las discrepancias
entre quienes consideran que hay una indefension constitucional y otra
estrictamente procesal, y quienes no ven utilidad en tal distincion, nos
invita a avanzar en el estudio del tema y evitar la superficialidad. El nivel
de detalle nos ayuda a bajar desde la idea general a los requisitos de la
indefension y los criterios determinantes para establecer su existencia.

2.2. La tutela judicial efectiva y la indefension en Venezuela

En Venezuela, el estudio del tema no ha recibido el mismo trata-
miento. El articulo 26 de la Constituciéon Nacional no establece pro-
hibicion de indefension, como si lo hace la Constitucion Espafiola. El
precepto nacional establece:

“(...) Toda persona tiene derecho de acceso a los organos de ad-
ministracion de justicia para hacer valer sus derechos e intereses,
incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mismos y
a obtener con prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial,
idonea, transparente, autonoma, independiente, responsable, equi-
tativa y expedita, sin dilaciones indebidas y sin formalismos o re-
posiciones inutiles. (...)”!

La redaccion de la norma no ha estado libre de polémicas, como la
advertencia que hace Jos¢ Andrés Fuenmayor en su libro Opusculos ju-

10 Jbid., p. 373.
11" Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Gaceta Oficial No. 5453 Extraordi-
nario de fecha 30 de diciembre de 1999.

1060



PROF. JOSE CARLOS BLANCO RODRIGUEZ

ridicos'? al considerar que el constituyente ha cometido un grave desliz,
porque al garantizar una justicia equitativa, acabd de un plumazo con
el derecho positivo, pues la equidad es algo completamente diferente
al derecho. La discusion sobre el adjetivo “equitativa’ guarda relacion
con nuestro analisis, porque del mismo modo que puede considerarse
que el constituyente se refiere a justicia de equidad, también puede sos-
tenerse que se refiere a una justicia que garantice la igualdad o equi-
librio, que es uno de los objetivos que se busca con la tutela judicial
efectiva y la prohibicion de indefension.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de justicia, analiza el
contenido de la tutela judicial efectiva, relacionandolo con lo estable-
cido en el articulo 257 de la constitucion, donde se refiere al proceso
como instrumento de la justicia.

“(...) Ahora bien, en lo que corresponde al referido derecho, esta
Sala, en decision numero 708 del 10 de mayo de 2001 (caso: “Juan
Adolfo Guevara”), determino lo siguiente:

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

12 José Andrés Fuenmayor, Opusculos Juridicos Ediciones de la Universidad Catolica Andrés
Bello, Caracas 2001, p. 169.
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La conjugacion de articulos como el 2, 26 0 257 de la Constitucion
de 1999, obliga al juez a interpretar las instituciones procesales al
servicio de un proceso cuya meta es la resolucion del conflicto de
fondo, de manera imparcial, idonea, transparente, independiente,
expedita y sin formalismos o reposiciones inutiles. (...)” 13

Confusa y contradictoria es la argumentacion de la Sala. ;Qué ha
querido decir con eso de que “si bien el proceso sea una garantia para
que las partes puedan ejercer su derecho de defensa, no por ello se
convierta en una traba que impida lograr las garantias que el articulo
26 constitucional instaura’? Por logica interpretacion del articulo 26
de la Constitucion, no puede haber una separacion entre las garantias
instauradas en la norma y el derecho de defensa. En el trabajo de Alex
Carocca Pérez, encontramos la siguiente opinion:

“(...) El constituyente considero que, el otorgamiento de esta tutela
tampoco podria se indiferente a los medios a través de los cuales se
acordara, vale decir, que no podria concederse por cualquier via,
sino siempre a través de un proceso jurisdiccional que respetara el
derecho de las partes a participar en la formacion de la decision
Judicial. Y por eso establecio simultaneamente que el proceso hacia
su otorgamiento debera respetarse el derecho de defensa, es decir,
que se garantiza la tutela jurisdiccional, pero sin que, en ningun

caso, pueda producirse indefensidn (...)” (subrayado es nuestro)'4

Si bien es cierto el articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela no establece la prohibicion de indefension,
como lo hace expresamente la espafola, la interpretaciéon concordada
de esa norma con el articulo 49 del mismo texto constitucional, no deja
dudas de que no puede coexistir la tutela judicial efectiva con la in-
defension. Hay tutela judicial efectiva cuando se desarrolla un juicio
cumpliendo con todas las garantias procesales, que es la manera mas
objetiva de llegar a una sentencia justa. En consecuencia, de acuerdo

13 Sala Constitucional del Tribunal Supremos de justicia, sentencia N*334, del 2 de mayo de
2016. Disponible en https://vlexvenezuela.com/vid/luis-argenis-herrera-garcia-637601621,
Consultado 5 de marzo de 2021.

