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2. Tacha de falsedad como medio de impugnacién de la prueba
instrumental publica.

3. Procedimiento de la tacha de falsedad de instrumentos publi-
cos o auténticos: 3.1 Tacha por via incidental. Oportunidad.
3.2 Anuncio de la tacha incidental. Formalizacién. Contesta-
cion. 3.3 Admision de la tacha de falsedad. 3.4 Fase instructo-
ria o probatoria de la tacha incidental. 3.5 Reglas especiales
en materia probatoria. 3.5.1 Prueba testimonial. 3.5.2 Prohibi-
cion de declaracion anticipada de los testigos y del funcionario que
autoriz6 el instrumento tachado. 3.5.3 Inspeccion previa de los pro-
tocolos y registros. Evacuacion de las declaraciones. 3.5.4 Pregun-
tas y repreguntas al funcionario publico y a los testigos. 3.5.5 Testigos
promovidos para la demostracién de coartada. 3.5.6 La contradic-
cién, divergencia u olvido en la declaracion del funcionario pablico y
de los testigos instrumentales. 3.5.7 Prueba de experticia. 3.5.8
Presentacion del original del instrumento tachado. 3.5.9 No contes-
tacién de la demanda o a la formalizacion de la tacha. Indicio proce-
sal de la conducta omisiva de la parte contumaz. 3.5.10
Prejudicialidad penal. 3.5.11 Transaccién en materia de tacha.
3.5.12 Sentencia de la tacha. 3.5.13 Tacha por via principal.

INTRODUCCION

La prueba instrumental no es otra cosa que una de las modalidades de
la prueba documental, cuando ésta toma la forma escrita, que puede a
su vez ser publica o privada, incluso, publica administrativo, cuya efica-
cia probatoria en los casos de instrumentales publicas, se encuentra
tarifada en nuestro codigo sustantivo, otorgandole plena eficacia proba-
toria o grado de conviccién, en la medida que no seapdemostrada su
falsedad, pues desde su formacién se encuentra cubierto por un manto
de certeza que le imprime la fe publica del funcionario que lo ha otorga-
do. Luego, nuestro Cédigo Civil, no da una definicién de instrumento
publico, limitdndose a precisar sus elementos constitutivos y caracteris-
ticos, donde incluso, de manera no clara y confusa, lo denomina “instru-
mento publico o auténtico”, denominacién que ha dado pie a
interpretaciones jurisprudenciales no muy felices, en torno a lo que debe
entenderse por instrumento publico, auténtico y autenticado, que deja
de manifiesto la confusién y falta de claridad que tiene la Sala de Casa-
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cién Civil del Tribunal Supremo de Justicia', en cuanto a las denomina-
ciones, lo que se aborda en este trabajo, con la finalidad de ofrecer una
mayor claridad sobre el tema, pues en definitiva, la denominacion de
publico o auténtico es indiferente, no asi la denominacion de autentica-
do que se les da a los instrumentos, ello no obstante —insistimos— a la
confusién de la Sala Civil.

Ademas del analisis de la denominacién del instrumento publico, abor-
daremos el analisis del procedimiento de tacha de falsedad como medio
de impugnacion cuando quien miente en el otorgamiento del instrumento
es el funcionario, analisis que se realiza desde una Optica practica y
sencilla sobre el tema, para un mayor entendimiento de esta figura tan
complicada en nuestro cédigo adjetivo civil.

1. LA PRUEBA INSTRUMENTAL PUBLICA. CONCEPTO.
CARACTERISTICAS. INSTRUMENTOS PUBLICOS O
AUTENTICOS, PROBLEMATICA

El documento es toda cosa u objeto, producto de un acto humano, capaz
de representar un hecho del mundo exterior, producto o no de un acto
humano que, en ocasiones, podia ser representativo y declarativo, sien-
do la caracteristica fundamental y definidora del documento, su funcién
representativa. Luego, el documento constituye la especie de toda cosa
u objeto representativo, pues cuando el mismo adquiere la forma escri-
tural nos colocamos en el campo de los instrumentos, que no es otra
cosa que la misma prueba documental pero escrita, que puede ser de
cardcter publico, publico-administrativo y privado, tal como lo regula
nuestra legislacion vigente en el articulo 1.356 del Cédigo Civil, referido
a la clasificacion sustantiva de la prueba documental escrita o instru-
mental. Pero ;qué es el instrumento publico?

Nuestra legislacion no ofrece una definicién de instrumento publico,
expresando Unicamente en el articulo 1.357 del Codigo Civil, lo siguien-
te: “Instrumento publico o auténtico es el que ha sido autorizado por las
solemnidades legales por un Registrador, por un Juez u otro funcionario

! Ver sentencias de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 285, del 06
de Junio de 2004, con ponencia del magistrado Carlos Oberto Vélez, expediente N° 00-957 —
esta sentencia ratifica la N° 65 del 27 de abril de 2000, expediente N° 99-911—; N° 67, de
fecha 24 de Marzo de 2000, con ponencia del magistrado Franklin Arrieche Gutiérrez, expe-
diente N° 99-035; N° RC-00474, de fecha 26 de mayo de 2004, con ponencia del magistrado
Carlos Oberto Vélez, expediente N° 03235,
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o empleado publico que tenga facultad para darle fe piblica, en el lugar
donde el instrumento se haya autorizado”.

Luego, Devis Echandia al referirse a la prueba documental publica,
expresa que la calidad de publico corresponde a cualquier documento,
escrito o no, que tenga su origen en la actividad de un funcionario
publico, en ejercicio del cargo, de manera que comprende las fotogra-
fias, peliculas, cintas, discos, planos, cuadros que tengan ese origen y
pertenezca en consecuencia, a una oficina o entidad piblica; mas ade-
lante expresa, que el instrumento publico es una especie de documen-
to publico que consiste en un escrito proveniente de un funcionario
publico en ejercicio de su cargo o autorizado por éste, que para su
existencia juridica requiere de la concurrencia de los siguientes ele-
mentos: 1. Consistir en un escrito; 2. Provenir de un funcionario publi-
co en ejercicio de su cargo o autorizado por éste’.

Parra Quijano sefiala, que el documento publico es aquel otorgado por el
funcionario publico en ejercicio de su cargo o con su intervencion, siendo
que se le denominara instrumento publico cuando sea escrito, y cuando es
otorgado por un notario, o quien haga de sus veces, y haya sido incorpo-
rado en el respectivo protocolo se denominara escritura publica®.

Bello Lozano, expresa que los instrumentos puiblicos son aquellos auto-
rizados por el funcionario publico competente, con facultad para dar fe
publica, teniendo como finalidad la comprobacidn de veracidad de actos
y relaciones juridicas que han de tener influencia en la esfera del dere-
cho, siendo valederos contra toda clase de personas. Luego agrega,
siguiendo a Carnellutti, que el documento piiblico es una cosa que sirve
para representar otra, siendo que en sentido legal, viene siendo una cosa
material determinada de la vida de un hecho juridico —entendiéndose
por hecho juridico aquel que tiene relacion en el campo juridico donde
originan, constituyen, extinguen, modifican, invalidan una relacion juri-
dica, el cual puede ser representado en documentos publicos— en el
espacio y en el tiempo, dando fe piblica de su existencia, con valor o
eficacia de prueba real publica, pero siempre que en su formacién se
haya cumplido con los requisitos previstos en la ley e intervenido una
autoridad publica con facultad suficiente para hacerlo®.

2 Hernando Devis Echandia, Ob. Cit., t. Il pp. 543 y 544.
3 Jairo Parra Quijano, Ob. Cit,, t. 111, p. 47.
4 Humberto Bello Lozano, Ob. Cit., pp. 338, 360 y 361.
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Para nosotros, €l documento publico —como prueba judicial- es aquella
cosa u objeto producto de un acto humano, especialmente proveniente
de funcionarios piblicos, capaz de representar un hecho juridico que
tenga significacion probatoria, que puede ser declarativo, donde —se
repite— haya intervenido desde su nacimiento un funcionario publico con
capacidad para darle certeza al acto documentado, con competencia y
donde deben haberse dado cumplimiento a las solemnidades de ley.
Luego, cuando esta cosa u objeto adopta la forma escrita, estaremos en
presencia de un instrumento publico, el cual consideramos, es aquel que
ha sido autorizado por las solemnidades legales por un funcionario pd-
blico, competente territorialmente, con capacidad para dar fe publica
del acto que ha efectuado, visto y oido, vale decir, de los hechos juridi-
cos documentos o instrumentados —contenido— que declara haber efec-
tuado, visto u oido. De lo anterior podemos inferir las siguientes
caracteristicas:

a) Debe haber la intervencién de un funcionario publico, desde
su origen o nacimiento, pues como veremos, existen instru-
mentos que nacen privados y son posteriormente llevados ante
un funcionario publico para su autenticacion, lo cual no les da
el caracter de publicos.

b) El funcionario publico debe ser competente territorialmente
para presenciar el acto, oirlo o efectuarlo’.

¢) El funcionario publico debe tener capacidad para dar fe
publica del acto que ha efectuado, visto u oido®.

d) Que se hayan cumplido con las formalidades o solemnida-
des legales para su otorgamiento, tales como: 1. La presenta-
cién del mismo; 2. Presencia de los otorgantes y testigos para
los casos requeridos; 3. Fe publica de conocerse a los otorgan-
tes; 4. Calificacién del acto juridico; 5. Firma de los intervi-
nientes; 6. Anotacion en los libros respectivos’.

$ Ejemplo de ello seria que la hipoteca se registrara en un Registro diferente al del lugar donde
se encuentra ubicado el inmueble, lo que se traduce en que ese funcionario publico no es
competente territorialmente. ‘

¢ Ejemplo de ello seria que el documento de hipoteca se constituya en una Notaria, caso en
el cual el funcionario no tiene capacidad para dar fe publica de ese acto.

7 Humberto Bello Lozano Marquez, Ob. Cit., p. 163.
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-€) No necesariamente la prueba documental ptblica debe ser
escrita, pues también pueden existir documentos no escritos
que nacen en presencia de un funcionario pablico y que deben
llenar los requisitos antes sefialados.

f) Debe tener significacion probatoria, al recoger cualquier
hecho juridico trascendente que pueda influenciar el 4nimo del
juzgador en el proceso judicial.

