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Resumen

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia vinculante nimero
1049, Expediente 11-0145, de fecha 30 de julio de 2013, ha fijado criterio obligante para los
operadores de justicia en el area penal, de hacer uso de la prueba anticipada para el relato de los
nifnos, nifas o adolescentes sea bajo la cualidad de victima o testigo, fundamentando ello en el
Principio del Interés Superior del Nifio, previsto en el articulo 78 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, a fin de evitar que estos sean objeto de revictimizacion. Postura que a
mi entender quebranta en perjuicio del inculpado el debido proceso, asi como los principios de
inmediacién y contradiccion durante la practicidad probatoria que se cumple en la fase de juicio
oral del proceso penal venezolano..

Palabras claves: nifo, nina, adolescente; prueba anticipada; testimonio; inculpado; inmediacion;
contradiccién; debido proceso, juicio penal.
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Aspects of the Normative Jurisdiction on the testimony of the child
or adolescent that affect the procedural principles of immediacy
and contradiction to the detriment of the accused in the trial
phase of the Venezuelan criminal procedure

Summary

The Constitutional Chamber of the Supreme Court of Justice, through binding judgment number
1049, File 11-0145, dated 30 July 2013, has established binding criteria for justice operators in the
criminal area, to make use of the anticipated evidence for the account of children or adolescents
whether as victims or witnesses, basing this on the Principle of the Best Interest of the Child, provided
in Article 78 of the Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela, in order to prevent them
from being subject to revictimisation. In my opinion, this position violates due process to the detri-
ment of the accused, as well as the principles of immediacy and contradiction during the evidentiary
practice that takes place in the oral trial phase of the Venezuelan criminal process.

Keywords: child, adolescent; anticipated evidence; testimony; accused; immediacy; contradiction;
due process, criminal trial.

Aspectos da Jurisdicio Normativa sobre o depoimento da crianca
ou adolescente que afectam os principios processuais de prontidao
e contradicdo em detrimento do arguido na fase de
julgamento do processo penal venezuelano

Sumario

A Camara Constitucional do Supremo Tribunal de Justica, através do acordao vinculativo nimero
1049, Processo 11-0145, datado de 30 de Julho de 2013, estabeleceu critérios vinculativos para
os operadores de justica na area penal, a fim de fazer uso das provas previstas por conta de crian-
cas ou adolescentes, quer como vitimas quer como testemunhas, baseando-se no Principio do
Interesse Superior da Crianca, previsto no Artigo 78 da Constituicao da Republica Bolivariana da
Venezuela, a fim de evitar que estes sejam sujeitos a revigoramento. Na minha opinido, esta po-
sicdo viola o devido processo em detrimento do acusado, bem como os principios de imediatez e
contradicdo durante a pratica probatoria que tem lugar na fase de julgamento oral do processo
penal venezuelano.

Palavras-chave: crianca, adolescente; prova antecipada; depoimento; acusado; prontidao; con-
tradicao; processo justo, julgamento criminal.
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Aspects de la Juridiction Normative sur le témoignage de I'enfant
ou de I'adolescent qui affectent les principes procéduraux
d'immédiateté et de contradiction au détriment de l'accusé

dans la phase de jugement de la procédure pénale vénézuélienne

Résumé

La Chambre Constitutionnelle de la Cour Supréme de Justice, par le biais de I'arrét contraignant
numéro 1049, Dossier 11-0145, daté du 30 juillet 2013, a établi des critéres contraignants pour
les opérateurs de la justice dans le domaine pénal, afin d'utiliser les preuves anticipées pour le
compte d'enfants ou d'adolescents que ce soit en tant que victimes ou témoins, en se basant sur
le Principe de l'intérét supérieur de lI'enfant, prévu a l'article 78 de la Constitution de la République
Bolivarienne du Venezuela, afin d'éviter qu'ils ne soient sujets a une revictimisation. A mon avis,
cette position viole la procédure réguliere au détriment de I'accusé, ainsi que les principes d'im-
médiateté et de contradiction au cours de la pratique de la preuve qui a lieu dans la phase de pro-
ces oral de la procédure pénale vénézuélienne.

Mots-clés: Enseignement a Distance, Enseignement Ouvert, Pandémie, Apprentissage Ouvert, Res-
sources Educatives Libres.

