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realidad nacional, donde toda una nueva teoria juridico-politica' se ha venido
desarrollando desde la promulgacion de la vigente Constitucion de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela.

No obstante, puede tornarse dificil encontrar un tema que sea de discusion
vigente que se vea vinculado al Derecho Procesal; ello se debe a que gran parte
de la doctrina patria, en el tema, es sin duda un tanto afieja, y los topicos que
podrian ser de actualidad y que han sido harto debatidos en nuestra doctrina han
quedado, si no olvidados, excluidos del alcance de las aulas de las universidades,
y las nuevas generaciones de profesores del Derecho Probatorio, obviamente
con algunas excepciones, no se han detenido a desarrollar, al menos en papel,
las nuevas tendencias que se estan configurando en la actualidad juridica.

Sin embargo, tuve la suerte de encontrar un tema que fuera de interés en el
ambito probatorio al leer diferentes autores que tratan los institutos de las pre-
sunciones y los indicios enfocandolos desde diferentes puntos de vista. Me di
entonces a la tarea de investigar en la doctrina y la jurisprudencia las diferen-
tes opiniones sobre las mencionadas instituciones y mientras mas busqué,
mas diferencias encontré entre los autores que trataron los temas, dandole en
su gran mayoria el caracter de prueba a las instituciones antes mencionadas.

Es por ello que en este trabajo trataré de exponer los motivos y razones que
me llevan a establecer que, efectivamente, ni las presunciones, ni los indicios,
pueden considerarse pruebas y, por lo tanto demostrar el error en el que incu-
rri6 el legislador al considerarlos tanto en el texto sustantivo (Codigo Civil),
como en el texto adjetivo (Codigo de Procedimiento Civil) como tales.

Con la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 se introdujo la cldusula del
Estado social de Derecho y de justicia, en contraposicion a la clausula de la Constitu-
cién de 1961 que preveia el Estado de Derecho y de justicia. En virtud del Estado
social, la jurisprudencia ha revisado gran cantidad de criterios, adaptando en algunos
casos instituciones juridicas que podian llegar a interpretarse de manera injusta a la
luz de esta prevision Constitucional. No ha escapado la interpretacion de las institu-
ciones probatorias de la nueva dogmatica y tampoco escaparan, a medida que vayan
suscitandose otros problemas, a la “armonizacion” del ordenamiento juridico nuevas
instituciones que seran seguramente reinterpretadas.
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1. El concepto de prueba

No podemos entrar directamente a desarrollar los indicios o las presunciones,
que es el tema central de este trabajo, sin antes tener claros algunos conceptos
que se van a utilizar durante la presente investigacion.

Una de las definiciones mas importantes a tratar es el significado que se le ha
dado a la prueba, y no se puede negar que en la busqueda de una definicion de
dicho término, la doctrina y la jurisprudencia han tenido a lo largo del tiempo
dificultad para encontrar un consenso o, al menos, un punto de encuentro.

Se le ha dado al concepto de prueba gran cantidad de enfoques; que Devis
Echandia ha resumido en seis diferentes aspectos en los que se ha basado la
doctrina para definir esta institucion. De tal manera expuso que los puntos
eran: i. Hechos que sirven de prueba a otros hechos; ii. los objetos que sirven
para conocer la verdad de un hecho, o lo que comunmente se llama medio de
prueba; iii. la accion de crear conviccion en el juez de la verdad de los
hechos; iv. este cuarto punto es una sintesis de los dos anteriores, por lo cual
establece que la prueba son los motivos por los cuales las partes crean seguri-
dad en el juez de sus argumentos, (posicion que acoge el autor mencionado);
v. se habla de la prueba como el acto que se busca probar, o sea, se confunde a
la prueba con el objeto de la prueba, aquello sobre lo que ella versa “... En este
sentido impropio se dira que el hecho culposo es la prueba de la responsabili-
dad del demandado, mas en verdad se trata de su causa juridica...”?; y vi. como
el acto apreciativo de la prueba por parte del juez o como producen las partes
dichas pruebas.

Podemos ver de esta manera que se tienen diferentes conceptos dados por la
doctrina del significado de prueba. Por su parte, Carnelutti establece “Tam-
poco la palabra ‘prueba’, como tantas otras, tiene un solo significado en el len-
guaje juridico: prueba no se llama solamente el objeto que sirve para el

2 Devis Echandia, Hernando: Teoria general de la prueba judicial. Tomo I. 4%, Biblioteca
Juridica Dike. Medellin, 1993, p. 27.
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conocimiento de un hecho, sino también el conocimiento mismo suministra-
do por el tal objeto.... Si bien establece que la prueba tiene esa doble acep-
cion, podemos decir que confunde lo que es un medio de prueba: “... objeto
que sirve para el conocimiento de un hecho...”; verbi gratia documento, tes-
tigo, etc., con la prueba en si, que es “... el conocimiento mismo suministrado
por tal objeto...”.

El tratadista Devis Echandia, ya mencionado, le da a la prueba un caracter de
“acto juridico procesal” ya sea desde el punto de vista de la aportacion del
medio de prueba al proceso como actividad de las partes o del juez, en aquellas
legislaciones procesales que otorgan al juez iniciativa probatoria, o de la finali-
dad que ésta tiene de convencer al juez de los alegatos aportados por las partes
al proceso. Incurre, pues, en un error Devis Echandia al confundir prueba con
la accion de probar, al hablar de una “actividad” ya sea de las partes o del
juez, y también dandole una acepcion finalista al concepto, estableciéndose
que la prueba no es mas que un convencimiento que se logra en la persona a
la que va dirigida la prueba. Define entonces la prueba como “... todo motivo
o razén aportado al proceso por los medios y procedimientos aceptados en la
ley, para llevarle al juez el convencimiento o la certeza sobre los hechos™. De
esta manera expresa que la prueba es en si la razén o el motivo aportado al
proceso con la finalidad de convencer al juez.

Por su parte, Borjas establece que “Los medios por los cuales se obtiene
semejante posesion (de la verdad), por los cuales la inteligencia adquiere la
conviccion de la exactitud de un hecho, se denominan pruebas™ (paréntesis
nuestro). Creemos que este autor también incurre en el error que hemos veni-
do manifestado anteriormente, el cual consiste en confundir prueba con el
medio de prueba.

3 Carnelutti, Francesco: Instituciones del proceso civil. Tomo I. Editorial Atenea.
Caracas, 2008, p. 239.

4 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 34.

5 Borjas, Arminio: Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil venezolano.
Tomo III. Editorial Atenea. Caracas, 2007, p. 235.
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Para Henriquez La Roche, siguiendo un criterio del ya citado Devis Echan-
dia, “Las pruebas judiciales son ‘el conjunto de reglas que regulan la admi-
sion, produccion, atencion y valoracion de los diversos medios que pueden
emplearse para llevar al juez la conviccion sobre los hechos que interesan al
proceso’”. Como se puede notar, para Henriquez La Roche, la prueba no es
mas que un criterio meramente legalista, en el cual las pruebas son un conjun-
to de normas procesales que establecen el tratamiento de los medios de prueba
durante el proceso, sin obviar la finalidad de la que siempre se habla, que no es
otra, que la de crear la conviccion en el juez sobre los hechos controvertidos.

Debemos advertir que consideramos correcto el criterio de Rengel-Romberg,
que resume de manera excepcional el tema de la prueba, por lo cual no podemos
pasar por alto sus palabras:

El concepto de prueba procesal, es uno de los mas discutidos en la doctrina,
por los diversos sentidos y acepciones en que se le toma, asi como por la
diversa posicion desde la cual se le contempla: ya desde la posicion de las
partes que las promueven, o bien desde la del juez que las recibe y valora’.

Para luego establecer que prueba es “... la actividad de las partes dirigida a
crear en el juez la conviccion de la verdad o falsedad de los hechos alegados
en la demanda o en la contestacion™®.

Es interesante conocer los diferentes conceptos sobre prueba que han dado a
lo largo de los afios los distintos autores; ahora bien, lo que pretendemos es
explicar que el concepto del instituto de la prueba ha llegado a ser tan discu-
tido que se presta muchas veces a confusion, y ello hace que se consideren
pruebas a algunas instituciones procesales, que a nuestro criterio, no se les
deberia llamar prueba.

¢ Henriquez La Roche, Ricardo: Instituciones de derecho procesal. 2*, CEJUV. Caracas,
2010, p. 275.

7 Rengel-Romberg, Aristides: Tratado de Derecho procesal civil venezolano. Tomo III.
13%, Altolitho, C.A. Caracas, 2007, p. 219.