De esta manera, siguiendo la legislacion vigente, el articulo 1.357 del
Cddigo Civil expresa que instrumento publico es aquel que ha sido auto-
rizado por las solemnidades legales por un Registrador, por un Juez u
otro funcionario o empleado publico que tenga facultad para darle fe
publica, en el lugar donde el instrumento se haya autorizado, pero esta
norma comienza sefialando el instrumento publico o auténtico..., 1o
cual no da la apariencia que se trata del mismo instrumento, vale de01r
que tiene igual significacion los términos publico y auténtico, pues si-
guiendo a Bello Lozano y a Bello Lozano Mérquez, la “o0” utilizada por
el legislador se refiere a una “o0” copulativa y no dlsyuntlva que se refie-
re a un tratamiento sinénimo de la condicién publico y auténtico del
instrumento, cuando existe la intervencion del funcionario publico en la
instrumentacién del acto juridico, siempre que se reunan las condiciones
previstas en la ley. Luego, la identificacion de lo publico con lo auténtico
y lo auténtico con lo publico, ha desatado un sinntimero de criterios para
tratar de diferenciar ambos términos y explicar que el legislador ha te-
nido una confusién al tratar por igual lo piblico y lo auténtico, ello fun-
damentalmente por el hecho —se dice— que todo documento puiblico es
auténtico, mas no al revés, argumentacion €sta que a nuestro criterio no
es correcta, pues la misma no se refiere a la clasificacién sustantiva de
la prueba instrumental, sino a su eficacia, vale decir, a la legalidad de la
prueba instrumental, donde es perfectamente valido referirse a instru-
mentos publicos y prlvados auténticos, en el sentido de no estar cuestio-
nada su legahdad o certeza o al haberse demostrado la misma, luego de
produmda la impugnacién, lo cual nos motiva a expresar, que se trata
mas bien de una confusion en la clasificacién de la prueba.

De esta manera, el instrumento piblico y auténtico es lo mismo, vale
decir, que la palabra “auténtica” utilizada en el articulo 1.357 del Cédigo
Civil, no se refiere a una clase de instrumentos diferentes, ni a la condi-
cién de legalidad o certeza del instrumento; muy por el contrario, resulta
un sindénimo de publico, siendo indiferente la denominacién de instru-
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mento publico o auténtico, mas cuando nos referidos a instrumentos
auténticos para determinar su legalidad o certeza, no necesariamente
se trata de instrumentos publicos, pues los privados e incluso las copias
de los instrumentos publicos o privados, pueden ser auténticas, ciertas,
legales, certeras, elemento éste relacionado con la eficacia probatoria
de la prueba instrumental.

Bello Lozano, citando a Carlos Lessona, expresa que el origen de la
doble terminologia —ptiblico o auténtico— radica en que el legislador ita-
liano no tuvo en cuenta que el “authentique” francés debia traducirse
siempre por publico, escapandose en una parte del codigo, el adjetivo
auténtico, cuando se traduce como publico, tal como ocurre en nuestra
legislacion producto de copias de los c6digos napolednicos e italiano®.

Concepto diferente es la autenticacion de los instrumentos, que se
refiere a instrumentos autenticados, lo cual no se identifica con el ins-
trumento publico o auténtico, sino con el instrumento privado reconoci-
do, vale decir, aquel suscrito por las partes que posteriormente es llevado
—luego de su nacimiento— ante un funcionario publico competente —por
ejemplo el notario— para reconocer la firma contenida en ellos, vale
decir, la paternidad del instrumento, lo cual elimina el desconocimiento
de las firmas, salvo que se tache el reconocimiento mismo, producién-
dose asi el reconocimiento o autenticidad del instrumento, el cual se
denomina autenticado pero que no es otra cosa que un instrumento pri-
vado reconocido que nunca puede elevarse a la categoria de publico,
pues instrumento que nace privado muere privado, en tanto que instru-
mento que nace publico o auténtico, puede desmejorarse a la categoria
de privado si estd firmado por las partes, como por ejemplo cuando no
se cumplen los requisitos de ley para su otorgamiento, o que el funcio-
nario publico no era territorialmente competente, incluso que no tuviera
capacidad para dar fe publica del acto.

Consecuencia de lo anterior, es que el instrumento autenticado es un
instrumento privado reconocido. :

¢ Humberto Bello Lozano, Ob. Cit, t. II, p. 364.
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Sobre este aspecto, la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia ha expresado:

...En este orden de ideas, del contenido del articulo 1.357 del
Codigo Civil, es preciso hacer la siguiente distincién: “docu-
mentos publicos, son aquellos que deben estar revestidos, al
momento de su otorgamiento, de todas las solemnidades que la
ley establece al efecto, y en cuya formacion interviene un fun-
cionario con la facultad de darle fe publica, la que alcanzara
inclusive su contenido. Este documento publico, es también
auténtico. Ahora bien, existe otra categoria de instrumentos
que se reputan auténticos, son aquellos que aun cuando deben
ser otorgados ante un funcionario que dé fe publica, éste sélo
dejara constancia de que los interesados se identificaron ante
él y firmaron en su presencia, este personero no interviene en
ningin modo en la elaboracion del documento; tampoco deja
constancia del contenido del mismo.

La redaccidn del citado articulo 1.357 del Cddigo Civil pudie-
ra llevar a pensar que el documento publico y el auténtico
son andlogos; esto no es asi y debe entenderse que el docu-
mento publico, por estar revestido de todas las formalidades
para su perfeccionamiento, es también un documento autén-
tico. Sin embargo, el documento autenticado es aquel que se
presenta ante un funcionario revestido de autoridad para otor-
gar fe publica (notario), a fin de que éste deje constancia que
los firmantes se identificaron en su presencia y ante él sus-
cribieron el instrumento, ya redactado previamente”. Esta
funcidn estd atribuida a los Notarios Publicos cuya actuacion
debe regirse por el Reglamento de Notarias Publicas. Aun
asi, nada obsta para que un ciudadano pueda escoger u otor-
gar un poder ante un Registrador, por ejemplo, en este ulti-
mo caso, el documento debera considerarse, ademas de
auténtico, publico, sometido a las previsiones del articulo
1.357 del Cédigo Civil mencionado...

Asi mismo, se hara referencia a la doctrina autoral patria, en
la voz de eminentes tratadistas, entre ellos Jesus Eduardo Ca-
brera R. y Allan Brewer-Carias, quienes han opinado sobre
este tema lo que de seguidas se transcribe:
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Jesus E. Cabrera, ha dicho:

...Es la actividad de Registrador, cuando ab initio se otorga
ante é] un documento, la que mas se compagina con las previ-
siones y efectos que los Arts. 1.357, 1.358, 1.359 y 1.360 cc
(Sic) determinan para los instrumentos publicos. Por ello
Brewer y Borjas, consideran que sélo es documento publico
negocial aquel que se otorga ab initio ante el Registrador, ya
que en él se dan aproximadamente las fases seflaladas y se
cumplen los requisitos de estructura del documento publico no-
tarial. No consideran instrumentos publicos a los documentos
reconocidos o autenticados que se llevan a registrar, ya que en
la formacién de los mismos (contenido y percepcién de la vo-
luntad negocial bajo ciertos ritos), para nada ha intervenido un
funcionario publico, salvo en su transcripcion en los Libros de
Autenticaciones; y al no existir tal intervencion, el instrumento
sigue siendo privado aunque se registre, ya que el acto de re-
gistro en nada influye en el perfeccionamiento del negocio ni
en la calidad del documento que lo recogio...’.

Luego, analizando la sentencia antes transcrita, creemos que la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia tampoco tiene claro lo
que es la prueba instrumental publica o auténtica y la autenticada o
privada reconocida, pues incurre en la lamentable confusién de diferen-
ciar lo publico de lo auténtico, no en cuanto a la clasificacion sustantiva
de 1a prueba por escrito, sino a la legalidad, certeza o cardcter genuino
—como expresa Devis Echandia— de la prueba documental escrita, pues
como hemos expresado, el cardcter publico o auténtico se refiere a la
clasificacion sustantiva de la prueba instrumental, siendo sinénimo el
caracter publico y el auténtico, pues este Ultimo es un adjetivo que se
encuentra de contrabando en la norma legal —articulo 1.357 del Cédigo
Civil- producto de una errada traduccién del authentique francés que
significa publico, ello a prop6sito que la “o” utilizada en la norma sus-
tantiva es copulativa y no disyuntiva —véase a Bello Lozano—. Luego, si
atendemos a la eficacia probatoria de la prueba instrumental, a la lega-
lidad, legitimidad, certeza de la prueba instrumental, el calificativo de

9 Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 285, del 06 de
Junio de 2004, con ponencia del magistrado Carlos Oberto Vélez, expediente N° 00-957.
Esta sentencia ratifica la N° 65 del 27 de abril de 2000, expediente N° 99-911.
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- autenticidad o auténtico, no se refiere a la clasificacion del instrumento,
sino a la certeza de su origen y fidedignidad; por otro lado, cuado nos
referimos a instrumentos autenticados, hablamos de instrumentos pri-
vados reconocidos, no a instrumentos pablicos o auténticos, ni al carac-
ter auténtico o cierto de los mismos, de manera que todo depende al
contexto donde sean utilizados los conceptos y los adjetivos, lo cual evi-
dentemente no tiene claro nuestro Maximo Tribunal, sobre todo cuando
pretende —mediante un argumento apagdgico o absurdo— persuadir a la
colectividad, trayendo el caso del poder, cuando el mismo sea otorgado
ante el registrador o ante el notario, siempre es un instrumento publico o
auténtico, que goza de autenticidad, pero que no es autenticado, vale
decir, privado reconocido.

En otra oportunidad la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de
Justicia sefialé:

Jesus Eduardo Cabrera Romero, respecto a los documentos pi-
blicos y auténticos, expresa: “que todo documento piblico es
auténtico, porque lo forma, o interviene en su formacion un fun-
cionario puiblico facultado por la Ley para autorizarlo y dar cer-
teza de los hechos juridicos que €l ha realizado, visto u oido;
pero no todo documento auténtico es publico, ya que existen
aquellos formados unicamente por los particulares, que después
de formados, sélo debido a la intervencién a posteriori del fun-
cionario, es cuando se obtiene certeza de quiénes son sus auto-
res y de que el acto se realiz6”, aplicando este criterio al
documento denunciado como no valorado por el ad-quem, se
observa que éste ni fue formado ni intervino en su formacion un
funcionario publico facultado por la ley para autorizarlo y dar
certeza a los hechos que realizo, vio u oy6; en consecuencia, el
Juez no tenia la obligacion de valorar dicha prueba, por lo que se
declara improcedente esta denuncia, y asi se decide'®.

Esta decision sigue incurriendo en el mismo error, pues su ponente igual-
mente ignora la diferencia entre instrumentos publicos o auténticos, el
caracter de autenticidad de los instrumentos publicos y privados, y el

1 Sentencia de la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° 67, de fecha 24
de Marzo de 2000, con ponencia del ex Magistrado Franklin Arrieche Gutiérrez, expediente
N° 99-035.
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caracter autenticado de los instrumentos privados, ello a proposito que
se toma como argumento de autoridad el trabajo del profesor Cabrera
Romero, pero lo mas ‘alarmante e intolerable de la ponencia y de la
sentencia en comento, es la falta de fundamentacién o motivacion para
acoger o no el criterio del referido profesor, lo cual evidencia una irre-
gular arbitrariedad judicial.

