The use of videoconference in compliance
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1. Introduccion

Los procesos judiciales se justifican en la medida que sirvan de medios para
sustituir la justicia “de propia mano” con resguardo de los derechos y garantias
fundamentales en tanto que areas de libertad que deben ser respetadas por ter-
ceros y por el Estado y, al mismo tiempo, optimizadas por éste.

Una forma de mejorar los procesos es valiéndose de los avances que la huma-
nidad pone al servicio de si misma. En este sentido destacan las tecnologias de
informacion y comunicacion (en lo sucesivo, Tic) que han definido un nueva era
en la evolucion de la humanidad, dejando atras a la edad industrial para pasar
a la edad de la informacion.

Desde tal optica, luce incoherente mantener anclado en los albores del siglo
xx a los procesos creados para tutelar intereses juridicos del siglo xxi, como si las
partes debieran ingresar a una especie de tunel temporal y apagaran sus “table-
tas”, computadoras personales y se desconectaran de sus sistemas de Internet
movil para volver al papel y a la presencia fisica ante el administrador de justicia.

En este sentido, se analizarad la posibilidad real y juridica de incorporar la
videoconferencia en los procesos judiciales en respeto del principio de inme-
diacién judicial, garantia prevista por el ordenamiento juridico con el objeto de
lograr una justicia mas real, donde el juez tenga contacto directo con la fuente
probatoria en lugar de acceder a ella mediante la lectura de un papel; o incluso
para reducir costos y lapsos, asi como también para incrementar la participacion
procesal, en especial de las personas alejadas de la sede judicial.

2. La justicia electronica

La sentencia de la Sala Constitucional No. 656, del 30 de junio de 2000, esta-
blecié l1a necesidad de adaptar el ordenamiento juridico a las nuevas realidades
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sociales como consecuencia de la clausula del Estado social de derecho y de
justicia prevista en el articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, lo cual significa:

[...] Que dentro del derecho positivo actual y en el derecho que se proyecte hacia el
futuro, la ley debe adaptarse a la situacion que el desarrollo de la sociedad vaya
creando, como resultado de las influencias provenientes del Estado o externas a él
[...] El Estado constituido hacia ese fin, es un Estado social de derecho y de justicia,
cuya meta no es primordialmente el engrandecimiento del Estado, sino el de la so-
ciedad que lo conforma, con quien interactia en la busqueda de tal fin [...] (resaltado
anadido).

Esta afirmacién, lejos de propugnar la maleabilidad del derecho, se refiere a
la necesidad de interpretar las normas juridicas tomando en consideracion el
contexto imperante en el momento de su aplicacion, de modo que la norma no
sea irracional sino que su aplicacién genere consecuencias compatibles con la
realidad, que justifiquen logicamente su existencia.

El ordenamiento juridico debe actualizarse porque de lo contrario corre el
riesgo de que se pierda la conviccion de obligatoriedad, entendida en este caso
como la conciencia que impulsa a realizar la conducta prevista en la norma
juridica.’

Toda norma implica regulacion de conductas tendentes a realizar ciertos
valores, considerados indispensables para que se constituya y funcione una so-
ciedad, de modo que segun las normas se ajusten al proposito comun y, en con-
secuencia, sean acatadas voluntariamente o aplicadas por los 6rganos publicos
encargados de materializarlas, se puede afirmar que ellas son eficaces.?

Esta asercion se extiende a todo el ambito normativo, legal y constitucional,
de donde no podia obviarse al derecho procesal.

Con la Constitucion de 1999 se impone la creacion de procedimientos judicia-
les breves, orales y publicos, por lo que procedimientos como el civil, por ejemplo,
configurado con vistas a la presencia real, mediante actuaciones escritas en papel,
firmadas de puiio y letra por los sujetos procesales, a los fines de afiadirlas a un
expediente igualmente en papel y ubicado en la sede fisica del 6rgano jurisdiccio-
nal, deben comenzar a evolucionar para que las partes y sus abogados, asi como
los testigos, expertos y todo aquel que deba declarar en el proceso, no tengan
que trasladarse hasta la sede judicial para intervenir en un proceso ni tengan que
disponer de dinero suficiente para hacer practicar notificaciones, publicar carteles,

' MarrTinez MaruLANDA, Digo. Introduccién al derecho, Erinia, Colombia, 2000, p. 286.
2 [bidem, p. 290.
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pagar copias simples y certificadas de los autos, entre otras actuaciones consus-
tanciales a la practica judicial tradicional.

Todo lo anterior es factible en un entorno virtual, desde la dptica técnica
y juridica, pues los escritos pueden redactarse, firmarse, remitirse al tribunal y
archivarse en formato electronico, ya que asi lo autoriza el Decreto Ley sobre
Mensajes de Datos y Firmas Electronicas de 2001 (en adelante, bLMDFE), a pesar
de la inexistencia de una regulacion especial para tal fin.

En este sentido, el articulo 1 del puvpre dota de eficacia y valor juridico a
la firma electronica, al mensaje de datos y a toda informacion inteligible en
formato electronico, independientemente de su soporte material, atribuible a
personas naturales o juridicas, privadas o publicas. Y como los tribunales son
organos publicos que actuan en nombre del Estado, es posible concluir que su
actuacion puede ser electrdnica, aunque lo idoneo, es necesario advertirlo, sea
una regulacién especial.

Usar las mic es una necesidad que deriva de la evolucidn social y se esta ha-
ciendo presente cada vez en mas lugares, por lo que seria poco practico pensar
que es una realidad de la que se puede escapar.

No obstante, usar las Tic en el proceso no deberia ocurrir por la fuerza, sino
que debe ingresar como una opcion mas para que los usuarios del sistema judi-
cial puedan asimilar, progresivamente, tanto sus ventajas como sus desventajas
y los riesgos que esta tecnologia trae consigo.