14 Alex Carocca Pérez, Garantia Constitucional de la Defensa Procesal, ob.cit. p. 135.
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con lo establecido en los articulos 26, 49 y 257, todo perjuicio material
causado de manera total y definitiva por la violacion de las garantias
procesales de los justiciable constituye indefension.

3. DICTAMEN SOBRE LA INDEFENSION EN VENEZUELA

La situacion de la indefension juridica en Venezuela en muy grave;
se repite constantemente y lo que es peor, los eventuales remedios esta-
blecidos para evitarla y reparar los dafios causados no resultan eficaces,
y asi lo consideran los justiciables. Nos refiere un abogado, que cuando
le dijo a su cliente que de acuerdo con lo establecido en el numeral 8
del articulo 49 de la Constitucion, tenia derecho a exigir reparacion por
los dafios causados por la indefension, este le contesto: ;Y qué Poder
Judicial me va ha reconocer ese derecho? ;El mismo que me causo la
indefension?

Pasando a la forma de dictaminar la indefension, nos encontramos
que es un acto segundo, que se produce, cuando de manera definitiva
se causa un perjuicio a uno de los justiciables como consecuencia de la
violacion de las garantias procesales. En ese orden de ideas, después
de que se verifica el acto lesivo, material, total y definitivo, causado
por violacion de garantias procesales, podemos concluir que estamos
en presencia de la indefension. Vamos a analizar a titulo de ejemplo
algunas situaciones concretas. Si hay un procedimiento donde se puede
“dictaminar” con mayor claridad la indefension, ese es el cautelar. En
tiempos en que se pregona el indiscutido avance del derecho procesal
en sus principios y garantias, y la eclosion del derecho procesal cons-
titucional, las medidas preventivas sirven de instrumento para que la
indefension, que deberia ser solo un recuerdo de tiempos de “barba-
rie juridica”, conviva tranquilamente con esas garantias que pretenden
erradicar las denominadas injusticias procesales.

3.1. Indefension por denegacion de justicia en materia cautelar

A pesar de que la filosofia del procedimiento cautelar establecido
en el Coédigo de Procedimiento Civil ofrece la posibilidad de ejercer el
derecho de defensa, en la practica forense ocurre todo lo contrario. De
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acuerdo con la norma, una vez decretada y practicada una medida cau-
telar, el ejecutado puede hacer oposicion, que debe sustanciarse en una
incidencia de tres dias para alegar, ocho dias para probar, y dos dias, a
mas tardar para sentenciar la articulacion, con la particularidad de que
si la oposicion es declarada con lugar, la decision se ejecuta de inmedia-
to, porque la apelacion se oye en un solo efecto. De acuerdo con esto,
se puede decir que el legislador garantiza a los ejecutados el derecho a
la defensa de manera efectiva, porque la medida cautelar decretada sin
fundamentos, debe revocarla el mismo juez que la dicto, si después de
sustanciar la articulacién considera que no debid hacerlo. El problema
es que, en la realidad, el articulo 603 del Cédigo de Procedimiento Civil
(que obliga a sentenciar la incidencia dos dias a mas tardar) es “letra
muerta”, porque salvo contadisimas excepciones los tribunales no dic-
tan sentencia en las articulaciones de las medidas cautelares, o cuando
lo hacen ha pasado tanto tiempo que la convierte en una decision inutil.