Mis recientemente la Sala de Casacién Civil del Tribunal Supremo de
Justicia ha sefialado:

El instrumento autenticado no constituye documento publico,
ya que la formalidad de la autenticacién no lo convierte en
este tipo de documentos, como tampoco el registro le comuni-
ca tal naturaleza. Todo documento que nace privado —aun cuan-
do sea registrado— siempre seguird siendo privado, pues la
formalidad de registro solamente lo hace oponible a terceros;
por el contrario, el documento publico es sustanciado por el
funcionario con competencia para ello.

Es comun observar en la practica forense, la confusion de los
conceptos atinentes al documento publico y al autenticado. El
primero, segin la doctrina autorial, de casacion y la legislacion
(articulo 1.357 del Cédigo Civil) es aquel que ha sido autoriza-
do por el funcionario competente. La confusion reinante nace
de los términos “publico” o “auténtico” empleados por el legis-
lador civil y que los intérpretes han asimilado, confundiendo el
término “auténtico” con el término “autenticado”. Aquél (el
“auténtico”) es cuya autoria y redaccion no puede ser discuti-
da, sino por via de tacha; mientras que el autenticado, puede
ser tachado en su otorgamiento. '

El documento publico o auténtico esta referido a su contenido,
vale decir, el texto del documento que ha sido autorizado con las
solemnidades legales por el funcionario competente, “autorizado”
significa, que es el funcionario quien concibe o redacta el docu-
mento. Los documentos redactados o creados por el funcionario
competente son auténticos, vale decir, no hay duda de su autoria y
de su validez. Mientras que, los documentos autenticados —que
no auténticos— son elaborados, concebidos o redactados por la
parte interesada. En este tipo de documentos, el funcionario tan
solo interviene para dar fe del dicho de los otorgantes.
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Se incurre en confusion cuando se asimila el documento publi-
co con el autenticado, ya que ambos difieren en lo siguiente:

El documento autenticado nace siendo privado, al extremo de
que el mismo es redactado o creado por el interesado —otor-
gante— y el hecho de autenticarse no le quita lo privado ni lo
convierte en publico y, en ese sentido, ha dicho la doctrina, y
en esto ha sido unanime, que el documento que nace privado
sigue siendo privado por siempre y jamas puede convertirse en
publico, vale decir, no modifica la sustancia de tal. La autenti-
cacion lo que hace es darle el efecto de publico al otorgamien-
to, pero jamas al contenido del documento.

En tanto que el contenido de un documento publico es redacta-
do y creado por el funcionario. El documento autenticado es
redactado por el interesado y alli vierte lo que a él le interesa.
El instrumento publico contiene las menciones que indica la
Ley y no lo que a las partes interese privadamente''.

Esta sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia marca la diferencia entre el instrumento publico o auténtico y el
privado reconocido o autenticado, especialmente en el hecho que el ins-
trumento autenticado nace privado, es formado en privado por las par-
tes y aun cuando la intervencién del funcionario publico posteriormente
para producir el reconocimiento de la firmas, no adquiere o se elevaala
categoria de publico, pero no se fija posicién respecto al problema y
confusién de la propia Sala de Casacion Civil, en cuanto a los instru-
mentos publicos o auténticos tratados en sentencias de afios anteriores,
todo aunado al hecho que cuando la Sala expresa “...La autenticacion
lo que hace es darle el efecto de publico al otorgamiento, pero jamas al
contenido del documento...” en nuestro criterio es incorrecto, pues el
otorgamiento ya estd hecho en forma privada entre las partes y anterior
a la autenticacion; la autenticacion sélo es el reconocimiento de las fir-
mas, que necesariamente no involucra el contenido, pues pueden haber
adulteraciones posteriores, evitindose asi un eventual desconocimiento

I Sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia, N° RC-
00474, de fecha 26 de mayo de 2004, con ponencia del Magistrado Carlos Oberto
Vélez, expediente N° 03235.
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—salvo que se tache el reconocimiento mismo— y dando fecha cierta al
mismo, ademas de otorgarle autenticidad, por lo que no puede hablarse
de efecto publico al otorgamiento, cuando realmente este instrumento —
privado— no conlleva a un otorgamiento como sucede en materia de
instrumentos publicos.

2. TACHA DE FALSEDAD COMO MEDIO DE
IMPUGNACION DE LA PRUEBA INSTRUMENTAL
PUBLICA ~

En cuanto a la forma de impugnacién de la prueba instrumental ptblica,
todo dependera de quien mienta en la formacién o realizacion del mis-
mo, pues si la falsedad o mentira proviene del funcionario publico, la
forma de impugnacion contra la prueba instrumental publica sera la ta-
cha de falsedad, ya que la fe publica, el manto de certeza que le impri-
me el funcionario publico al acto instrumentado, no abraza la verdad de
las declaraciones de sus otorgantes —contenido sustancial del instru-
mento— s6lo llega hasta el contenido formal del instrumento, quedando
al margen el contenido material; en tanto que si la falsedad o mentira
proviene de las partes, la forma de impugnacion de la prueba sera por
via de la simulacion.

Pero jqué es la falsedad?

La falsedad en materia de documentos publicos escritos o instrumentos
publico, no es otra cosa que la mutacion, mundamiento o alteracion de la
verdad en él contenido, que puede inducir a un error sobre las obligacio-
nes, convenciones o, en general, sobre le hecho juridico representado
en el instrumento o documentado, verdad que puede ser sustituida, imi-
tada —creando un objeto o ejecutando un acto con apariencia legitima—
o0 alterada, sin perder la apariencia de verdad.

Luego, el analisis de la falsedad instrumental, debe realizarse partiendo
de su clasificacion, pues si bien el instrumento publico contiene y es la
representacion de los hechos juridicos que las partes manifiestan frente
al funcionario publico, aquéllos —las partes— no estan obligadas a decir
la verdad, como si lo esta el funcionario publico, de ello el caracter
_ plblico y la fe publica que se le imprime a los instrumentos auténticos,
circunstancia ésta de la cual se desprende, que existe una falsedad
material y otra ideoldgica o intelectual, siendo la primera —falsedad
material— la referida a los elementos extrinsecos o externos del instru-
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mento y la segunda —falsedad ideolégica—~ que es producto de la altera-
cién o desaparicidn de la veracidad del acto instrumentado.

‘De esta manera, la falsedad material se refiere a los elementos exter-
nos del instrumento publico, siendo falso en si el mismo, vale decir, que
la falsedad esta comprendida en la cosa misma que constituye el instru-
mento; en tanto que la falsedad ideologico o intelectual se refiere a
la parte intrinseca o interna del instrumento piblico, al acto documenta-
do, vale decir, a la falsedad del contenido del mismo, porque las declara-
ciones del funcionario publico son falsas; pero no obstante, como nos
ensefia Bello Lozano, existe cierta tendencia a diferenciar la falsedad
ideologica de la intelectual, esta Gltima referida a los casos de falsedad
privada, a la falsedad de las partes, de los autores del instrumento, en
tanto que la ideoldgica consistird, no en la contradiccion entre la idea
formada en la mente de las partes y la realidad plasmada en el instru-
mento o documentada, sino en la contradiccion existente entre el hecho
juridico documentado y la realidad de los hechos, lo cual s6lo puede ser
atacado por la via de la accién de simulacion'.

Como lo hemos anotado, nuestra legislacion —para cuestionar la fe publi-
ca impresa en los instrumentos publicos o auténticos— vale decir, la Unica
forma de cuestionar y desvirtuar el valor probatorio de estos instrumen-
tos, es mediante la tacha de falsedad, que no es otra cosa que un recurso
especifico para impugnar el valor probatorio de los instrumentos piblicos
o auténticos, que gocen de todas las condiciones de validez requeridos
por -la ley, tacha de falsedad que ataca la eficacia probatoria del instru-
mento publico, para que no produzca conviccién judicial, no asi la validez
de la relacion juridica documentada, vale decir, el hecho o negocio juridi-
co documentado, punto este importante y que debe delimitarse, pues la
falsedad que se declare judicialmente —caracter declarativo de la deci-
sion judicial- bien en via principal o incidental, afecta al instrumento, a la
cosa que representa un hecho, no al hecho representado o documentado.

Las causales de tacha de falsedad de los instrumentos pdblicos o autén-
ticos se encuentran reguladas en el articulo 1.380 del Cédigo Civil, y
son las siguientes:

a) Falsificacion de la firma del funcionario publico: Se
encuentra regulada en el ordinal 1° del articulo 1.380 del Co6-

12 Humberto Bello Lozano, Ob. Cit,, t. 11, p. 456.
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digo Civil, que expresa: “Que no ha habido la intervencién del
funcionario publico que aparezca autorizédndolo, sino que la
firma de éste fue falsificada”. Esta causal se refiere a false-
dad material.

b) Falsificacion de la firma de los otorgantes. Se encuentra
regulada en el ordinal 2° del articulo 1.380 del Cddigo Civil,
que expresa: “Que aun cuando sea auténtica la firma del fun-
cionario publico, la del que apareciere como otorgante del acto
fue falsificada”. Esta causal contempla una falsedad material
en cuanto a la falsificacion de la firma de los otorgantes y otra
intelectual, referida a que el funcionario pablico al autorizar el
acto, hace constar la presencia ante ¢l de los otorgantes.

¢) El fraude o la sorpresa acerca de la comparecencia del
otorgante. Se encuentra regulada en el ordinal 3° del articulo
1.380 del Codigo Civil, que expresa: “Que es falsa la compare-
cencia del otorgante ante el funcionario publico, certificada
por éste, sea que el funcionario publico haya procedido mali-
ciosamente o que se le haya sorprendido en cuanto a la identi-
dad del otorgante”. Se trata de una falsedad intelectual, al hacer
! constar una comparecencia que no ocurrio.