8 Ibidem.
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Debemos desechar la posibilidad de definir a la prueba de una manera que se
la pueda confundir con elementos que se le relacionan, o que en muchas oca-
siones estan relacionadas con ella; asi como son los medios de prueba, la accion
de probar, el resultado al que la prueba apunta, ya que si bien estan intimamente
atados a la prueba, no dejan de ser elementos distintos de la prueba, y, por lo
tanto, susceptibles de ser definidos independientemente de la prueba, por lo que
también consideramos erroneo el criterio de Cabrera Ibarra, al decir:

... lanocidén de prueba, o prueba judicial, o utilizacion del término prueba
implica siempre tres aspectos fundamentales: en primer lugar, una mani-
festacion formal, la cual se refiere a los medios (...) en segundo lugar, el
contenido esencial o sustancial de la prueba, el cual viene a ser las razones
o motivos que de esos medios pueden deducirse a favor da la existencia o
inexistencia de los hechos que importan al proceso (...) en tercer lugar,
hay que referirnos al resultado subjetivo de la prueba, o lo que es igual, el
convencimiento o conviccidon que con ellas se trata de lograr en el operador
de justicia...’.

Definiremos “prueba”, entonces, de una manera amplia; de tal forma que
podamos eliminar aquellos elementos que si bien complementan a la prueba,
no son prueba como tal, por lo que podemos definirla como: la realidad o evi-
dencia delatada por uno o varios objetos o sujetos (medio de prueba), la cual
debe sustraer el juez mediante un proceso deductivo, para llegar a la verdad,
sustentandose en esa evidencia, y de esta forma poder dictar el fallo o senten-
cia correspondiente (finalidad de la prueba). Siendo conservadores con las
definiciones aportadas por la doctrina, seria ése de una manera amplia el con-
cepto de prueba, de manera que se observa que la prueba en sentido amplio
comprende no solo al concepto stricto sensu, sino que contiene elementos
que son inseparables del concepto mismo, aunque no por ello dejan de ser
elementos de la prueba. Stricto sensu la prueba viene a ser entonces una rea-
lidad o evidencia, aunque no cualquiera sino la realidad o evidencia contenida
en uno o varios objetos o sujetos y delatada por estos.

9 Cabrera Ibarra, Gabriel Alfredo: Derecho probatorio compendio. Vadell Hermanos
Editores. Caracas, 2012, p. 115.
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1.1. El concepto de hecho

Una de las definiciones mas importantes para poder entender qué es aquello
que “delata” la prueba, y sobre todo para poder entender qué es un indicio,
tema fundamental del presente trabajo, es el concepto de “hecho”; tema por
cierto dificil de encontrar desarrollado en algunos autores.

Podemos decir que los hechos son los acontecimientos o realidades pasadas,
presentes y/o futuras; tengan relevancia o no para el ambito juridico. Un
hecho representa una accioén o el resultado de una accion, realizada bien sea
por la naturaleza, por los hombres, o por cualquier objeto, asi verbi gratia,
una realidad puede ser que el carro “X” esta chocado, y eso es un hecho; pero
también puede existir un acontecimiento en el cual un carro “X” chocé con el
carro “Y”, por lo que también eso serd un hecho.

Por su parte, Rosemberg establece que: “... se entiende por hechos: a) Todo
lo que puede representar una conducta humana, los sucesos o acontecimientos,
hechos o actos humanos (...) b) Los hechos de la naturaleza, en que no inter-
viene actividad humana; ¢) Las cosas o los objetos materiales (...) d) La persona
fisica humana (...) e) Los estados y hechos siquicos o internos del hombre...”"°.
Incurre Rosemberg, con base en nuestro criterio, en el error de incluir dentro
de la definicion de hecho, la palabra que esta tratando de definir.

Segtin Ossorio, “el ‘hecho’, como concepto amplio, esta representado por toda
accion material de las personas, y por sucesos independientes de las mismas,
generalmente los fenémenos de la naturaleza...”!!. Concordamos con este con-
cepto, aunque no incluye las acciones realizadas por los objetos, o las conse-
cuencias obtenidas sean por los objetos, la naturaleza o las personas. Puede
a priori pensarse que un objeto no puede por si solo realizar una accion, pero la
realidad es que un ordenador puede realizar una actualizacion de su software

Citado en Guerrero Quintero, Gilberto: Objeto de la prueba judicial y su alegacion.
Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2008, p. 61.

1 Citado en Guerrero Quintero, Gilberto. Posiciones juradas. Editorial Miranda. Villa
de Cura, 1991, p. 161.
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sin intervencion humana, una planta eléctrica puede encenderse de manera
automatica, asi mismo, una pared medianera puede por distintas razones caerse
sin que medie una accion externa, entre otros muchisimos supuestos.

Interesan al mundo juridico los hechos al momento de llevarlos a un procedi-
miento administrativo, a un juicio, a un arbitraje, etc. Es, pues, que el Codigo
de Procedimiento Civil establece en su articulo 340 ordinal 5, “La relacion de
los hechos...”, como requisito formal de la demanda; ello denota que sin la
relacion de los hechos en que se basa el demandante para fundamentar su
accion, no habria nada que litigar; mientras que, por su parte el articulo 361
eiusdem establece que, para la contestacion de la demanda, el demandado
debera expresar si conviene en parte o en todo, o contradice. Al establecer
dicha actitud en la contestacion de la demanda, el legislador no determina qué
es aquello que debe convenir o contradecir el demandado, pero se infiere que
por definicion al ser la contestacion de la demanda, lo que se debera convenir
o contradecir son los hechos y/o el derecho expuestos en el libelo. Concor-
dante con los mencionados preceptos, el articulo 506 eiusdem, establece “Las
partes tienen la carga de probar sus respectivas afirmaciones de hecho...”,
estableciéndose asi la distribucion de la carga de la prueba y respondiéndose
a la pregunta: ;qué debe probarse?

1.2. El objeto de la prueba

Se ha debatido en la doctrina si realmente el hecho es el que debe ser probado
o si, por el contrario, son las afirmaciones que hacen las partes las que deben
probarse. Si bien existe una relacion estrecha en el proceso, entre las afirma-
ciones de las partes y los hechos, debemos decir que son los hechos lo que
son objeto de la prueba. Asi, las afirmaciones no son otra cosa que las alega-
ciones, o aseveraciones de los hechos realizadas por las partes, que definen
los limites, o el alcance de la controversia. Pero debemos preguntarnos cuales
son los hechos especificamente que debemos probar, si es cualquier hecho, o
si son hechos determinados en la /itis. Siguiendo el criterio de Rengel-Romberg:

Si bien los hechos son el objeto de la prueba, y es un requisito de forma de
la demanda (...) algunos autores consideran como objeto de la prueba, los
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hechos y las afirmaciones, dando lugar asi a una duplicidad sobre una
misma realidad...!%.

Para luego concluir diciendo que “... para demostrar un hecho en el proceso es
menester haberlo afirmado, sea el actor en la demanda, o bien el demandado en
la contestacion”'®. Dice Carnelutti: ... En este sentido, es justo decir que objeto
de la prueba son los hechos y no las afirmaciones: los hechos se prueban, en
cuando se conozcan, para comprobar las afirmaciones...”'*. No cabe duda,
pues, de qué objeto de prueba seran los hechos, pero no cualquier hecho, sino
aquellos hechos llevados al proceso por las partes mediante sus afirmaciones.

Respecto a quiénes son aquellos que pueden probar y qué se debe probar,
Rengel-Romberg expresa: “La prueba es una acto de parte y no del juez. Las
partes suministran el material probatorio al juez, del mismo modo que sumi-
nistran los temas de la prueba en sus alegatos. Esto es una manifestacion del
principio dispositivo (articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil) segin
el cual el juez debe atenerse a lo alegado y probado en autos...”".

Esos limites establecidos en el libelo y la contestacion, constituyen lo que se
denomina los “hechos controvertidos”, que no son otra cosa, que los hechos,
anteriormente definidos, que interesan a un procedimiento especifico, por lo
que son esos hechos controvertidos los que seran objeto de prueba durante las
etapas pertinentes dentro del proceso.

Especificamente, lo que debe probarse son los hechos alegados por las partes,
como ya hemos dicho anteriormente, en los cuales no se hubiere convenido,
o que la ley no atribuya una dispensa de prueba. “La regla general es simple
y no presenta problemas: en cada proceso debe probarse todo aquello que forma
parte del presupuesto factico para la aplicacién de las normas juridicas, que
no esté eximido de prueba por la ley...”"S.

12 Rengel-Romberg: ob. cit., t. III, pp. 239-240.

13 Ibidem.

Carnelutti, Francesco: La prueba civil. Ediciones Depalma. Buenos Aires, 1982, p. 40.
15 Ibid, p. 219.

16 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 188.
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Como se ha reiterado en varias oportunidades, los hechos a probar no son
otros que aquellos controvertidos; pero ;cémo sabremos cudles son esos
hechos controvertidos? Anteriormente hemos expuesto ello, los hechos con-
trovertidos son aquellos que las partes al demandar o contestar la demanda,
han afirmado y dejado en contencion, por no haber convenido en ellos de
manera tacita o expresa.

Reiteramos el criterio que venimos sosteniendo, el objeto de la prueba no es
otro que los hechos controvertidos en el juicio, siempre y cuando no estén
exentos de prueba por alguna disposicion legal (hechos admitidos, presumi-
dos, notorios, etc.), por lo tanto al responder la pregunta: ;qué se prueba?
debemos responder: “los hechos controvertidos del caso concreto”.