En el caso de Argentina, por ejemplo, la implantacién de las Tic en el ambito
procesal comenzé luego de la aparicion de la computadora, con el uso de esca-
neres para digitalizar documentos, el uso de la firma digital, de notificaciones
y pagos electronicos, videoconferencia, entre otros; sin embargo, ello no se ha
producido de forma homogénea y total a falta de base normativa, lo cual podria
haber hecho anulables los actos procesales ejecutados bajo el empleo de tales
instrumentos electrénicos.?

Para darle base juridica al uso judicial de las Tic, surgio la Ley de Expediente
Electronico N° 26.685, del 1 de junio de 2011, conformada por dos articulos.

El primero de ellos prevé el uso de expedientes, firmas, documentos, comu-
nicaciones y domicilios electronicos en todos los procesos judiciales, “[...] con la
misma eficacia juridica y valor probatorio que sus equivalentes convencionales”;
mientras que el sequndo le atribuye conjuntamente a la Corte Suprema de Jus-
ticia de la Nacion y al Consejo de la Magistratura, la potestad de reglamentar y
disponer su implementacién gradual.

3 CarnevALE, CarLos. "El expediente electronico”, Memorias del xv Congreso lberoamericano de Derecho e Informdtica,
eldial.com, Buenos Aires, 2011, p. 269.
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Normativas de este tipo ya se dictaron en el Reino Unido, donde existe el
juicio por videoconferencia para los delitos de poca gravedad donde los deteni-
dos voluntariamente deciden ser enjuiciados por videoconferencia, evitando el
traslado hasta el juzgado.*

En nuestro entorno geografico, la Ley brasilefia No. 11.419, del 19 de diciem-
bre de 2006, permite en el articulo 1 el uso de medios electrénicos en la tramita-
cion de procesos judiciales, y mas recientemente en nuestro entorno normativo,
en Espana, la Ley No. 18/2011 regulo exhaustivamente la e-justicia.

No obstante, la incorporacion de las Tic en el proceso judicial debe avanzar de
consuno con los derechos y garantias constitucionales,® por lo que no se trata de
defender el uso de la tecnologia para parecer modernos o para facilitar la labor
jurisdiccional;® se trata de aprovechar los avances cientificos y ponerlos al servicio
del hombre, de lo contrario, podria incurrirse en el peligro de la deshumanizacion
ante la maquina y causarse mas dafios que las ventajas procesales esperadas.

Ahora bien, hasta el momento lo que se ha planteado estd vinculado pri-
mordialmente a los aspectos escritos del proceso; sin embargo, no se ha dicho
nada sobre los aspectos orales, en concreto sobre la intervencion de los sujetos
procesales, bien sea como partes, testigos, peritos, terceros, fiscales, defensores,
miembros del tribunal y los auxiliares judiciales, que es en concreto el aspecto
central de este analisis.

En virtud de lo expuesto, es indispensable precisar cémo pudieran darse tales
intervenciones en un eventual proceso electronico, o incluso en cualquiera de
los actuales procesos orales o escritos, cuando el conocimiento que debe tomar
el juzgador debe ser directo en virtud del principio de inmediacién procesal, que
es aplicable en ambas modalidades procesales, vale decir, en los procesos escritos
y, con mayor incidencia, en los orales.

3. El principio de inmediacion

El principio de inmediacion impone que sdlo se debe sentenciar con fundamen-
to en los hechos y pruebas percibidos por el propio juzgador’ de modo directo,

* Nava, Bruno. “Tribunales virtuales y expedientes electronicos, el primer paso hacia el México del mafana", Memorias
del xiv Congreso Iberoamericano de Derecho e Informdtica, Fiadi, Monterrey, 2010, p. 577.

5 Awes MascarenHas, Fasiana et al. "El uso de la videoconferencia en los procedimientos penales: los dos lados de una
misma moneda"”, Memorias del xv Congreso Iberoamericano de Derecho e Informdtica, eldial.com, Buenos Aires,
2011, p. 37.

& Ibidem, p. 43.

7 ArRMENTA Deu, Teresa. Lecciones de derecho procesal penal, 2a. ed., Marcial Pons, Espafa, p. 66; RenceL-Romserg,
ArisTipes. Tratado de derecho procesal civil venezolano. Teoria general del proceso, 13a. ed., Organizacion Graficas
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situacion que también puede darse tanto en los procesos orales como en los
escritos, aunque en estos ultimos casos su cumplimiento sea dudoso.

La inmediacion se refiere, normalmente, a la relacién que existe entre el juez
y la persona cuya declaracion debe valorar;® en este sentido, el principio de in-
mediacion se hace presente cuando el juez debe conocer, en persona, lo que dice
quien esté declarando, bien sea testigo, experto o las partes, asi como también
lo que ellos manifiesten mediante sus gestos, su mirada®y, en general, por medio
de su actitud,™ aspectos que no pueden ser observados de las actas.™

Tal conocimiento se hace imposible en caso de que el juez delegare a ter-
ceros funciones exclusivas suyas, por ejemplo la evacuacion de pruebas,' segun
lo permite excepcionalmente el articulo 124 del Cédigo de Procedimiento Civil.
Ademas, la inmediacion dificulta que el juez llegue a delegar la elaboracion de
la sentencia, como pudiera ocurrir facilmente en un proceso escrito.

El principio de inmediacion esta constituido por tres aspectos: la proximidad
entre el juez y lo que evaluard o a quienes evaluard; la inexistencia de inter-
mediarios, bien fueren cosas o personas,” y la bilateralidad,' de donde derivan
dos tipos de inmediacion: la pasiva, que supone la posibilidad del juzgador de
percibir directamente la pruebas, por ejemplo la declaraciéon de quien depone en
el proceso pero sin poder intervenir; y la activa, que consiste en la percepcion e
intervencion directa en el conocimiento de las pruebas por parte del juzgador, en
especial en la intervencion de los sujetos procesales a los fines de interrogarlos,
aclarar dudas y conducir el debate.

