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Presentacion

n afio mas, la Escuela Nacional de la Magistratura se complace

en presentar a sus usuarios y usuarias la edicidon de la revista

Magistra. Una seleccion de articulos, previamente aprobados
luego de la evaluacion de nuestro comité arbitral, compone este nume-
ro correspondiente al afio 2019. Como en ocasiones anteriores, hemos
prescindido de nuestra seccion Tema Central, por lo que los articulos
seleccionados tratan una variedad de temas que esperamos sean del
agrado y el provecho de nuestras lectoras y lectores.

Si hemos mantenido la seccion dedicada a la presentacion de los
aportes de magistrados, activos y eméritos, de nuestro Tribunal Supre-
mo de Justicia. En esta ocasion, hemos escogido las palabras que pro-
nunciara el Dr. Juan Rafael Perdomo, Magistrado Emérito de la Sala
de Casacion Social, con motivo del Dia Nacional por el Respeto a los
Derechos Humanos en los espacios del Consejo Legislativo del estado
Lara en el afio 2012.

La seccion Estudios la inicia la profesora Ariadne Suarez. De la
mano de autores como Manuel Atienza, Theodor Viehweg, Stephen
Toulmin y Chaim Perleman y Lucie Olbrechts-Tyteca, la profesora
Suérez presenta una discusion sobre las diferencias tedricas y metodo-
logicas que distinguen a la demostracion de la persuasion, con la finali-
dad de mostrar la forma de racionalidad mas adecuada para dirimir los
conflictos politicos.

Seguidamente, Guillermo Blanco Bermudez examina el llamada
«efecto suspensivoy, recurso de apelacion previsto en el Codigo Orga-
nico Procesal Penal (COPP). El autor ofrece argumentos para conside-
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rar ilegal por inconstitucional este recurso, al tiempo que muestra las
consecuencias tragicas que su aplicacion conlleva para el procesado.

En la linea de temas de corte juridico, Violeta Rodriguez Duarte
analiza los impactos de la aplicacion de las sanciones que aprobadas
con la reforma del articulo 620 de la Ley Organica para la Proteccion
de Nifos, Nifias y Adolescentes. En particular, se estudia la participa-
cion y proteccion de la familia y la importancia de la participacion de la
comunidad con miras a evitar la reincidencia delictual de jovenes en el
Sistema Penal Venezolano.

Magistra también ha incluido una colaboracion internacional. De
ese modo, Andrea Carolina Rodriguez, realiza un estudio sobre la nor-
mativa que regula la cuota de fomento hortifruticola en Colombia. En
opinién de la autora, se evidencia la existencia de vacios normativos
que generan un porcentaje importante de evasion y elusion parafiscal.

Adriana Krupij Marquez, con otra colaboracion de indole juridica
en esta edicion 2019 de Magistra, analiza el fundamento legal de la
indexacion en materia civil y propone una alternativa distinta a la que
hasta ahora le ha servido de base. Krupij Marquez aporta un nuevo
criterio con el objetivo de consolidar la explicacion del alcance y nece-
sidad de la indexacion, para adecuarlo al Estado democratico y social
de Derecho y de Justicia consagrado en el articulo 2 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Con una reflexion importantisima sobre la gerencia en el ambito del
Poder Judicial, Luis Enrique Yépez Silva hace un recorrido por la gama
de conocimientos y experiencias que representa la gerencia humanista,
razoén por la cual el autor la presenta como alternativa en el ambito de la
gerencia judicial, concebida como el conjunto de interrelaciones para la
planificacion, organizacion, direccion y control.

Un analisis de la tipologia textual de la sentencia es avanzado se-
guidamente por Isabel Rivero D’Armas. El articulo se centra, particu-
larmente, en las dimensiones del contexto o propiedades situacionales
y utiliza como caso de estudio una sentencia penal concreta. La autora
aporta elementos lingiiisticos-discursivos que contribuyan a la com-
prension del discurso juridico y que representen una herramienta para
los profesionales del derecho en la produccion de estos tipos de textos.

Finalmente, la seccion Estudios culmina con un articulo de Julio
José Romero en el que se hace una revision de los procesos electorales
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acaecidos en Venezuela a partir del afio 2008 hasta el afio 2018 para
evaluar hasta qué punto se han adecuado a lo establecido en el articulo
67 constitucional con respecto a la designacion de candidaturas para
cargos de eleccion popular.

Como siempre, esperamos que los aportes de los expertos que he-
mos seleccionado para esta edicion contribuyan a acrecentar el acervo
doctrinal venezolano. Desde Magistra seguiremos haciendo el mayor
esfuerzo para lograrlo.

Guillermo Blanco Vizquez

Magistrado Integrante de la Sala de Casacién Civil del
Tribunal Supremo de Justicia y
Director General

Escuela Nacional de la Magistratura






M Revista
_1¥lagistra

Magistrados







Discurso de Orden con motivo
del Dia Nacional por el Respeto
a los Derechos Humanos

Speech on the occasion of
the National Day for the
Respect of Human Rights

Juan Rafael Perdomo

Magistrado Emérito de la Sala de Casacién Social
Tribunal supremo de Justicia

Recibido el 21/09/19

Afio 11 « N1« 2019« pp. 19-37






Juan Rafael Perdomo

/

Magistrado Emérito de la Sala de Casacién Social Tribunal Supremo de Justicia

abogado de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Es

Magister Scientiarum en Derecho del Trabajo de la misma
casa de estudios y ademas curso estudios de Postgrado en la Uni-
versidad Catolica Andrés Bello en distintas especialidades. Ha sido
docente y asesor de pregrado y postgrado en distintas institucio-
nes de reconocida trayectoria, entre las que destacan la Universidad
Central de Venezuela y el Instituto de Investigacion y Postgrado de
la Escuela Nacional de la Magistratura. Es autor de distintas publi-
caciones en el area del Derecho Procesal y Laboral y fue corredactor
del anteproyecto de Ley Organica Procesal del Trabajo. Actualmen-
te se desempefia como Director General Adjunto de la Escuela Na-
cional de la Magistratura.

E 1 EI Magistrado Emérito Juan Rafael Perdomo egresé como

Desempeno el cargo de Magistrado de la Sala de Casacion Social
del Tribunal Supremo de Justicia desde diciembre de 1999 hasta el
afio 2012.







Parte |

1. Proteccion Integral

En primer lugar, agradezco al Consejo Legislativo del estado Lara, en
la persona de su Presidente Orlando Miranda, y demas Miembros del
Consejo Legislativo, por haberme concedido el honor de ser orador de
orden en la sesion especial que se realiza el dia 27/02/2012, en el Conse-
jo Legislativo Estatal, conmemorativa del Dia Nacional por el Respeto
a los Derechos Humanos. En segundo lugar, agradezco la presencia
de todos y todas a esta sesion, que tiene por finalidad el respeto de los
Derechos Humanos, claramente determinados en nuestra Constitucion.

La familia del trabajador ha sido victima de las relaciones laborales
de explotacion salvaje!. Hay un vinculo entre el derecho del trabajo y
la proteccion de la familia, porque aquel ha tenido por objeto el estudio
de las condiciones laborales y mejoramiento de éstas, a través de la fi-
jacion de normas favorecedoras del hecho social “trabajo”, en beneficio
de los progenitores. En cuanto a la familia, propiamente en el siglo XX,
se logro la promulgacion de los Derechos del Nifio, destinado a pro-
teger y garantizar toda la gama de derechos a favor de la infancia y la
adolescencia. Hoy se conoce como Sistema Integral de Proteccion para
los Nifios, Ninas y Adolescentes establecido en la Convencion de los

! Revolucién Industrial fue un periodo historico comprendido entre la segunda mitad del siglo XVIIl y principios del
XIX, en el que Gran Bretafia en primer lugar,1y el resto de Europa continental después, sufren el mayor conjunto de
transformaciones socioeconémicas, tecnoldgicas y culturales de la historia de la humanidad, desde el neolitico.

La economia basada en el trabajo manual fue reemplazada por otra dominada por la industria y la manufactura.
La Revolucién comenzo con la mecanizacion de las industrias textiles y el desarrollo de los procesos del hierro. La
expansion del comercio fue favorecida por la mejora de las rutas de transportes y posteriormente por el nacimiento
del ferrocarril. Las innovaciones tecnologicas mas importantes fueron la maquina de vapor y la denominada Spinning
Jenny, una potente maquina relacionada con la industria textil. Estas nuevas magquinas favorecieron enormes
incrementos en la capacidad de produccién. La produccion y desarrollo de nuevos modelos de maquinaria en las

dos primeras décadas del siglo XIX facilité la manufactura en otras industrias e incrementé también su produccion.
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Derechos del Nifio, asumido por la Constituciéon de la Republica Bo-
livariana de Venezuela. Se trata de un cambio radical en la proteccion
integral de la infancia y la adolescencia, que revirtié la denominada
“situacion irregular del menor”, por un nuevo paradigma, segun consta
en las normas establecidas en la Carta Magna, desde el articulo 75 al ar-
ticulo 78, razén por la cual, la familia, la sociedad y el Estado aparecen
comprometidos frente a la normativa antes indicada.

El derecho del trabajo, establecido formalmente en el ordenamiento
juridico universal, ha predicado la proteccion de los trabajadores. En
cuanto a nuestro pais, es relevante la insercion de la libertad sindical
como derecho humano, que contempla la posibilidad de sindicalizarse
libremente, de negociar convenios colectivos, o de acudir a la conflic-
tividad laboral cuando se agredan e irrespeten sus derechos colectivos.

El trato que recibieron los trabajadores durante el desarrollo de la
Revolucion Industrial, es un capitulo doloroso en la historia de los
derechos humanos. Sometido el trabajador al trato especulativo, logi-
camente la familia fue afectada de un modo extensivo. A medida que
habia mayor desarrollo del capitalismo, la pobreza se incremento. Por
otra parte, no hubo una politica del Estado que contemplara el mejora-
miento de las condiciones laborales, antes por el contrario, la situacion
de la familia fue de penuria y miseria®. Esta situacion dramatica de la
proteccion de los trabajadores, se mantiene en una linea declarativa de
mejoramiento social, pero el fondo de la exaccion laboral continua, la
familia sufre los embates de esta desproteccidon que se acentua cada vez
mas por el aumento de la pobreza, que en términos generales significa
carencia de lo necesario para vivir o desarrollarse®.

2. Revolucion Industrial

La Revolucion Industrial, se desarrolld en Gran Bretafa en primer
lugar, luego en la Europa continental. Durante este periodo, ocurri6 el
mayor conjunto de transformaciones socioecondmicas, tecnologicas y

2 Victor Hugo, notable novelista Francés creador de los Miserables.

% La pobreza extrema es el estado mas severo de pobreza. Cuando las personas no pueden satisfacer varias
de las necesidades basicas para vivir como alimento, agua potable, techo, sanidad, y cuidado de la salud. Para
determinar la poblacion afectada por la pobreza extrema, el Banco Mundial define la pobreza extrema como personas
viviendo con menos de $1.25 al dia. El Banco Mundial estima que 1,400 millones de personas han vivido bajo estas
condiciones en el afio 2008. La erradicacion de la pobreza extrema y del hambre es la primera meta de los Objetivos
de Desarrollo del Milenio estipuladas por 179 estados miembros de la Organizacién de las Naciones Unidas en el afio
2000. Los economistas consideran que enfermedades epidémicas como el sida, malaria y tuberculosis son factores

cruciales y consecuencias de la pobreza extrema. http://es.wikipedia.org/wiki/Pobreza_extrema.
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culturales de la historia de la humanidad. Fue el crecimiento del capi-
talismo a costa de las necesidades sociales, especificamente con parti-
cipacion de hombres, mujeres y nifios que dieron su cuota de sacrificio
para la formacion de esas raices de produccion y explotacion.

La Revolucién Industrial, comenzo6 con la mecanizacion de las in-
dustrias textiles y el desarrollo de los procesos del hierro, la economia
basada en el trabajo manual fue reemplazada por otra dominada por la
industria y la manufactura. La expansion del comercio fue favorecida
por la mejora de las rutas de transportes, incluido el desarrollo del ferro-
carril*. Las innovaciones tecnolégicas mas importantes fueron la ma-
quina de vapor y la denominada Spinning Jenny, una potente maquina
relacionada con la industria textil. Estas nuevas maquinas favorecieron
enormes incrementos en la capacidad de produccion. La produccion y
desarrollo de nuevos modelos de maquinaria, en las dos primeras dé-
cadas del siglo XIX facilité la manufactura en otras industrias e incre-
mentd también su produccion. Todo a costa de la clase obrera, cuyo
espacio y tiempo, para atender a la familia era el margen de una jornada
extendida y no compensada’.