1.3. Medios de prueba

Es comun en la doctrina encontrar, como se menciono antes, la confusion
entre prueba y medio de prueba, “En la praxis procesal, en algunos lugares,
se tiende a emplear indistintamente las expresiones ‘prueba’, ‘medio de prueba’
y ‘fuente de prueba’'’; eso es tan grave como afirmar que comunicacion es
lo mismo que medio de comunicacion. Como ya hemos establecido anterior-
mente, la prueba es una realidad o evidencia delatada por un objeto o sujeto,
por lo que el medio de prueba sera el objeto o sujeto que contiene y que transmite
ese contenido, que no es otra cosa que la prueba en si.

Para Devis Echandia medio de prueba tiene una doble acepcion, ésta serd la ...
actividad del juez o de las partes, que suministra al primero el conocimiento de
los hechos del proceso y, por lo tanto, las fuentes donde se extraen los moti-
vos 0 argumentos para lograr su conviccion sobre los hechos del proceso...”!8.
Realizar una actividad es igual a realizar una accion, por lo que no puede con-
siderarse como medio de prueba, una accion de alguna de las partes o del
juez, por lo que consideramos que el concepto anteriormente citado tiene una
doble acepcidon: como la actividad de parte que suministra el conocimiento de
los hechos del proceso, se puede establecer que es la “accion de probar”,

17 Guerrero Quintero: ob. cit. (Objeto de la prueba judicial y su alegacion), p. 29.
18 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 551.
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o simplemente “probar”, que no es mas que como establecimos anteriormente,
es potestad inica de las partes, en virtud del principio dispositivo sefialado en el
Codigo de Procedimiento Civil, salvo aquellas taxativas dadas por este Codigo,
en virtud de las iniciativas probatorias del juez. Establece Cabrera Romero:

... En todo proceso, donde existan cuestiones facticas controvertidas, las
mismas deben ser fijadas en el fallo, y por lo mismo dentro de él, debe
existir la posibilidad de probar esos hechos, para que asi se puedan decla-
rar (fijar) en la sentencia. Como con toda carga procesal, las partes haran
uso o no de esta oportunidad de probar que les tiene que conceder la ley".

Como segunda acepcion la accion de probar del juez se configura ... cuando
la prueba se relaciona con la actividad del juzgador (...) la misma comprende
dos actos primordiales: la percepcion y la valoracion...”?; creemos que esta
actividad del juez no tiene nada que ver con la accion de probar, sino de recibir
la prueba segun las disposiciones establecidas en la ley y valorarlas bajo las
reglas de la sana critica o darles el valor que le conceda la ley segtin el caso con-
creto. Ello nos lleva a establecer dos acciones distintas, percibir y valorar, que
son consecuencias procedimentales, luego de propuesta la prueba por las partes
(probar). Concluimos entonces, que probar, percibir y valorar, son acciones pro-
cedimentales que deben cumplir las partes y el juez en el proceso, pero no son
prueba, en el sentido estricto de la palabra, no caben dentro de la definicion,
y tampoco seran medio de prueba, como lo pretenden algunos autores.

Desde otro punto de vista, se ha dicho que prueba son medios probatorios,
que no son otra cosa que “... los elementos o instrumentos utilizados por las
partes y el juez, que suministran esas razones o €sos motivos (...) Puede existir
un medio de prueba que no contenga prueba de nada, porque de €l no se obtiene
ningn motivo de certeza...”?!. Este concepto de medio de prueba, de elemen-
tos o instrumentos, es el que consideramos el mas correcto de las multiples

19 Cabrera Romero, Jesiis Eduardo: Contradiccion y control de la prueba legal
y libre. Tomo 1. Editorial Juridica Alva. Caracas, 1989, pp. 20-21.

20 Muifioz Sabaté, Luis: Técnica probatoria. Editorial Praxis. Barcelona, 1967, p. 170.

2 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 29.
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acepciones que se le da al término en cuestion, pero no es correcto establecer
que un medio de prueba no contiene prueba alguna, pues un medio de prueba
podra contener al menos una prueba de algin hecho cierto, lo que puede ocurrir
es que ese medio probatorio, no aporte nada al litigio que se lleva en un
momento determinado, por no probar ninguno de los hechos controvertidos.

En un ejemplo concreto, y bien explicado, para poder establecer la diferencia
entre prueba y medio de prueba, Humberto Bello expresa:

De esta manera, el medio de prueba es el vehiculo o transporte por conducto
del cual se llevan a los procesos esas razones o argumentos demostrativos de
la existencia o inexistencia de los hechos controvertidos (pruebas). A modo
de ejemplo podria sefalarse que en la prueba de testigos, donde existen
condiciones tanto de caracter subjetivo como de caracter objetivo, que deter-
mina la propia ley para que sea admisible la prueba testimonial, el medio de
prueba seria la prueba testimonial como tal, en tanto que la prueba, la razon
o argumento demostrativo de la existencia o no de los hechos controvertidos,
seria la declaracion del testigo?.

De esta forma queda de manera determinante establecida la diferencia entre
prueba y medio de prueba. Por lo tanto, medio de prueba no es mas que un
mero vehiculo contentivo de la prueba como tal; o como dijimos anterior-
mente es el objeto o el sujeto que contiene y transmite al juez, que es el des-
tinatario final de los medios, los elementos que crean la conviccion de la
verdad de las aseveraciones de las partes.

1.4. Prueba directa vs. prueba indirecta

Continuando con el desarrollo tedrico del tema, no se puede pasar por alto la
diferencia en la clasificacion de las pruebas, entre lo que es prueba directa y
prueba indirecta; es debido a que los autores que se han dedicado al estudio de
los indicios, y que los han establecido como prueba, han dicho que los mismos

22 Bello Tabares, Humberto: Tratado de derecho probatorio. Livrosca. Caracas, 2002,
p. 27.
2 Juvenal Salcedo, es uno de los muchos autores que consideran esta posicion.
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son prueba indirecta, y en algunos casos dicen que prueba indirecta e indicio
son sindnimos?. Veamos, pues, cual es el significado de esta clasificacion.

Cuando se habla de la clasificacion de las pruebas, se aborda desde multiples
puntos de vista, ya sea desde como se aportan al proceso, como se obtienen,
se valoran, entre muchas otras. En la clasificacion que estamos tratando de
directas en indirectas, Devis Echandia las colocd dentro de la clasificacion
principal, segun su objeto, y refiere a la relacion que existe entre la prueba
y el hecho que se prueba. Asi pues, sefiala el autor:

... De acuerdo con la relacién de identidad o de diversidad que existe
entra la prueba y el hecho probado, es decir, entre el hecho que prueba y
el objeto de la prueba o hecho que se demuestra con tal prueba, cabe dis-
tinguir las pruebas directas o inmediatas y las indirectas o mediatas®*.

Nosotros creemos que esta clasificacion deberia ser definida desde un punto
subjetivo-objetivo ya que lo que explica es la relacion que existe entre el
hecho que se prueba (elemento objetivo) y el juez (elemento subjetivo).

Por su parte, Carnelutti, al respecto, expresé con gran claridad: “El conoci-
miento de un hecho por parte del juez que no se puede tener sin que el mismo
perciba algo con los propios sentidos; y para el contacto entre el juez y la rea-
lidad acerca de la cual debe juzgar. Ahora bien: ese algo que el juez percibe
con los propios sentidos, puede ser el hecho mismo que se debe probar o un
hecho distinto”?.

Sera entonces la diferencia entre la prueba directa y la prueba indirecta, si el
hecho a probar fue percibido directamente por el juez (prueba directa) o si,
por el contrario, el juez tuvo conocimiento del hecho mediante un objeto o un
sujeto distinto del hecho en si (prueba indirecta).

24 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 520.
2> Carnelutti: ob. cit. (La prueba civil), pp. 53-54.
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Son pruebas directas entonces “aquellas que constituyen el objeto mismo de
la verificacion, no necesitandose de intermediarios, o sea, cuando exista la
debida identificacion por ser el objeto de la prueba hecho en si...””?, y seran
pruebas indirectas entonces “cuando el hecho objeto de la percepcion es diferente
del hecho que prueba, de tal manera que el juzgador solo percibe el segundo
y de éste induce indirecta o mediatamente la existencia del primero...”%,

El problema con respecto al indicio, viene a darse no por la acepcion dada
anteriormente a la prueba indirecta, sino por una segunda acepcion que le da
la doctrina como un hecho inferido a través de un juicio l6gico que hace el
juzgador para establecer un hecho del cual no se ha conocido, y se diferencia
de la prueba directa ya que el juez no necesita inferir un hecho, sino que tiene
conocimiento de este mediante los medios probatorios aportados al proceso.
Devis Echandia establece sobre este particular:

Prueba directa es entonces aquella que presenta esa identificacion de tal
modo que solo existe un hecho que es al mismo tiempo objeto de él y aquel
cuya prueba se persigue (...) cuando versan sobre el hecho que desea pro-
barse, es decir, medios de prueba que no son el mismo hecho por probar pero
que lo demuestran directamente o recaen directamente sobre éste. Prueba
indirecta viene a ser, en cambio, la que versa sobre un hecho diferente al
que se quiere probar o es tema de prueba, de tal manera que el segundo es
apenas deducido o inducido del primero, por una operacién légica o el
razonamiento del juez... %,

Como se notara, la clasificacion in comento, deriva de una actividad de cono-
cimiento del hecho o de inferencia de este, pero debemos asomar que el
proceso deductivo interno del juez, mediante el cual éste llega a una conclu-
sion logica y debidamente razonada, no es una prueba; ni tampoco lo es un
hecho deducido basado en un hecho conocido, ya que no dejan de ser hechos,
susceptibles de ser probados o concluidos.