En consecuencia, es necesario determinar si el hecho de que el declarante se
encuentre distante del juzgador, lo cual, por una parte, descarta el requisito de
la proximidad, ya que no se rendira la declaracion directamente ante ¢l sino a
través de una pantalla y la voz serd reproducida mediante un sistema de sonido,
lo que elimina, por otra parte, el requisito de la percepcién sin intermediacion,

Capriles, Caracas, 2003, t. I, p. 182, y ScHorsoHM, HorsT y Lossing, Norsert. “El proceso penal, principio acusatorio y
oralidad en Alemania", Propuestas para la reforma del proceso penal venezolano, Colegio de Abogados del Estado
Lara, Barquisimeto, 1995, p. 45.

& Manprioul, Crisanto. Diritto processuale civile, 16a. ed., G. Giappichelli, Turin, 2004, t. 1, p. 476.

9 Salazar, Rogerto. "Principios informadores del nuevo proceso penal”, en Primeras Jornadas de Derecho Procesal
Penal. El Nuevo Proceso Penal, ucas, Caracas, 2001, p. 41.

10 OrrteLLs Ramos, ManueL et al. Derecho procesal. Introduccion, Nomos, Espafia, 2003, p. 304.

" ALves MAsCARENHAS, FaBiAaNA et al. op. cit, p. 43.

12 ScHoreoHM, HorsT y Lossing, NORBERT. op. cit, p. 51,y Puppio, Vicente. Teoria general del proceso, 3a. ed., ucag, Caracas,
p. 51.

3 Devis EcHanbia, HernaNDo. Teoria general de la prueba judicial, 4a. ed., Dike, Bogotd, 1993, p. 129.

% GaRrDERES, SANTIAGO. "El principio de inmediacion y las nuevas tecnologias aplicadas al proceso, con especial referen-
cia a la videoconferencia", xvi Jornadas Iberoamericanas. x1 Jornadas Uruguayas de Derecho Procesal, Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 2002, p. 744.
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constituyen, en definitiva, obstaculos para el uso de la videoconferencia en cum-
plimiento del principio de inmediacion procesal.

4. La videoconferencia

Es la “comunicacion a distancia entre dos o mas personas, que pueden verse y
oirse a través de una red”."”

Alos fines de proporcionar celeridad, facilitar la realizacién de los actos pro-
cesales y evitar gastos de traslado, especialmente cuando se trate de personas
ubicadas a grandes distancias del tribunal, la videoconferencia surge como un
método para establecer la comunicacion entre los sujetos procesales, partes o
no, y el tribunal.

En el ambito internacional, el numeral 2 del articulo 68 del Estatuto de
Roma, firmado y ratificado por Venezuela, permite la presentacion de pruebas
por medios electronicos a los fines de proteger a las victimas, testigos o al acu-
sado.

En Latinoamérica, Brasil, mediante la Ley No. 11.900/09, autorizé el uso ex-
cepcional de la videoconferencia, en los procesos penales, para el interrogatorio
de los procesados privados de la libertad.

En dichos casos se permite usar esta tecnologia pero sélo en el ambito penal;
sin embargo, en Venezuela, a pesar de no haber una regulacién especial sobre la
materia, ya existen al menos seis leyes que promueven el uso de las Tic en el dm-
bito judicial: 1a Ley Organica Procesal del Trabajo de 2002; la Ley de Proteccion
de Victimas, Testigos y demas Sujetos Procesales (Lpvrsp) de 2006; la Ley Orga-
nica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (Lopnna) de 2007; la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa de 2010; la Ley Organica
del Tribunal Supremo de Justicia de 2010 (Lotss); el Codigo Organico Procesal
Penal de 2012 (corp), y la Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y el
Financiamiento del Terrorismo de 2012 (LopoFT).

Estos textos normativos prevén el uso de las Tic sélo para practicar notifica-
ciones, excepto la LpvTsp, que permite usar la videoconferencia, el circuito cerrado
de television y otros medios para proteger a los sujetos procesales que deban
declarar; la Loport, que permite el uso de la videoconferencia cuando no sea
posible o conveniente la comparecencia de una persona para un proceso que se
esté desarrollando en otro estado; el copp, que permite tanto las notificaciones
electrénicas en ciertos casos como el uso de la videoconferencia, y la 1ots), de

15 ReaL Acapemia EspanoLa. Diccionario de la Lengua Espafiola, avance de la 23a. ed. [En linea]. Disponible en: http://
lema.rae.es/drae/.
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consagracion mas genérica, que deja abierta la puerta al empleo de cualquier
tipo de Tic en los procesos judiciales que se lleven a cabo ante él.

Ahora bien, en el apartado anterior quedo pendiente la duda acerca de si
era posible cumplir con el principio de inmediacion a pesar de que las partes no
estuvieran proximas y el juez no conociera directamente las declaraciones, sino
a través de una pantalla, aunque pueda haber una comunicacion bilateral entre
ambos.

Para responder a esa pregunta es necesario determinar cual es el elemento
fundamental que la proximidad y la prohibicién de intermediacién imponen a los
fines de que el juzgador obtenga el convencimiento necesario para sentenciar.

La proximidad es definida como la cualidad de préximo, y éste a su vez sig-
nifica “cercano, que dista poco en el espacio o en el tiempo”.'® Para que exista
inmediacion es necesario que el juez y quien declara estén ubicados cerca del
otro para que la declaracion pueda ser percibida por el administrador de justicia
directamente y —aqui surge el sequndo aspecto— sin intermediarios, de manera
que el tribunal pueda formarse una decisién de la observacién y escucha del
propio declarante, de “primera mano” y no tergiversada por la representacion
que pudieran efectuar terceras personas o cosas.

En consecuencia, se requiere que juez y declarante estén cerca para observar
y escuchar directamente lo que sucede, cdmo sucede y donde sucede, pues ésta
es la forma habitual como las personas se relacionan, pero ocurre que la misma
percepcion personal e inmediata puede generarse mediante la videoconferencia.