Es asi, como en la Revolucion Industrial, se aumenta la cantidad de
productos y se disminuye el tiempo en el que estos se producen, dando paso
a la produccion en serie, pues se simplifican tareas complejas en varias ope-
raciones simples que pueda realizar cualquier obrero sin necesidad de que
sea mano de obra cualificada, de este modo bajar costos en produccion, y
elevar la cantidad de unidades producidas bajo el mismo costo fijo.

La explotacion exhaustiva del hombre, en primer lugar, fue sefialada
por los “socialistas utopicos”, este término es una expresion que desig-

4 El'motor 0 maquina de vapor se utilizo extensamente durante la Revolucion Industrial, en cuyo desarrollo tuvo un

papel relevante para mover maquinas y aparatos tan diversos como bombas, locomotoras, motores marinos, etc. Las
modernas maquinas de vapor utilizadas en la generacion de energia eléctrica no son ya de émbolo o desplazamiento
positivo como las descritas, sino que son turbomaguinas; es decir, son atravesadas por un flujo continuo de vapor y
reciben la denominacién genérica de turbinas de vapor. http://es.wikipedia.org.

5 Miguel Amaza. Algunas Reflexiones acerca de la nocividad de realizar horas extras en forma crénica en D.T.
LIII-B-892. “Aln en la peor de las crisis, el trabajador no debe resignar su descanso que es, en definitiva, una
necesidad fisiolégica y psicolégica, como lo estan demostrando los modernos estudios sobre stress. Menos ain
puede el trabajador abdicar del derecho/deber de ocuparse de su familia, porque los males econémicos de la
sociedad pasaran pero la malogracion social, la desorganizacion familiar, la ruptura generacional entre padres e
hijos y la desunion de las familias son la causa que provocan la crisis moral de la que dificilmente pueda escaparse.
La frustracion del hombre o la mujer que, por laborar en exceso, no ve a sus hijos lo suficiente, que discute por su
conyuge por el cansancio excesivo que trae el regreso a casa... que no vive su propia vida, que ha puesto el trabajo
como fin en lugar de mantenerlo como medio, esa frustracion, remarquémoslo, es angustiante, desintegradora y lo
desequilibra como ser humano y como trabajado. Mario E. Ackerman, Director. Tratado del Derecho del Trabajo.

Tomo Ill. La Relacion Individual del Trabajo-Il. Edicién Rubinzal-Culzoni Editores. Santa Fe. Pagina 590.
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na a un conjunto heterogéneo de doctrinas de reforma social, previas al
auge del marxismo y el anarquismo, que surgieron a comienzos del si-
glo XIX como respuesta a los serios problemas que acarreaba el triunfo
del industrialismo y el liberalismo en Europa. Como representantes mas
destacados de esta corriente social, se citan Robert Owen en Inglaterra,
y Henri de Saint-Simon, Charles Fourier y Etienne Cabet en Francia; en
segundo término, Carlos Marx y Federico Engels, abordaron esa explo-
tacion del hombre desde un punto de vista del socialismo cientifico, en-
tendido éste como aquella corriente del pensamiento marxista que rompe
con el socialismo utdpico, es decir, toma medidas practicas para combatir
al capitalismo y ofrece soluciones a los problemas sociales. Sobre Carlos
Marx y Federico Engels, en el Manifiesto Comunista, se ha comentado:

La otra gran idea que conforma El Manifiesto Comunista, es la explotacion
del hombre por el hombre. Marx y Engels se dieron cuenta, de que al igual
que los esclavos eran explotados en la antigliedad, los trabajadores son
explotados hoy en dia. Cuando un esclavista compra un esclavo, lo que
esta haciendo, es comprar su fuerza de trabajo con la intencion de hacerle
trabajar y sacar un beneficio. El coste del esclavo, mas lo que le cueste su
manutencion y mantenimiento hasta su muerte, deben ser inferiores, a lo
que obtenga de vender lo producido por el esclavo. Cuando un capitalista
contrata a un obrero, lo que verdaderamente estd comprando, es su
fuerza de trabajo, por la que le paga un salario. Pero al igual que en el
caso del esclavista, solo querra comprar esta fuerza de trabajo, si obtiene
de ello un beneficio o plusvalia. Lo que obtenga de vender lo producido
por el obrero, tiene que proporcionarle un beneficio, de lo contrario no
le contratara y este se quedara en el paro. Marx y Engels nos exponen
en El Manifiesto Comunista, como se producia esta explotacion en el
capitalismo de 1847. El nexo de union, del materialismo historico y de la
explotacion del hombre por el hombre en todas las sociedades hasta el
momento, se encuentra en la ideologia de clase. Por una parte, al analizar
el curso de la historia, Marx y Engels se dieron cuenta de que la ideologia
oficial de todas las sociedades estaba determinada por condicionamientos
economicos. La segunda idea es que, se percataron de que aunque
en tiempos prehistéricos no sucediese asi, ya desde el principio de la
historia, todas las sociedades habian sido sociedades explotadoras, en las
que unos hombres se apoderan del trabajo de otros. La propiedad fue el
centro de todos los principios en la sociedad, lo ideoldgico, lo politico, lo
social, el derecho le impuso caracteristicas especiales.-°

6 Manifiesto Comunista, 1848.



MRevis.ta
agistra

En este contexto historico, la familia suftio6 la explotacion del hom-
bre por el hombre, los padres de familia fueron victimas de horarios
exhaustivos, salarios precarios, contaminaciéon ambiental, enfermeda-
des, accidentes, muerte, maltratos, discriminacién, abandono, abusos,
prostitucion, mendicidad sin que hubiese un sistema legal de proteccion
o intervencion del Estado, de la sociedad para solucionar el infortunio
de estos seres desvalidos. Ese desencuentro entre la indiferencia del
Estado, el auge del capitalismo y la masa trabajadora, repercuti6 en el
seno de la familia’.

Se realizaron jornadas obreras contra la explotacion, por el derecho
a una jornada de 8 horas, mejores salarios, derecho de huelga, derecho
a la conquista social, para lograr un espacio de dignidad, por el derecho
a la libertad y a la vida.

La Iglesia Catolica por intermedio del Papa Leon XIII, en la enci-
clica rerum novarum,® plante6 la reivindicacion de la clase trabajadora,
pero sin violencia, desechando segun ellos las formas de Iucha de la
clase obrera vigente para la época en que el texto referido se interpone.

Las anteriores referencias histdricas sobre el movimiento obrero y el
derecho al trabajo, se estiman, por cuanto la familia de la clase obrera
(nifios, nifas y adolescentes) padecid el desempleo, las carencias pro-
pias del sistema social imperante.

No pueden ser omitidas estas y otras referencias sobre las revolucio-
nes acaecidas durante el siglo XX que afectan a la familia de la clase
obrera y de la clase media, victimas del paro forzoso y de un sistema
laboral que no protege al trabajador, tal cual lo define magnificamente
el Preambulo XIII de la Constitucion de la OIT y la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, en el Capitulo denominado De los
Derechos Sociales y de las Familias.

En referencia al tema de la familia, la sociedad y el Estado, surge
la Proteccion Integral de la infancia y adolescencia, en el ano de 1989
con la Convencién de los Derechos del Nifio, que establece un conjunto

7 Obra cita 1.

Rerum novarum (latin: 'De las cosas nuevas' o 'De los cambios politicos') es la primera enciclica social de la
Iglesia Catolica. Fue promulgada por el papa Leon XIlI el viernes 15 de mayo de 1891. Fue una carta abierta dirigida
a todos los obispos, que versaba sobre las condiciones de las clases trabajadoras. En ella, el papa dejaba patente
su apoyo al derecho laboral de formar uniones o sindicatos, pero también se reafirmaba en su apoyo al derecho de
la propiedad privada. Ademas discutia sobre las relaciones entre el gobierno, las empresas, los trabajadores y la
Iglesia, proponiendo una organizacion socioeconémica que mas tarde se llamaria corporativismo.
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de principios destinados a la proteccion de la nifiez y la adolescencia,
al recopilar todos los acuerdos internacionales sucedidos hasta el mo-
mento y producir un texto Unico aprobado mayoritariamente por los
integrantes de las Naciones Unidas, que ha dado paso a una nueva legis-
laciéon que se caracteriza por considerar a los nifios, nifias y adolescen-
tes como sujetos plenos de derecho, es decir, ciudadanos y ciudadanas,
disfrutar de las garantias de sus derechos fundamentales a través de los
Estados. En la misma tonica de la exposicion anterior, los trabajadores,
en general, han ido conquistando derechos importantes, pero sujetos a
los vaivenes de un mundo cambiante, hoy dia mas intenso por cuanto
la sociedad gira en torno al denominado mercado (espacio donde hay
oferta y demanda), es decir, la globalizacion.

Parte Il

Desde la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, apro-
bada por la Asamblea Nacional Constituyente francesa el 26 de agosto
de 1789, Convenios y Recomendaciones de la OIT (1919), y Conven-
cion de los Derechos del Nifo (1989, los paises, a raiz de la Primera
Guerra Mundial (1914-1918), y la Segunda Guerra Mundial (1939-
1945) sufrieron las consecuencias de esos hechos, donde murieron cen-
tenares de miles de personas. Después de la Primera Guerra Mundial
y en la década que va desde 1930-1945, surgieron dos corrientes de
pensamiento politico: Nazismo (Alemania), Fascismo (Italia), las pri-
siones, las torturas, persecuciones, produjeron millones de muertos, la
humanidad estuvo sometida a una demoniaca aptitud de los gobernan-
tes de esos paises. La consecuencia, en el plano normativo, fue la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos, que proclamé: “Consi-
derando que la libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por base
el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e
inalienables de todos los miembros de la familia humana,; Consideran-
do que el desconocimiento y el menosprecio de los derechos humanos
han originado actos de barbarie ultrajantes para la conciencia de la
humanidad, y que se ha proclamado, como la aspiracion mas elevada
del hombre, el advenimiento de un mundo en que los seres humanos,
liberados del temor y de la miseria, disfruten de la libertad de palabra
v de la libertad de creencias, Considerando esencial que los derechos

® Adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de
1989, entrada en vigor: 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo 49.
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humanos sean protegidos por un régimen de Derecho, a fin de que el
hombre no se vea compelido al supremo recurso de la rebelion contra
la tirania y la opresion; Considerando también esencial promover el
desarrollo de relaciones amistosas entre las naciones; Considerando
que los pueblos de las Naciones Unidas han reafirmado en la Carta
su fe en los derechos fundamentales del hombre, en la dignidad y el
valor de la persona humana y en la igualdad de derechos de hombres y
mujeres, y se han declarado resueltos a promover el progreso social y a
elevar el nivel de vida dentro de un concepto mds amplio de la libertad;
Considerando que los Estados Miembros se han comprometido a ase-
gurar, en cooperacion con la Organizacion de las Naciones Unidas, el
respeto universal y efectivo a los derechos y libertades fundamentales
del hombre, y Considerando que una concepcion comun de estos dere-
chos y libertades es de la mayor importancia para el pleno cumplimien-
to de dicho compromiso”.

Estos Tratados sobre Derechos Humanos, dieron lugar a que se
produjeran otros textos de igual sentido, y los paises reunidos en las
Naciones Unidas, iniciaron una politica de aceptar esos Convenios en
el ambito de su legislacion, creando pautas para corregir las agresio-
nes contra los seres humanos, ya fuesen éstas colectivas o individuales.
Se ha pretendido crear Instituciones, emitir Tratados de proteccion a la
vida, a la seguridad personal, contra la discriminacion, la inequidad, la
pobreza, la tortura, violencia contra la mujer, contra el niflo, contra los
hombres, de alguna manera esos Tratados cuyos recipiendarios son los
Estados mas poderosos de la tierra, que extienden su dominacion sobre
los paises pobres. Por esta razon, es que estos paises son proveedores de
materias primas que se exportan a los paises del Norte con la finalidad
de procesarlos y regresarlos a dichos paises para su venta. En ese senti-
do, se ha creado la doctrina de los Derechos Humanos cuya ensefianza
y discusion es asumida actualmente por los Estados Miembros de las
Naciones Unidas. Sin embargo, consideramos que es factible el estu-
dio de los Derechos Humanos para concientizar a los pueblos que esa
disciplina en sus manos y bajo su control constituye un valladar para
detener el coloniaje y la dominacion capitalista, acentuar la soberania e
independencia como lo prevé la Constitucion vigente.