26 Bello Tabares: ob. cit., p. 122.
27 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 520.
2 Ibid., pp. 521-522.
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2. Presunciones

Un tema fundamental para comprender la figura de los indicios es el referente
a las presunciones, que harto han sido discutidas en la doctrina y jurisprudencia;
equiparando en muchas ocasiones, a las dos figuras como iguales, o queriendo
establecer que una es mas que la otra o que, por el contrario, las presunciones
no tienen nada que ver con los indicios. Si bien se ha tratado de entender a las
presunciones desde un sentido histdrico y etimologico, hoy en dia se tiene un
consenso en la definicion de presuncion, no ocurriendo lo mismo en el trata-
miento que debe darsele a la institucién.

Podemos observar la definicion que le da el Codigo Civil a las presunciones,
en su articulo 1394 que establece: “Las presunciones son las consecuencias
que la Ley o el Juez sacan de un hecho conocido para establecer uno desco-
nocido”. Pothier indica: “Se puede definir la presuncion, un juicio que la ley
o el hombre forman sobre la verdad de una cosa por ilacion con otra cosa
diferente””. Por su parte, Devis Echandia establece que la presuncion: “... es
un juicio logico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cier-
to o probable un hecho (...) con fundamento en las maximas de experiencia, que
le indican cual es el modo normal como se suceden las cosas y los hechos. ...

Se ha dicho en la doctrina en multiples ocasiones que la presuncion es prueba,
o lo que nosotros llamamos medio de prueba. Nosotros creemos que no puede
llamarse prueba a las presunciones, ya que como se desprende de la definicion
de esta ultima, son conclusiones que establecen hechos desconocidos basadas
en hechos conocidos, y las pruebas son, como ya hemos repetido en muchas
ocasiones, realidades o evidencias delatadas por un objeto o sujeto. No pueden
ser tampoco medios de prueba, ya que como también hemos dicho, los medios
de prueba son medios o instrumentos que contienen esas realidades o eviden-
cias y las presunciones, se reitera, no son mas que una conclusion a la que llega
el juez, o el legislador mediante un proceso introspectivo y logico, que lo lleva

¥ Citado en Rengel-Romberg: ob. cit., t. IV, p. 452.
30 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 694.
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a determinar que un hecho es real, basandose en su experiencia y en su cono-
cimiento. Dice Lessona que en “... las presunciones, las consecuencias deben
ser deducidas, es decir, derivadas mediante un razonamiento que haga constar
la existencia de relaciones especiales entre dos hechos...””!.

Empero, existe un punto de encuentro entre las presunciones y entre lo que dis-
tintos autores han denominado prueba. Dicho punto de encuentro se encuentra
en la finalidad de ambos. La prueba, entendida en el sentido que se le ha dado
de medio, accidn, etc., busca crear la conviccion en el juez de que ciertos hechos
ocurrieron efectivamente o estan ocurriendo o van a suceder, y la presuncién
crea también en el juez una conviccion de que cierto hecho existio, existe o exis-
tira. Sin embargo, reiteramos que la gran diferencia entre ambas es que el medio
de prueba es un instrumento que trae a los autos un hecho para considerarlo
probado, mientras que la presuncion es una actividad deductiva del juez o el
legislador, un mero proceso mental, que permite dar por probado un hecho,
aunque no haya sido llevado a autos, por lo que crea la firme creencia de que
ocurri6 un hecho el cual €l no se conoce y que dicho hecho es susceptible de
ser probado, y no como dice Muiioz Sabaté, citando a Bonnier, “... toda prueba
consiste en pasar de un hecho conocido a otro desconocido...”2.

Rengel-Romberg, una vez mas, nos resume de manera excepcional el tema de

la siguiente manera: “... la presuncion asi concebida es un instrumento pro-
cesal cuyo fin es la busqueda de la verdad, vinculado a la disciplina de la
prueba legal” y afiade: “... la existencia del hecho conocido y probado, es

necesaria, pues sin ¢l no podria tener lugar la inferencia presuntiva...”3. De
esta forma, expresa el tratadista citado que las presunciones no son prueba,
sino un instrumento procesal vinculado a la institucion probatoria, que, como
veremos, puede dispensar de prueba a las partes o solicitar pruebas a éstas
para destruir tal conviccion.

31 Lessona, Carlos: Teoria general de la prueba en el Derecho civil. Tomo V. Instituto
Editorial Reus. Madrid, 1942, p. 109.
32 Mufioz Sabaté: ob. cit., pp. 172-173.
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Con todo lo anteriormente dicho, podemos establecer que las presunciones son
entonces un proceso deductivo del legislador o del juez, por lo tanto, un proceso
mental, mediante el cual se convencen, por medio de su conocimiento y experien-
cias, de que un hecho es veridico, aunque no haya sido probado en el expediente,
basandose en hechos conocidos efectivamente probados en autos.

Unas ultimas consideraciones debemos al tema de las presunciones la cual es
la clasificacion que se la ha dado a éstas. Dichas clasificaciones se diferen-
cian entre presunciones sAominis y presunciones iuris, y estas ultimas, a su
vez, se derivan en iuris et de iure e iuris tantum.

Las presunciones iuris conceptualmente son aquellas que el legislador ha
establecido en la ley, y que en todo momento al conocerse un hecho, debe
tenerse como cierto el hecho desconocido. Ello se debe a que el legislador, en
su razonamiento, ha visto que mediante un hecho, siempre va a existir el mismo
resultado. Por ejemplo el articulo 1178 del Codigo Civil establece: “Todo pago
supone una deuda...”. Al establecer dicha disposicion, el legislador quiso
dejar en claro que siempre que exista un pago cualquiera que este sea, es por-
que existe una deuda previa que debe ser pagada, aunque ello no siempre sea
asi. Es por ello que dentro de las presunciones iuris, existen dos clases, las
absolutas o iuris et de iure, o las relativas o iuris tantum.

Las presunciones absolutas o iuris et de iure (articulo 1397 del Codigo Civil),
son aquellas que no admiten prueba en contrario, por lo que se considerara
completamente cierto un hecho por disposicion de la ley; mientras que las
presunciones iuris tantum (articulo 1398 del Codigo Civil) seran igualmente
presunciones legales, pero que se tendran por ciertas hasta que no se pruebe lo
contrario, por lo que el hecho se considerara cierto a menos que se logre
demostrar la falsedad del hecho presumido.

Por otra parte, el Cédigo Civil en su articulo 1399, define lo que la doctrina ha
denominado “presunciones hominis”, de la siguiente manera: “Las presunciones

3 Rengel-Romberg: ob. cit., t. IV, p. 455.
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que no estén establecidas por la Ley quedaran a la prudencia del Juez, quien
no debe admitir sino las que sean graves, precisas y concordantes, y solamente
en los casos en que la Ley admite la prueba testimonial”. Del texto citado se
desprende que las presunciones hominis son aquellas que establece el juez,
bajo su prudente arbitrio, como dijimos antes, en un proceso logico e intros-
pectivo, mediante el cual el juez llegara a tener la certeza de que un hecho, el
cual desconoce, es cierto.

Insistimos en decir que las presunciones sean legales o del juez, no son prueba, ni
medio de prueba, ya que como hemos mencionado, son valoraciones racionales
que realiza bien sea el legislador, bien sea el juez, para determinar la existencia de
hechos que no se conocen, pero que son por determinadas circunstancias hechos,
que, segun la l6gica comun, resultantes de hechos conocidos. Mufioz Sabaté
senala al respecto: “Para mi, hablar de prueba de presunciones es lo mismo
que si dijéramos prueba de raciocinio, lo cual, naturalmente, no tiene sentido
ni logica...”,

3. Indicio

El indicio que “es tal vez uno de los mas ambivalentes y confusos que puedan
darse en el derecho probatorio, y esta desorientacion se acrece cuando a su lado
hacemos entrar en juego otro instituto, tampoco demasiado perfilado, cual es
la presuncion™’. Es por eso que ahora, una vez aclarados ciertos conceptos
relativos a los indicios, iniciaremos el estudio relativo a esta institucion.