? d) Declaraciones que no ha hecho el otorgante: Se en-
% cuentra regulada en el ordinal 4° del articulo 1.380 del Cddigo
: Civil, que expresa: “Que aun siendo auténtica la firma del fun-
‘ cionario publico y cierta la comparecencia del otorgante ante
aquél, el primero atribuye al segundo declaraciones que éste
no ha hecho; pero esta causal no podra alegarse por el otor-
gante que haya firmado el acto, ni respecto de éI”. Se trata de
una falsedad intelectual, cuando el funcionario piblico miente
al dar fe de declaraciones no hechas.

g) Alteraciones materiales posteriores al otorgamiento: Se
encuentra regulada en el ordinal 5° del articulo 1.380 del Cédi-
go Civil, que expresa: “Que aun siendo ciertas las firmas del
funcionario publico y del otorgante, se hubiesen hecho, con
posterioridad al otorgamiento, alteraciones materiales en el
cuerpo de la escritura capaces de modificar su sentido o al-
cance. Esta causal puede alegarse aun respecto de los instru-
mentos que s6lo aparezcan suscritos por el funcionario publico
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que tenga la facultad de autorizarlos”. Esta causal se refiere a
falsedad material.

f) Constancia falsa del funcionario de la fecha y lugar:
Se encuentra regulada en el ordinal 6° del articulo 1.380 del
Cédigo Civil, que expresa: “Que aun siendo ciertas las firmas
del funcionario y los otorgantes, el primero hubiese hecho
constar falsamente y en fraude de la ley o perjuicio de terce-
ros, que el acto se efectud en fecha o lugar diferentes de los
de su verdadera realizacion”. Aqui estamos en presencia de
una falsedad intelectual, cuando el funcionario ptiblico, hace

. constar y da fe falsamente que el acto se efectud en un lugar
y fecha que no es real.

Debemos advertir, siguiendo a Bello Lozano, que en las causales se-
fialadas encontramos motivos materiales e intelectuales de falsedad,
mas el legislador en materia de tacha de falsedad de instrumentos
publicos o auténticos, se refiere al cardcter material de instrumento,
vale decir, a la falsedad material e indirectamente a la intelectual cuando
miente el funcionario plblico, pues cuando la falsedad proviene de las
partes, la tacha no es la via para impugnar sino la accién de simula-
cion, ya'que debe insistirse que la fe piblica no abraza la verdad de
las declaraciones de las partes y precisamente la tacha de falsedad,
es una via de impugnacion para quitar los efectos procesales y proba-
torios a los instrumentos publicos, que no afecta en nada al acto docu-
mentado, al hecho o relaciéon juridica contenida en el instrumento, la
tacha solo busca anular el continente, no el contenido que queda in-
tacto, circunstancia ésta que cobra fuerza con el contenido del articu-
lo 1.382 del Codigo Civil, conforme al cual no dan motivo a la tacha de
instrumentos, la simulacion, el fraude ni el dolo en que hubieran incu-
rrido sus otorgantes, lo cual s6lo puede ser cuestionado por las accio-
nes a que se refiere el acto juridico documentado, de manera que si
bien en las causales sefialadas reflejan falsedad material e intelectual,
no se refiere a la verdad o falsedad de los actos documentados, de los
hechos juridicos que dicen las partes haber realizado, sino a la false-
dad de lo que declare el funcionario publico.

Pero ¢las causales contenidas en el articulo 1.380 del Cédigo Civil son
de caracter taxativo? Al respecto, la doctrina es vacilante, apostando
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unos por la respuesta afirmativa'®, y otros por la respuesta negativa'®,
en tanto que nosotros creemos que no son los unicos motivos de false-
dad de los instrumentos publicos o auténticos, debiéndose considerar la
norma civil como de caracter enunciativa, todo en funcién al derecho a
la tutela judicial efectiva y al derecho a la defensa.

3. PROCEDIMIENTO DE LA TACHA DE FALSEDAD DE
INSTRUMENTOS PUBLICOS O AUTENTICOS

El procedimiento de la tacha de falsedad de los instrumentos ptblicos o
auténticos se encuentra regulado en el Codigo de Procedimiento Civil,
estableciendo el articulo 438 que la misma se puede proponer en proce-
sos civiles, bien en forma principal o en forma incidental, vale decir, que
la tacha de falsedad puede proponerse en un proceso principal que sélo
tendra por objeto la declaratoria de falsedad del instrumento o por via
incidental en un proceso en curso, donde se aporte el instrumento publi-
co que puede ser tachado. Luego, los articulos siguientes regulan el
procedimiento tanto principal como incidental de la tacha al cual nos
referiremos de seguidas, tacha que debe ser propuesta por las partes,
pues no se permite la tacha oficiosa.

3.1 TACHA POR Vid4 INCIDENTAL. OPORTUNIDAD

La tacha incidental, es aquella que se propone en cualquier clase de
proceso civil o mercantil donde se aporte un instrumento publico o au-
téntico, el cual, como hemos expresado en puntos anteriores, si no es de
caracter fundamental, caso en el cual debe ser aportado junto al libelo
de la demanda, puede proponerse o promoverse en cualquier estado y
grado de la causa, circunstancia ésta de suma importancia a los efectos
de la oportunidad procesal para tachar de falso los mismos, pues la
tacha de falsedad, conforme a lo previsto en el articulo 439 del Codigo
de Procedimiento Civil, cuando se trate por via incidental, puede reali-
zarse en cualquier estado y grado del proceso, no existiendo preclusion
alguna mas que el vencimiento del tiempo para dictar sentencia, bien en
primera o segunda instancia o grado de jurisdiccion, pues vencido el
mismo no se estd en presencia de un estado de la causa; igualmente, en

13 Oswaldo Parilli Araujo, La Prueba y sus Medios Escritos, p. 196.; Jestis Eduardo Cabrera
Romero, Ob. Cit., t. 1,. p. 385.
4 Humberto Bello Lozano, Ob. Cit,, t. 11, p. 465.
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fase de casacion, no se estd en un tercer grado de jurisdiccion, por lo
que tampoco es tiempo 0til para tachar de falso los instrumentos publi-
cos, asi como tampoco puede producirse en fase de ejecucion, la tacha
de los instrumentos aportados al proceso en fase de conocimiento, pues
la ejecucion no es un estado del proceso.

3.2 ANUNCIO DE LA TACHA INCIDENTAL. FORMALIZACION.
CONTESTACION

Conforme a lo previsto en el articulo 440 del Cédigo de Procedimiento
Civil, presentado el instrumento publico o auténtico en cualquier estado
y grado del proceso, el contendor judicial e incluso —~creemos— el propio
presentante puede tachar el instrumento en cualquier momento proce-
sal —cualquier estado y grado de la causa— a cuyo efecto bastara que la
presentacion de una diligencia o escrito donde anuncie o manifiesta la
voluntad de tachar el instrumento, vale decir, que proceda a tachar el
mismo sin necesidad de fundamentacion alguna, pues los motivos, las
causas, las razones de la tacha deben ser explanados en el escrito de
formalizacidn, no en su anuncio.

Luego, anunciada la tacha del instrumento, el tachando debe, al quinto
dia de despacho siguiente, proceder a formalizar la tacha de falsedad,
mediante escrito que debera contener:

a) La causal a que se refiere el articulo 1.380 del Cédigo Civil,
donde se encuadra la falsedad hecha valer por via de la tacha,
pero debemos sefialar, que como expresiramos, las referidas
causales son enunciativas, por lo que si la tacha no se encua-
dra en alguna de ellas, debe expresarse el motivo o causal por
la cual se tacha el instrumento.

b) Explicacion de los motivos que originan la tacha, bien con-
forme alguna de las causas previstas en el articulo 1.380 del
Cédigo Civil o cualquier otra.

¢) Narracion y explicacion circunstanciada de los hechos que
generan la falsedad del instrumento.

Pero ¢si la formalizacién se hace dentro de los cinco dias de despacho
siguientes a su anuncio y no al quinto dia, resulta extemporanea?

Al respecto, creemos que la respuesta debe ser negativa, vale decir,
que resulta viable y valida la formalizacion dentro de los cinco dias si-
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. guientes a su anuncio, pues resultaria un exceso de formalismos el des-
- echar la tacha, como consecuencia de formalizarse anticipadamente,
- mas si los criterios modernos del Tribunal Supremo de Justicia, sobre
' todo en Sala Constitucional, se inclinan por la validez de la apelacién
~ anticipada, entonces por qué penar o castigar al formalizante diligente,
- siendo que en todo caso, para computar el tiempo de contestacion de la
- formalizacion de la tacha, tendria que dejarse transcurrir integramente
' los cinco dias luego de anunciada la tacha.

- Luego, anunciada y formalizada la tacha, el presentante del instrumento
_ debera contestar la tacha al quinto dia de despacho siguiente al venci-
. miento del tiempo procesal para formalizar, siempre que la misma se
- haya hecho, pues de lo contrario se entendera un desistimiento de la
- tacha. La contestacion de la tacha debera contener:

a) La manifestacion expresa de si insiste 0 no en hacer valer
el instrumento tachado.

b) Los motivos y hechos circunstanciados con que se propon-
ga combatir la tacha.

Al igual que en materia de formalizacién, debemos preguntarnos si la
. contestacion anticipada es valida o no, a cuyo efecto se traen a colacién
los mismos argumentos para inclinarnos por lo positivo.

Uno de los requisitos esenciales de la contestacion de la tacha, es pre-
cisamente la manifestacion expresa del contendor judicial del tachante,
de insistir con hacer valer el instrumento tachado, pues a falta de insis-
tencia, conforme a lo previsto en el articulo 441 del Codigo de Procedi-
miento Civil, se declarara terminada la incidencia de tacha, quedando
. desechado del proceso el instrumento tachado, siguiendo el mismo —
~ proceso— su curso normal, pera esta insistencia, conforme a la letra del
~ articulo 440 ejusdem, no es técita, sino que debe ser expresa, de mane-
 ra que puede suceder que el presentante del instrumento dé contesta-
~ cién a la tacha, pero no manifieste en forma expresa que insiste en
hacer valer el instrumento, lo cual se traducird en terminacién de la
incidencia de tacha y desecho del instrumento; igualmente puede suce-
der, que se insista expresamente en hacer valer el instrumento, pero que
no se dé contestacion, lo cual producira los efectos del articulo 362
ibidem, como se verad de seguidas.
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En caso de insistirse en hacer valer el instrumento en forma expresa,
haya habido o no contestacién a la tacha, se seguira adelante con la
incidencia de tacha y deberan desglosarse del cuaderno principal o del
cuaderno de medidas donde se haya propuesta la tacha, el anuncio de la
tacha, la formalizacién, la insistencia y/o contestacion y abrirse un cua-
derno separado de incidencia de tacha de falsedad, a los fines que el
operador de justicia se pronuncie sobre su admisién o no.

Por otro lado, sefialdbamos que de no formalizarse la tacha en el tiempo
seflalado, la misma se entendia desistida tacitamente, mas nos preguntamos
(s producido el desistimiento técito ante la falta de formalizacién, pudiera
el tachante nuevamente tachar el instrumento en el mismo proceso?