El respeto a los Derechos Humanos significa la posibilidad de com-
batir las infracciones a la ley, a las buenas costumbres, detener las agre-
siones publicas o privadas que atenten contra el derecho a la vida, a
la integridad personal, a la alimentacion, e igualmente imponer una
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cultura ante los funcionarios publicos como fruto de los acuerdos en
las asambleas de ciudadanos o Consejos Comunales, que estan en ese
sitio por voluntad del pueblo, que son servidores de la comunidad, para
destruir la cimiente de la burocracia presente en nuestras Instituciones
y que en determinados casos constituyen irrespetos para los Derechos
Humanos de la ciudadania.

Para la formacion en Derechos Humanos, tenemos que mencionar
la magnifica iniciativa de la Defensoria del Pueblo que dirige nues-
tra admirada companera Gabriela Del Mar Ramirez Pérez, quien des-
de su posicion ha logrado sensibilizar diversos sectores de nuestra co-
munidad para el conocimiento de los Derechos Humanos, desde una
perspectiva diferente y que ha contribuido a crear una conciencia pro
Derechos Humanos significativa. La educacion en Derechos Humanos
presupone un espacio digno que se atreve a manejar el conocimiento de
las Instituciones de Derechos Humanos a través de nuestra gente, para
establecer, como en efecto ha sido asi, una conciencia publica frente
a las agresiones de los derechos ya mencionados. En las Instituciones
Publicas, como es el Municipio, vale imitar la posicion de la Defensoria
del Pueblo para crear conciencia sobre el valor de nuestros derechos,
para organizarse y difundir la importancia de los Derechos Humanos.
Igualmente, los Consejos Comunales de este Estado pueden tomar en
sus manos la iniciativa maravillosa de la Defensoria del Pueblo. Los
Circuitos Judiciales Laborales y los Circuitos Judiciales de Proteccion,
han desarrollado en sus jurisprudencia el tema de los Derechos Huma-
nos dentro del ambito de su competencia, les concierne resolver los
conflictos individuales y colectivos del trabajo, proteger los derechos
de los trabajadores y en fin, crear relaciones de armonia y paz que fruc-
tifique el respeto por los Derechos Humanos. Dada la importancia de
los Tribunales del Trabajo en la solucion de los conflictos vale reco-
nocer que han tenido éxito, se ha estimado la validez de los Derechos
Humanos relativos al hecho social trabajo. Igualmente, en el caso de los
Circuito Judiciales de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes, se
han dedicado a la solucion de los conflictos intersubjetivos que tienen
lugar en esos escenarios, con la fortuna de que ambos circuitos dispo-
nen de los Medios Alternativos de Solucion de Conflictos: la Mediacion
y la Conciliacion.

Es una tarea emprendida por el Tribunal Supremo de Justicia im-
pulsar la conciliacion en los Consejos Comunales, que han recibido el
mensaje legal de constituir Comités de Proteccion Social para los Ni-
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fios, Nifias y Adolescentes segin lo prevé el articulo 11 de la Ley de
Procedimientos Especiales en Materia de Proteccion Familiar, que pre-
cisamente encomienda a los Consejos Comunales: “Los Consejos Co-
munales, especialmente a través de sus Comités de Proteccion Social
de Ninos, Nifias y Adolescentes, como instancias de participacion del
pueblo organizado, para el ejercicio directo de la soberania popular,
dentro del Sistema Rector Nacional de Proteccion Integral de Nifios,
Nifias y Adolescentes, deben desarrollar una actividad protagonica en
los procedimientos de conciliacion, en coordinacion y colaboracion re-
ciproca con los demas integrantes del sistema”. Esta mision concierne
a los Consejos Comunales.

La Comunidad Larense tiene en sus manos la mision de construir en
el ambito familiar practicas cotidianas de defensa de los Derechos Hu-
manos, a través del dialogo, o bien en los espacios deportivos, labora-
les, manuales, funcionariales, artisticos, musicales, especialmente en el
ambito escolar, impulsar la defensa de estos derechos frente a aquellas
practicas negadoras de Derechos Humanos.

La participacion de la Comunidad en esta disciplina, debe organi-
zarse en todas las agrupaciones sociales, ya sean sindicatos, gremios
profesionales, asociacion de pequefios productores, espacios escolares,
para crear conciencia a través de la educacion y formacion de Derechos
Humanos. Estas son las mejores respuestas que pueden ofrecerse a los
agresores en Derechos Humanos.

Estas practicas surgen como efecto del estudio de los Instrumentos
Internacionales publicados sobre los Derechos Humanos, bajo la optica
nacional, a fin de que no constituyan declaraciones altisonantes sin sen-
tido practico, que descansen en la soberania del pueblo, en su indepen-
dencia, en su autonomia, para defender todos los valores que tiene el
pueblo en su favor. Que el estudio de los Derechos Humanos no sea un
esfuerzo por aprender teorias, sino instrumentos para el cambio social,
que nos dé una dimension nueva para el trabajo social, para el trabajo
constructivo, para el trabajo que le pertenezca al pueblo, y se convierta
en una fuente de riqueza humana que descarte todos los peligros que
contiene la dominacion de los mas fuertes.

Ese cambio en la orientacion de los Derechos Humanos va a provo-
car que todas las Instituciones Publicas y Privadas, utilicen esos Instru-
mentos para el crecimiento nacional, para un crecimiento y desarrollo
econdmico que afronte con éxito la educacion del pueblo, el desarrollo
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de una cultura en donde los valores regionales y locales sean decanta-
dos hasta el punto de convertirlos en principios para la realizacion de
lo que debe ser un pais libre en el mejor sentido de este término. Tanto
los trabajadores, como su familia deben ser protegidos por los Derechos
Humanos contra las violaciones del derecho a la educacion, el derecho
a la vida, a la vivienda, al empleo, a un salario digno, a una vida decen-
te, a la tierra, a la cultura, a la historia, a una mujer libre de violencia
y el derecho a una Proteccion Integral para los nifios, nifias y adoles-
centes. Que no haya nifos sin proteccion, separados de las drogas, del
robo, de las pequenas o grandes faltas a las buenas costumbres, al orden
publico. Se trata de un llamado a hombres y mujeres para que se afilien
a las defensas de los derechos que les da la Constitucion vigente. Este
texto dispone en su normativa las conductas referidas anteriormente.
Vale mencionar, en beneficio de lo aqui expuesto, el contenido de las
normas sobre derechos humanos, que tiene la Constitucion de la Repa-
blica Bolivariana.

Esas normas son: articulo 2, 5, 19, 20, 21, 23, 24, 25, 26, 27, 28,
31, 49, 80, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 257 y 258. Que nos permiten a los
venezolanos el conocimiento de los Derechos Humanos que emana de
ese Texto Fundamental por ser una de las Constituciones mas modernas
y que ha demostrado el respeto por la vida y sus derechos. Si se quiere
iniciar el conocimiento de los Derechos Humanos ahi lo tenemos en esa
Declaracion, y es una tarea que pedimos sea emprendida por nuestros
ciudadanos.

Construir ese ideal de pais alrededor de la familia, la sociedad y el
Estado, es posible, y en los poderes del pueblo, a través de sus Institucio-
nes particulares esta la clave para que realicemos el pais que queremos.

Subrayamos la necesidad de potenciar la agricultura y cria, fuentes
de trabajo, ensefianza de profesiones y oficios de uso cotidiano como
los son: la carpinteria, la plomeria, la albaiiileria, el mantenimiento de
las calles, el estudio de la informatica, de los medios de comunicacion,
de las buenas practicas en transito, es decir, respeto por las normas de
circulacion, respeto por las personas vulnerables de acuerdo con las
Reglas de Brasilia. En cuanto a la productividad requerida en el agro,
para que Venezuela tenga una economia sustentable, para producir los
alimentos necesarios, para ser un pais autonomo ¢ independiente, asi
mismo, asumir la ciencia y tecnologia como Instrumentos fundamenta-
les para tener un pais como lo sofiaron nuestros libertadores.
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Los derechos y los deberes deben ser equivalentes para que la justi-
cia nos ofrezca su ancho margen para el desarrollo de los Derechos Hu-
manos. En este sentido, estimamos como validos los logros que vienen
realizando las Misiones construidas como soportes de las Institucio-
nes sociales y abatir la pobreza, especialmente cuando se han dedicado
esfuerzos para combatir las carencias. Este es un camino destinado a
ese pais que estamos en proceso de avance hacia el éxito, todo lo cual
repercute en el tema de esta sesion de hoy “Respeto a los Derechos
Humanos”.

iMuchas gracias!
Consejo Legislativo del Estado Lara
Barquisimeto, 27 de febrero de 2012
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ANEXO N° 1

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela Gaceta
Oficial Extraordinaria N° 5.453 de la Republica Bolivariana de
Venezuela. Caracas, viernes 24 de marzo de 2000

Declaracion de Ginebra de 26 de septiembre de 1924.
Creacion del Instituto Interamericano del Nifio. 1927.
Carta de la Organizacion de las Naciones Unidas. 1945.

Fundacion del Consejo Econdomico y Social de las Naciones
Unidas. 1945.

Creacion de UNICEF. 1947.
Carta de la Organizacion de los Estados Americanos (OEA) 1947.

Declaracion Universal de Derechos Humanos. 10 de diciembre
de 1948.

En el afio1950 fue adoptada y entrd en vigor en 1953, la Carta
Europea de los Derechos Humanos o Carta de Roma.

El 20 de noviembre 1959, se proclama la Declaracion de los
Derechos del Nifio.

El Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC), adoptado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas mediante la Resolucion 2200A (XXI), de 16
de diciembre de 1966 y entrada en vigor el 3 de enero de 1976.

CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMA-
NOS SUSCRITA EN LA CONFERENCIA ESPECIALIZADA
INTERAMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS San
José, Costa Rica 7 al 22 de noviembre de 1969 CONVENCION
AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS (Pacto de San
José).

Reglas Beijing (1985)
Convencion Internacional de los Derechos del Nifio (1989)

Reglas Riyadh (ONU: 14 de diciembre de 1990. Resolucion
45/12)

Carta de Derechos de las Personas ante la Justicia en el Espacio
Judicial Iberoamericano (Canctn 2002).
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* Reglas de Brasilia. Las Reglas de Acceso a la Justicia de las
Personas en Condicion de Vulnerabilidad han sido aprobadas
por la XIV Cumbre Judicial Iberoamericana, que ha tenido lugar
en Brasilia durante los dias 4 a 6 de marzo de 2008.

ANEXO N° 2

Estas son las principales misiones adelantadas por el Gobierno na-
cional, algunas de ellas ya extintas, transformadas o fusionadas con
otras:

*  Mision Robinson: Para la alfabetizacion
e Mision Ribas: Ofrece instruccion media
e Mision Sucre: Brinda educacién universitaria

*  Mision Vuelvan Caracas: Fue lanzada como complemento de
otras misiones (Mision Robinson, Mision Ribas, Mision Sucre
y Misién Mercal).

* Mision Miranda: Destinada a captar, registrar, controlar y re-

entrenar a la Reserva de la FAN.

*  Mision Piar: Dirigido a la comunidad minera en conjunto con
el Plan Integral de Desarrollo Sustentable de las Comunidades
Mineras.

* Mision Zamora: Para reorganizar la tenencia y uso de las tie-
rras "ociosas" con potencial agricola.

*  Mision Barrio Adentro: Atencién médica primaria, con médi-
cos cubanos

* Mision Milagro: Atencion médica para afecciones de la vista.

* Mision Esperanza: Para el tratamiento con células madres a
pacientes con enfermedades cronicas. Se anuncio, pero poco se
sabe de su ejecucion.

*  Mision Sonrisa: Operacion de labio leporino.