El indicio, para Delgado Salazar, histéricamente: “... proviene del latin indi-
cere, formado de in (en, hacia), y de dic (mostrar), por lo que significa: indicar,
sefalar, mostrar, hacer conocer algo. También se atribuye a la palabra index
que se refiere al dedo indice, en el sentido de que con ello se sefala o se
indica algo3®”.

3 Muiioz Sabaté: ob. cit., p. 183.

3 Ibid., p. 217.

3¢ Delgado Salazar, Roberto: La prueba de indicios y su apreciaciéon judicial. Vadell
y Hermanos Editores. Caracas, 2006, p. 23.
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Por su parte, Salcedo Cardenas dice al respecto que indicio ... viene del latin
indicium que quiere decir: accion o sefal que da a conocer lo oculto...”.
Devis Echandia establece que “La voz latina indicium es una derivacion de
indicere, que significa indicar, hacer conocer algo...”$. Como vemos, etimologi-
camente coinciden los autores en que, independientemente de la raiz que se elija,
el indicio significa sefialar algo. Veamos los distintos conceptos que se tienen
de indicio en la doctrina.

Para este mismo autor, el indicio es ... un hecho conocido del cual se induce
otro hecho desconocido, mediante un argumento probatorio que de aquél se
obtiene, en virtud de una operacion logica-critica basada en normas generales
de la experiencia o en principios cientificos o técnicos™’. Por su parte, para
Henriquez La Roche “La presuncion, el indicio y el adminiculo vienen a sig-
nificar lo mismo sustancialmente: la determinacion de un hecho desconocido
a partir de otro hecho distinto y cierto acreditado en autos...”%.

Salcedo Cardenas considera que el indicio viene a ser ““... la prueba indirecta, a
partir del cual se estructura, con certeza, una presuncion hominis”*'. Vincenzo
Manzini establece sobre el indicio que este viene a ser “‘una circunstancia cierta,
de la que se puede extraer por induccion logica, una conclusion acerca de la
existencia o inexistencia de un hecho a probar™?. Siguiendo con la tonica de
diferentes conceptos de indicio, establece Ellero que “Aquella circunstancia,
que apoya un hecho acerca del cual se pide la decision del juez, o bien el hecho
del cual se infiere otro hecho, es lo que se llama indicio...”*.

37 Salcedo Cardenas, Juvenal: Los indicios son pruebas. Universidad Central de Venezuela.
Caracas, 2009, p. 36.

38 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 601.

3 Ibidem.

40 Henriquez La Roche, Ricardo: Comentarios al Codigo de Procedimiento Civil.
Tomo III. Centro de Estudios Juridicos de Venezuela. Caracas, 2009, p. 598.

41 Salcedo Cardenas: ob. cit., p. 36.

4 Citado en Chiossone, Tulio: Manual de Derecho Procesal Penal. Universidad Central
de Venezuela. Caracas, 1967, p. 253.

4 Ellero, Pietro: Juicios criminales. Instituto Editorial Reus. Madrid, 1953, p. 87.
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Como podemos ver, existen muchisimo conceptos de indicio, y por ello Mufioz
Sabaté ha expresado que existen cuatro posturas al momento en que la doctrina
se ha avocado a estudiar y definir los indicios, los cuales son: i. Indicio igual
a presuncion, ii. el indicio menos que la presuncidn, iii. indicio mas que pre-
suncion, y iv. el indicio como hecho base y la presuncién como inferencia.

Con respecto a la primera postura, que establece que los indicios son igual a
la presuncion, se le toma a la figura como sinénimos, y la definicion que se
le da al indicio es la misma que la de presuncion. Entre estos autores encon-
tramos a Lessona, que expresa que si bien en principio se puede encontrar
una diferencia entre ambos, las dos palabras al final vienen a significar lo
mismo, y por lo tanto terminaran siendo sinénimos; concretamente indica:
“El indicio es sindnimo de presuncion, cuando sobre su base se ha completado
con €xito positivo el trabajo logico que conduce de lo conocido a lo desconoci-
do™*. Es curioso encontrar una opinion de este tipo, ya que atribuye la sinonimia
de ambas instituciones a la condicién de que el fin al que se llegue sea en
palabras del autor: positivo. Para Carnelutti, presuncion e indicio vienen a ser
lo mismo, pero se diferencian el uno del otro, en el sentido de que indicio es
para referirse al Derecho penal, mientras que la presuncion vendra a ser una
institucion del Derecho civil.

Borjas dice al respecto que “En el sentir de algunos autores, los indicios se
distinguen de las presunciones en que éstas son las denominadas juris y los
indicios las llamadas presunciones hominis...”*. Vemos, pues, que, si bien
tratan de diferenciar de manera extrinseca a la presuncion y al indicio, no hay
diferencia real entre una y otra, ya que ambas vendrian a representar un juicio
l6gico del juez o del legislador mediante el cual concluye un hecho desconocido,
basado en uno conocido. Por su parte, dice Rengel-Romberg:

La presuncion, en cuanto instrumento argumentativo y cognoscitivo de la
concreta cuestion de hecho, se diferencia del indicio, no obstante una

4 Lessona: ob. cit., p. 119.

4 Borjas, Arminio: Exposicion del Cédigo de Enjuiciamiento Criminal. Tomo II.
Editorial Biblioamericana. Buenos Aires, 1947, p. 405.
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generalizada posicion que considera equivalentes las palabras presuncion,
indicio, conjetura, signo, sospecha, adminiculo...*.

En esta categoria se enmarcan nuestros Codigos Civil y de Procedimiento
Civil al establecer en sus disposiciones 1399 y 510 respectivamente: “Las
presunciones que no estén establecidas por la Ley quedaran a la prudencia del
Juez, quien no debe admitir sino las que sean graves, precisa y concordantes,
y solamente en los casos en que la Ley admite la Prueba testimonial” y “Los
jueces apreciaran los indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo
en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia entre si, y en
relacidon con las demas pruebas de autos”. De un estudio de estas normas,
Devis Echandia ha concluido que el legislador patrio entiende que presuncion
e indicio son lo mismo, aunque explicaremos luego que no lo son.

En el segundo punto que refiere Mufioz Sabaté de que el indicio es menos que
la presuncion y establece al respecto que se “considera al indicio como equiva-
lente a adminiculo o conjetura, es decir, algo muy inferior a la presuncion, algo
que se le acerca pero que no puede llegar a serlo...”*’. Sabemos que una conje-
tura implica también un juicio logico, pero no implica en si el convencimiento
total que se tiene en una presuncion, por lo que el indicio vendria a ser no mas
que una simple suposicion de un hecho desconocido del cual no se tiene certeza,
por lo cual seria impensable que un juez se base en ello para dictar su decision.

El adminiculo, por su parte, es algo totalmente diferente de la presuncion, del
indicio o a una conjetura, por lo que resulta incongruente si quiera mencionarlo
en esta definicion. Asi se ha definido al adminiculo como: “Aquello que sirve
de ayuda o auxilio para una cosa o intento” y en su segunda acepcion: “Cada
uno de los objetos que se llevan a prevencion para servirse de ellos en caso de
necesidad”*®. Trayendo el significado al campo probatorio, podriamos esta-
blecer que el adminiculo no es mas que un mero objeto que sirva de ayuda
subsidiariamente a otro para poder dar consecucion al proceso.

46 Rengel-Romberg: ob. cit., t. IV, p. 460.
47 Mufioz Sabaté: ob. cit., p. 220.
‘S Diccionario de la lengua espafiola (DRAE). 22%, Real Academia Espafiola. Madrid, 2012.
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Seguidamente, una tercera postura establece que el indicio es mas que la pre-
suncion, dice Mufloz Sabaté, que hay una relacion entre la presuncion y el
indicio con el silogismo, siendo el primero la premisa mayor y el segundo la
premisa menor del silogismo, por lo que la presuncion vendria a ser la con-
ducta genérica que contiene la conclusion, y el indicio la conducta probada
que se vierte en la presuncidn para establecer el hecho desconocido. Asi, en
un ejemplo, tomado de Mazini, dice: “Premisa mayor: De ordinario el que
sale clandestinamente y de noche de una casa ajena con un saco en la espalda
ha cometido un hurto” —que vendria a ser la presuncion— “Premisa menor: Al
imputado se le vio salir clandestinamente y con un saco a la espalda durante
la noche que se cometi6 el hurto” —que vendria a ser el indicio—, “Conclusion:
Luego el imputado esta indicado como autor del hurto cometido aquella
noche en aquella casa™. Se olvida en esta posicion que la presuncion es un
juicio logico que hace una persona, bien sea juez o legislador, por lo que no
puede ser algo estatico, sino que es algo que siempre estd en movimiento en
la mente de esa persona que esta considerando diferentes situaciones para lle-
gar a la que le da el convencimiento, lo que se establece en el ejemplo serian
maximas de experiencia, hechos inmutables en el tiempo, como decir que:
cada vez que llueve, el suelo se moja.