La consecuencia de la no formalizacién de la tacha de falsedad no se
encuentra regulada en la Ley, pero por logica creemos que la falta de
formalizacion debe considerarse como un abandono o desistimiento
tacito del procedimiento de tacha por parte del no formalizante, que
conllevara a que no tenga el presentante del instrumento que dar con-
testacion ni insistir en hacer valer el mismo, lo cual no requiere de
declaratoria por parte del érgano jurisdiccional, pues su deber de pro-
nunciamiento se activa en la medida que se haya formalizado la tacha;
mas en relacion a la posibilidad de volverse a planear la tacha inciden-
- tal, creemos que resulta viable, pues no ha existido pronunciamiento
alguno al respecto que pueda considerarse como cosa juzgada formal
o material, incluso, es perfectamente viable proponer la tacha por via
principal, lo cual tendria influencia prejudicial en el proceso donde es
aportado el instrumento para que sea apreciado por el operador de
justicia, de manera que este Giltimo proceso deberia ser paralizado a la
espera de la decision del proceso de tacha principal, bien de oficio 0 a
instancia de parte, salvo que la instrumental no fuera decisiva para
resolver el conflicto, por tratarse de una prueba impertinente o irrele-
vante, incluso de una prueba irregularmente propuesta, lo cual habili-
taria al operador de justicia a sentenciar, sin esperar la decisién del
procedimiento de tacha incidental, circunstancia esta {iltima no regu-
lada en el engorroso procedimiento de tacha, pero que debe ser apre-
ciado por el operador de justicia, quien no puede tener una visién miope
y torpe del derecho procesal, garantizando una tutela judicial efectiva
y un proceso célere, lo contrario llevaria al absurdo de suspender el
proceso en espera de una sentencia que declarara la falsedad o no de
un instrumento que para nada ayudaria a resolver el conflicto judicial
donde se ha aportado, convirtiéndose asi el procedimiento de tacha
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principal en una especie de fraude a la ley y al mismo proceso, cuya
finalidad no seria otra que retardar el tramite de aquel proceso donde
se ha aportado el instrumento que se tacha por via principal.

De esta manera, nos mostramos partidarios de la posibilidad de tachar
incidentalmente el instrumento, cuando no se hubiera formalizado, pues
la ley no pena el desistimiento tacito con la no posibilidad de volver a
tachar en el mismo proceso, el instrumento piblico; igualmente, es via-
ble en este caso proponer la tacha por via principal; mas cuando existe
pronunciamiento en materia de tacha incidental desechando la tacha,
aqui si no es permitida la proposicién de una nueva tacha incidental o
principal, pues se producen los efectos de la cosa juzgada —bien formal
o material segun el caso— quedando soélo abierta la posibilidad de la
tacha de falsedad por la via penal.

En cuanto a la formalizacion tardia, que 16gicamente resulta intempesti-
va, aqui si debe existir un pronunciamiento del 6rgano jurisdiccional que
declare tal extemporaneidad, lo cual impedira la posibilidad de presen-
tar una nueva tacha incidental, producto de la cosa juzgada formal, mas
creemos que resulta viable plantearla via principal, ya que no ha recaido
sentencia respecto a la falsedad o no del instrumento, caso en €l cual
este nuevo proceso tendria influencia prejudicial en el proceso donde se
hubiera aportado el instrumento tacha via principal, para que fuera apre-
ciado por el operador de justicia, salvo —como sefialdramos— que no
tuviera injerencia alguna en las resultas de la contienda judicial.

3.3 ADMISION DE LA TACHA DE FALSEDAD

Puesto en este estado la incidencia de tacha, el 6rgano jurisdiccional de-
bera pronunciarse sobre la admisién o no de la tacha incidental, a cuyo
efecto, el articulo 442.2 del Cédigo de Procedimiento Civil, expresa:

En el segundo dia después de la contestacion, o del acto en
que ésta debiera verificarse, el Tribunal podrd desechar de
plano, por auto razonado, las pruebas de los hechos alega-
dos, si aun probados, no fueren suficientes para invalidar
el instrumento. De este auto habra lugar a apelacién en am-
bos efectos, si se interpusiere dentro del tercer dia.

La norma antes transcrita regula no s6lo la oportunidad procesal para
que el tribunal se pronuncie sobre la admision o no de la tacha de false-
dad, sino que permite la posibilidad de desechar de plano la tacha plan-
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teada, pero incurriendo en un error en cuanto a su redaccion que la
hace confusa, pues expresa: “...podra desechar de plano, por auto razo-
nado, las pruebas de los hechos alegados, si aun probados, no fue-
ren suficientes para invalidar el instrumento”. Luego, decimos que
la redaccidon ademas de confusa es errada, por lo siguiente:

a) No puede desecharse las pruebas de los hechos alegados,
por cuanto ni la formalizacidn ni la contestacion de la tacha, en
los términos previstos en el articulo 440 del Codigo de Proce-
dimiento Civil, involucra e impone a las partes la carga de pro-
poner pruebas en la incidencia de tacha.

b) Resulta absurdo desechar las pruebas de los hechos ale-
gados, si aun probados no fueren suficientes para invalidar el
instrumento tachado, pues lo que se prueba son los hechos, no
las pruebas, de manera que la norma permite desechar las prue-
bas que todavia no han sido propuesta y peor aun, desechar las
pruebas si los hechos atin probados son insuficientes, cuando
lo correcto es eliminar de la norma las palabras “las pruebas”
y entender que lo que puede el operador de justicia es des-
echar de plano los hechos en que se fundamenta la tacha, si
aun probados, no fueron suficientes para invalidar el instru-
mento tachado. '

De esta manera, al segundo dia de despacho siguiente al vencimiento
del término para la contestacion, se haya producido o no ésta, siempre
que se haya insistido expresamente en hacer valer el instrumento, lo
cual como sefialamos, no involucra el acto de contestacion, pues puede
haber insistencia sin contestacion y contestacion sin insistencia expre-
sa, €l operador de justicia lo que puede es desechar, no las pruebas que
hasta ese momento no se han propuesto, sino los hechos en que se basa
la tacha, si aun probados los mismos, no fueran suficientes para invali-
dar el instrumento, lo que se traduce en la declaratoria de inadmisibili-
dad de la tacha de falsedad, la cual podra ser recurrida libremente, en el
lapso de tres dias de despacho siguiente al vencimiento del lapso de dos
dias que tiene el tribunal para pronunciarse sobre la tacha, pues si el
pronunciamiento no se hace en este tiempo, debera notificarse a las
partes, sin lo cual no se computard lapso alguno en la incidencia.

La apelacion en cuestion, que debera ser oida al dia de despacho si-
guiente al vencimiento del lapso —articulo 293 del Cédigo de Procedi-
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miento Civil- se oira libremente, paralizandose consecuencialmente el
proceso, lo cual es 16gico, pues se trata de una incidencia de falsedad de
un instrumento que deberd ser apreciado por el juzgador en la sentencia
definitiva, que conlleva a que deban esperarse las resultas de la tacha
para poder sentenciarse la causa.

Pero ¢la sentencia de segunda instancia o grado de jurisdiccion en mate-
ria de inadmisibilidad o desecho de la tacha, sera recurrible en casacion?

La respuesta es afirmativa, en el sentido, que si se cumplen los requisi-
tos de ley, serd admisible el recurso de casacién, pero no en forma
inmediata sino diferida, debiéndose aguardar la sentencia definitiva de
segunda instancia para determinar si el gravamen de la interlocutoria
fue reparado, caso contrario en el cual, al anunciarse el recurso contra
la sentencia definitiva, quedara comprendida la sentencia de la inciden-
cia de tacha.

En cuanto al procedimiento que ha de tramitarse en segunda instancia,
serd el mismo de las interlocutorias.

Luego, esta norma que permite la apelacion libremente en materia de
desecho de la tacha incidental, a nuestro criterio resulta totalmente des-
atinada y divorciada de la maloliente actividad jurisdiccional, pues per-
mitir una apelacién libremente cuando ha sido desechada de plano la
tacha por ser los hechos en que se fundamenta totalmente insuficientes
para anular el instrumento, aun cuando fueran demostrados, es sinéni-
mo de un retardo procesal que perfectamente en los pestilentes tribuna-
les civiles del area metropolitana de Caracas puede alcanzar los dos o
tres afios para obtener su decision, lo cual pudiera evitarse si se hubiera
regulado la posibilidad que el operador de justicia analizara la influencia
o no del instrumento tachado en las resultas del proceso, pues si la ta-
cha incidental recae sobre un instrumento que resulta impertinente o
irrelevante, incluso un medio probatorio inidéneo o inconducente para la
demostracién de los hechos debatidos, no tiene razén de ser la tacha
incidental, mucho menos la existencia de una apelacion libre cuando se
desecha de plano. Luego, en nuestra legislacion sélo se regula la posibi-
lidad de desechar de plano la tacha, cuando los hechos en los cuales se
fundamenta no son suficientes para producir su falsedad, aun cuando
fueran probados, mas no se regula la actividad saneadora del operador
de justicia, en el sentido de determinar previamente, en la oportunidad
de pronunciarse sobre la admisién de la tacha incidental, si el instru-
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mento tachado es o no decisivo en las resultas del proceso, vale decir, si
vale o no la pena la tramitacién de una tacha incidental, circunstancia
ésta que no afectaria la capacidad subjetiva del operador de justicia,
pues esto no conlleva a una actividad valorativa de la prueba que infec-
tara su imparcialidad y que, en definitiva, garantizaria esa falsa teoria
constitucional de la tutela judicial efectiva, especificamente de celeri-
dad procesal que no ha conseguido aplicacion practica en los nefastos
tribunales civiles del 4rea metropolitana Caracas.

En todo caco, en el estado actual de las cosas, al permitirse la apelacion
libremente contra la decision que de plano desecha la tacha incidental,
el operador de justicia no podra sentenciar el fondo del asunto —llegado
el momento— debiendo esperar las resultas de la alzada, bien confir-
mando su decision o revocandola, caso este tltimo donde tendra que
tramitar la tacha incidental para luego sentenciar la causa; pero si la
tacha se produce en segunda instancia o grado de jurisdiccion, no habra
apelacion y sdlo sera permitido —de ser viable— cuestionar la sentencia
por via del recurso de casacidn, pero no en forma inmediata sino diferi-
da, vale decir, que debe aguardarse a la sentencia definitiva de segunda
instancia y determinar si ¢l gravamen fue o no reparado, anunciandose
el recurso contra esta ultima sentencia, donde quedara comprendido la
decision interlocutoria de la tacha incidental.

Por otro lado, si el tribunal admite la tacha de falsedad, determinara
en al auto los hechos controvertidos en la incidencia sobre los cuales
debera recaer la prueba de las partes, tal como lo expresa el articulo
442 .3 al sefialar:

Si el Tribunal encontrare pertinente la prueba de alguno o de
algunos de los hechos alegados, determinara con toda preci-
sién cudles son aquéllos sobre los que haya de recaer la prue-
ba de una u otra parte'.

Igualmente y conforme a lo previsto en el ordinal 14° del mismo articulo
442 ejusdem, el tribunal, una vez admitida la tacha, debera ordenar la
notificacion del ministerio fiscal, a los fines de la articulacion e informes
para la sentencia o transaccion, como parte de buena fe.