* Mision Vivienda y Habitat: Construccion y asignacion de vi-
viendas, una de sus promesas era "cambiar el rancho por vivienda
digna"

*  Mision Mercal: Distribucion y venta de alimentos de la cesta
bésica a precios preferenciales.
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Misién Guaicaipuro: Atencion a etnias indigenas
Mision Identidad: Cedulacion, pasaportes, entre otros documentos.
Mision Vuelta al Campo: promocion de la actividad agraria.

Misién Cultura: promocion de los valores nacionales y la cul-
tura venezolana.

Mision 13 de abril: Tiene el objetivo de fortalecer el poder po-
pular a través de la creacion de las Comunas Socialistas.

Mision Esperanza: Se trata de la insercion de células madres
en pacientes con algunas enfermedades cronicas como la diabe-
tes tipo 1 y 2, problemas en rifiones, cirrosis hepatica, paralisis
pulmonar crénica, enfermedades cardiacas y enfermedades de-
generativas entre otras. Actualmente esta mision se encuentra en
discusion y se espera su aprobacion.

Mision Ciencia: Para el desarrollo tecnoldgico y cientifico.
Mision Nifio Jesis: Atencion de nifios de bajos recursos.
Mision Nifios y Nifias del Barrio: Similar a la "Nifio Jesus"

Mision Negra Hipdlita: Asistencia y atencidon a personas en
situacion de calle e indigencia.

Mision José Gregorio Hernandez: Dirigida a personas con al-
guna discapacidad o enfermedad genética. Fue relanzada recien-
temente con motivo del natalicio del médico.

Mision Madres del Barrio: Subsidio para mujeres de bajos recursos.

Mision Hijos de mi Pueblo Venezuela: se perfila como una
"Gran Mision" aunque fue presentada como una "Mision" que
agrupa otras de orden social como la "Mision Nifio Jesus" y la
"Mision Madres del Barrio".

La modalidad "Gran Misioén", es una version ampliada de las
misiones que busca tener un mayor impacto y beneficiar masi-
vamente a la poblacion.

Gran Mision Vivienda Venezuela: Una ampliacion de la Mi-
sion Vivienda y Habitat, cuyos objetivos son basicamente los
mismos, construccion y asignacion de viviendas. Empezé este
afo orientada a dar casas a damnificados alojados en refugios.
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Gran Misién Agro Venezuela: Otra ampliacion, esta vez de la
Mision Vuelta al Campo, para promover la produccion nacional
y la actividad agraria en el pais.

Gran Mision Saber y Trabajo: Anunciada a mediados de este
afio, tiene como proposito incorporara a la poblacion, especial-
mente a los jovenes, al mercado de trabajo para combatir el des-
empleo.

Gran Mision Amor Mayor: Creada para la atencion de adul-
tos mayores con las siguientes caracteristicas: Mujeres con edad
igual o superior a 55 afios; hombres con edad superior o igual
a 60 afos; que vivan en nicleos familiares con un ingreso por
debajo del salario minimo nacional vigente (Bs.1.548,22) .
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Resumen

| articulo discute las diferencias
E tedricas y metodolégicas que

distinguen la demostracion y la
persuasion con la finalidad de mostrar
la relevancia de la argumentacion

persuasiva para dirimir los conflictos
politicos.
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Abstract

his essay discusses
the theoretical and
methodological differences

that distinguish demonstration

from persuasion in order to point
out the importance of disputation
in settling down political conflicts.
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Argumentacion persuasiva
y praxis politica

La teoria y practica de la argumentacion persuasiva tiene su origen
en el terreno de la praxis juridica. En el contexto de esta tradicidon cuyos
antecedentes se remontan a la filosofia griega, en el siglo pasado se
produce una fecunda reflexion llevada a cabo con extraordinario éxi-
to gracias a autores como Manuel Atienza, Theodor Viehweg, Stephen
Toulmin y Chaim Perleman junto con Lucie Olbrechts-Tyteca, entre
los mas destacados. El siguiente ensayo se propone describir las lineas
generales que distinguen la conviccion de la persuasion, es decir, las
diferencias teoricas que existen entre la argumentacion demostrativa
v la argumentacion persuasiva con el objeto de mostrar la forma de
racionalidad mas adecuada para la resolucion de la conflictividad
politica. En efecto, las estrategias argumentativas que empleamos en
los procesos comunicativos se entrelazan necesariamente con el tipo
de racionalidad que, consciente o inconscientemente, construye nuestra
imagen del mundo.

La teoria de la argumentacion y, especialmente, las teorias de la ar-
gumentacion juridica, constituyen unas de las tendencias mas signifi-
cativas del siglo pasado. En el marco de la ciencia juridica, la teoria de
la argumentacion puede referirse a tres contextos muy especificos, a
saber: el primero, es el que concierne a la produccion y establecimiento
de las normas juridicas; el segundo atafie a la aplicacion de las normas
y a la solucion de casos juridicos concretos. Por tltimo, el tercero es el
que corresponde a la dogmatica juridica y consiste en determinar los
criterios para la produccion del derecho y para la aplicacion del derecho
sistematizando un contexto juridico particular (Atienza, 2005, pp. 1-2).
Ahora bien, Atienza, en su importante estudio dedicado al tema de la
argumentacion juridica, seiala lo siguiente:

Lo que normalmente se entiende hoy por teoria de la argumentacion
juridica tiene su origen en una serie de obras de los afios cincuenta que
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comparten entre si el rechazo de la légica formal como instrumento
para analizar los razonamientos juridicos. Las tres concepciones mas
relevantes (a las que se dedicaran, respectivamente, este capitulo y los
dos siguientes) son la topica de Viehweg, la nueva retdrica de Perelman
y la légica informal de Toulmin (Atienza, 2005, p. 29).

Expliquemos brevemente las consideraciones de estos tres autores
mencionados por Atienza sirviéndonos para ello de su propia exposi-
cion. En opinién de Viehweg, por Topica se entiende la “técnica del
pensamiento problematico” (Theodor Viehweg: Topica y Jurispruden-
cia. Madrid. Ediciones Taurus, 1964, p. 49). En esta perspectiva, el es-
pecialista contextualiza su contribucion a la 16gica de la argumentacion
juridica fundamentandose en otros pensadores que le han precedido y
que menciona por sus nombres: Aristoteles, Ciceron y Vico. Comenzan-
do con el estagirita, la obra que Viehweg retoma es los 7dpicos, trabajo
dedicado al analisis de los argumentos dialécticos que se diferencian de
los argumentos apodicticos por la cualidad de sus premisas. En efec-
to, mientras que los argumentos apodicticos son necesarios porque sus
premisas son verdaderas, las premisas de los argumentos dialécticos, en
cambio, son simplemente probables por lo cual, aunque tales razona-
mientos son formalmente correctos (y esta caracteristica los acerca a los
apodicticos), dada la cualidad de sus premisas sus conclusiones no son
necesarias, lo cual evidentemente los diferencia de los primeros. Se-
guidamente, Viehweg recurre a Ciceron, ya que este autor desarrolla su
Topica no tanto para formular una teoria de los argumentos probables
(como lo hizo el estagirita), sino mas bien para determinar los “lugares
comunes” que sirven al orador para ordenar los razonamientos en su
uso concreto. En este sentido, el jurista romano introduce la distincion
entre la invencion y la formacion del juicio. Asi pues, la Topica haria
referencia a la primera ya que se ocupa del modo de proceder para ob-
tener los argumentos. Por tltimo, Vico brinda a Viehweg una valiosa
critica del ideal cartesiano de demostracion en favor de la Retdrica y
de la Topica. No viene al caso analizar detalladamente la propuesta
de este filésofo debido a que sus referencias tedricas se circunscriben
fundamentalmente a la Filosofia del Derecho, y dicho analisis de los
argumentos excede los limites teoricos de nuestro ensayo. Asi, en pala-
bras del propio Atienza:

eso solo puede llevar a afirmar que la concepcion de Viehweg es
compatible con (o, si se quiere, el punto de partida de) ciertas teorias
de la argumentacion (J.A. Garcia Amado, Teoria de la tdpica juridica,
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Madrid, Civitas,1988, p. 180), pero no que constituya una auténtica o
suficiente teoria de la argumentacion: «Se quedaria en un primer estadio
de una tal teoria, describiria inicamente los primeros pasos o el punto
de despegue del proceso argumentativo que termina en la decision.
Seria... un medio de seleccion de ‘hipétesis de solucién» (Ibidem, p.
184). (Atienza, 2005, p.41).

Por su parte, la topica de Viechweg:

Es menester sefialar lo poco aconsejable y desacertado que resultaria
desconocer los méritos de este autor; no obstante, no encontramos en
su ensayo una fundamentacion suficiente ni tampoco un analisis sa-
tisfactorio de los argumentos que podriamos emplear en el ambito de
la argumentacion politica. Por ello, nos dedicaremos a continuacion al

Se limita a sugerir un catalogo de t6picos o de premisas utilizables en la
argumentacion, pero no  criterios para establecer una jerarquia entre ellos.
Y, en definitiva, no proporciona una respuesta —ni siquiera el comienzo de
una respuesta— a la cuestion central de la metodologia juridica, que no es
otra que la de la racionalidad de la decision juridica (Atienza, 2005, p.41).

estudio de la propuesta de Toulmin.

Stephen Toulmin, matematico y discipulo de Wittegenstein, compar-
te la perspectiva de Viehweg, es decir, entiende la argumentacién como
un procedimiento loégico que trasciende la logica formal. De acuerdo

con esta concepcion, para Toulmin,

Desde el punto de vista fundacional, todo argumento se compone
de cuatro elementos basicos: (1) la pretension (claim); (2) las razones

La ldgica [...] es una jurisprudencia generalizada. Los argumentos
pueden compararse con las demandas judiciales, y las afirmaciones que
se realizan y argumentan en contextos extralegales, con afirmaciones
hechas ante los tribunales, mientras que los casos presentados para
apoyar cada tipo de afirmacion pueden ser comparadas entre si. Una de
las tareas capitales de la jurisprudencia es caracterizar los elementos
esenciales del proceso legal: los procedimientos o tramites mediante
los cuales las demandas se presentan ante la ley, se debaten y
determinan asi como las categorias en que esto se lleva a cabo. Nuestra
propia investigacion es paralela: nuestra finalidad es, analogamente,
caracterizar lo que podria llamarse el proceso racional, los tramites
y categorias que se emplean para que las afirmaciones en general
puedan ser objeto de argumentacion y el acuerdo final sea posible
(Toulmin, 2007, pp.25-26).
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(grounds); (3) la justificacion (warrant), y (4) el respaldo (backing).
La pretension es, a la vez, el punto de partida y el punto de llegada del
argumento; es la tesis que una de las partes sostiene y la conclusion a la
que se llega mediante la argumentacion si dicha tesis ha sido puesta en
duda por el oponente. Si esta opinidn es puesta en entredicho, el ponen-
te tendra que argumentar y su primer paso sera, en opinioén de Toulmin,
el de brindar razones (grounds) las cuales, como sefiala Atienza,

no son [...] teorias generales, sino los hechos especificos del caso, cuya
naturaleza varia de acuerdo con el tipo de argumentacion de que se
trate; en una argumentacion juridica tipica [...] seran los hechos que
integran el supuesto de hecho de la norma aplicable al caso discutido
(Atienza, 2005, p. 85).

El oponente esta en su derecho cuando pide al ponente que justifique
su tesis, esto es, que dé el paso de las razones a la pretension, por lo
que tales justificaciones (warrants) son juicios generales que esgrime
el proponente y en virtud de los cuales se sostiene su opinion. A manera
de ejemplo, en el caso juridico, la relacion que media entre los hechos y
las garantias es la misma que existe entre los enunciados concernientes
a los hechos y las normas.

Aqui concluye lo que nos interesaba considerar en lo tocante a la
propuesta de Toulmin, y sobre todo en lo que tiene que ver con nuestro
trabajo. Atienza, por su parte, subraya con acierto los limites de la in-
vestigacion de Toulmin con estas palabras:

Por lo que se refiere a la argumentacion juridica en particular, Toulmin
considera[...] que, de todas las instituciones sociales, el sistema juridico
es el que proporciona el foro mas intenso para la practica y analisis
del razonamiento. En principio, el derecho (a través de los tribunales
de primera instancia) proporciona un foro para argumentar acerca de
versiones distintas de los hechos implicados en un conflicto que no ha
podido solucionarse ni recurriendo a la mediacion ni a la conciliacion.
Veamos un ejemplo: mientras dormia el cliente de un determinado hotel
resulta herido como consecuencia de haberse desprendido un trozo
de yeso del cielo raso, y surge la cuestion de si la administracion del
hotel se ha comportado negligentemente y debe, en consecuencia,
indemnizar al cliente (Atienza, 2005, p. 95).