Por otra parte, podemos enmarcar la opinion de Devis Echandia en esta
corriente, ya que considera que el indicio es un medio de prueba “... siempre
que de ¢l sea posible obtener un argumento probatorio (...) para llegar al
conocimiento de otro hecho que es objeto de la prueba, mediante una opera-
cion logica-critica™®. Nos parece entonces que, para el citado autor, el indicio
viene a ser algo mas importante que la presuncion misma, ya que el indicio es
el que provee al juez en el proceso, el conocimiento de un hecho, para asi
obtener un argumento que le facilite hacer una operacion mental.

Por su parte, para Cabrera Ibarra, el indicio es todo un conjunto en el cual se
incluye un hecho base llamado hecho indicador, un proceso mental logico
que es la presuncion y un hecho desconocido llamado hecho indicado, a todo

4 Muiioz Sabaté: ob. cit., p. 221.
50 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 602.
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este conjunto de hechos donde se incluye la presuncion es lo que el autor llama
indicio; asi dice que:

... el indicio implica un hecho que se conoce (hecho indicador) y que nos
hace dirigir nuestra atencion hacia otro hecho al cual se considera como
posible pero que nos es desconocido (hecho indicado). Entre el hecho
conocido y el hecho desconocido no existe nada mas que una simple rela-
cion logica de causalidad. Por tanto todo indicio tiene tres elementos cons-
tituyentes: el hecho indicador o hecho conocido, el hecho indicado o hecho
desconocido al cual apunta el hecho indicador, y la relacion 16gica de cau-
salidad que los vincula’'.

Por ultimo, considera Mufioz Sabaté el indicio como hecho base y a la pre-
suncion como inferencia, y dice al respecto lo siguiente:

He aqui la tnica distincion que consideramos correcta y que una vez
adoptada puede contribuir a disipar muchas confusiones y a clarificar
otros muchos conceptos. El indicio no es ningin razonamiento discursivo,
no representa ninguna categoria especial de inferencia como lo es, en
cambio, la presuncion, sino que equivale solamente a la afirmacion base,
de la cual parte precisamente aquella. El indicio, de inde dico, ‘de alli
digo’, es lo que nosotros llamamos dato inferidor, o hecho base...».

Como vemos, son variadas las posiciones respecto a como se considera el
indicio, incluso la presuncion, es por ello que en capitulos precedentes nos
dedicamos a establecer un marco conceptual necesario para abordar el tema
de los indicios.

3.1. Nuestro concepto de indicio

Existe un concepto relativo al indicio, el cual es el de hecho indicador que
muchos autores han abordado; sin embargo, como vimos existe una multiplici-
dad de conceptos referentes al indicio, por lo que existen también gran cantidad

51 Cabrera Ibarra: ob. cit., p. 685.
52 Muiioz Sabaté: ob. cit., p. 223.
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de definiciones que tienen que ver con el hecho indicador y el hecho indicado.
Dicen los autores que el hecho indicador es el hecho base que sirve de refe-
rencia, o de punto de partida para el indicio, mientras que el hecho indicado
es el resultado final o el hecho desconocido, que mediante la presuncidn se esta-
blece ese hecho indicado, que esa trilogia: i. Hecho indicador, ii. presuncion, iii.
hecho indicado; configura el indicio; o que ese indicio es la presuncion. Como
podremos ver, tal definicion es concordante con la teoria, anteriormente
expuesta, que pone en igual de circunstancia, o0 como sinénimos al indicio y
a la presuncion.

Se toma, entonces, al hecho indicador como un simple hecho, es decir, un
acontecimiento o realidad pasada, presente, o futura, que sirve como el hecho
conocido para establecer el hecho desconocido. Dice Juvenal Salcedo:
“Hecho indiciario o hecho indicador es el hecho que indica, que sefiala hacia
un hecho desconocido. Es la figura del dedo indice (index-icis) que la huma-
nidad ha interpretado como indicando una direccion y no otra...”. Nos tene-
mos que preguntar si esa sefial o ese dedo indice no es el que se define como
indicio como punto de partida etimoldgico; y si debemos darle una respuesta
a la pregunta, deberia ser que si. Por lo que deberiamos decir que hecho indi-
cador es lo mismo como punto de partida que indicio. Dice Mufioz Sabaté:
“... creo inevitable limitar el concepto de indicio a la acepcion puramente
estatica (...) su propia composicion semantica, su sentido etimologico y hasta
incluso una vaga intuicion nos conducen de lleno a esa consecuencia...” .

El indicio, pues, es un hecho, pero no uno cualquiera, debe ser entonces un
hecho que ayuda a corroborar las afirmaciones de las partes sobre hechos
controvertidos, pero que por si solo no lo hace, por lo que el juez debe valorar
ese hecho cierto, y basdndose en €I, establecer la verdad de un hecho alegado
pero que no puede conocer de manera cierta. Siguiendo a Mufioz Sabaté el
“Indicio es la cosa, el suceso, el hecho conocido del cual se infiere otra cosa,
otro suceso, otro hecho desconocido”.

33 Salcedo Cardenas: ob. cit., p. 36.
3% Muiioz Sabaté: ob. cit., p. 224.
55 Ibidem.
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Tal vez, uno de los juicios donde mas debemos usar los indicios, es en el jui-
cio de simulacion, por lo que podremos sacar un ejemplo de este. Suponga-
mos una venta (hecho principal) de un inmueble, donde un sujeto “X”
demanda por simulacion. Existen ciertos hechos ciertos y comprobados de la
venta del inmueble (indicios) que hacen presumir la existencia de una simu-
lacion, los cuales son: a) precio irrisorio, b) posesion del bien en manos del
vendedor, ¢) inexistencia del pago, d) vendedor y comprador son familia, y e)
el vendedor le debe dinero a “X”. Como vemos, cada uno de estos hechos
vinculados a la venta, por si solos sefialan, indican, muestran que puede exis-
tir una simulacidn, y en su conjunto pueden crear la conviccion de que efec-
tivamente estamos en presencia de un contrato simulado (cimulo indiciario).
Si Unicamente evaluaramos el hecho de inexistencia del pago, podriamos
decir que no hubo venta, sino una donacidn, pero no podriamos aseverar que
efectivamente sea ninguna de las dos.

Simbolicamente, siguiendo a Mufoz Sabaté, podriamos establecerlo de la
siguiente manera: “a”, “b”, “c”, “d” y “e” del ejemplo son los indicios, que
llevan a una presuncion “P” que es la simulacion del contrato.

Como explicamos anteriormente, cada una por si sola hace presumir que hay
un contrato simulado, pero no crea la conviccion del hecho desconocido,
mientras que si las unimos todas, tendremos la plena seguridad de que el
hecho presumido es un hecho cierto, o, por lo menos, muy probable, es por
ello que el articulo 510 del Cédigo de Procedimiento Civil establece: “Los
jueces apreciaran los indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo
en consideracion su gravedad, concordancia y convergencia entre si, y en
relacion con las demas pruebas de autos”. Haciendo la salvedad, como diji-
mos anteriormente, que el legislador venezolano en la disposicion transcrita
toma al indicio y la presuncién como sindnimos. En fin, tomando todos nues-
tros indicios, ya que todos nos llevan a la misma presuncién o como dice
Cabrera Ibarra:

... se conocen varios hechos diferentes, los cuales se encuentran demos-
trados en un proceso judicial y que podrian ser incluso de naturaleza total-
mente distinta entre si, pero todos esos hechos que nos son conocidos,
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aunque sean diferentes, tienen un factor comun: todos apuntan en un mis-
mo sentido. Todos apuntan hacia la posible realidad de un nuevo hecho
que desconocemos, pero que, dado conocimiento y la informacidon que
todos ellos nos suministran, podemos perfectamente suponer>®.

Por lo que, simbdlicamente quedaria de la siguiente manera: [“a” =P + “b” =
P+“c”=P+“d”=P+“e”=P]=V (verdad). Como vemos, un unico indicio,
no deberia crear en el juez tal certeza de que un hecho presumido, por lo tanto
desconocido, es veridico. Por lo que es el conjunto de indicios que lleven a la
misma presuncion lo que debe tomar en cuenta el juzgador para poder basar
su decision en esa presuncion Unica, a la que le han llevado ese cumulo de
indicios. Cabrera Ibarra ha dicho que ... un indicio por si solo casi nunca es
reconocido como prueba, sino que para ellos se requieren varios indicios que
apunten en el mismo sentido™’, aunque el indicio no es prueba, debemos
entonces decir que el camulo de indicios es la multiplicidad de hechos desco-
nocidos que llevan a una misma presuncion y, por lo tanto, crean la completa
certeza de que un hecho desconocido es veridico.

Debemos hacer la salvedad de que un hecho no es prueba ni medio de prueba,
pero creemos conveniente citar una vez mas las palabras de Mufoz Sabaté
cuando establece lo siguiente:

... el indicio es por su naturaleza una sustancia altamente conectiva; tiene
una gran velocidad de acumulacion. Es decir, no solo un indicio puede pro-
vocar otros desprendimientos indiciarios, sino que alli donde hay indicios,
prontamente se correlacionan (...) En otras palabras: la eficacia mayor del
indicio, su operancia y rendimiento iran estrechamente vinculados a su plu-
ralidad y concomitancia. Varios indicios, significativamente correlacionados
sirven para probar eficazmente un tema, lo mismo que el conjunto de varios
sintomas permite el diagndstico de determinada enfermedad?®.