Es decir, si se interpreta el principio la inmediacién procesal atendiendo a
los avances tecnoldgicos'” que se van produciendo, sera posible la evacuacion
probatoria en garantia del referido principio, dado que esta tecnologia consti-
tuye un medio para acercar en tiempo real a personas alejadas geograficamente
y asi permitir su interaccién audiovisual, que es en definitiva lo que inspira al
principio de inmediacién, aunque no se haya pensado en la videoconferencia
al redactar la ley."

El uso adecuado de la videoconferencia implica que se disponga de alta
calidad técnica en la conexion'™ para que la comunicacién sea fluida, sin in-
terrupciones extensas y reiteradas que impidan equiparar la presencia virtual a
la real. Ademas, es indispensable que los equipos que conforman los recursos

6 Jdem.

17 Véase Aves MASCARENHAS, FaBIANA et al. op. cit., p. 44; GARDERES, SANTIAGO. 0p. Cit., p. 74,y LANDONI, AneeL. “Incidencia de
las nuevas tecnologias en el proceso jurisdiccional, con especial andlisis de las cuestiones referentes a la prueba, a las
medidas cautelares y a la comunicaciones procesales”, en xvi Jornadas Iberoamericanas..., cit, p. 678.

'8 GARDERES, SANTIAGO. Op. Cit, p. 751.

19 [bidem, p. 749.
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audiovisuales permitan que el juez y los demas sujetos procesales se observen y
escuchen con detalle, al mismo momento en que se producen sus manifestacio-
nes, como si estuvieran uno frente al otro.

Por esta razdn no puede menospreciarse el rol que desempefian los elementos
técnicos como la calidad y el tamafio de la imagen que percibe el juez, porque
esa es la fuente de la que se obtendran los elementos para sentenciar en aten-
cion a las intervenciones de los sujetos procesales, adminiculadas en sintonia con
las condiciones de tiempo, lugar, etcétera, en el que se ejecutaron.

Sobre la importancia de estos aspectos técnicos cabe citar la declaracién
rendida por la psicologa Vanesa Da Corte Luna acerca de la opinidn emitida
mediante videoconferencia por una adolescente residenciada en Madrid, sobre
la base del articulo 80 de la LoPNNA, en un proceso de privacion de patria potes-
tad seguido en Venezuela, la cual consta en la sentencia de apelacion dictada
el 4 de octubre de 2011 por el Tribunal Superior Cuarto del Circuito Judicial de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes de la Circunscripcion Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion Internacional.

La referida profesional sefialo durante la audiencia, reafirmando su reporte
de la escucha consignado al expediente, lo siguiente:

Psicéloga Vanesa Da Corte Luna, Equipo Multidisciplinario N° 2. Yo estuve en la video
conferencia. En el reporte seiialamos que obviamente en una video conferencia y
no tenemos acceso directo a la nifia, por tanto no sabemos si estd acompaiiada, no
podemos ver gesticulacion y la escucha no corresponde a una evaluacion como tal,
sin embargo, en todo lo que fue el verbatum, que es la conversacion de la pequeiia,
nos dimos cuenta que estd inundado de un proceso judicial, o sea que las relacio-
nes se han mantenido bajo una situacion de Tribunal, lo que hace, lo que dificulta
muchisimo lo que es la relacion directa de esta nifia con su, con ambos padres, pero
sobre todo con su papa, se observa obviamente una marcada dificultad con la figura
paterna, lo cual como aclara el informe no sabemos a qué se debe, lo cual se pue-
de subsanar con una adecuada terapia familiar, con un adecuado abordaje, esto se
podria llevar a un mejor nivel de relacion, eso es un poco lo que observamos en esa
escucha (énfasis agregado).

De esta declaracion se infiere que la psicdloga sélo escucho a la adolescente pero
no tuvo acceso visual a ella, de modo que en realidad se tratd de una transmi-
sion de voz, en donde falta un elemento fundamental de la videoconferencia
como es la transmision de video para poder apreciar si estaba acompariada, sus
gestos y en general los aspectos que fundamentan la inmediacién procesal en

20 Disponible en http:/[jca.tsj.gov.ve/.
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tanto que percepcion directa de los hechos a evaluar por quien debe emitir una
opinidn, como en este caso, o para sentenciar, como corresponde a los drganos
jurisdiccionales, tema sobre el que se ahondara a continuacion.

A) La observacion del lenguaje no verbal mediante la videoconferencia

La importancia de la percepcion visual y no solo auditiva, como ocurrio en el
caso narrado en el apartado anterior, radica en que, al igual que otras especies,
los seres humanos estamos sujetos a reglas biologicas que dominan nuestras
acciones, reacciones, lenguaje corporal y gestos, los cuales son el resultado de un
reflejo emocional de la persona.” Por esta razdn es importante que el juez o el
perito puedan observar las manifestaciones corporales para poder descubrir con
mayor certeza las emociones de quienes se expresan ante ¢l, de forma personal
o virtual; en consecuencia, al ser posible ver tales elementos del lenguaje del
cuerpo se tendra mayor precision en los resultados de la valoraciéon del decla-
rante, pues al haber un conflicto entre lo que se dice y cdmo se dice, se valorard
en mayor grado la informacion que transmite el cuerpo en lugar de la que se
transmite por el habla.?

La clave para interpretar el lenguaje corporal esta en escuchar lo que se dice
y bajo qué circunstancias se expresa,” de alli la importancia de que la camara
mediante la que se transmita la videoconferencia muestre el entorno, como lo
expreso la psicologa en la sentencia comentada, y en especial que permita ob-
servar el cuerpo en la mayor medida posible, pues los gestos deben valorarse en
su conjunto a los fines de determinar si existe congruencia entre lo que se dice
y lo que se hace, tomando en consideracion las incapacidades y restricciones
fisicas,” pues la manera de expresarse de cada persona dependera de sus condi-
ciones particulares.