La denegacion de justicia en los casos de las medidas cautelares
decretadas es tan evidente, que no hace falta hacer una revision a las
numerosas situaciones que se producen en los Tribunales de instancia
para demostrarlo. Se puede citar como ejemplo, el caso conocido, co-
municacionalmente como de Los diputados de Amazonas. Alli la Sala
Electoral decretdo medidas cautelares prohibiendo acceder a los cargos a
unos candidatos que habian resultado electos por el estado Amazonas,
y como la Asamblea Nacional en principio, no acat6 la decision del
maximo tribunal, fue considerada en desacato, lo que produjo el efecto
politico, de que este 6rgano legislativo fue desconocido por los demas
poderes publicos. El problema es que a pesar de que los ejecutados
hicieron oposicion, la Sala no decidié en tiempo oportuno, dejandolos
en absoluta indefension; no solo a los afectados por la medida, sino a
todos los electores que habian votado por los candidatos que resultaron
electos. Una clara denegacion de justicia, a la vista, no solo de quienes
integran el sistema de justicia, sino de todo el pais.

La situacion de la indefension, en los tribunales de instancia, llega
a niveles escandalosos. Para evitar generalizaciones debo referirme a
la situacion concreta de los tribunales del estado Bolivar. Alli, salvo
excepciones, las medidas preventivas, en vez de ser provisionales se
convierten en definitivas, porque una vez decretadas y ejecutadas no
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hay forma real de revertirlas, independientemente de los recursos que
se intenten para lograrlo. Muchas veces, esto quiere justificarse echan-
dole la culpa la lentitud del procedimiento escrito o a los problemas de
funcionamiento del sistema de justicia. Sea cual sea la causa no hay
sentencia oportuna, ni justicia expedita, ni nada que se le parezca a la
tutela judicial efectiva que establece la Constitucion Nacional.

3.2. Indefension procesal o indefension constitucional

La polémica sobre la existencia de una indefension constitucional,
y otra procesal, puede cobrar interés en la ejecucion de medidas caute-
lares, mediante Tribunales comisionados, principalmente ejecutores de
medidas, por los problemas que se generan por la interpretacion de los
Articulos 237 y 238 del Cddigo de Procedimiento Civil:

“(...) 237. Ningun juez comisionado podra dejar de cumplir su co-
mision si no por nuevo decreto del comitente, fuera de los casos
expresamente efectuados por la ley.

Cuando las partes tengan que nombrar peritos con ejecutar otros
actos semejantes, Y no comparezca oportunamente, El juez comi-
sionado hara las veces del comitente

238. El juez comisionado debe limitarse a cumplir estrictamente
subcomision sin diferirla su pretexto de consultar al comitente so-
bre la inteligencia de dicha comision (...)"13

En muchas ocasiones se confunde la delegacion de funciones, pro-
pia de la comision, con las 6rdenes del comitente y se impide el ejer-
cicio del derecho de contradiccion del ejecutado, con el argumento de
que el comisionado tiene que acatar esas ordenes, y practicar la medida
sin escuchar las razones del afectado. Ante esto, hay que destacar, que
no es verdad que el comisionado esté atado a ciegas por el mandato del
comitente, ya que el Codigo le otorga facultades para oir oposiciones
de terceros de acuerdo con el articulo 546 C.P.C, cosa que ciertamente
no ocurre, en principio, con la oposicion de la parte, pero no se debe
perder de vista que estas normas son preconstitucionales, y si bien es

15 Codigo de Procedimiento Civil, gaceta Oficial N° 4.209 Extraordinario de fecha 18 de sep-
tiembre de 1990.
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cierto que el articulo 68 de la Constitucion de 1961, ya establecia que
la defensa es inviolable en todo estado y grado del proceso, como lo
reafirma el articulo 49 de la Constitucion vigente, no existia ni la tutela
judicial efectiva (art 26), ni la constitucionalizacion del proceso como
instrumento de la justicia (art 257), ni la obligacion de los jueces de
asegurar la integridad de la constitucion (art 334)

No compartimos la tesis que sostiene el caracter exclusivamente
constitucional de la indefension, y que ante el desproporcionado dafio
que puede causar una medida, debe acudirse a las acciones de amparo,
que como es bien sabido, siempre son inadmitidas por tener vias ordina-
rias para su tramite; el problema es que de acuerdo con lo que venimos
destacando el tramite es ineficaz, no en la norma sino en la realidad.
Creo que, ante situaciones extremas de evidente indefension, cuando la
parte hace oposicion ante el comisionado, este, mediante decision razo-
nada puede suspender la ejecucion, tomando las medidas complementa-
rias que aseguren los derechos de ambas partes, y devolverla comision
para que se decida la oposicion. Esto puede ser criticado considerando
que se dejaria indefenso al ejecutante; pero no hay que olvidar, que de
acuerdo con lo establecido en los articulos 23 y 588, en el procedimien-
to cautelar debe privar la prudencia y la equidad. Por lo tanto, el juez,
ante situaciones de imprevista desproporcion por ejecucion de una me-
dida cautelar, no puede comportarse como un automata de la literalidad
de la ley, debiendo tomar la decision mas prudente.