56 Cabrera Ibarra: ob. cit., p. 686.

57 Ibidem.

8 Mufioz Sabaté, Luis: La prueba de la simulacién. Editorial Temis Ltda. Bogota,
1980, p. 57.
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Como vemos, los indicios son los hechos que deben estar efectivamente pro-
bados en autos, que seran el punto de partida, para que el juez o el legislador
realice un proceso 16gico mental, un juicio 16gico interno (presuncion). Final-
mente, podremos definir a los indicios como los hechos independientes, vincu-
lados al hecho principal, que inciden sobre este y hacen presumir la existencia
de un hecho, el cual se desconoce su veracidad.

De esta definicion podemos establecer ciertas caracteristicas, a saber: i. Son
hechos independientes del hecho principal: por lo que en principio nada tie-
nen que ver con el hecho que se discute, por lo tanto no emanan del hecho
principal, y pueden ser hechos principales en litigios distintos; ii. son hechos
vinculados al hecho principal: por lo que al relacionarlos con aquél, modifi-
can, de manera que complementan o reducen el hecho principal; iii. sirve de
hecho conocido para establecer uno desconocido: por lo que sera un hecho
base que comienza en el fuero interno del juzgador un proceso logico deduc-
tivo, que lo convence de la veracidad de un hecho el cual desconoce; y iv. es
un hecho que debe estar probado, para que pueda convertirse en un hecho
conocido por el juez. De esto se desprende entonces, que ese hecho debe estar
afirmado por las partes.

Una vez afirmado el hecho, para el proceso en curso, si queda como hecho con-
trovertido, es un hecho susceptible de ser probado como dijimos anteriormente;
pero como se hace para que el juez tenga conocimiento de que ese hecho que se
esta probando, es un indicio que implica el comienzo de un proceso mental del
juez. Primeramente debemos establecer que el juzgador es humano, que razona,
y, por lo tanto, al momento de juzgar, el juez no puede desprenderse de ese razo-
namiento, ya que es imposible hacerlo. Por lo que consideramos que seria sufi-
ciente con promover el medio de prueba para que el juez tome ese hecho
probado como un indicio y llegue a la conclusion del hecho desconocido,
mediante la operacion mental que tantas veces hemos mencionado. Eso no impli-
ca que la parte al momento de la promocion de pruebas, le sefiale al juez el pro-
posito que persigue con esa determinada prueba, cuestion que, en la mayoria de
los casos, seria conveniente. Siguiendo el ejemplo anterior, con la promocion
de la prueba de que el vendedor y el comprador son familia, se puede sefialar



484 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia * N°5 ¢ 2015

al juez que se esta en presencia de un elemento mas de conviccion para que
se presuma la existencia de un contrato simulado.

4. Indicio vs. presuncion

Como podremos darnos cuenta, existe una relacion intima entre el indicio y
la presuncion, la verdad es que uno no tiene sentido, ni relevancia juridica, sin
el otro, pero no podemos aseverar en ninglin momento que estos sean sindonimos
como han pretendido algunos autores. Dice Chiossone:

De acuerdo con esta manera de enfocar los conceptos sobre indicios y pre-
sunciones, podriamos concluir afirmando que en el derecho venezolano el
indicio siempre es un hecho, y la presuncion un proceso mental que tiene
como punto de partida el hecho indiciario. Estas presunciones son deno-
minadas hominis, porque son deducidas por medio de un razonamiento del
juez, en oposicion con las presunciones legales que son las establecidas por
el legislador y son juris et de jure, por lo general®.

Concordamos con el profesor Chiossone, en que el indicio es siempre un
hecho y la presuncion un proceso mental, pero olvida que las presunciones
legales también vienen motivadas por un proceso mental del legislador, que
establece la presuncion en la ley debido a la repeticién de un resultado al
conocer un hecho.

Por su parte, Mufoz Sabaté expresa: ““... Debemos pues prescindir en absoluto
de considerar el indicio como una forma logica de pensar, al modo de la pre-
suncion. Decir que un indicio es una presuncion resulta tan absurdo como,
por ejemplo afirmar que una cerilla es el fuego™®. ;Cual es entonces la gran
diferencia entre la presuncion y el indicio? Como ya hemos expuesto en
varias ocasiones, el indicio es un hecho que debe ser probado en autos, como
en el ejemplo anterior, el precio irrisorio debe ser probado efectivamente en el
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Chiossone: ob. cit., p. 256.
8 Muifioz Sabaté: ob. cit. (Técnica probatoria), p. 224.
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expediente. Mientras que la presuncion es un juicio interno del juez o del
legislador, mediante el cual concluye la existencia de un hecho que desconoce,
pero por su concordancia con otras presunciones y con otras pruebas, los
toma como ciertos, veraces y logicos. Devis Echandia sostiene:

En realidad, esa pretendida prueba de presunciones judiciales, de que tratan
los mencionados Cddigos, es la prueba de indicios, por la cual quienes
hablan de la identidad de ambas pruebas tienen razon en cuanto existe una
mala denominacion de la primera y, por lo tanto, la teoria de los indicios es
comun al proceso penal y al civil, pero esto no significa que se pueda iden-
tificar los dos conceptos, ni que las verdaderas presunciones sean realmente
un medio de prueba, sino que debe eliminarse de los Codigos modernos
esa irregularidad®’.

Entre los codigos que se refiere esta el Civil y el de Procedimiento Civil
venezolano, entre otros que como ya dijimos tienen estipulado que presuncion
e indicio son sindnimos.

El legislador de Ecuador entendid, pues, la diferencia existente entre la presun-
cion y el indicio, y en el Codigo de Procedimiento Penal del 2000 establecio las
disposiciones siguientes:

Articulo 87.- Presunciones. Las presunciones que el juez o tribunal
obtenga en el proceso estaran basadas en indicios probados, graves,
precisos y concordantes.

Articulo 88.- Presuncion del nexo causal. Para que de los indicios se
pueda presumir el nexo causal entre la infraccion y sus responsables,
es necesario (...)

2. Que la presuncion se funde en hechos reales y probados y nunca en
otras presunciones; y,
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Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 607.
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3. Que los indicios que sirvan de premisa a la presuncion sean: a) Varios;
b) Relacionados, tanto con el asunto materia del proceso como con los
otros indicios, esto es, que sean concordantes entre si; ¢) Univocos, es
decir que, todos conduzcan necesariamente a una sola conclusion; y,
d) Directos, de modo que conduzcan a establecerla logica y naturalmente.

Creemos que las disposiciones transcritas ejemplifican perfectamente lo que
hemos venido estableciendo durante todo el presente trabajo, aunque considera-
mos, que los indicios como hechos que son, no tienen por qué ser graves, precisos
y concordantes, sino que tiene que serlo es la conclusion, es decir, las presuncio-
nes que se obtienen de los indicios, para que en su conjunto creen la conviccion
plena en el juez o el legislador de que el hecho, el cual desconoce, es cierto.

Debemos hacer hincapié en que los indicios y las presunciones no son sinéonimos,
ni una es mas que la otra, sino que son figuras juridicas que se relacionan y que
una sirve como hecho base para que la otra inicie, pero que, independientemente
de que el indicio esté probado en autos y sea un hecho cierto, no se basta a si mis-
mo para la demostracion de la verdad del hecho principal, por lo que necesitara
del raciocinio del juez para que éste determine la realidad del hecho desconocido.

5. El indicio no es prueba

Anteriormente definimos prueba de la siguiente manera: la realidad o evidencia
contenida en uno o varios objetos o sujetos y delatada por estos. De la misma
manera afirmamos que lo que se prueba son los hechos controvertidos en juicio;
aunque podemos decir también que lo que se prueban son los hechos que corro-
boran las afirmaciones hechas por las partes. Como se desprende de la definicion
que dimos de indicio la cual es “los hechos independientes, vinculados al hecho
principal, que inciden sobre este y hacen presumir la existencia de un hecho, el
cual se desconoce su veracidad”, el indicio no es otra cosa que un hecho; y un
hecho no es prueba, ni medio de prueba. Por lo tanto, decir la prueba de indicios
o los indicios son prueba, es afirmar que un hecho prueba otro hecho.

Nos preguntamos entonces: ;un hecho puede probar otros hechos? Debemos
hacernos otra pregunta: ;con qué probamos? Como explicamos antes, proba-
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mos con los medios de prueba, que son los sujetos o los objetos que contienen
una realidad o una evidencia y la delatan ante el juzgador, habria que pregun-
tarnos, por lo tanto, si podemos llevar un hecho como medio de prueba al
proceso, y la respuesta debe ser: “no”. Entra entonces la duda acerca de las
inspecciones judiciales, a lo cual Devis Echandia nos dice:

Prueba es la inspeccion judicial, es decir, la actividad perceptora del juez
y el juicio que de su percepcion hace éste, para identificar y calificar el
hecho percibido, y no este tltimo; el hecho inspeccionado es el objeto de
la prueba de inspeccion®?.