Aspects of the Normative Jurisdiction on the testimony of the child
or adolescent that affect the procedural principles of immediacy
and contradiction to the detriment of the accused in the trial
phase of the Venezuelan criminal procedure

El testimonio infantil es uno de los grupos que contiene peculiaridades que ameritan especial
atencion en procura de evitar complicaciones y contrariedades en la fase de juicio oral tratdndose de
un asunto sobre el cual se han desarrollado variados estudios. Al respecto, Mazzoni (2010), considera
gue la edad incide en la exactitud de la memoria, y consecuencialmente en la fiabilidad del testimonio.
Destaca, que los nifios son testigos menos fiables que los adultos, dado que estan sujetos con mas
facilidad a sugerencias y sugestiones, en especial si éstas provienen de personas adultas. En su ar-
gumentacion, fija un ejemplo en el que indica que si a un nifio relativamente pequeio se le pregunta
{Como era de alto el hombre que estaba en la habitacion? el nifio tiende a dar una respuesta y dice
gue era alto, a pesar de no haber estado presente alli ningin hombre.

Por su parte, Tschadek (2010) sefiala que el peligro caracteristico del testimonio infantil
radica en la exageracién y la deficiente capacidad de distinguir entre lo que se sabe por experiencia
propia y lo que solo se oyé decir, y refiere que la imaginacion del nifio sigue a veces extrafos
rumbos. En esa idea, Rodriguez (2005) afirma que el relato de los nifios requiere de un analisis
cuidadoso, toda vez que resultan facilmente sugestionables ante la carencia de discernimiento
para comprender aspectos del mundo que los rodea.

Estos doctrinarios reafirman particularidades coincidentes en el testimonio infantil, todos
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fijan la facilidad de sugestion en sus relatos, la exageracion en sus relatos, la carencia de exactitud
sobre las circunstancias del hecho, la falta de discernimiento para percibir aspectos del mundo
que los rodea, lo cual genera desconfianza y ausencia de credibilidad en su narracion.

Fijémonos que en el contexto procesal penal venezolano, durante la fase preparatoria, en
ocasiones se requiere la entrevista de un testigo nifo, nifia o adolescente, y hay quienes consideran
recomendable en favor del interés superior de éstos, que los mismos rindan su entrevista acom-
pafiados de uno de sus padres o representantes.

Sin embargo, Tschadek (2010) no recomienda la presencia de padres, educadores o cual-
quier otro representante durante la declaracion del nifio, nifia o adolescente, por cuanto lejos de
favorecer su aporte probatorio, podria por el contrario generar inhibiciones en este testigo, obs-
truyéndose con ello la posibilidad de incorporar aportes probatorios ciertos en la busqueda de la
verdad reconstructiva.

Ante una circunstancia de estas el investigador al momento de captar la versién del testigo
nino, nina o adolescente debera ser sumamente cuidadoso y evaluar perceptivamente a quien depone,
es decir, hacer uso de técnicas de la psicologia aplicables al testimonio y técnicas propias de la pro-
gramacién neurolinglistica. La realidad procesal venezolana permite visualizar la sugestién en este
tipo de testigos, especialmente en los casos iniciados por hechos delictuales de los previstos en la
Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, tales como, violencia fi-
sica, amenaza, acoso u hostigamiento, violencia psicoldgica, violencia sexual, entre otros, conside-
rados como delitos de intimidad familiar o delitos intramuros, sin excluir otros hechos punibles
previstos en el Cédigo Penal y demas Leyes donde ademas pudieren ser victimas.

Si bien la Ley Organica para la Proteccion del Nifio, Nifia y Adolescente, prevé en su articulo
80 en favor de sus sujetos aplicables, el Derecho a Opinar y ser Oido, también lo es que el Para-
grafo Segundo, enuncia que en los procedimientos administrativos o judiciales la comparecencia
del nifio, nifia o adolescente debera realizarse en la forma mas adecuada a su situaciéon personal
y de desarrollo, es decir, en un ambiente adecuado que no afecte su desenvolvimiento.

A mi entender, la no presencia del padre, la madre y/o representante en ese acto de de-
claracion, libera la voluntad del testigo de corta edad al momento de aportar su relato en el marco
de un proceso penal y de cualquier otro, facilitdndose asi su desenvolvimiento en un ambiente
garantista con presencia de autoridades del Estado, sea el juez o el fiscal quienes estan en el deber
de acreditar un trato idéneo.