Aunque la persona finja, lo cual es dificil de mantener durante mucho
tiempo,” hay microgestos que delatan la realidad.” Estos microgestos o mi-
croexpresiones pueden ser captados de forma consciente por quienes tienen
la habilidad o la formacion para ello, pero también podrian ser percibidos, en

21 Peast, Auan y Peast, Barara. El lenguaje del cuerpo, como interpretar a los demds a través de sus gestos, trad. de
I. Murillo, Amat, Barcelona, 2006, p. 27.

22 Musitu, Gonzao et al. Psicologia de la comunicaciéon humana, Lumen, Buenos Aires, 1993, p. 127.

2 Pease, Auan y Pease, BARBARA. Op. cit, pp. 28 y 40, y Musitu, Gonzalo et al. op. cit, p. 129.

2 Peask, ALAN y Peast, Barara. op. cit, pp. 36y 39.

% [bidem, p. 41.

% [bidem, p. 44.

27 |bidem, p. 43.
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alguna medida, de modo instintivo por el juzgador, de alli que otra ventaja de
la videoconferencia, como sucede en los procesos realizados en presencia fisica
tangible que han sido videograbados, es la posibilidad de “repetir los actos pro-
cesales y por tanto el juzgador valorar las circunstancias de los mismos”,?® como
puede suceder perfectamente en los procesos escritos, donde el juzgador tiene
un lapso amplio para sentenciar (30 dias para el procedimiento civil ordinario),
pero también en los orales, como el penal o el laboral, ya que si la audiencia
debe suspenderse y proseguirse en otra oportunidad, el juez podra revisar las
declaraciones registradas por medios audiovisuales, y asi, como lo exponen Allan
y Barbara Peasg,® al repasar la entrevista en video se pueden percibir microgestos
de fracciones de segundo que un observador normal no veria.

A modo de ejemplo respecto a la importancia de observar el cuerpo, cabe
destacar que una de las sefiales corporales mas poderosas esta en el uso de las
manos. Mostrar las palmas de las manos suele ser simbolo de honestidad,*® por
ello es importante que se puedan ver los brazos durante la videoconferencia.
Esto es algo que cualquiera puede aprender a hacer para fingir honestidad, pero
sefiales como la dilatacion de la pupila, la sudoracion y el sonrojo no pueden
fingirse a conciencia.”

En este mismo orden, también es importante que la videoconferencia permita
observar los brazos, porque el cruce de brazos sugiere un intento inconsciente
de bloquear una amenaza o circunstancia indeseada.*

Si una persona esta declarando y se autoabraza o forma algun tipo de barrera
tocandose el reloj, las manos o una yunta, podria ser porque esta buscando una
forma de consuelo o proteccion,® o simplemente porque tiene frio.

En cambio, si cruza los brazos pudiera estar expresando su incomodidad con
la situacion de la que habla, y si ademas tiene los pufios cerrados esta indicando
hostilidad y asumiendo una posicion defensiva; incluso, si tales gestos se combi-
nan con una sonrisa de labios tensos, dientes apretados y cara enrojecida podria
devenir un ataque verbal o fisico,* que en el caso de la videoconferencia pudiera
estar dirigido a su entorno o a la camara, debido a que la persona que declara
no se encuentra realmente en la sala de audiencias.

2 Romero, L. "Utilidad de las audiencias videograbadas en la decision judicial a partir de los principios del juicio oral
familiar en México", en Romero Lopez, L. (coord.). lus Informatic’s, México, 2011, p. 195.

2 Peast, ALLAN y Pease, BAReArA. op. cit,, p. 44.

3 Ibidem, pp. 48y 52.

31 bidem, p. 44.

32 |bidem, p. 106.

3 Ibidem, p. 116.

* Ibidem, p. 111.
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En este sentido, en el tribunal, el acusador estara de pufios cerrados y brazos
cruzados, mientras el defensor adoptaria el autoabrazo.*

Ademas de la importancia de observar los brazos, y para concluir con esta
breve relacidn ilustrativa de la incidencia de la comunicacién no verbal en ejer-
cicio del principio de inmediacion, es imprescindible tener una imagen de video
nitida de la cara para poder apreciar detalles como, por ejemplo, la sonrisa. Una
sonrisa natural implica arrugas en los ojos y la falsa solo se hace con la boca, y es
tan importante en el ambito judicial que las investigaciones demuestran que una
disculpa con una sonrisa provoca una pena inferior que una disculpa sin ella; sin
embargo, quien esta mintiendo procura sonreir menos que la persona que dice
la verdad, porque la sonrisa tiende a asociarse a la mentira.*® Asimismo, hay que
tener prudencia en este tipo de andlisis, ya que el bdtox o las pardlisis faciales
son elementos que, si se desconocen, pueden generar conclusiones erréneas.

En definitiva, para no hacer mas extensa la lista de aspectos a considerar en
torno a la comunicacion no verbal, se puede resumir afirmando que la videocon-
ferencia, con una adecuada calidad en la percepcion de la imagen y del sonido,
permite evaluar los mismos aspectos que en una declaracion personal. Aspectos
como la postura,” las expresiones faciales, oculares,* los gestos con las manos®
y los brazos,” el tono de voz o sistema paralingliistico,* el sistema cronémico o
del uso del tiempo* y el diacritico o la forma de vestir® pueden observarse tanto
en persona como mediante una pantalla o una proyeccion de video beam, como
ha sucedido en Venezuela, entre otras, mediante las sentencias emitidas por el
Tribunal Primero de Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion
Judicial del Estado Zulia, numeros 480 del 27 de abril de 2006, 763 del 14 de
junio de 2006, 93 del 29 de junio de 2007, 392 del 26 de mayo de 2009, 664
del 10 de agosto de 2009, 174 del 6 de junio de 2010, y mediante la sentencia
No. 1 del 27 de enero de 2011 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia.

A pesar de lo anterior, la videoconferencia no permite el uso de los senti-
dos del tacto, el gusto o el olfato, aspectos que no constituyen restricciones
significativas,* salvo que se tratara de situaciones muy puntuales, por ejemplo
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Ibidem, p. 112.

% bidem, pp. 85y 88.