3.3. La indefension por incoherencias de la legislacion

Hay situaciones en que la indefension puede nacer de la confusa
redaccion de una norma y es alli donde el juez debe aplicar la solucién
mas logica para evitarla, Uno de los casos donde cobra mayor fuerza la
indefension cautelar, es en el de los llamados auto depdsitos acordados
conforme los numerales 5°y 7° del articulo 599 del Codigo de procedi-
miento Civil:

“(...) Se decretara el secuestro: 5° De la cosa que el demandado
haya comprado y este gozando sin haber pagado el precio. 7° De
la cosa arrendada, cuando el demandado lo fuere por falta de pago
de pensiones de arrendamiento, por estar deteriorada la cosa o
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por haber dejado de hacer las mejoras a que esté obligado segun
el contrato.

En este caso el propietario, asi como el vendedor en el caso del
ordinal 5°, podra exigir que se acuerde el deposito en ellos mismos,
quedando afecta la cosa para responder respectivamente al arren-
datario o al comprador si hubiere lugar a ello. (...)”'°

Sobre el Gltimo parrafo de la norma citada surge la pregunta ;Cémo
se constituye esa contragarantia en caso de auto depodsito? El articulo
605 del Cddigo establece que: “La parte en cuyo favor se haya expe-
dido el decreto de secuestro podra hacerlo protocolizar en la Oficina
de Registro respectiva, lo mismo que el depdsito de la finca vendida o
arrendada, hecho en el duerio para responder al arrendatario cuando
hubiere lugar, conforme al aparte final del articulo 599.”

De acuerdo con el citado, parrafo del ordinal 7° del articulo 599
cuando el propietario exige el auto deposito, la cosa queda afectada
para responder al arrendatario y esta “afectacion” se materializa con el
registro del decreto de secuestro. Por lo tanto, no puede ser potestativo
del arrendador - propietario si registra el decreto o no lo hace, debe con-
siderarse un requisito obligatorio para ejecutar la medida y garantizar
al arrendatario las eventuales consecuencias de entregarle al arrendador
demandante el bien de manera inmediata, sin esperar el resultado del
ejercicio del derecho de defensa del demandado. Esto no se cumple. En
las numerosas medidas de este tipo secuestro que se pueden observar en
los tribunales, al admitirse la demanda, casi mecanicamente se decreta
el secuestro y automaticamente se acuerda el depdsito en el arrendador,
sin perfeccionar la contra cautela a que se refiere la norma. Este es, se-
guramente, uno de los supuestos mas evidentes, no solo de indefension
sino de arbitrariedad, porque acordado y practicado el auto depdsito, el
ejecutante dispone inmediatamente del bien a su antojo vendiéndolo, o
arrendandolo nuevamente a terceros de buena fe, que no pueden verse
afectados por la omision del registro del decreto.

16 Codigo de Procedimiento Civil, Gaceta Oficial N© 4.209 Extraordinario de fecha 18 de sep-
tiembre de 1990.

1067



ANATOMIA DE LA INDEFENSION

3.4. La indefension como problema humano

Puede parecer de perogrullo, decir que la indefension también es
un problema humano, porque el derecho es un fendmeno humano, cosa
que muchas veces se olvida y no se toma en cuenta el efecto que produ-
cen las actuaciones judiciales en las personas de carne y hueso. Y digo
de carne y hueso, para no referirme a los justiciables, demandantes o
demandados, que son conceptos abstractos que muchas veces no permi-
ten ver la grave realidad del fenomeno juridico. Comienza Don Miguel
de Unamuno su célebre obra, El sentimiento tragico de la vida: “...el
hombre de carne y hueso, el que nace sufre y muere -sobre todo muere-
el que come y bebe y juega y duerme y piensa y quiere, el hombre que se
ve y a quien se oye, el hermano el verdadero hermano... Y este hombre
concreto, de carne y hueso, es el sujeto y el supremo objeto a la vez,
de toda la filosofia, quiéranlo o no, ciertos sedicentes fildsofos...”'7. Y
también del Derecho diria yo.