Semejante sefialamiento, lo mismo que la total ausencia de un anali-
sis pormenorizado de los distintos argumentos, hace que la propuesta de
Toulmin no pueda ser tomada en cuenta para alcanzar nuestro objetivo.
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La situacion cambia radicalmente cuando llegamos al tratado Perelman
y Olbrechts-Tyteca.

Digamos para comenzar que Chaim Perelman —quien se graduo en
filosofia con una tesis sobre Frege-, tuvo una formacion filoséfica enfo-
cada en la l6gica formal. Siguiendo su temprana tendencia tedrica, este
pensador, durante la ocupacion nazi en su natal Bélgica, se dedic6 a la
tarea de aplicar el instrumental 16gico-formal al concepto de justicia
cuestion que implicaba —al menos para ¢l y de acuerdo a lo que enton-
ces creia- acabaria con toda posible referencia al tema de los valores.
En efecto, su hipotesis consistia en fundamentar la nociéon de justicia
considerandola desde un punto de vista rigurosamente formal. Como
sefiala Atienza,

Perelman decidié emprender un trabajo sobre la justicia [...] tratando
de aplicar a este campo el método positivista de Frege, lo que suponia
eliminar de la idea de justicia todo juicio de valor, pues los juicios de
valor caerian fuera del campo de lo racional (Atienza, 2005, p. 45).

Sin embargo, su enfoque cambi6 radicalmente cuando descubri6 en
los Topicos de Aristoteles la distincion entre los argumentos apodicti-
cos y los argumentos dialécticos, es decir, la diferencia entre la demos-
tracion y los razonamientos cuyas premisas son probables. A partir de
entonces Perelman abandona su primer enfoque y, en 1958, publica el
Traité de I’ Argumentation. La Nouvelle Rhétorique, con la colaboracion
de la psicologa social Lucie Olbrechts-Tyteca, circunstancia que dice
mucho acerca del profundo giro tedrico que habia experimentado el
autor. Desde esta nueva perspectiva, Atienza comenta con agudeza que
“el andlisis del razonamiento juridico aparece como una confirmacion,
no como una fuente, de su teoria logica” (M. Atienza, Las razones del
Derecho. Teorias de argumentacion juridica. Universidad Autdbnoma
de México, 2005, p. 47). Mas adelante veremos con detalle algunas de
las contribuciones de Perelman y Olbrechts-Tyteca pero, por lo pronto,
nos interesa subrayar que, al analizar las técnicas argumentativas en su
desarrollo concreto, hemos centrado nuestra atencion en la obra de es-
tos dos autores por dos razones fundamentales. En primer lugar, el ho-
rizonte tedrico del Tratado de la Argumentacion es, de acuerdo con sus
creadores, un intento de desarrollar una teoria argumentativa de la ra-
zo6n practica que la libere de toda limitacidn juridica, circunstancia que
permite diferenciarla tanto de Viehweg como de Toulmin. Ahora bien,
este ajuste facilita la aplicacion de la argumentacion al modo como la
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conciben los autores de la obra en cuestion. Permitasenos citar aqui las
siguientes palabras de Perelman:

La légica formal moderna se ha constituido como el estudio de los
medios de demostracion empleados en las matematicas. Pero, resulta
que su campo esta limitado, pues todo lo que ignoran las matematicos
es desconocido para la Idgica formal. Los Idgicos deben completar con
una teoria de la argumentacion la teoria de la demostracion asi obtenida.
Nosotros procuraremos construirla analizando los medios de prueba
de los que se sirven las ciencias humanas, el derecho y la filosofia;
examinaremos las argumentaciones presentadas por los publicistas en
los periddicos, por los politicos en los discursos, por los abogados en los
alegatos, por los jueces en los considerandos, por los fildsofos en los
tratados (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, pp.42-43).

En segundo lugar, el trabajo en su traduccion castellana dedica casi
la mitad de la investigacion (un poco mas de 400 paginas) al estu-
dio y analisis de las técnicas argumentativas, esfuerzo que solamente
puede ser equiparado con los Topicos de Aristoteles, y que nosotros
consideramos puede ser muy provechoso para trazar las posibles lineas
generales de la argumentacion politica. En este sentido, lo que sigue
se propone mostrar la relevancia de algunas cuestiones teoricas que se
entrelazan con nuestro proposito que, como ya hemos repetido con an-
terioridad, consiste en sefalar los lineamientos de una posible teoria
de la argumentacion politica basandonos en las diferencias que existen
entre la conviccion y la persuasion. Veamos enseguida de qué se trata.

1. Convencer y Persuadir
En total sintonia con el enfoque de Viehweg y Toulmin, Perelman,
sostiene lo siguiente:

Contrariamente a la demostracién de un teorema de geometria,
que establece de una vez por todas un nexo ldgico entre verdades
especulativas, la argumentacion del discurso epidictico se propone
acrecentar la intensidad de la adhesion a ciertos valores, de los que
quizas no se duda cuando se los analiza aisladamente, pero que podrian
no prevalecer sobre otros valores que entrarian en conflicto con ellos. El
orador procura crear una comunion en torno a ciertos valores reconocidos
por el auditorio, sirviéndose de los medios de que dispone la retérica para
amplificar y valorar (Perelman y Olbrechts Tyteca, 1989, p. 99).

Cuando un matematico demuestra un teorema, su objetivo alcanza
un tipo de verdad que, al menos en principio, no esta limitada ni espa-
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cial ni temporalmente, es decir, dicha evidencia se establece de una vez
por todas y tiene que ser admitida por cualquier sujeto que conozca
la materia. La argumentacion retorica, en cambio, tiene una finalidad
muy especifica ya que se dirige a un auditorio particular determinado
en el tiempo y en el espacio. Ahora bien, a la primera forma de argu-
mentar (la del cientifico) le corresponde el tipo de razén propia de las
ciencias formales —ldgica, matematica y geometria-, y de las ciencias
empiricas — ciencias naturales o ciencias hipotético-deductivas- o, para
emplear la terminologia anglosajona, las “ciencias duras”. El segun-
do modo de argumentacion es propio del razonar hermenéutico com-
prensivo. Por consiguiente, a cada facultad intelectiva le corresponde
un discurso argumentativo apropiado a su objeto. Vamos a comenzar
nuestro estudio mostrando la diferencia que separa la argumentacion
dirigida a convencer de aquella otra que, en cambio, pretende persuadir.

Deciamos hace poco que la racionalidad se expresa en la manera de
razonar. Asi las cosas, a la razon cartesiana, racionalista o positivista se
le opone la racionalidad hermenéutica o comprensiva, cuando aquélla
procede a extrapolar de forma unilateral los canones racionales de las
ciencias naturales a las ciencias humanas. Andlogamente, y desde el
punto de vista del razonamiento, la demostracion de la primera se con-
trapone a la argumentacion de la segunda; el logro del convencimiento
propio de la demostracion se opone al logro de la persuasion carac-
teristico de la argumentacion (Chaime Perelman: El imperio retorico.
Retorica y argumentacion. Bogota. Grupo Editorial Norma, 1997. pp.
29-30). Consideremos esta cuestion con un poco mas de detalle.

Aristoteles sostenia que el ideal riguroso de la ciencia que €l conce-
bia como conocimiento de lo necesario, implica el uso de la demostra-
cion. Pues bien, segun el Estagirita, las ciencias dignas de ese nombre,
es decir, las ciencias que él denominaba teoréticas (a saber: la matema-
tica, la fisica y la metafisica) desarrollan un tipo de conocimiento muy
riguroso edificado sobre la evidencia de los principios y la demostra-
cion de las conclusiones. En otras palabras, esta clase de saber procede
de una manera estrictamente l6gico-formal que de los principios auto-
evidentes o axiomas, llega a las conclusiones necesarias mediante la
aplicacion de las reglas l6gico-formales. Ahora bien, en las ciencias que
se ocupan del hombre (fundamentalmente la ética y la politica), no es
posible aplicar semejante modelo epistémico en razon de su objeto de
estudio, asi que debemos diferenciar cuidadosamente los dos contextos
de conocimiento. El filosofo griego considera que una de las cualidades
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propias del hombre formado desde la perspectiva teorética es la de en-
tender y respetar los limites epistemoldgicos, de manera que pretender
que un matematico pueda convencer resultaria tan descabellado como
pedir demostraciones al orador. Estas son las palabras del fil6sofo:

...es propio del hombre instruido —escribe el Estagirita- buscar la
exactitud en cada materia en la medida en que la admite la naturaleza
del asunto; evidentemente, tan absurdo seria aceptar que un matematico
empleara la persuasion como exigir de un retérico demostraciones.”
Aristdteles, Etica Nicomaquea, L. I, 3, 1094 b 23-25. 32 reimpresion.
Madrid. Editorial Gredos, 1995. En otras palabras, “debemos también
recordar lo que llevamos dicho y no buscar del mismo modo el rigor en
todas las cuestiones, sino, en cada una segun la materia que subyazga
a ellas y en un grado apropiado a la particular investigacion. Asi, el
carpintero y el gedmetra buscan de distinta manera el angulo recto; uno,
en cuanto es Util para su obra, el otro busca qué es o qué propiedades
tiene, pues aspira a contemplar la verdad (Aristoteles, 1995, L. 1,7, 1098
a 25 sigs.).

Esta invocacion al sentido comun fue, desafortunadamente, igno-
rada por los filésofos de la Modernidad empezando por el propio Des-
cartes quien, en la primera parte del Discurso del Método, recomienda
que se considere «falso todo lo que sea solamente verosimil». Como
lo verosimil es el objeto propio de la retorica, es decir, de la argumen-
tacion y no de la demonstracion, Descartes condena irremediablemen-
te cualquier conocimiento que no adopte el modelo de razonamiento
apodictico, catalogandolo como un falso saber. En relacion con esto,
Perelman observa lo siguiente:

El razonamiento more geometrico era el modelo que se les proponia a los
filosofos deseosos de construir un sistema de pensamiento que pudiera
alcanzar la dignidad de una ciencia. En efecto, una ciencia racional no
puede contentarse con opiniones mas 0 menos verosimiles, sino que
elabora un sistema de proposiciones necesarias que se impone a todos
los seres racionales y sobre las cuales es inevitable estar de acuerdo
(Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 30).