15 Este articulo refuerza mas nuestra tesis sobre la errada redaccion del ordinal 2° del articulo
442 del Codigo de Procedimiento Civil, pues lo que se trata es de la fijacion de los hechos, no
del desecho de pruebas que atin no se han aportado.



EL PROCEDIMIENTO DE TACHA DE FALSEDAD DE LOS... 39

3.4 FASE INSTRUCTORIA O PROBATORIA DE LA TACHA
INCIDENTAL

~ Admitida la tacha de falsedad, fijados los hechos sobre los cuales ha de
- recaer las pruebas de las partes, 16gicamente que debe venir un tiempo
procesal para que éstas propongan las pruebas para demostrar sus ex-
tremos de hecho controvertido, en cuyo caso, en el mismo auto de admi-
sién, el operador de justicia debe fijar las reglas del juego —de la
incidencia— vale decir, el tiempo procesal en el cual las partes podran
- proponer las pruebas de la incidencia, la oportunidad para oponerse a la
~ admision, la oportunidad de admisién y su evacuacién, tiempos procesa-
les que no se encuentran regulados en el Codigo de Procedimiento Civil
—como era de esperarse— siendo curioso que esto se le haya escapado
- al legislador verndculo, cuando ha sido tan enfético —por no decir fasti-
dioso o latoso- al presentar un procedimiento de tacha tan largo y engo-
* 171080; pero ante esta situacion y la falta de previsién, somos del criterio
. que deben aplicarse los lapsos probatorios ordinarios, esto es, quince
dias de despacho para promover pruebas, computados luego de produ-
- cida la admision de la tacha, siempre que se realice en tiempo oportuno
. —lo cual es una fantasia en nuestros nefastos tribunales del 4rea metro-
politana de Caracas— tres dias de despacho para oponerse a la admision
de las pruebas y treinta dias de despacho para evacuar las pruebas.

¢ Estas reglas del juego de la tacha de falsedad debe sefialarla expresa-
i mente el operador de justicia en el auto de admision de la tacha incidental,
ello para evitar sorpresas y no fomentar el tan usual pestilente juego judi-
cial, pero no faltaria quien nos pensara tramitar la tacha incidental por via
E del 607 del Codigo de Procedimiento Civil, vale decir, que se abriera una
E articulacion probatoria de ocho dias, lo cual resulta totalmente absurdo e
} inconveniente, pues la incidencia de tacha —~como veremos— contempla la
£ realizacion de una serie de actos que imposiblemente pueden realizarse
i en este breve tiempo procesal, circunstancia ésta que aboga por la aplica-
| cion analdgica del lapso probatorio ordinario, pues incluso, el del procedi-
E miento breve, también resulta ineficaz.

3.5 REGLAS ESPECIALES EN MATERIA PROBATORIA

¥ Ya sefialamos que, admitida la tacha incidental, debe tramitarse la fase
| probatoria igual que en materia de procedimiento ordinario, en cuyo caso,
| las partes tendran un lapso de quince dias para promover sus pruebas,
E pero en materia de tacha de falsedad, existen algunas regulas especia-
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les sobre la promocién y evacuacion de determinadas pruebas, tal como
se vera de seguidas.

3.5.1 Prueba testimonial

Conforme a lo previsto en el articulo 442.4 del Cédigo de Procedimiento
Civil, la prueba de testigos debera ser propuesta al segundo dia de des-
pacho siguiente a la admisién de la tacha incidental —si se produjo en
tiempo oportuno— regulacion ésta absolutamente caprichosa del legisla-
dor y que no tiene ldgica ni razon alguna, siendo que en todo caso, en la
promocion de la prueba debe presentarse la lista de los testigos con
indicacion de su domicilio o residencia, y consideramos que debe produ-
cirse la identificacion del objeto de la prueba, sin lo cual la prueba no
sera admitida. Luego, en cuanto a su admisidén y evacuacion se hara en
la forma ordinaria, tal como lo estudiamos en el capitulo referido a la
mecanica de la prueba por testigos.

3.5.2 Prohibicion de declaracién anticipada de los testigos y del
funcionario que autorizé el instrumento tachado

l

Conforme a lo previsto en el articulo 442.6 del Coédigo de Procedi-
miento Civil, estd prohibido hacer que el funcionario y los testigos que
hubieren intervenido en el acto del otorgamiento, rindan declaraciones
anticipadas, caso en el cual no se admitirdn en el proceso, lo que se
traduce en una prohibicién de preconstituir la prueba extraproceso,
pues lo importante no sélo es el contacto directo del operador de jus-
ticia con la prueba, con los testigos y el funcionario publico, sino la
intervencion del contendor judicial, a los fines de controlar y contra-
decir la prueba, tratdindose entonces de una regla especial en materia
de declaracién de testigos y del funcionario, vale decir, de una norma
expresa que regula el establecimiento de la prueba por declaracion en
materia de tacha incidental.

3.5.3 Inspeccion previa de los protocolos y registros. Evacuacion
de las declaraciones

Conforme a lo previsto en el articulo 442.7 del Cédigo de Procedimiento
Civil, el operador de justicia, antes de proceder a la evacuacion de las
pruebas promovidas por las partes, se trasladard a la oficina donde apa-
rezca otorgado el instrumento tachado incidentalmente, para inspeccio-
nar los protocolos o registros donde esté inserto el instrumento tachado,
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con la finalidad de confrontar —comparar— éstos con el instrumento ta-
chado, dejando constancia de lo que observe, vale decir, que la inspec-
cion judicial tendra por objeto cotejar el instrumento producido en el
proceso y tachado y el inserto en los protocolos o registros respectivos,
para asi determinar si se trata o no del mismo instrumento o incluso,
determinar si existen diferencias entre ambos.

Luego, si el funcionario que autorizo el instrumento —que no necesaria-
mente tiene que estar en el ejercicio del cargo—y los testigos instru-
mentales, o alguno de ellos, residieren en la misma localidad del lugar
donde se encuentre la oficina publica de donde emané el instrumento
tachado, el operador de justicia debera notificarlos, a los fines que con-
curran en la misma oportunidad en que el tribunal se trasladara a la
oficina publica para hacer la inspeccion antes sefialada, con la finalidad
que rindan su declaracién sobre los hechos y circunstancias referentes
al otorgamiento, teniendo a la vista los protocolos o registros y el instru-
mento tachado; pero si la oficina plblica estuviere fuera del lugar del
proceso, en otra circunscripcion judicial diferente a donde el tribunal
_ejerce sus funciones jurisdiccionales, y si el funcionario publico que au-
torizo el instrumento tachado y los testigos o alguno de ellos residiere en
ese lugar, se dara comisién al Juez de mayor categoria en primera ins-
tancia, de dicha localidad, para que realice la inspeccion judicial —con-
frontacion del instrumento tachado y el inserto en la oficina piblica—y
tome declaraciones del funcionario publico que autorizo el instrumento
tachado y de los testigos, teniendo a la vista los protocolos y registros; si
fueren distintos el lugar de la oficina publica y el de la residencia del
funcionario que autorizé el instrumento y los testigos, o de alguno de
ellos, se daran las respectivas comisiones a los jueces locales.

En todos los casos sefialados, tanto al funcionario piblico que autorizé
el instrumento como a los testigos, se les leeran también los escritos de
formalizacion de tacha y sus contestaciones, para que declaren sobre
los hechos alegados en ellos, haciéndose las correspondientes insercio-
nes en los despachos que se libren.

De esta manera, se observa que la declaracion de los testigos y del
funcionario publico, se hace en la misma oficina publica, si éstos se
encuentran domiciliados en ese lugar, o en el tribunal de la causa o ante
el comisionado, si se encuentran en un domicilio diferente al del tribunal
de la causa y al del lugar donde se encuentra la oficina piblica; igual-
mente, si la oficina plblica se encuentra en la misma circunscripcion
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judicial del tribunal que conoce de la tacha, la inspeccién no puede co-
misionarse y no es permitida la declaracion del funcionario pablico y de
los testigos —domiciliados en la misma localidad— en el tribunal, ni antes
de la tacha, pues la norma prevé que la misma debe hacerse en la ofici-
na publica con vista a los protocolos y registros.

Pero debe advertirse que los testigos a que se refiere este ordinal y que
deben declarar con vista al instrumento inserto en los protocolos y re-
gistros, son los instrumentales, no asi cualquier otro que haya propuesto
la parte, de manera que los demas testigos no estan obligados a declarar
con vista a los referidos instrumentos y pueden hacerlo en el tribunal de
la causa o ante el comisionado segtn el caso.

Por otro lado, conforme a la forma como se encuentra redactado el
ordinal en estudio, creemos que la declaracion del funcionario piblico y
de los testigos instrumentales, resulta obligatoria para el operador de
justicia, vale decir, que aun cuando las partes no hayan promovido sus
declaraciones, el operador de justicia se encuentra en el deber de oir
directamente o por comisidn, sus declaraciones.

3.5.4 Preguntas y repreguntas al funcionario publico y a los testigos

Conforme a lo previsto en el articulo 442.8 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, y como viéramos en el punto anterior, el funcionario pu-
blico y los testigos instrumentales declararan sobre los hechos que
conozcan, y las partes no podran repreguntar al funcionario ni a los
testigos, pudiendo en todo caso indicar al operador de justicia las pre-
guntas que quieran que se les haga, y éste las hara si fueren pertinen-
tes, en términos claros y sencillos; regulacién ésta que nos parece una
sobreproteccion infundada y sin razon al funcionario publico y a los
testigos instrumentales, pues no existe problema alguno en que las
partes puedan formular las preguntas pertinentes a estos sujetos, que
en todo caso serdn controladas por el operador de justicia. Luego, la
norma en comento se refiere en forma general a los “testigos”, sin
especificar si son aquellos instrumentales o cualquier otro testigo, a
cuyo efecto, siguiendo con la redacciéon de la norma y el orden crono-
légico de las mismas, creemos que se trata del testigo instrumental,
por lo que cualquier otro testigo no instrumental no se encuentra pro-
tegido por la insana, ortodoxa e infeliz prevision legal que prohibe las
preguntas o repreguntas directas de las partes.
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3.5.5 Testigos promovidos para la demostracion de coartada

Conforme a lo previsto en el articulo 442.9 del Codigo de Procedimiento
Civil, si la prueba testimonial promovida por alguna de las partes tuviera
por objeto demostrar la coartada, vale decir, la intencién y concierto
para producir un instrumento falso, la misma —prueba por testigos— no
seré eficaz si no deponen en absoluta conformidad cinco testigos, por lo
menos, que sepan leer y escribir, mayores de toda excepcion, y de edad
bastante para conocer los hechos verificados en la época del otorga-
miento del instrumento, de manera que se regula una tarifa legal en
cuanto a la apreciacién y valoracion de la prueba por testigos, en el
sentido que la coartada s6lo podra ser declarada en la medida que la
declaracién sea de cinco testigos habiles y contestes, cuyas declaracio-
nes se refieran al mismo hecho —la coartada—.