Entonces, sera el hecho lo que se quiere probar, y no la prueba en si, pues el
medio de prueba sera la inspeccion mediante los sentidos y el raciocinio del
funcionario judicial que realiza la inspeccion y la prueba sera la realidad
o evidencia que delata aquello que se esta inspeccionando.

Debemos concluir, entonces, que ni la presuncion, ni los indicios, son prueba
alguna; la primera, debido a que es un juicio 16gico que hace el juez para concluir
un hecho desconocido y tenerlo como veraz, por lo que ello no concuerda con el
concepto de prueba o medio de prueba que hemos establecido anteriormente,
ya que no es una realidad ni una evidencia, sino un mero razonamiento de una
persona, mediante la cual concluye con base en sus conocimientos la existen-
cia de un hecho desconocido, pero muy probable; y el indicio, no sera prueba,
ya que como hemos dicho, éste es un hecho, y los hechos no son prueba, ni
pueden ser en medida alguna un objeto o sujeto que delata una evidencia,
o sea, medio de prueba.

6. Ultimo problema
Un ultimo punto nos queda por establecer, y es que en la jurisprudencia vene-

zolana se ha dicho que la inspeccion ocular o extra litem, debe valorarse
como indicio. Asi la Sala de Casacion Civil estableci6 lo siguiente:

2 Devis Echandia: ob. cit., t. I, p. 421.
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De la precedente jurisprudencia se evidencia que el articulo 1428 del Codigo
Civil, establece cudl es el objetivo para el cual esta concebida la prueba de
inspeccion ocular, mas no indica la forma en que deba ser valorada.

Por otra parte, el articulo 510 del Codigo de Procedimiento Civil establece
expresamente lo siguiente (...) En relacion a los Indicios, se ha dicho que
deben basarse en la experiencia y supone un hecho indicador, del cual el
funcionario infiere logicamente la existencia de otro. Sobre el particular
ha dicho la doctrina, que para que un hecho sea considerado indicio, debe
estar plenamente probado en el proceso...

Ahora bien, en aplicacion de los razonamientos precedentemente expues-
tos, al caso subjudice, se evidencia que el juez de alzada del analisis de la
inspeccion ocular extra-/item, precisé: “Estos hechos fueron considerados
indicios, los cuales a su vez con el resto de las pruebas fueron comprobados
y condujeron al juzgador a concluir que el demandado no habia cumplido
con su obligacion...”®,

Siguiendo con el mismo razonamiento de la Sala, Cabrera Romero expone:

Las reglas para la valoracion de la inspeccion ocular por parte del Juez,
aparecen en el laconico articulo 1430 del Codigo Civil (...) No esta sujeta
a la inspeccion a tarifa legal por lo que queda a criterio del juez estimar el
valor de la prueba, pero como él no puede salirse del marco de lo alegado
por las partes (articulo 12 del Cédigo de Procedimiento Civil), no tendra
libertad absoluta de valoracion, sino que debera acoplar lo visto a las afir-
maciones de los litigantes, operacion que efectuara mediante reglas de la
sana critica (...) Por ello, la inspeccion ocular es dificil que sea plena
prueba sobre el fondo de la controversia por la observacion del juez de
lugares o de cosas, le va ayudar a saber, al combinarla con las otras prue-
bas, qué fue lo que en realidad sucedio, le va a permitir formar un cuadro
de conjunto (...) la mayoria de las veces ella sera una prueba indiciaria, va

63

TSI/SCC, sent. de fecha 20-10-2011, exp. N®° AA20-C-2011-000125.



Indicios y presunciones como elementos de certeza procesal y legal ‘ 489

a tener que ser unida o adminiculada a otras pruebas para que en la mente
del juez se pueda reconstruir y conocer el hecho...%,

Creemos que si en efecto no existe una regla para la valoracion de la inspec-
cion extralitem, esta si debe ser valorada junto con las demas pruebas de
autos, y revisar su concordancia con estas, siempre de acuerdo a la sana critica
del tantas veces mencionado articulo 12 del Codigo de Procedimiento Civil,
pero no se puede decir entonces, que se valorara a la inspeccidn ocular, ni a
ningun otro medio de prueba como indicio, ya que como dijimos lo que se
valoran son las pruebas, y no los hechos, y el indicio es un hecho.

Debemos recordar, que el indicio es un hecho, susceptible de ser probado en
autos, por cualquier medio de prueba, por lo que las inspeccion ocular, al ser
equiparada con un indicio se estaria diciendo que no es mas que un hecho, y
no una inspeccién. Debemos concluir, entonces, que la inspeccion extralitem,
se valorara por las reglas de la sana critica del juez; por lo que la unica relacion
que podemos hacer entre las presunciones y la inspeccion ocular seria en que el
articulo 510 del Cédigo de Procedimiento Civil establece que se ... apreciaran
los indicios que resulten de autos en su conjunto, teniendo en consideracion su
gravedad, concordancia y convergencia entre si, y en relacion con las demas
pruebas de autos”.

Entonces, la inspeccion ocular debe ser valorada bajo los mismos pardmetros
establecidos en dicho articulo, a saber considerando su gravedad, concordan-
cia con otras pruebas, y con otros hechos de los cuales el juez tenga pleno
convencimiento, o sea, por las reglas de la sana critica.

Conclusiones
Como hemos podido observar, existe un gran equivoco en torno al concepto

de prueba, de manera que a esta se le dan acepciones de medio, de accion, de
procedimiento, incluso de admisién y valoracion, cuando la prueba es una

¢ Cabrera Romero, Jestis Eduardo: La inspeccion ocular y otros reconocimientos
judiciales en el proceso civil. Editorial Juridica Alva. Caracas, 1984, pp. 139-140.
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unica cosa y no otra. Con base en ese error, se ha llegado a determinar que
existen algunos institutos, como lo son las presunciones y los indicios, entre
otros, que son tomados como pruebas.

Si bien se vincula, como expusimos anteriormente, a los indicios y a las pre-
sunciones con las pruebas, es porque ellas comparten una finalidad, la cual
como mencionamos, es la de crear una conviccion en el juzgador o en el
legislador de que un hecho que desconoce, es fehaciente. Pero podriamos
afirmar, que mientras que con una prueba esa conviccion es absoluta, en las
presunciones esa certeza se convierte en una certeza altamente probable, por
lo que se le confiere en algunos casos la condicion de realidad objetable
mediante alguna prueba (presunciones hominis o presunciones iuris tantum);
o verdad inobjetable ya que no se acepta prueba en contrario (presunciones
iuris et de iure).

También existe entre la presuncion y el indicio una interrelacion de subsisten-
cia, ya que una no es posible sin la otra. Como bien dijimos anteriormente,
los indicios son hechos independientes, aunque vinculados al hecho princi-
pal. Esa vinculacion depende del proceso mental del juez o del legislador,
para poder concluir esa certeza de un hecho que no se ha podido probar y por
lo tanto es desconocido para la persona que concluye el hecho. Por lo tanto,
si bien el indicio es punto de partida para la presuncion, y ésta no es posible
sin el indicio, no puede afirmarse como algunos autores consideran que una
es mas que la otra.

Por su parte, la presuncion como proceso mental, no puede desligarse del
legislador o del juez, ya que los procesos mentales 16gicos son inherentes a
cualquier ser humano, por lo que prohibirles a cualquiera de éstos que reali-
cen sus operaciones mentales, seria pedirles que dejen de realizar sus funcio-
nes como operadores de justicia o de legisladores; en fin, seria privarlos de su
capacidad de pensar.

Es por ello que si bien en algunas de las leyes nuevas en Venezuela, han
excluido la mencion de las presunciones o de los indicios, ello no quiere decir
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que el juez no pueda realizar sus operaciones logicas basadas en hechos cier-
tos y demostrados para tener la conviccion de que un hecho desconocido es
cierto. Por lo que creemos que estos institutos de certeza procesal o legal
deben ser observados por todas las materias legales, independientemente de
su especialidad, desde el legislador, pasando por el juez y hasta por el funcio-
nario administrativo, cuando se enfrenta con un caso en particular.
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Resumen: Pretende el autor perfila con nitidez los conceptos de indicio y presun-
cion. Para ello efectiia una exposicion de las delimitaciones conceptuales de figu-
ras vinculadas, tales como: hecho, prueba, medio de prueba y objeto de prueba.
Una vez pulidos los contornos de los institutos construye su propia definicion de
indicio y expone las diferencias que poseen estos con las presunciones, aunque
sin olvidar que ambas figuras se relacionan como procesos mentales que efectia
el legislador o el juez. Palabras clave: pruebas, medios de prueba, presunciones,
indicios. Recibido: 12-01-2015. Aprobado: 06-02-2015.