Asi las cosas, la referida distincion entre demostracion y persuasion
nos remite, a su vez, a la distincion entre la conviccion y la persua-
sion. La primera diferencia que, segiin Perelman, nos autoriza a se-
parar estas dos categorias es el del auditorio. Toda comunicacion se
refiere a alguien y, si nuestro proposito es la rigurosa objetividad, el
camino mas adecuado es aquél que trasciende cualquier determinacion
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espacio-temporal y se dirige a un auditorio universal. La persuasion,
por su parte, tiene que tomar en cuenta las coordenadas propias de su
localizacion dado que se remite a un auditorio particular (Perelman y
Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 65). Asi las cosas, la primera regla que nos
permite diferenciar la conviccion de la persuasion es la del auditorio,
esto es, aquel espacio al que se refiere el mensaje. En este sentido,
la conviccidon de la demostracion pretende alcanzar la adhesion del
auditorio universal o, lo que es lo mismo, se propone ir mas alla de lo
espacial y temporalmente determinado con el fin de obtener el con-
senso universal. En palabras de un defensor de la 16gica formal, el
razonar que convence es valido en cualquier mundo posible. La con-
viccion de la demostracion se dirige, repetimos, a una concurrencia
universal. Por ejemplo, quien demuestra el teorema geométrico que
prueba que la suma de los angulos internos de un tridngulo equivale
a 180°, supone que la validez del mismo sea reconocida por todo ser
racional que sepa de geometria. En este caso no hay restriccion espa-
cial ni temporal de ninguna clase. La persuasion, en cambio, es mas
modesta y reconoce que su dominio tiene que ver con lo particular,
lo contingente, lo efimero. El politico que quiere persuadir se dirige a
un publico muy especifico, espacial y temporalmente determinado ya
que lo que él debate son temas muy concretos que no se extienden a
un auditorio universal. Su objetivo es, pues, mucho mas limitado que
el del gedmetra y consiste en lograr la adhesion de su concurrencia, es
decir, de un grupo especifico de individuos. De hecho, la definicién de
auditorio que propone Perelman es la siguiente: “Si se quiere definir
al auditorio de una manera 1til para el desarrollo de una teoria de la
argumentacion, es preciso concebirlo como el conjunto de aquellos
sobre los cuales el orador quiere influir con su argumentacion” (Ch.
Perelman: El imperio retérico. Retorica y Argumentacion. Bogota,
Grupo Editorial Norma, 1997, pp. 34-35). El gedmetra, por su parte,
se preocupa por la rigurosidad y universalidad esencial propia de sus
enunciados cuya verdad es una cuestion de derecho y no de hecho.
Quien, como el politico en nuestro caso, persuade, comparte de hecho
y no de derecho un mismo problema y, en ocasiones un mismo punto
de vista, también. Decimos, por tanto, que la naturaleza propia de la
conviccion es temporal y no espacial; la de la persuasion es, en cam-
bio, historica y geograficamente determinada. En este sentido Kant
en su momento sefiald nitidamente la distincion que existe entre la
conviccion y la persuasion. Dice asi:
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El tener algo por verdadero es un suceso de nuestro entendimiento, y
puede basarse en fundamentos objetivos, pero requiere también causas
subjetivas en el psiquismo del que formula el juicio. Cuando éste es
valido para todo ser que posea razon, su fundamento es objetivamente
suficiente y, en este caso, el tener por verdadero se llama conviccion.
Si s6lo se basa en la indole especial del sujeto, se llama persuasion. La
persuasion es una mera apariencia, ya que el fundamento del juicio,
fundamento que dnicamente se halla en el sujeto, es tomado por
objetivo. Semejante juicio tampoco posee, pues, mas que una validez
privada y el tener por verdadero es incomunicable (Kant, 2000, p. 639).

Si preguntaramos a Kant la razon en virtud de la cual desprecia epis-
temologica y tan bruscamente la persuasion, la respuesta la encontra-
riamos en el concepto de cientificismo del cual también el propio Kant
es una victima. En efecto, el cientificismo representa aquel paradigma
epistemolodgico propio de las ciencias naturales y cuyo modelo central
estad fundamentado en la fisica. De acuerdo con este principio, todo sa-
ber que aspire a elevarse a la categoria de una ciencia tiene que hacer
uso y aplicar dicho paradigma. No en balde Vaz Ferreira sefiala que una
de las cualidades propias del ser humano en cuanto ser que conoce es el
deseo de precision. Sin duda alguna, esa tendencia es positiva y existen
buenas razones para defenderla; sin embargo, podria resultar peligrosa
y dafiina cuando se intenta extrapolar su método sin ninguna restriccion
a cualquier ambito del saber humano. El comentario de Vaz Ferreira es
muy acertado por su claridad y contundencia Estas son sus palabras:

El espiritu humano desea la precision en el conocimiento y se satisface
con ella. La precision es buena; es el ideal, cuando es legitima, pero
en cambio, cuando es ilegitima 6 (sic) falsa, produce desde el punto de
vista del conocimiento, efectos funestos: oculta hechos, desfigura 6 (sic)
falsea interpretaciones, detiene la investigacion, inhibe la profundizacion,
produce, en una palabra, una serie de efectos perjudicialisimos (sic)
que pueden condensarse fundamentalmente en dos adjetivos: efectos
falseantes (sic) € (sic) inhibitorios (Vaz Ferreira, 1916, p. 61).

Podriamos en este momento atrevernos a formular una definicion
de conocimiento cientifico sirviéndonos de las reflexiones de los dos
ultimos autores que acabamos de citar para luego fijar nuestra propia
posicion en relacion con el tema que nos preocupa. Digamos, pues, que
la ciencia es un saber que debe exhibir, por lo menos, tres caracteristi-
cas fundamentales, a saber: (1) el lenguaje de la ciencia debe encarnar
el prototipo del razonamiento apodictico o demostrativo, para lo cual
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habré de servirse del modelo de la matematica; (2) es menester elaborar
un saber altamente predictivo, cuestion que hace referencia al papel de
la experimentacion, entre otras cosas; y (3) dicho conocimiento debe
mantener la neutralidad axiologica.

Ahora bien, ;qué sucederia si midiéramos las ciencias humanas vy,
en particular, aquella que ocupa nuestra atencion como lo es la politi-
ca a la luz de esta concepcion del conocimiento? En primer lugar, no
podemos decir que el lenguaje de la politica —y sin que ésta se reduz-
ca a aquél- se caracterice por la rigurosidad. Si bien es cierto que la
estadistica proporciona a esta ciencia una herramienta indispensable,
también es verdad que el discurso politico no se ha desarrollado hasta
ahora empleando el instrumental matematico, como si ocurre, en cam-
bio, con la economia, por ejemplo. En segundo lugar, la prediccion no
define la politica. En efecto, muchas veces la accion politica depende
en gran medida de un solo individuo y anticiparse a lo que puede hacer
un hombre es una tarea imprevisible. ;Quién habria podido prever —su-
pongamos en el afio 1918-, que Adolf Hitler seria nombrado Canciller
de Alemania en 1933? Una vez en posesion del cargo, ;podria haber al-
guien anticipado con precision cientifica las decisiones que tomo y que
habrian de conducir a Alemania y a toda Europa a una Segunda Guerra
Mundial? Asi las cosas, aquello que la ciencia politica puede asegurar
es el principio de la neutralidad axiolégica al que debera someterse si
quiere evitar acomodarse al modelo de las ciencias naturales, tal como
lo pretende el cientificismo. Ya hemos visto que este camino es largo
y dificil de recorrer como, una vez mas, nos lo recuerda Vaz Ferreira.
De acuerdo con este autor, un muy elocuente ejemplo de esta clase de
error metodoldgico lo podemos encontrar en la psicologia de Herbart,
equivoco que Vaz Ferreira denomina «falacia de falsa precision». Para
Herbart, los fendmenos de la naturaleza psiquica pueden explicarse y
expresarse mediante leyes matematicas. Prosigue Vaz Ferreira con estas
palabras:

...cada representacion tiene un coeficiente de fuerza que se representa
numéricamente: hay formulas matematicas para los fenémenos
mentales... Y semejante explicacion produce un efecto engafioso:
hace creer que la Psicologia ha adquirido precisién: hace creer que la
Psicologia es una especie de ciencia exacta. Esta precision es falsa,
es ilegitima. [...] En general (y cabe aqui una breve digresion) las
Matematicas son responsables de muchos de estos casos de falsa
precision en las ciencias; a tal punto, que el que los pase a todos
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en revista, podria preguntarse si la intromision 6 la invasion de las
matematicas no ha sido verdaderamente perjudicial & (sic) la ciencia en
general (Vaz Ferreira, 1916, p. 62).

El diagnostico de Vaz Ferreira es agudo y acertado, y suscribimos
enteramente su opinion en relacion con eso que denominamos cientifi-
cismo.

Algunas paginas atras habiamos hecho referencia a los conceptos
que permiten diferenciar la conviccion de la persuasion. Pasemos ahora
a explicar el segundo de ellos. La segunda pauta que, de acuerdo con
Perelman, permite distinguir conviccion y persuasion tiene que ver con
las metas que rigen para cada uno de estos principios. Escribe Perel-
man:

Para aquel que se preocupa por el resultado, persuadir es mas que
convencer, al ser la conviccion sélo la primera fase que induce a la
accion. [...] En cambio, para aquel que esta preocupado por el caracter
racional de la adhesion, convencer es mas que persuadir (Perelman y
Olbrechts Tyteca, 1985, pp. 65-66).

La conviccion se preocupa, pues, por el cardcter necesario de la ad-
hesion, caracter que corresponde a su naturaleza demostrativa y que se
dirige a un auditorio universal. La persuasion, por su parte, estd enfo-
cada en su cardcter argumentativo y, por esa misma razon se orienta a
un auditorio particular. Su proposito, repetimos, es la praxis, la accion.
Convencer corresponde al cientifico, esto es, a quien utiliza el método
hipotético-deductivo para obtener sus conocimientos. Persuadir es tarea
del politico y de todos aquellos que, de alguna manera, aspiran a enca-
minar a otros en su accion social en el marco de un auditorio particular.
Ahora bien, el cientificismo tal como ha sido descrito en estas paginas,
representa aquella manera de considerar las ciencias humanas en ge-
neral desde el punto de vista del ideal hipotético-demostrativo, es decir,
concibiendo tales disciplinas como si se tratara de conocimiento cienti-
fico en el sentido propio de las ciencias naturales.

Antes de seguir adelante, merece la pena que hagamos algunas aco-
taciones para evitar cualquier malentendido. No es nuestra intencion
condenar el conocimiento cientifico como un saber de tipo dogmatico
o desestimar en modo alguno la relevancia que, por derecho propio,
tiene la ciencia. Nada mas lejos de la verdad. Resulta muy apropiado
en este momento recordar que, a lo largo de la historia del pensamiento
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occidental, fueron muchas las imagenes que el espiritu humano fabricé
para explicar el conocimiento cientifico. De entre las mas reputadas y
famosas teorias epistemologicas del siglo XX sobresalen el verificacio-
nismo y el fisicalismo. Ambas coinciden sustancialmente en la idea de
proceder en base al ensayo y error que brinda la constatacion empirica.
Para el fisicalismo en particular, las ciencias naturales se identifican
con la fisica porque, una vez mas, sus teorias se pueden contrastar con
ayuda de la experiencia. Semejante manera de considerar el criterio de
demarcacion que separa la ciencia de la pseudociencia se inserta en un
contexto histérico muy especifico que Alvarez describe asi:

El movimiento filos6fico que se conoce como empirismo ldgico
constituye [...] una de las corrientes de pensamiento mas importantes
en la filosofia de la ciencia del siglo XX. Segun los empiristas ldgicos,
en el estudio de la ciencia es preciso distinguir dos tipos de cuestiones:
las que se refieren al origen de las hipétesis y las teorias, al modo y
circunstancias en que formularon, etc., y las relativas al analisis de tales
productos una vez formulados y expuestos (Alvarez, 1995, p. 152).

Se trata aqui de la conocida distincion formulada por Reichenbach
entre “contexto de descubrimiento y contexto de justificacion” (H. Rei-
chenbach: Experience and Prediction. Chicago, University of Chicago
Press, 1938, pp. 6-7). Popper, por su parte, tomando distancia del em-
pirismo del Circulo de Viena, considerd que el contexto de descubri-
miento no corresponde a las observaciones empiricas en cuanto tales ya
que si no se tiene una previa idea que nos guie en la recoleccion de los
datos, dicha teoria resultaria imposible ya que no sabriamos qué datos
empiricos habria que buscar. Con respecto al contexto de justificacion
este filosofo -después de sefialar los inconvenientes del verificacionis-
mo-, establecié un nuevo criterio que es el de la falsacion, y que postula
que una teoria es cientifica cuando ella determina rigurosamente los
pasos a seguir para refutar sus conclusiones. Como el mismo Popper
sostiene, no existe una manera de proceder més racional que “el método
del ensayo y error, de la conjetura y la refutacion” (Karl R. Popper: El
desarrollo del conocimiento cientifico: Conjeturas y refutaciones. Bue-
nos Aires, Editorial Paidos, 1979, p. 64).

Ya sabemos que las propuestas de Popper tuvieron gran acogida
entre la comunidad epistemoldgica y, ain hoy, siguen siendo validas
con los ajuste necesarios. No obstante, en modo alguno suscribimos
posiciones extremas, que como ésta de Popper, considera las ciencias
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naturales como un ejercicio de la razén dogmatica. Dogmatico es el
cientificismo, es decir, aquel programa que consiste en concebir las
ciencias humanas segun el criterio de las ciencias naturales. Un ejemplo
muy claro de esta postura lo encontramos en la obra de Lundberg quien
define la ley cientifica como:

1) un grupo de simbolos verbales o matematicos que, 2) designan

un numero ilimitado de eventos definidos en términos de un ndmero

limitado de reacciones, 3) de tal manera que la realizacién de las

operaciones especificadas siempre conlleve resultados predecibles

dentro de limites mensurables (Lundberg, 1928, p.189).