En casos de coartada, las partes y los testigos, podran producir instru-
mentos que confirmen o contrarien la coartada y que pueden influir en
el animo del operador de justicia, quien en todo caso, aun con la decla-
racién concordante de cinco testigos habiles, no estd obligado a decla-
‘rar la coartada, pues sobre este punto —declaratoria de coartada— actua
en funcion a su sana critica.

3.5.6 La contradiccion, divergencia u olvido en la declaracion del
funcionario publico y de los testigos instrumentales

Conforme a lo previsto en el articulo 442.12 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, si el funcionario y los testigos instrumentales sostuvieren
sustancialmente la autenticidad del instrumento y de los hechos del otor-
gamiento, no seran suficientes para desechar sus dichos cualesquiera
divergencias en pormenores, o faltas de recuerdo, si hubieren transcu-
rrido algunos aiios, o si la edad hubiere podido debilitar la memoria de
los declarantes, circunstancia ésta que cae en el campo de la sana cri-
tica del operador de justicia, pues en todo caso, si todos, 0 la mayor
parte de los testigos instrumentales y el funcionario, sostuvieren sustan-
cialmente la autenticidad del instrumento, la falsedad de éste sélo podra
declararse cuando exista prueba irrefutable de tal hecho, lo cual tam-
bién quedara a la soberania apreciativa del operador de justicia.

En caso de duda, el operador de justicia debe sostener la certeza o
verdad del instrumento, sin que valga por si solo a desvirtuarlo el desco-
nocimiento que de su firma hiciere el funcionario que lo autorizd, si se
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prueba que ésta es auténtica, esto es, que si es la firma del funcionario
aunque la haya desconocido.

3.5.7 Prueba-de experticia

Conforme a lo previsto en el articulo 442.10 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, si alguna de las partes promoviere experticia para la com-
paracioén de firmas o letras, los instrumentos con que se haga la
comparacion deben ser de los indicados en el articulo 448 —~documento
indubitado~y en cuanto a la forma de proponer la prueba, su admisién y
evacuacion, se haré en la forma ordinaria.

3.5.8 Presentacion del original del instrumento tachado

Conforme a lo previsto en el articulo 442.5 del Cédigo de Procedimiento
Civil, si no se hubiere presentado el instrumento original, sino traslado
de ¢l —por ejemplo copia certificada— el operador de justicia ordenara
que el presentante manifieste el motivo de no producir el original, y la
persona en cuyo poder esté, y prevendra a ésta que lo exhiba, vale
decir, a la propia parte o al tercero que lo tenga, caso este Gltimo donde
pudiera aplicarse el contenido del articulo 436 y siguientes del referido
Cddigo. Luego, la exhibicion del original, puede referirse tanto a instru-
mentos publicos como privados reconocidos, lo cual resulta importante,
pues es con ese original —en caso de instrumento puablico o privado re-
conocido cuando se tacha el propio reconocimiento— que se har4 la ins-
peccidn para la confrontacion con el original que riela en la oficina publica,
mas creemos que esto no resulta aplicable en materia de instrumentos
privados simples, pues la tacha de los mismos siempre debe ser sobre el
original, ya que el instrumento privado simple en copia no tiene efecto
alguno y la tacha no puede recaer sobre la copia, dado que su forma de
impugnacion es otra —articulo 429 del Cédigo de Procedimiento Civil-.

Pero la norma en comento no regula sancién alguna para el caso de no
exhibirse el original del instrumento, en cuyo caso, creemos que debe
tomarse en consideracion la conducta obstruccionista de la parte como
un indicio procesal o también pudiera aplicarse analégicamente el efec-
to que se produce en materia de exhibicion de documentos, vale decir,
que se tenga como cierto el traslado del instrumento, el cual servira en
todo caso para la inspeccion. Luego, resulta 16gico que el operador de
justicia, cuando no se ha presentado el original del instrumento tachado,
no podra acudir a la oficina publica, hasta tanto se consigne en autos el
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original del instrumento tachado o se produzcan algunas de las conse-
cuencias sefialadas, producto de la no exhibicién o colaboracion de las
partes, incluso de terceros.

3.5.9 No contestacién de la demanda o a la formalizacion de la
tacha. Indicio procesal de la conducta omisiva de la parte
contumaz

Conforme a lo previsto en el articulo 442.1 del Cédigo de Procedimiento
Civil, tanto la falta de contestacion a la demanda de tacha por via princi-
pal, como la falta de contestacion al escrito de formalizacién de la tacha
incidental, produciran el efecto que da este Codigo a la inasistencia del
demandado al acto de la contestacion —articulo 362 del Cédigo de Proce-
dimiento Civil- lo que se traduce, que la no contestacion de la demanda o
de la formalizacion producira un indicio endoprocesal del demandado, pro- -
ducto de su conducta omisiva que tendrd por demostrados los hechos en
que se fundamenta la demanda principal de tacha o la formalizacién cuando
es incidental, indicio procesal que admite prueba en contrario, de manera
que el contumaz o rebelde podra en el lapso probatorio, no aportar medios
de prueba que le favorezcan, pues no dio contestacion, sino aportar las
pruebas que desvirtuen el indicio procesal.

Luego, como anotiramos en puntos anteriores, el efecto de la inasisten-
cia —indicio procesal- se produce en cuanto no se contesta la demanda
o la formalizacidn, pues si lo sucedido en autos es-que no hubo insisten-
cia expresa del presentante del instrumento de hacerlo valer, no se pro-
ducira el efecto del articulo 362 del Codigo de Procedimiento Civil, sino
la desestimacion del instrumento articulos 440 y 441 ejusdem.

3.5.10 Prejudicialidad penal

Conforme a lo previsto en el articulo 442.11 del Cédigo de Procedimien-
to Civil, cuando por los hechos sobre que versare la tacha, cursare pro-
ceso penal de falsedad ante los jueces competentes en lo criminal, se
suspendera el procedimiento civil de la tacha hasta que haya terminado
el proceso penal, respetandose lo que en éste se decidiere sobre los
hechos, pero conservando el operador de justicia civil plena facultad
para apreciar el instrumento, cuando el proceso penal concluyere por
muerte del reo, por prescripcion de la accidn piblica, o por cualquier
otro motivo legal que impidiera examinar en lo criminal el fondo del
asunto, como ¢l sobreseimiento; no obstante, no se decretara la suspen-
sién del proceso civil, cuando el tribunal encontrare que la causa o algu-
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nos de sus capitulos pueden decidirse independientemente del instru-
mento impugnado o tachado, caso en el cual continuara la causa civil.

Analizando la norma encontramos, que el proceso penal de tacha de
falsedad crea un prejudicialidad del proceso de tacha en materia civil,
que debe ser declarado por el operador de justicia, lo cual resulta 16gi-
co, pues mientras el juez civil sélo analiza la parte objetiva del instru-
mento, la falsedad material del mismo, el juez del crimen analiza el
caracter subjetivo del instrumento, vale decir, analiza tanto la imputa-
bilidad del agente —voluntad y conciencia del agente, intencionalidad—
como la materialidad, todo como consecuencia que la jurisdiccion pe-
nal se mueve con la finalidad de establecer una responsabilidad penal
y castigar al culpable, no para s6lo desechar un instrumento por falso,
sino perseguir al culpable.

Consecuencia de lo anterior, es que debe existir una prejudicialidad de
lo penal en lo civil, pues la sentencia condenatoria, en sede penal, pro-
duce cosa juzgada que vincula al juez civil, debiéndose respetar lo que
alla se decida, salvo que el proceso penal hubiera terminado por muerte
del reo, prescripcion, sobreseimiento, donde el operador de justicia civil,
queda en libertad de apreciar los elementos de hecho y de derecho, y de
pronunciarse sobre la falsedad o no del instrumento. Luego, la misma
norma relaja la prejudicialidad, cuando permite la continuacion del pro-
ceso civil, en los casos que el operador de justicia considere que puede
decidirse la controversia independientemente del instrumento tachado,
lo cual evidencia que el legislador prevé una especie de depuracion de
la tacha, no para su admisién —como lo sefialdiramos— que permite des-
echar la incidencia por considerar que el instrumento no aporta nada a
la solucién del proceso, sino para los efectos de la prejudicialidad, de la
suspension del proceso civil, lo cual es un verdadero absurdo.

Por otro lado, el caracter prejudicial se ve mas marcado, cuando el
articulo 442.16 del Cédigo de Procedimiento Civil prevé que la senten-
cia firme dictada en materia penal que reconozca la autenticidad de un
instrumento publico, no podra abrirse nuevo debate sobre ella, respetan-
dose la gjecutoria, salvo —agregamos— los casos de muerte del reo, pres-
cripcién o sobreseimiento, donde no hubo una sentencia que analizara el
fondo de lo debatido; en todo caso y salvo lo sefialado, la cosa juzgada
penal debe ser respetada por el juez civil.
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3.5.11 Transaccion en materia de tacha

La tacha de falsedad de instrumento publicos, como se ha venido ex-
presando, tiene por objeto eliminar la eficacia probatoria del instrumen-
to, vale decir, que sélo afecta al mismo, no asi su contenido y la
declaratoria de falsedad, no afecta el acto o hechos juridicos documen-
tados, circunstancia ésta de importancia, a los efectos de entender que
en materia de tacha es viable que se produzca la transaccién, aun cuan-
do se trata de una cuestioén de orden publico. De esta manera, el articulo
442.15 del Cédigo de Procedimiento Civil, permite cualquier transac-
cidn de las partes, la cual segun el texto legal, necesita para su validez,
ademads del informe del Ministerio Pablico, la aprobacion del Tribunal, si
éste no la encontrare contraria a la moral o al orden publico.

Luego, en materia probatoria, es pertinente y viable los pactos probato-
rios en los casos permitidos —ver capitulo de la carga de la prueba, en
tomo I- siendo que en materia de tacha es viable el pacto de las partes
para que el instrumento no sea apreciado en el proceso judicial, lo cual
no afecta en nada el acto documentado, para lo cual se requiere la apro-
" bacién —homologacion— del tribunal, caso en el cual el efecto no sera
otro que desecharse el instrumento del proceso, no teniéndose como tal
en la sentencia y no siendo apreciado por el operador de justicia; pero
en cuanto al informe del ministerio ptiblico, creemos que el mismo resul-
ta innecesario y su falta de presentacion no es un elemento que influya
en la decisién del operador de justicia ni en la validez de la transaccion,
pues son en definitiva las partes quienes tienen en poder en esta mate-
ria y quien debe analizar la posibilidad de transaccion, no es el ministe-
rio fiscal —que por demds es parte de buena fe— sino el operador de
justicia, de manera que esta exigencia resulta errénea y por demas un
requisito o formalidad inutil que sdlo entorpece el desarrollo y celeridad
del proceso, més afin, cuando conocemos la realidad del ministerio pu-
blico y su poca o nada intervencién positiva en los procesos civiles;
ademas, como argumento analdgico pudiéramos seflalar que si la opi-
nidn fiscal no es vinculante ni necesaria en materia de amparo constitu-
cional, donde se juegan los intereses y derechos constitucionales, resulta
absurdo exigirlo en materia de transaccion de tacha de instrumentos.