Con acierto, Luis Munoz Sabaté analiza el conflicto humano, como
centro de gravedad del fendmeno juridico, destacando, entre otras co-
sas, la reaccion vivencial ante la injusticia.

“(...) Ahora bien, sentirse objeto de una <terrible injusticia> es,
en el fondo, sentirse socialmente marginado, disminuido, abando-
nado. <Cuando la aplicacion de la norma presupone la derrota
<escribe Delitala>- resulta facil extraer la conclusion de que la
ley solo obliga al débil, y que, por lo tanto, el derecho se identifica
con la fuerza. Piénsese en la expresion tutela juridica o <todo el
mundo tiene derecho a ser tutelado por el derecho> es una locucion
técnica acuniada por los juristas, pero con una intencion analogica
harto expresiva, porque la tutela como todos sabemos es un insti-
tuto legal destinado precisamente para velar por los menores de
edad, dementes y desvalidos.

Es decir, el individuo vive esta injusticia a través de dos sensacio-
nes que se complementan: la experiencia, por un lado, de su minus-
valia, y por otro, naturalmente, la experiencia de la maldad ajena
que valora como agresion (...)"'8

17 Miguel de Unamuno, Del sentimiento Trdagico de la Vida, duodécima edicion, Ediciones
Espasa — Calpe, Madrid, 1971, p. 9.

18 Luis Mufioz Sabaté, Enfermedad y Justicia Editorial Hispano-Americana, Barcelona, 1972,
p. 20.
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De la misma manera que quien se siente objeto de la injusticia se
cree marginado, el sentimiento de indefension, -que es una injusticia-
hace que quien lo sufre se considere victima de un sistema indigno;
pero hay una diferencia: en general, en la injusticia hay frustracioén por-
que el afectado piensa que se le esta quitando la razon; en la indefension
es peor, porque el afectado siente que ni siquiera se le ha dado la opor-
tunidad de hacerla valer. Por lo tanto, consideramos que, la impotencia
que produce la indefension es mas grave. Si lo que pretende el consti-
tuyente es potenciar las garantias constitucionales de los ciudadanos, la
indefension lo impide, porque los convierte en personas sumisas que,
en vez de luchar por sus derechos, suponen que la tinica manera de so-
brevivir es adaptarse a las circunstancias de una realidad tragica pero
inalterable.

Un exitoso y honesto comerciante, que desarrollaba una actividad
mercantil en un local alquilado, un dia, de manera sorpresiva fue des-
alojado por el arrendador, que lo demanda por insolvencia en el pago
de canones de arrendamiento; cosa que no era cierta. El hombre, con
la debida asistencia juridica, hace oposicion y promueve pruebas que
desvirtian, totalmente la pretension cautelar del actor. Paso el tiempo,
y entre la lentitud del tribunal y la incertidumbre del proceso, el hombre
se canso y un dia le dijo al abogado “El dafio ya estd hecho y no se pue-
de reparar; prefiero olvidarme del juicio dedicarme a algo més produc-
tivo. Eso si, de lo que me hicieron nunca me voy a olvidar”. Esta frase
puede ayudarnos a comprender el problema humano de la indefension.

4. ILUSIONES DE JUSTICIA

En fecha reciente, el Tribunal Supremo de Justicia presenta un pro-
yecto de Codigo Organico Procesal Civil, con la intencion de moderni-
zar el procedimiento adecuandolo a la oralidad prevista en la Constitu-
cion. En palabras del presidente del Maximo Tribunal “la propuesta de
la reforma establece so6lo dos procedimientos, la reduccion significativa
de lapsos procesales, ademas establece el uso de los medios digitales y
telematicos para hacer efectiva las notificaciones citaciones y publica-
ciones de sentencias. Considera que con esta propuesta se busca labrar
el camino de la modernizacion de la gestion publica. Por su parte el
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presidente de la Sala Civil del TSJ, explico que las herramientas tec-
noldgicas propuestas en la reforma permitiran agilizar los procesos en
beneficio de la celeridad y un 6ptimo servicio de justicia”.!?