Dado que este autor defiende con vehemencia la postura fisicalista
o cientificista, condena el que las ciencias sociales no cumplan con el
segundo y tercer principio postulados arriba. Su conclusion es facil de
adivinar: si los fendmenos que estudian las ciencias humanas forman
parte de la naturaleza, tarde o temprano ellas tendran que acomodarse a
los patrones de la ciencia.

Otro de los autores que, junto con Lorenzano ha denunciado los pe-
ligros del dogmatismo epistemologico aplicado a las ciencias humanas
es Majone cuyas observaciones acerca del analisis de politicas publicas
o decisionismo, tienen gran importancia en vista del tema que nos ocu-
pa en este momento. Majone entiende por decisionismo lo siguiente:

Se ha llamado decisionismo [...] a la «visi6n de un nimero limitado
de actores politicos que tratan de hacer acciones calculadas entre
alternativas claramente concebidas». Las elecciones de un actor
se consideran racionales si puede explicarse como la seleccion del
instrumento mas eficaz para alcanzar ciertos objetivos. Segln esta
concepcion, el modelo econdmico de eleccion es el paradigma apropiado
para todos los problemas de politicas (Majone, 1997, pp. 46-47).

La receta es muy sencilla: los encargados de proponer el perfil de
ciertas y determinadas politicas publicas tienen que establecer clara-
mente las metas y los medios para alcanzarlas, habiendo asignado pre-
viamente los recursos necesarios de una forma racional. En otras pala-
bras, es preciso tomar acciones que maximicen los beneficios o, lo que
es lo mismo:

[el analista] debe especificar sus objetivos, establecer los distintos
medios por los que pueden alcanzarse, evaluar las consecuencias de
cada alternativa y seleccionar la accion que maximice los beneficios
netos. Si esta receta nos parece familiares porque la estructura nos
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parece familiar es porque la estructura ldgica de las decisiones de
asignacion de recursos es la misma independientemente de quienes
tomen las decisiones sean los consumidores individuales, los
empresarios privados o los administradores y creadores de politicas
publicas (Majone, 1997 p. 47).

No obstante lo simplificado de la formula, ;qué es en realidad lo
que Majone quiere subrayar con relacion a esta manera de concebir el
procedimiento relativo a la toma de decisiones en las politicas publicas?
En primer lugar, el decisionismo parte de la idea de acuerdo con la cual
quien toma las decisiones es un Unico sujeto o grupo de manera que
cualquier situacion en la que haya mas de un actor politico no podra
ser cubierta por este modelo. Por tanto, semejante paradigma es inutil
en el caso del conflicto politico. Semejante limitacion resulta capital y
descansa en la falta de diferenciacion entre las decisiones como tales y
las politicas mismas que, a fin de cuentas, las fomentan e implementan
(Majone, 1997, p.51). Este autor hace otra serie de sefialamientos pero
basta con lo que hemos estudiado para que quede suficientemente acla-
rada nuestra propia posicion. Asi las cosas y al término de su examen
critico, agrega lo siguiente:

En virtud de que el decisionismo es una doctrina coherente, todas
las limitaciones antes sefialadas —el supuesto de un Unico tomador
de decisiones, la falta de interés por el proceso, la incapacidad para
distinguir entre diversas clases de decisiones y para reconocer el
papel del argumento y la persuasion en la toma de decisiones- estan
estrechamente relacionadas. Su efecto combinado es la generacion de
una version demasiado intelectualizada del analisis de politicas, la cual
destaca excesivamente los aspectos mas técnicos de un tema que
en efecto deberia ocuparse del proceso de las politicas como un todo
(Majone, 1997, p. 55).

El origen de la debilidad del decisionismo estriba en la aplicacion
indebida de un método que proviene de la ciencia mas “dura” de las
ciencias humanas y que no es otra que la economia, a la esfera politi-
ca. Las observaciones arriba enumeradas nos revelan, via negationis, la
importancia de aplicar el procedimiento correcto para la toma de deci-
siones politicas, metodologia que no puede ceiiirse a un contexto epis-
temologico altamente desarrollado como el de la ciencia econdmica, el
cual desconoce la naturaleza esencialmente argumentativa y, por ende,
persuasiva, de la praxis politica. Permitasenos citar la atinada y muy
calibrada reflexion de Majone en relacion con esta cuestion:
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La argumentacion difiere de la demostracion formal en tres sentidos
importantes. Primero, la demostracion es posible sélo dentro de
un sistema formalizado de axiomas y reglas de inferencia. La
argumentacion no parte de axiomas, sino de opiniones, valores o puntos
de vista refutables, utiliza inferencias Idgicas pero no se agota en un
sistema demostrativo de enunciados formales. En segundo lugar, una
demostracion trata de convencer a todos aquellos que cuentan con los
conocimientos requeridos, mientras que la argumentacion se dirige
siempre a un auditorio particular y trata de provocar o incrementar su
adhesidn a la tesis que se presenta para su consentimiento. Por ultimo,
la argumentacion trata de obtener un acuerdo puramente intelectual,
sino de incitar a la accion o, por lo menos, de crear una disposicion para
actuar en el momento adecuado. Se advertira que las caracteristicas
distintivas de la argumentacion son precisamente las que distinguen el
razonamiento dialéctico y el retérico. Por tanto, cuando reconocemos
que el andlisis de las politicas tiene menos que ver con la evidencia y
el calculo que con el proceso de argumentacion, entramos en contacto
con una tradicion filos6fica que no define la racionalidad en términos
instrumentales, sino como la capacidad de proveer razones aceptables
para nuestras elecciones y acciones (Majone, 1997, p. 58).

Las palabras que acabamos de leer tienen gran relevancia para
nuestra discusion. En efecto, en perfecta concordancia con Perelman
a quien Majone cita al final de sus aseveraciones, el autor subraya
dos temas fundamentales. El primero de ellos tiene que ver con las
diferencias que separan el convencimiento de la persuasion, deter-
minando el caracter especifico de esta ultima. La segunda idea hace
referencia a la necesaria vinculacion de la teoria general de la ra-
cionalidad con la tematica metodologica. Es asi que Majone, en la
primera parte del pardgrafo citado, precisa las diferencias que sepa-
ran la demostracion de la argumentacion. Tales diferencias son las
siguientes: (a) la demostracion se desarrolla en un contexto formal
axiomatizado; la argumentacion, en cambio, se lleva a efecto en el
contexto de lo opinable, de los valores y de horizontes que, por su
naturaleza, son perspectivistas: (b) la demostracion se propone con-
vencer a un auditorio universal; la argumentacion, por su parte, esta
dirigida a persuadir a un auditorio particular; (c) la demostracion
tiene como finalidad el acuerdo intelectual de un auditorio universal:
su fin es, pues, tedrico; la argumentacion, por ultimo, se propone
persuadir y estimular a un auditorio particular para provocar su ac-
cion: su objetivo es la praxis.
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En cuanto a la segunda parte del paragrafo de Majone, la razén
por la cual el andlisis de la toma de decisiones politicas no permite
la intervencion de esquemas metodologicos reconducibles a la logica
del calculo y la evidencia, corrobora una vez mas la tesis que venimos
manejando con relacion al discurso persuasivo. Para decirlo con otras
palabras, el analisis de las politicas —como enfatiza Majone- requiere
de los procedimientos propios de la retérica y la dialéctica, es decir, de
aquella razon que nosotros denominamos razon hermenéutica o com-
prensiva, es decir, aquella dimension practica en la que la influencia
de los valores y de los horizontes interpretativos es decisiva. Como
comenta con acierto la investigadora mexicana Silvia Gutiérrez:

Considero importante la inclusion del andlisis del discurso como
propuesta metodoldgica ya que su uso para examinar, por ejemplo, los
discursos publicos de los politicos ofrece una perspectiva que tiene que
ver mas con latarea de descubrir lo que es importante para los lideres en
términos de valores en lugar de politicas, de visiones y representaciones
en lugar de programas (Gutiérrez, 2014, p.2).

Pero volvamos por un momento al texto de Majone que nos recuerda
aquello que la tradicion filosofica denomina dialéctica y retorica, y que co-
rresponde a la persuasion argumentativa y no a la conviccion deductivista.
Hemos sefialado ya en diversas oportunidades que la ciencia, en lo relativo
al procedimiento hipotético-deductivo, hace de la deduccion su principal
instrumento. Cuando el cientificismo traslada este concepto al ambito de
las ciencias humanas, asume con las ciencias naturales que aquéllas des-
cubririan leyes de las cuales se podrian deducir conclusiones particulares.
Nuestra posicion es que los fenomenos que estudian las ciencias humanas
se ocupan, es verdad, de objetos muy especificos cuya caracteristica es la
intencionalidad. Cordero hace esta importante observacion:

Una diferencia, a primera vista fundamental, entre los seres humanos
y los objetos de las ciencias naturales es que los primeros, mas no los
segundos, razonan y estan en libertad de revisar sus objetivos. Segun
algunas corrientes humanistas de opinion, esta diferencia determina
que el tipo «naturalista» de entendimiento, orientado hacia el estudio del
comportamiento y las relaciones causales (en oposicion al significado
y la racionalidad de las acciones), sirva poco en el mundo humano y
resulte superficial en comparacion con otras maneras de entender la
realidad(Cordero, 1995, pp.128-129).

Desde este punto de vista, el concepto de racionalidad hermenéutica
que proponemos se inserta en lo que algunos denominan interpreta-
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cionismo. Para decirlo con otras palabras, la diferencia decisiva que
separa una accion de un evento natural cualquiera es que la primera se
vincula al concepto de intencion mientras que el segundo al de causa-
lidad. Esta manera de pensar, como nos recuerda Cordero, tiene tras de
si una muy dilatada tradicion teérica que comienza con Hegel y llega
hasta Peter Winch, y es desarrollada por otros autores de la talla de
Dilthey, Weber, Collingwood, Gadamer, Habermas y Ricoeur. Desde su
perspectiva, una accion no puede ser comprendida adecuadamente si no
se conocen las intenciones de los protagonistas. Para emplear el ejem-
plo que propone el mismo Cordero (Cordero, 1995, p.129): si vemos un
individuo M que se da a la fuga luego de haberse aduefado de la cartera
de otro individuo P, no podemos entender lo que esta pasando, es decir,
la accion en cuanto tal, si desconocemos las intenciones de M. ;Acaso
M es un ladrén o es una victima de P quien habia robado la cartera de
M y éste la esta recuperando? ;O acaso M sufre de un momento de
locura y realiza su accion de forma inconsciente? Franz Brentano fue
el filésofo del siglo XX que introdujo en el debate tedrico la nocion de
intencionalidad. Garcia Carpintero subraya este momento decisivo de
la filosofia contemporanea cuando nos recuerda lo siguiente:

Al menos un filosofo contemporaneo, Franz Brentano considerd a tal
caracter representacional de los estados mentales su rasgo distintivo, la
esencia que los separa de otros tipos de estados. Brentano se referia a
ese aspecto esencial de los estados mentales como su intencionalidad:
los estados mentales, necesariamente, tienden hacia otros estados,
representan la realidad (correcta o incorrectamente, eso se deja al albur
de la realidad misma) como conteniendo ciertos otros estados -aquellos
que constituyen su contenido (Garcia-Carpintero, 1995, p. 45).

La intencionalidad se relaciona directamente con un tema de gran
trascendencia en el marco de las ciencias sociales y, en particular, de
la politica: nos referimos al concepto de la accion. Searle es uno de
los autores que relaciona de un modo necesario la intencionalidad y
la accion. En su obra titulada Razones para actuar considera impres-
cindible elaborar una teoria de la intencionalidad de la accion, ya que,
“Es imposible entender la accion racional si no se entiende, en primer
lugar, qué es una accion intencional” (J.R. Searle: Razones para actuar.
Una teoria del libre albedrio. Barcelona. Ediciones Nobel, 2000, p.
52). En opinion de este autor, la intencionalidad es analoga a los actos
de habla, esto es, a los actos (denominados por Austin ilocutorios),
que son aquellos enunciados que hacen algo ademads de decir algo. Asi:
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“Los estados intencionales tienen, tipicamente, una estructura que es
analoga a la estructura de los actos de habla. [...] En cada caso hay un
contenido proposicional... que aparece en uno u otro de los distintos
modos lingiiisticos o psicologicos.” (J.R. Searle: Razones para actuar.
Una teoria del libre albedrio. Barcelona. Ediciones Nobel, 2000, p. 53).