En ese orden de ideas, en Venezuela existe una Resolucion del Tribunal Supremo de Justicia
en Sala Plena, de fecha 3 de abril de 2013, mediante el cual acuerda unos Lineamientos sobre el
Testimonio de los Nifos, Nifias y Adolescentes en los Procedimientos Judiciales ante los Tribunales
de Proteccién, vy su finalidad no es otra, que asegurar la debida proteccién de los nifios, nifias y
adolescentes que participen como testigos en los procedimientos judiciales, consagrando criterios,
pautas y practicas dirigidas a garantizar los derechos humanos y el desarrollo integral de éstos,
con énfasis en la oportunidad y forma de realizar el testimonio ante los Tribunales de Proteccién
de Nifos, Nifias y Adolescentes, en funcién al articulo 78 de la Constitucion de la Republica Bo-
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livariana de Venezuela que enuncia el Principio del Interés Superior del Nifo.

Tales directrices estan dirigidas a los Jueces de los Tribunales de Proteccion de nifios, nifas
y adolescentes, asi como a los funcionarios judiciales que tengan trato directo con estos, tratese
de equipos multidisciplinarios y demas integrantes del sistema de justicia, que segun el articulo
253 ultimo aparte de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, serian el Ministerio
Publico, la Defensoria Publica, los Organos de Investigacién Penal, auxiliares y funcionarios de
justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que participan
en la administracion de justicia conforme a la Ley y los abogados autorizados para el ejercicio.

Ahora bien, atendiendo esos lineamientos en materia del testimonio del nifo, nifia y ado-
lescente en procedimientos judiciales, la Resolucién de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Jus-
ticia, reitera la necesidad de la inmediacion en el acto testimonial de estos ante el Juez de Juicio,
pudiéndosele asistir en su testimonio con el equipo multidisciplinario del tribunal. Asimismo, in-
voca que tal deposicién ha de otorgarse en audiencia, de manera verbal, y en caso de ser gestual
deberdan ser registradas, permitiendo ademas las expresiones ludicas y graficas como el uso del
dibujo, el juego y otros recursos, que deberan ser apreciados en la valoracion del testimonio con
el apoyo del profesional correspondiente del equipo multidisciplinario. Igualmente, sefiala que
debe registrarse el testimonio de manera escrita o en audio o video en el expediente, y exige que
el lugar donde se realice la audiencia para testimoniar el nifio, nifia y adolescente debe ofrecer las
condiciones fisico-ambientales mas idéneas.

Es decir, que el ambiente y espacio fisico resulte comodo, seguro, confiable y no intimidatorio,
lo cual facilitara en el nifio, nifla y adolescente expresar lo que sabe sobre el hecho controvertido. Tal
Resolucién, ademas aporta otros aspectos de orden biopsicosocial sobre el testimonio.

Teniendo en cuenta lo anterior y retomando el tema de la comparecencia del nifio, nifia o
adolescente, vale sefialar que subsiguientemente en Venezuela, luego de transcurrir casi tres
meses desde que el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Plena dictara la referida Resolucion de
Lineamientos sobre el Testimonio de los Nifios, Nifas y Adolescentes en los Procedimientos Judi-
ciales ante los Tribunales de Proteccion, la Sala Constitucional en fecha 30 de julio de 2013,
mediante Sentencia numero 1049, Expediente 11-0145, en ponencia de la Magistrada Carmen
Zuleta de Merchan, fijo criterio vinculante sobre el testimonio de nifios, nifias y adolescentes.

Indicando, que en aras de satisfacerse el Principio del Interés Superior del Nifio, consa-
grado en el articulo 78 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, estos debian
rendir su testimonio durante la fase preparatoria ante el Juez de Control Penal bajo la modalidad
de prueba anticipada, conforme el articulo 289 del Cédigo Organico Procesal Penal, a fin de evitar
gue los mismos sean objeto de revictimizacion en aquellos casos en que su testimonio se requiera
bajo la condicion de victima, o como testigo, debido a que el desarrollo fisico, emocional y psico-
l6gico del nifio, nifia y/o adolescente podrian vulnerar y afectar su memoria a largo plazo.