La intencion es clara: adecuar los procedimientos civiles escritos,
a la oralidad que establece la Constitucidn, para que las propuestas que
aparecen sobre la justicia, en los tantas veces mencionados articulos 26
y 257, se conviertan en realidades y no en un manojo de ilusiones. Pero
han pasado més de 20 afos desde que entrd en vigor la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela y la mayoria de las leyes proce-
sales han adoptado el procedimiento oral ;Cudl ha sido el resultado? Es
importante la sinceridad en el diagnostico. La oralidad no ha resuelto
los problemas del retardo procesal, reposiciones inttiles y muchos otros
traumas que se repiten en la aplicacion del derecho. Hay que reconocer
que, la criticada aseveracion de la exposicion de motivos del Codigo de
Procedimiento Civil vigente se ha cumplido, al decir que no estabamos
preparados para la oralidad, Vamos a releer los argumentos expuestos
para explicar porque en 1986 no se acogio el sistema oral:

“(...) Se estaba consciente de los progresos alcanzados en la legis-
lacion procesal de otros paises, que mediante el sistema oral de
los juicios han logrado un proceso civil altamente concentrado y
con un grado agilidad y celeridad envidiables, como se muestra en
las estadisticas judiciales qué recogen el fruto de muchos anios de
aplicacion de aquel sistema.

Sin embargo, se estimo que se trataba no de concebir un proyecto
de codigo acorde con los mas grandes adelantos de la técnica y de
la ciencia procesal, sino de legislar para un pais como el nuestro,
con sus circunstancias concretas, historicas, culturales y juridicas,
que no podian dejarse de lado, sin incurrir en un grave error y una
falta de ponderacion adecuada de la realidad en la cual habria de
cumplirse el nuevo ordenamiento procesal, en caso de ser sancio-
nado por las camaras legislativas.

Ademas, también se considero que, si bien es cierto nuestro codigo
de procedimiento civil vigente, adolece muchos defectos que impide
una justicia rapida y leal, dichos defectos no son de tal entidad qué

19 http://www.tsj.gob.ve. Noticias 12/2/21.
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Justifiquen el abandono de un sistema Que por su vigencia de mds
de 50 arios en Venezuela, forma parte hoy de la mentalidad juridica
y técnicas de los jueces y abogados de nuestro pais, dificilmente
desechable, para adoptar sin mas un sistema diferente, sin raices
de la cultura venezolana.

Un tal cambio profundo y radical de un sistema procesal por otro
diferente, no puede ser aconsejable y eficaz, si no después de un lar-
go proceso de experiencias concretas, en ciertas dreas de la justicia
civil, que permitan una comprension adecuada no solo de las nue-
vas formas y técnicas del procedimiento, sino ademas de su funda-
mento teorico y cientifico, que hagan posible un desenvolvimiento
del nuevo sistema con la facilidad y la prontitud que solo llega a
alcanzarse con largos aiios de experiencia (...)"°

De poco ha servido cambiar de sistema sin cambiar la mentalidad
de los jueces. De manera insistente se le echa la culpa al procedimiento
escrito por la tardanza en la sustanciacion de los juicios y los retardos
en las decisiones judiciales. Esto es una verdad a medias, porque si bien
es cierto que la oralidad permite agilizar los procedimientos, cuando es
bien sustanciada, en la mayoria de los casos el retardo no es culpa del
procedimiento escrito, y el ejemplo lo tenemos en el cautelar, que debe
resolverse en una breve incidencia donde no se respetan los lapsos y la
brevedad se convierte en una eternidad. Y esto no es culpa del Cédigo.
Como tampoco es su culpa que, habiendo establecido la forma de las
sentencias en sintesis breves y laconicas, en la practica impera una fron-
dosidad que las hace muchas veces incomprensibles.

La propuesta del proyecto en materia cautelar sustituye los 21 arti-
culos que, en cuatro capitulos y dos titulos distribuye el codigo vigente,
por solo dos: el 72 que establece como se decretaran las medidas y
como se sustanciaran y el 73 sobre la incidencia general tnica por la
que se deberan tramitar todas las cuestiones incidentales. Una exagera-
da reduccion que, a mi manera de ver las cosas, de entrada, viene llena
de incertidumbre.