La transaccion en el proceso de tacha solo produce efectos entre las
partes, de manera que producida la homologacién no podra volverse a
intentar la tacha de falsedad, ni por via principal ni incidental, ya que se
produce la cosa juzgada, pero la misma no afecta a los terceros que no
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intervinieron y que tengan una posicion juridica independiente de las
partes e incompatible con la relacion decidida, mas si afecta a aquellos
terceros que tengan una relacion juridica subordinada a la de alguna de
las partes, como sucede en materia de fiadores.

3.5.12 Sentencia de la tacha

Lo referente a la sentencia de la tacha de instrumentos se encuentra
regulada en el articulo 442.13 del Cédigo de Procedimiento Civil, que
expresa que en la sentencia podra el tribunal, seglin el caso y sus cir-
cunstancias, ordenar la cancelacion en todo o en parte, o la reforma o
renovacion del instrumento que declare falso en todo o en parte; y, ade-
mds de las costas, impondra indemnizacion de perjuicios a quien hubiere
impugnado o tachado el instrumento con temeridad.

Lo primero que debemos analizar y precisar es la oportunidad procesal
en la cual debe producirse la decision de la tacha de falsedad. Luego,
tratdndose de la tacha de falsedad instrumental, habiendo establecido el
legislador un procedimiento engorroso o latoso, irénicamente no regulé
la oportunidad en que el operador de justicia debe pronunciar la senten-.
cia de la tacha, de donde pudieran surgir dos criterios, a saber:

a) Que la decisién se dicte en el mismo cuaderno separado de
tacha incidental, antes de producirse la sentencia sobre el fon-
do del asunto judicial debatido.

b) Que la decision de la tacha se produzca en la misma sentencia
que resuelva el fondo del asunto debatido, como punto previo.

El primero de los casos es defendido por Bello Lozano, tomando como
fundamento el contenido del articulo 441 del Cédigo de Procedimiento
Civil, cuando expresa que “...Si no insistiere, se declarara terminada la
incidencia y quedara el instrumento desechado del proceso, el cual se-
guird su curso legal”, lo cual, a decir de nuestro antecesor, se traduce
en que debe existir un pronunciamiento previo sobre la tacha, pronun-
ciamiento que ademas es recurrible libremente. Luego, en este caso, la
decision de la incidencia de la tacha es influyente en la sentencia sobre
el fondo del asunto judicial debatido, pues se trata de una prueba instru-
mental que, segin lo que se haya decidido en la tacha, deber4 ser apre-
ciada o no en la sentencia de mérito, lo que permite explicar, que la
incidencia de la tacha debe ser resuelta —decidida— antes del la senten-
cia definitiva —en sentencia aparte—, pues la decisién de la tacha tendra
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apelacion, la cual sera oida libremente y serd una vez que quede firme
la misma, que podra sentenciarse el fondo del asunto.

Este criterio parece 1dgico, por cuanto seria torpe y contrario a la eco-
nomia procesal, a la celeridad y al derecho a la tutela judicial efectiva,
que la sentencia de fondo abrazara la decision de la tacha, pues de
producirse la apelacién contra la misma, si el superior encontrara que
debe revocar la sentencia de la tacha, tendria indefectiblemente que
declarar la nulidad de la sentencia de fondo y reponer la causa al estado
que se dicte una nueva decision, bien apreciandose o no el instrumento,
seglin lo que decida la tacha; incluso, pudiéramos pensar que el superior
podria revocar la decision de la tacha y entrar a conocer el fondo del
asunto, considerando que el instrumento nada aporta a la solucion de la
causa, lo cual consideramos erroneo, pues la sentencia de instancia apre-
cié el instrumento y en este caso se vulneraria el doble grado de juris-
diccidén, ya que es necesario volver a decidir la tacha y el superior no
puede desechar de buenas a primeras el instrumento, pero esta Gltima
problematica pudiera solucionarse si se regulara el saneamiento de la
tacha incidental, al momento de su admisién, permitiéndose al juzgador
de instancia analizar la utilidad o no del instrumento tachado y evitar asi
tramitar un engorroso incidente de tacha.

Por otro lado, la decision de la tacha que tendrd apelacion libremente, no
tendré casacion de inmediato sino en forma diferida como hemos anotado.

Luego, este tramite no inhabilita al operador de justicia en su competen-
cia subjetiva, pues no se trata de la apreciacion de la prueba, sino de la
declaratoria de falsedad o no del instrumento, de manera que la decisién
de la alzada revocando, confirmando o modificando la decisién sobre la
incidencia de tacha, no conlleva a la inhibicion del juez de instancia,
salvo que se produjera la reposicion de la causa en la incidencia de la
tacha decidida, caso en el cual si tendria el juzgador que inhibirse de la
incidencia y logicamente del proceso principal.

Pero siguiendo este criterio, nos preguntamos ;habré posibilidad de pre-
sentar informes? Y ¢cudl serd el lapso que tendra el operador de justicia
para sentenciar la tacha incidental?

Respondiendo las interrogantes, tenemos que ante la falta de regulacion
del tiempo para dictar la sentencia, debe aplicarse el articulo 10 del
Cdédigo de Procedimiento Civil, de manera que vencido el lapso de eva-
cuacion de pruebas de la incidencia de la tacha, el juez tendra tres dias
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para dictar su decisién y con relacion a la posibilidad de informes, cree-
mos que si bien no esta regulado, las partes podran presentar cualquier
conclusién, observacién o informe escrito para ilustrar el criterio del
juez, en cualquier momento antes de producirse la decisién, aun cuando -
estamos conscientes que en este lapso es fantasioso e imposible que los
operadores de justicia del area metropolitana de Caracas decidan la
tacha, salvo la existencia intereses irregulares y ajenos a la sana admi-
nistracion de justicia.

El segundo de los criterios, seria que en la misma sentencia definitiva y
como punto previo se decidiera la tacha de falsedad, criterio éste que
creemos incorrecto en funcion de los argumentos expuestos.

Ahora bien, debe destacarse que la incidencia de la tacha no suspende

" el curso del proceso principal, salvo el caso del dictado de la sentencia
definitiva, la cual no podra producirse hasta tanto no quede firme la
interlocutoria de la tacha de falsedad, circunstancia ésta que igualmen-
te sucede en materia de prejudicialidad producto de un proceso penal de
falsedad de instrumentos, donde el proceso sélo debe parahzarse en
fase de sentencia, no antes.

Siguiendo con el analisis del articulo 442.13 del Cédigo de Procedi-
miento Civil, encontramos que el operador de justicia en la sentencia
podra ordenar:

a) La cancelacion —nulidad por falsedad— total o parcial del
instrumento tachado.

b) La reforma total o parcial del instrumento.
¢) La renovacién del instrumento.

d) La imposicién de indemnizacion de los perjuicios a quien
hubiere tachado con temeridad.

e) Las costas procesales.

Luego, la declaratoria de falsedad total o parcial del instrumento, su
reforma o renovacion, no afectan al acto documentado, vale decir, el
acto o hechos juridicos documentados, pues la tacha siempre es mate-
rial y el acto documentado s6lo puede atacarse por simulacién o por
nulidad en los casos respectivos segin el acto que se trate.
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La sentencia que se dicte en materia de tacha incidental o por via prin-
cipal, produce efecto solo entre las partes y entre aquellos terceros que
tienen una relacion juridica dependiente o subordinada a la de algunas
de las partes, no afectando a quienes tengan una posicién juridica inde-
pendiente e incompatible con los de las partes; igualmente, la sentencia
de la tacha produce los efectos de la cosa juzgada, pero debe distinguir-
se cuando se trata de falsedad declarada en materia penal, pues:

a) Si la sentencia penal no juzgd sobre la tacha, por haberse de-
clarado el sobreseimiento, la prescripcion, la muerte del reo, no
hay influencia ni cosa juzgada que limite u obligue al juez civil.

b) Si la sentencia penal declard la falsedad o no del instrumen-
to, el juez civil debe respetar la misma y no puede controvertir-
se la cuestién en ningin otro proceso.

¢) La sentencia que dicte el juez civil declarando la falsedad o
no del instrumento, no afecta ni vincula al juez del crimen, pues
aquel —juez civil- no juzga sobre el cardcter subjetivo o imputa-
bilidad del agente, mas si produce cosa juzgada en procesos
civiles donde no puede abrirse nuevamente el debate sobre el
tema de la falsedad, salvo —como expresdramos— que la tacha
haya terminado por falta de formalizacién, formalizacion extem-
poranea o por falta de insistencia en hacer valer el instrumento.

d) La falsedad o no declarada en sede penal afecta tanto a las
partes como a los terceros —efecto erga omnes— tenga o no
una relacion dependiente de las partes.

e) Declarada o no la falsedad penal, resulta improponible objeti-
vamente toda nueva accion civil que verse sobre el mismo tema.

Todo lo relacionado con la cosa juzgada en materia de tacha de instru-
mentos se encuentra regulado en el articulo 442.16 del Codigo de Pro-
cedimiento Civil.

3.5.13 Tacha por via principal

La tacha por via principal se encuentra regulada en el articulo 440 del
Cédigo de Procedimiento Civil, en cuyo caso, el procedimiento se trami-
tara por la via ordinaria y el demandante expondra en su libelo los moti-
vos en que funde la tacha, expresando pormenorizadamente los hechos
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que le sirvan de apoyo y que se proponga probar; y el demandado, en su
contestacion a la demanda, declarara si quiere o no hacer valer el ins-
trumento, siendo que en caso afirmativo, expondra los fundamentos y
los hechos circunstanciados con que se proponga combatir la tacha,
pero si no insiste expresamente, haya contestado o no la demanda, se
terminara el procedimiento y el operador de justicia deberd proceder a
dictar la sentencia, sin necesidad de abrirse el proceso a pruebas, de-
clarando desechado el instrumento, creemos que en el lapso de tres dias
de despacho siguientes al vencimiento del lapso de emplazamiento, ello
conforme a lo previsto en el articulo 10 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Luego, las reglas a que se refiere el articulo 442 ejusdem, son
aplicables en la fase probatoria del procedimiento ordinario cuando se
trata de tacha por via principal.