Ibidem, p. 85.

Ruuicki, Seraio y CHernY, MARTIN. La comunicacion no verbal, Granica, Buenos Aires, 2007, p. 36.
Ibidem, p. 48.

Ibidem, p. 106.
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para detectar drogas mediante perros entrenados, como ocurre en el campo de
la odorologia.

Ademads, también hay que tener presente la posibilidad de dejar por fuera la
posibilidad de evaluar el sistema proxémico, referido a la distancia que guarda
quien estad declarando respecto de terceros.® Esta situacién no podria verificarse
si la videoconferencia se transmite por una persona aislada; sin embargo, esto
quedaria resuelto si la manifestacion se realiza desde la sede de un 6rgano o
ente publico, como lo ordend la sentencia mencionada de la Sala Constitucional,
donde pidié que la videoconferencia fuera emitida “en el Consulado de Vene-
zuela en la referida ciudad”, o como lo sugiere la doctrina,* para poder garantizar
la identidad de las partes y evitar que sean obligadas a aseverar o a contradecir
un hecho respecto del que tengan otra posicion.

Por otra parte, hay que considerar que la percepcion que tendra quien esta
evaluando al declarante mediante el uso de medios de transmision audiovisual
puede ser alterada por los angulos, la iluminacion y lo que ocurra detras de la
camara, elementos susceptibles de alteracion intencional o no, que pudieran
incidir en la manera como el juez percibe la declaraciéon y su contexto. Por esta
razdn, si surgiere alguna duda, debera ordenarse que la declaraciéon se preste
en una oficina publica nacional si, en definitiva, no fuera posible la presencia
personal de quien declara.

Ahora bien, no hay duda de que los aspectos referentes a cdmo se percibe a
los declarantes es fundamental para tomar una decision justa, pero también es
indispensable garantizar que no todas las personas podran acceder a la mani-
festacion a distancia y que es comprobable la identidad de ambos emisores, es
decir, del tribunal y de quien declara en un entorno virtual, puesto que los avan-
ces procesales en el ambito informatico seran deseables solo si pueden ofrecer
seguridad de la informacion y de los sistemas empleados,* aspectos a los que se
dedican los siguientes apartados.

B) La confidencialidad en la videoconferencia

Asegurar la confidencialidad es determinante, en especial en los casos en que el
tribunal lo determine “por motivo de decencia publica, segun la naturaleza de
la causa” (articulo 24 del cpc), asi como también en los demas casos previstos en

# Musitu, Gonzato et al. op. cit, p. 177; Ruuicki, Seraio y CHERNY, MARTIN. op. ¢it, p. 38.

46 ALves MASCARENHAS, FABIANA et al. op. cit., p. 39 y GARDERES, SANTIAGO. Op. Cit, p. 756.

7 Barrio, F. "La seguridad informatica como requisito e imperativo procesal en la era digital", Los medios electronicos
y el derecho procesal, Universidad de Colima, Colima, 2011, p. 184.
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la ley referentes a los secretos profesionales o industriales, a la participacion de
niflos y adolescentes, de modo que los declarantes a distancia puedan participar
con confianza mediante el uso de las Tic.

En lo tocante al tema de la confidencialidad, es oportuno destacar la Ley de
Evidencias No. 1906 de Australia Occidental, que sanciona a quien difunda de ma-
nera publica, mediante radio, television o por cualquier otro medio de transmision
de “luz o sonido”, videos que contengan pruebas, como serian las declaraciones
de testigos o de las partes, rendidas mediante videoconferencia, ya fuera parcial
o total.

En este sentido, el articulo 106 de la ley referida tipifica esta conducta como
delito y la sanciona con pena de 100,000 dolares australianos y/o privacion de
libertad (imprisonment) por 12 meses.

En Venezuela, el articulo 11 de la Ley Especial contra los Delitos Informaticos
de 2001 sanciona con pena de prisién de cuatro a ocho afios y multa de cua-
trocientas a ochocientas unidades tributarias a quien indebidamente obtenga,
revele o difunda la data o informaciéon contenida en un sistema que utilice
tecnologias de informacion o en cualquiera de sus componentes. Esta pena se
aumentara de la mitad a dos tercios si se pusiere en peligro “[...] la confiabilidad
de la operacion de las instituciones afectadas”, en este caso, la confiabilidad en
los tribunales venezolanos.

La norma anterior seria aplicable en caso de difusiéon de declaraciones ya al-
macenadas en un computador, por ejemplo, del tribunal de la causa; pero la Ley,
en sus articulos 21 y 22, también sanciona a quien, valiéndose de las Tic, acceda,
capture, intercepte, interfiera, reproduzca, modifique, desvie o elimine cualquier
sefial de transmision o comunicacion ajena; asi como también a quien revele,
difunda o ceda, en todo o en parte, los hechos descubiertos, las imagenes, el
audio o, en general, la data o informacion obtenidos mediante estas tecnologias.

En este segundo caso se trata de acceder y difundir ilegitimamente la vi-
deoconferencia utilizada por el tribunal para obtener la declaracion del sujeto
procesal que no esta en la sede judicial correspondiente.

Con estas normas se castiga a quien viola la confidencialidad de la partici-
pacion a distancia, con lo que se busca el efecto de disuadir la perpetracién de
la conducta delictiva.

Sin embargo, ésta es una solucion que por si sola no asegura la confiden-
cialidad; para ello deberan adoptarse medidas técnicas informaticas que dificul-
ten, en la mayor medida posible, el acceso y la difusién no autorizados de la
videoconferencia.
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) La identidad en la videoconferencia

El segundo elemento enumerado como indispensable para lograr el uso de la
videoconferencia y de las Tic en general en el ambito jurisdiccional es la auten-
ticacion del emisor. Para tener sequridad sobre la identidad de quien declara
pueden seguirse, al menos, dos opciones.

La primera y la mas segura, aunque la menos comoda para el declarante, es
que la deposicion se efectue desde la sede de un drgano publico a los fines
de que sea el funcionario quien confirme la identidad de quien debe participar
en juicio.