De alli, que considere el maximo tribunal que a tan corta edad deba captarse su testimonio

de la manera mas adecuada en atencion a su situacidon personal y de desarrollo, es decir, en un
ambiente apropiado que no afecte su desenvolvimiento. Ha de notarse aqui que la jurisdiccién
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normativa disuade la materializacion del testimonio de nifios, nifias y adolescentes en la fase ideal
y de mayor garantismo procesal para la busqueda de la verdad reconstructiva, como lo es la etapa
de juicio oral y publico, al impedir que el nifio, nifia y adolescente pueda otorgar el testimonio a
la luz de la oralidad, la inmediacion y la contradicciéon ante el juez de juicio penal que habra de
oirle, apreciarle y valorarle su relato, tratandose del escenario en el que el juzgador podria apre-
ciar aspectos no advertibles en los documentos que recogen el contenido del testimonio otorgado
como prueba anticipada, es decir, reacciones fisondmicas y fisioldgicas en el testigo que en algo
podrian servir de apoyo en la determinacién de la fiabilidad del testigo y del relato suministrado.

Ahora bien, entendiéndose la obligatoriedad del testimonio del nifio, nifia y adolescente
como prueba anticipada durante el proceso penal, y sus complejidades estimativas, valdria entrar
a considerar las repercusiones negativas para su valoracion por parte del juez de juicio penal,
ademas de la imposibilidad del uso de la psicologia aplicable al testimonio y las técnicas disefiadas
para la detecciéon de la mentira. Por el contrario, bien pudiera el nifio, nifia o adolecente otorgar
el relato en juicio, con fundamento a la medida de proteccién dispuesta en el articulo 27 de la Ley
de Proteccion de Victimas, Testigos y demas Sujetos Procesales, que habilita el uso de la telematica
en tiempo real para el relato de sus sujetos aplicables y asi garantizar la inmediacion y la contra-
diccion en la practica de su testimonio durante el juicio.

Con este tipo de decisiones jurisprudenciales vinculantes, se obliga al sistema de justicia
[lAmese fiscal del Ministerio Publico, defensor publico, juez de control penal, captar en el marco
de un proceso penal el testimonio de un nifio, nifa y adolescente mediante el empleo de la Insti-
tucion Procesal de la Prueba Anticipada, que en su esencia no resulta idonea para la generalidad
probatoria segun sus supuestos legales de procedencia del articulo 289 del Codigo Organico Pro-
cesal Penal. Y que por tratarse de un documento que recoge la declaracion del nifio, nifiay/o ado-
lescente, que ademas es incorporado por su lectura durante el juicio, se sabe que no producira en
el juez de juicio penal el mismo convencimiento que genera el otorgamiento del relato en tiempo
real en la audiencia de juicio oral.

Reconociendo la Sala Constitucional con decisiones de esta naturaleza, la incapacidad del
Estado en el dmbito de la administracién de justicia en garantizar en el marco de un proceso penal
garantista las minimas condiciones de seguridad y bienestar en la fase de juicio oral a una victima
o testigo nifo, nifa y/o adolescente en el contexto del proceso penal justo, afectandose con ello
al inculpado el debido proceso, el derecho a la defensa, la inmediacion y la contradiccidon durante
el juicio oral y publico del proceso penal.

En conclusioén, atendiendo los criterios doctrinales y jurisprudenciales que genera el tes-
timonio del nifio, nifia o adolescente, resulta recomendable que el fiscal del Ministerio Publico en
ese acto pre valorativo del relato que hiciere en la entrevista durante la fase de investigacion, al
momento de evaluar su version, lo haga aplicando la estimacion bajo el esquema de unidad de la
fuente de prueba, es decir, apreciar sus dichos en conjuncion a las demas fuentes de prueba que
hayan sido recabadas en la fase preparatoria, a fin de crearse un criterio solido sobre el aporte de
ese futuro medio de prueba. Igual practica evaluativa debera materializar el juez de juicio penal
al momento de valorar el testimonio del nifio, nifia, o adolescente, para lo cual habra de comparar
estos testimonios con el resto de las pruebas practicadas una vez finalizado el debate oral, en
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buen uso del principio probatorio de la unidad de la prueba.
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