20 Codigo de Procedimiento Civil, Congreso de la Republica de Venezuela, Gaceta Oficial N°
4.209 Extraordinaria de fecha 18 de septiembre de 1990, p. 1-2.
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El proposito de este proyecto es bueno, porque indiscutiblemen-
te hay que modernizar el procedimiento civil. No se justifica que en
un mundo globalizado y digitalizado como es el contemporaneo los
conflictos tengan que resolverse por lentos procedimientos que pueden
durar meses e inclusive afos. El problema es el método; en muy dificil
sustituir un texto normativo de 946 articulos por uno de 80, sin incurrir
en graves omisiones, que seguramente generaran confusion e inseguri-
dad, lo que no augura buenos resultados.

Titulé este capitulo como /llusiones de justicia, porque es una ilu-
sion creer que el problema se reduce al cambio de leyes. Nada se solu-
ciona cambiando las normas procesales si no cambia la mentalidad de
los que las aplican. No deseo que las buenas intenciones fracasen. Ojala
que con los cambios propuestos puedan remediarse los problemas de la
indefension; lo deseo, pero no lo creo.

5. CONCLUSION

El breve recorrido realizado por la doctrina y la jurisprudencia nos
demuestra la importancia y la dificultad de la indefension procesal. La
incorporacion del concepto en la Constitucion Espafiola abrié un im-
portante debate sobre ella; debate que fue producto de las actuaciones
de los justiciables ante los tribunales invocando la tutela judicial efecti-
va, lo que obligo a la doctrina a delimitar el concepto y establecer requi-
sitos o condiciones para reconocerla. En Venezuela, lamentablemente,
el estudio y la experiencia jurisprudencial no tienen el nivel deseado,
observandose que, en las decisiones del maximo tribunal, se apela repe-
tidamente, mas a la doctrina o jurisprudencia extranjera como principio
de autoridad, que al criterio que debe expresar el juzgador en la inter-
pretacion de los preceptos constitucionales.

En los casos citados se puede apreciar que, en muchas ocasiones,
inclusive, haciendo uso de las facultades procesales que se consideran
necesarias para la defensa, en definitiva, aparece la indefension, por-
que el juicio se convierte en una especie de Caballo de Troya que, con
apariencia de un debido proceso, trae en su interior “el regalo de la
indefension”. Lo demuestran los ejemplos citados: incidencias caute-
lares que nunca llegan a decidirse o no garantizan la efectividad de las
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decisiones, contra cautelas inutiles y muchas otras actuaciones forma-
les, con apariencias de legalidad procesal, que no ofrecen la efectividad
garantizada por el articulo 26 de la Constitucion.

La incorporacion de la prohibicion de indefension en la Constitu-
cion Espafiola no es un desliz o una frase seductora de politica consti-
tuyente, es la advertencia ante un mal que erosiona todo el sistema de
justicia. El prestigio de los jueces se gana con actuaciones imparciales,
decisiones razonables y sentido practico, que se demuestra cuando el
juicio es realmente un remedio a la incertidumbre del conflicto, que no
empeora la situacion extraprocesal. Y, al contrario, la arbitrariedad y el
atropello reiterado, descalifican todo sistema de justicia.

He tratado de analizar el problema sin abordar el tema ético, porque
considero que la corrupcion es un mal que aqueja a toda la sociedad: los
jueces, buenos o malos, son producto de la sociedad, que de diferentes
maneras forma a sus ciudadanos. Es dificil que una sociedad cimentada
en profundos valores morales, con una ciudadania responsable, permita
que se le entregue la administracion de justicia a personas incapaces
de conducirla desde lo moral y profesional. Hay una palabra que es
clave: responsabilidad. Si todo el que cause un dafo, lldmese Estado,
funcionarios publicos o particulares, tuvieran que responder y sumir las
consecuencias de lo que hacen, las cosas serian muy diferentes. Si el
numeral 8 del articulo 49 de la Constitucion no fuera letra muerta, no
tendriamos que estar escribiendo sobre la anatomia de la indefension
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