La segunda y la menos segura, pero la mas cdmoda para quien declara, es
que la manifestacion sobre los hechos sea rendida desde cualquier lugar que el
declarante escoja.

a. La identidad es comprobada por un funcionario en el lugar
desde donde se produce la declaracion

Al ordenar que la declaracion se efectue en la sede de un ente u drgano publico,
que puede ser una oficina consular, como lo ordeno la sentencia No. 1 del 27
de enero de 2011 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia; o
desde un tribunal, como lo recomienda Santiago GARDERES,* se podra:

a) Tener certeza respecto de la identidad de quien declara, puesto que un
funcionario publico verificard mediante la observacion del documento de
identidad que esa persona sea quien dice ser, dejando estampada su firma
y huellas digitales en el acta correspondiente.

b) Crear en la conviccion del declarante la seriedad respecto del asunto. En
este sentido, la sentencia Maryland vs. Sandra Ann Craig, dictada por la
Corte Suprema de Estados Unidos el 27 de junio de 1990, manifesto que
la presencia fisica del testigo en el tribunal asegura que esté consciente

de la seriedad del asunto, bajo la posibilidad de ser sancionado penalmente —

por perjurio, lo cual en el caso venezolano es aplicable a los testigos y a
las partes que absuelvan posiciones juradas en los procesos regidos por el
Cddigo de Procedimiento Civil (articulo 249 del Codigo Penal).

c) Posibilitar el auxilio de los funcionarios del lugar donde se rinde la de-
claracion con el objeto de ejecutar lo que materialmente no puede hacer

8 GARDERES, SANTIAGO. Op. Cit, p. 756.
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el juzgador,® entendiendo que el lugar desde donde se declara forma parte
de la “sala de audiencias virtual”, puesto que la audiencia se desarrolla en
dos lugares simultaneamente.®® Esta es la solucion que prevé el numeral
5 del articulo 146 bis del Codigo de Procedimiento Penal italiano cuando
establece que el lugar donde el imputado se interconecta de modo au-
diovisual se equipara a la sala de audiencias (“il luogo dove l'imputato si
collega in auduovisione é equiparato all’aula di udienza”).

En los casos nacionales puede comisionarse a un tribunal para que el decla-
rante deponga desde esa sede, puesto que en este caso no habria problemas
de competencia territorial nacional; sin embargo, cuando el declarante estu-
viera en el extranjero, el ambito mas propicio seria el de la cooperacién judicial
internacional,® como lo prevé el unico aparte del articulo 79 de la 10DOFT.

Al respecto, se debe destacar que si bien la cooperacidon judicial internacional
es lo idéneo, no es obligatoria, pues si la declaracion puede llegar al tribunal
mediante videoconferencia se torna innecesario emitir rogatoria a otro drga-
no jurisdiccional, ya que el propio jurisdiscente de la causa puede presenciar
declaraciones de cualquier persona sin importar déonde se produzcan, siempre
que exista la posibilidad de conectarse a Internet mediante un equipo con un
programa informatico apto para interrelacionarse con el tribunal, claro esta, sin
violar la soberania de otros Estados.

b. La identidad es comprobada por el tribunal a distancia

Esto es lo que ha sido implementado desde 2006 por el Tribunal Primero de

Proteccion del Nifio y del Adolescente de la Circunscripcion Judicial del Estado

Zulia, a cargo de Héctor Pefiaranda, quien exige copia de la cédula de identi-

dad del declarante, el envio de una copia del documento de identificacion, una

fotografia del declarante, ademas de requerir la presencia de dos testigos para

dar fe de la identidad de quien declara a distancia mediante videoconferencia.®
En este caso, asi como en el anterior:

a) Se logra comprobar la identidad del declarante, como ha quedado de-
mostrado en la experiencia nacional, entre otras, mediante la sentencia No.

* [bidem, p. 756.

0 [bidem, p. 752.

' Ibidem, pp. 753 y 754.

52 PeRArANDA, HEctor. “Relacion de actos procesales jurisdiccionales por Internet”, Memorias del xiv Congreso Ibe-
roamericano de Derecho e Informdtica, cit,, p. 626.
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480 emitida por el tribunal indicado, el 27 de abril de 2006, donde empled
la videoconferencia para resolver una demanda de fijacion de régimen de
visitas incoada por un ciudadano en Venezuela en relacion con su hijo
domiciliado en Estados Unidos de América.

Con posterioridad a la celebracion del acuerdo, éste fue homologado
por el tribunal, pero ante la falta de ejecucion voluntaria se solicitd su
cumplimiento forzoso. A tales fines, el juez ordend la comparecencia de las
partes, pero en vista de que la demandada y su hijo se encontraban fuera
del pais, acordd realizar la entrevista por videoconferencia y asi, con oca-
sion de este “[...] acto de conciliacion iuscibernética procesal [...]” —expreso
el juzgador— se logro que las partes llegaran a un acuerdo.

Posteriormente, el mismo tribunal dicto la sentencia No. 572 del 11 de
mayo de 2006, donde se pronuncio respecto de la pretension de privacion
de guarda interpuesta por un ciudadano venezolano residenciado en Ca-
nada, en contra de una ciudadana residenciada en Venezuela, en relacion
con sus hijas.

A los fines de decidir, se realizé un acto conciliatorio por videoconfe-
rencia, donde las partes llegaron a un acuerdo que fue homologado por
el tribunal. Este mismo sistema fue utilizado en las sentencias numeros
468 del 31 de marzo de 2009; 188 del 17 de junio de 2010, y 211 del 8
de julio de 2010.

b) Se logra hacer entender al declarante de la seriedad del asunto. Por una

parte, porque los articulos 242 y 320 del Codigo Penal prevén el delito de
falso testimonio y de falsa atestacion ante funcionario publico, respecti-
vamente; y por otra, porque la videoconferencia permite la transmisién
bidireccional de audio y video, de modo que el testigo tendra que ver a la
persona en contra de quien estd declarando, como lo indicé la Corte de
Apelaciones del Segundo Circuito de Estados Unidos en la sentencia “Es-
tados Unidos vs. Vincent Gigante”, del 22 de enero de 1999.

En este fallo, el juez de la causa realizo una audiencia ante la peticion
del fiscal de permitir un testimonio via circuito cerrado de television a los
fines de determinar si el testigo podia viajar a Nueva York para declarar en
el juicio de Vincent Gigante, considerado uno de los jefes de la mafia de
Nueva York. Un médico del sistema de protecciéon de testigos manifestd
que no seria seguro para el paciente realizar el viaje para declarar. La de-
fensa interrogo al médico y presento el testimonio de un oncologo, quien
expuso que no habria riesgo como consecuencia del traslado.

El tribunal decidio recibir la declaraciéon a distancia, y luego del juicio
condeno al acusado. Apelaron contra esa decision, alegando que se violaba
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su derecho de interrogar “cara a cara” al testigo, pero la Corte de Apela-
ciones declaré sin lugar el recurso y confirmo la decisién, argumentando
que el uso de circuito cerrado de television permite al jurado observar el
comportamiento del testigo y le permitio a la defensa valorar el impacto
del testimonio directo del testigo sobre el jurado mientras lo interrogaba.

No obstante —continuo la Corte de Apelaciones—, el uso de circuito
cerrado de television no debe considerarse como un sustituto del testimo-
nio rendido en presencia fisica dentro de la sede judicial, ya que podria
haber algunos elementos intangibles inherentes a la declaracion ante un
tribunal que pueden reducirse o incluso eliminarse mediante la declaracion
a distancia.

Un tribunal puede permitir el uso de circuito cerrado de television bi-
direccional cuando esté ante situaciones de excepcidén, como en este caso,
donde la enfermedad mortal (cancer terminal) y su participacion en el pro-
grama de proteccion de testigos satisficieron que el testimonio se rindiera
de este modo. Por ultimo, el testimonio no le impidio al acusado ejercer su
derecho de confrontar al testigo.

En este caso, el uso de la videoconferencia fue permitido porque, al
mismo tiempo, tanto los presentes en la audiencia como el testigo podian
verse y escucharse como si el testigo estuviera en la sede judicial; sin em-
bargo, la situacion fue diferente en el caso Maryland vs. Craig ya citado,
donde la Corte Suprema de Estados Unidos anuld la decision recurrida
en un caso de abuso sexual de nifios, mediante la cual se condeno a una
ciudadana en un juicio donde los nifios abusados declararon mediante un
sistema de circuito cerrado de television unidireccional que les impedia ver
a la acusada, para no someterlos a posibles traumas, pero si eran vistos por
todos en la sala de audiencias.

El fundamento de la Corte Suprema para decidir fue que la Sexta En-
mienda requiere confrontacion en todos los procesos penales, lo que sig-
nifica que el acusado tendrd derecho a confrontarse con el testigo, es
decir, que ambos puedan verse, puesto que el interrogatorio “cara a cara”
aumenta la certeza en la determinacion de los hechos al reducir el riesgo de
que el testigo implique erréneamente a un inocente, ya que es mas dificil
mentir acerca de alguien en “su cara” que “a su espalda”.

Volviendo al asunto sobre la declaracion desde cualquier lugar elegido
por el declarante, debe advertirse que si bien con este método se hace
entender al declarante de la importancia y seriedad del acto (al permitir
una percepcion bidireccional y la posibilidad de sanciones penales), a dife-
rencia del primero, no permite materializar las decisiones que el juez dicte
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en audiencia, puesto que el declarante no estd sometido a la autoridad de
un funcionario venezolano, y en los casos en los que se encuentre en el
extranjero, ni siquiera se encuentra en el ambito territorial dentro del cual
posee jurisdiccion el tribunal de la causa.

5. Conclusion

La videoconferencia es un sistema que debe ir implementandose en los procesos
nacionales, como lo han venido admitiendo algunas normas patrias y extranje-
ras, referidas no solo a este medio tecnoldgico sino también a los mensajes de
datos y las firmas electrdnicas.

Su uso por parte de los tribunales, y en especial el respaldo que la Sala Cons-
titucional le dio recientemente, demuestran que es una herramienta de gran
utilidad que terminara por imponerse en un futuro cercano, en especial porque
permite cumplir con las exigencias del principio de inmediacidn, siempre que la
calidad de 1a imagen y el sonido sean suficientes para equipararse a una audien-
cia en presencia real ante el juez, puesto que ella permite a los presentes en la
sala de audiencias, escuchar las declaraciones y observarlas, asi como también
que la persona que declara a distancia pueda observar lo que ocurre en la sala,
en especial las reacciones del juez. Asimismo, este sistema de intercomunicacion
permite que el juez intervenga en la audiencia virtual e imponga su autoridad a
quien declara, cuando fuera necesario, y todo en tiempo real, como si estuviera
fisicamente en la sala de audiencias.

A pesar de tales ventajas, por ahora no parece aconsejable valerse de la pre-
sencia virtual para toda intervencion oral, porque ello podria poner en peligro
el principio de inmediacidn en ciertos casos susceptibles de ser manipulados, en
especial mientras se aprende a dominar los aspectos técnicos de la intervencion
procesal electronica.

En consecuencia, la incorporacion de la videoconferencia en el sistema pro-
cesal venezolano, si bien es necesaria, debe ser paulatina para ir habituando
a los tribunales y a los particulares a interrelacionarse por este medio, y asi ir
optimizando el proceso judicial a los fines de comenzar a cerrar esa brecha que
lo separa de la realidad contemporanea, donde lo electrénico forma parte de lo
cotidiano, no so6lo en el ambito privado, sino también en ciertos procesos judi-
ciales, lo cual ha sido avalado recientemente por el propio Tribunal Supremo de
Justicia, actuando en Sala Constitucional.
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