A manera de ejemplo, cuando decimos “te prometo que votaré por
Juan” (enunciado ilocutorio), la proposicion no solamente comunica
cierta informacion sino su interlocutor (la fuente, en este caso) se com-
promete con una conducta determinada. Asi las cosas, la estructura de
un acto intencional, analoga al ilocutorio, es S(p), formula en la que
S simboliza un estado psicoldgico (creencia, intencion, deseo, etc.) y
p un contenido proposicional. Ahora bien, todo acto intencional tiene
condiciones de satisfaccion y direccion de ajuste. Searle prosigue con
estas palabras:

Los estados intencionales como creencias, deseos e intenciones tienen
condiciones de satisfaccion y direccion de ajuste. La creencia se
satisfara si es verdadera, no se satisfara si es falsa. El deseo se satisfara
si se cumple, no se satisfara si se frustra. Una intencién se satisfara si
se lleva a cabo y no se satisfara si no se lleva a cabo. Ademas, esas
condiciones de satisfaccion se representan con diferentes direcciones
de ajuste... (Searle, 2000, p. 55).

En el ensayo titulado Intencionalidad, Searle es muy preciso a la
hora de explicar qué es lo que €l entiende por direccion de ajuste. Dice
asi:

Las creencias, como los enunciados, pueden ser verdaderas o falsas, y
podriamos decir que tienen una direccion de ajuste «<mente-a-mundo».
Los deseos y las intenciones, por otro lado, no pueden ser verdaderos
o falsos, sino que pueden ser cumplidos, satisfechos o llevados a cabo,
y podriamos decir que tienen la direccion de ajuste «mundo-a-mente»
(Searle, 1992, p. 24).

Como vemos, la condicion de ajuste del acto intencional que es la
creencia describe la orientacion mente-a-mundo, ya que toda creencia
es valida si se ajusta a la realidad y no a la inversa, es decir, si la reali-
dad se adecta a ella. El deseo y las intenciones son, en cambio, actos
intencionales cuya condicion de ajuste es mundo-a-mente ya que para
llevarlos a cabo se necesita modificar cierto aspecto de la realidad y no
adecuarse a ella. Ademas de la direccion de ajuste, es preciso mencio-
nar que los estados intencionales se caracterizan por un tipo de causa-
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cion que Searle denomina causacion intencional y que describe de la
siguiente manera: “En el caso de la causacion intencional un estado
intencional o bien causa sus condiciones de satisfaccion, o las condi-
ciones de satisfaccion de un estado intencional lo causa” (J.R. Searle:
Razones para actuar. Una teoria del libre albedrio. Barcelona. Edicio-
nes Nobel, 2000, p. 60). En el primer caso la causacién es mundo-a-
mente; en el segundo es mente-a-mundo. Ahora bien, en lo referente a
los estados intencionales del deseo y la intencion, la direccion de ajuste
es mundo-a-mente mientras que la direcciéon de causacion es mente-a-
mundo. La creencia, por su parte, tiene un ajuste mente-a-mundo pero
no tiene direccion de causacion; por otro lado, la memoria y la percep-
cion tienen una direccion de ajuste mente-a-mundo y una direccion de
causacion mundo-a-mente'’.

El tercer elemento fundamental de los estados intencionales en tanto
relacionados con la accidn se denomina el fendmeno de la brecha. Nos
explica su autor:

La brecha [gap] es aquel rasgo de la intencionalidad consciente por
el que los contenidos intencionales de los estados mentales no se
experimentan por el agente como algo que establece condiciones
causalmente suficientes para decisiones y acciones, incluso en los
casos en los que la accion es parte de las condiciones de satisfaccion
del estado intencional (Searle, 2000, p. 84).

Para decirlo con otras palabras, la brecha indica que el estado in-
tencional (creencia, deseo o intencion) que tenga un agente al decidir
un determinado curso de accion no es suficiente en sentido causal para
determinar tal accion. Asi las cosas, Searle indica tres tipos de brecha
causal: (1) la que se produce entre la deliberacion y la toma de decision;
(2) la que separa la intencidon ya formada a partir de la deliberacion
correspondiente (la intencion previa, segin la terminologia de Sear-
le), y el comienzo de la accidon en cuanto tal (denominada por Searle
intencion en la accion) y (3) dado que la accion es temporal, hay una
brecha que separa la intencion en la accion y la realizacion efectiva de
la accion en todos sus momentos temporalmente distintos (J.R. Searle,
2000, pp. 84-85). Para explicar mejor el fenomeno de la brecha, Searle
acude a este ejemplo:

10\/¢ase el grafico trazado por Searle en la pagina 66 de la obra citada.
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...la manifestacion mas dramatica del fenémeno de la brecha en la vida
real se pone de manifiesto en el hecho de que cuando uno tiene varias
razones para realizar una accion, o para elegir una accion, uno puede
actuar sélo de acuerdo con una de ellas; uno puede seleccionar de
acuerdo con qué razon actua. Por ejemplo, supéngase que tengo varias
razones para votar por un candidato politico particular. A pesar de todo,
puedo votar por el candidato por ninguna de esas razones. Puedo votar
por el candidato por una razén y no por ninguna de las otras. [...] Hay
distintas causas operando sobre mi, pero sélo una de ellas es realmente
efectiva... (Searle, 2000, p. 87).

Dejemos de lado el hecho sumamente revelador de que el autor
privilegie un ejemplo de tipo politico y considerémoslo en si. El acto
facilmente verificable por el cual decidimos llevar a cabo cierta inten-
cion incluso independientemente de las razones que derivarian de la
deliberacion, muestra que entre ésta y la intencion en la accion que le
sigue se produce una brecha que es tarea de nuestra voluntad subsanar.
La brecha, por ende, representa una manera de describir la libertad del
agente, y es asi como lo considera Searle cuando escribe:

La comprension del fenomeno que hemos denominado «brecha» es
esencial para el asunto de la racionalidad puesto que la racionalidad
s6lo puede operar si hay tal brecha. Aunque el concepto de libertad y
el concepto de racionalidad son completamente diferentes, la extension
de la racionalidad es exactamente la de la libertad. El argumento mas
simple a favor de esto es que la racionalidad sélo es posible donde
es posible la irracionalidad, y este requisito entrafia la posibilidad de
elegir entre lo racional y lo irracional. El alcance de esta eleccion es
justamente la brecha en cuestion (Searle, 2000, p. 30).

Pues bien, si lo que nos dicen estas reflexiones de Searle sobre inten-
cionalidad y accidn es correcto, es posible determinar los rasgos que, de
acuerdo con este autor, caracterizan la accion intencional. En relacion
con este tema, no obstante, preciso es partir de una premisa fundamen-
tal que dice asi: “Las razones para creer —sostiene Searle- admiten una
demostracion conclusiva, de una manera que las razones para actuar
no la admiten.” (J.R. Searle: Razones para actuar. Una teoria del libre
albedrio. Barcelona. Ediciones Nobel, 2000, p. 160)

Si hacemos uso de la terminologia filosofica clasica, la razon tedrica
(razones para creer) no es la razén practica (razones para actuar) debido
a que la primera emplea el procedimiento de la demostracion conclu-
siva, es decir, aquella clase de razonamiento que la razon practica no
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puede utilizar. Ahora bien, ;cudl es la razon de ello? Permitasenos acu-
dir, una vez mas, a Searle quien considera que la diferencia sefalada
consiste en:

una consecuencia... de la direccion de ajuste [...] ¢Cual es, por
ejemplo, la diferencia entre las razones para hacer algo y las razones
para creer algo? En ambos casos tenemos un conjunto de contenidos
intencionales. En ambos casos tenemos contenidos intencionales con
las direcciones de ajuste ascendente [mundo-a-mente] y descendente
[mente-a-mundo]. Los que tiene direccion de ajuste descendente se
suponen que son verdaderos y, de este modo, son responsables ante los
estados de cosas del mundo (Searle, 2000, pp. 161-162).

En este sentido, las razones para creer,

estan tipicamente en la forma de evidencia o demostracion de la
proposicion que se cree, y la verdad es impersonal. Pero por lo que
respecta a la accion, incluso si la razon es una razon para cualquiera,
las razones para la accion tienen que apelar todavia a algo interno o
de primera persona de una manera que no lo hacen las razones para
creer. Una vez que se ha establecido que algo es verdad no hay ninguna
cuestion adicional sobre si uno deberia creerlo, puesto que tener
la creencia de que p es verdadera es ya tener la creencia de que p.
Pero debido a la diferencia en la direccion de ajuste entre creencia e
intencién, no hay nada analogo a la verdad en el caso de las razones
para actuar. En la razdn tedrica, las razones correctas nos dan una
creencia que es verdadera. En la razon préctica, las razones correctas
dan una intencion que es... ;qué? No hay ningln x tal que la intencién
sea a X lo que verdad es a creencia. [... En el caso de la creencia, la
meta de la verdad esta incrustada dentro de la creencia. No hay ninguna
meta tal que esté incluida dentro de las razones para actuar, intenciones
previas o intenciones en la accion (lbid.).

Esto que acabamos de citar se explica porque la accion en general y
la praxis politica en particular, estan constituidas por actos intenciona-
les en los cuales la brecha juega un papel decisivo. Asi, desde el punto
de vista de la conviccion o, lo que es lo mismo, de la demostracion, la
brecha evidentemente no tiene sentido. En efecto, si un enunciado es
el resultado de un proceso demostrativo, nadie puede desconocer sus
resultados. No obstante, en algin caso resultaria posible tal actitud en
razon de que somos agentes libres. Hay que decir que quien por anti-
cipado se compromete con la verdad de la geometria, necesariamente
debera suscribir el procedimiento en cuestion porque, si lo negara, su
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decision incurriria en una contradiccion. En conclusion, quien logra
probar un enunciado, cierra el debate sobre la accidon intencional. En
cambio, desde el punto de vista de la praxis y de la deliberacion que
la precede, el fenomeno de la brecha no hace mas que constatar un
hecho muy particular: semejante actitud es posible ya que en este con-
texto referencial los sujetos deliberan, es decir, dialogan entre si. No
se proponen demostrar alguna cosa pero si pretenden persuadir a sus
contrincantes.

En el ejercicio de la politica y, en especial, en el marco de la reso-
lucion del conflicto politico, opera la razén dialogica. Pues bien, ;qué
significa aqui didlogo? El término deriva del griego 61dhoyog cuyos
significados son diversos, a saber: didlogo, conversacion y discusion y
el verbo correspondiente, diohdyilopat, que ademas de discutir, traduce
planificar, y en la esfera politica, se planifica en grupo, discutiendo con
los demas. Precisamente por ello la l6gica de la politica y de la resolu-
cion del conflicto politico consiste en una logica de la persuasion, del
dialogo entre varios porque, ;como se podria dialogar con quien cree
que sus enunciados son el resultado de un proceso cientifico, es decir,
hipotético-deductivo? Las creencias de esta persona tienen, al menos
para ella, la certeza inequivoca de su resultado de manera que quienes
dudan de ellas son ignorantes al respecto y hay que educarlos. No es
posible, repetimos, dialogar con quien considera que sus creencias son
cientificamente demostradas. Por tanto, intentar solucionar conflictos
politicos con semejante interlocutor resulta imposible. Si, en cambio,
la razon politica se comprende como una razén de tipo hermenéutico,
se admite, en consecuencia, que la fusion de horizontes es necesaria
porque nuestras convicciones son interpretaciones y el dialogo como tal
puede modificarlas positivamente. En este sentido, lo que queremos es
persuadir al otro de la correccion de nuestras propuestas pero también
aceptamos que el otro pueda igualmente persuadirnos. Una vez mas,
nuestra opinion es que tal tipo de racionalidad es la mas adecuada para
la solucién de los conflictos y, en particular, de los conflictos politicos.

2. Lineamientos fundamentales de la argumentacion persuasiva
Las siguientes reflexiones se proponen analizar algunos lineamien-
tos generales de una posible teoria de la argumentacion que pueda
servirnos para describir aquel paradigma argumentativo que mejor se
adecue al contexto propio de la resolucion del conflicto politico. Evi-
dentemente, no es nuestra intencion elaborar una teoria completa de la
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argumentacion politica; lo que vamos a explicar aqui brevemente no es
otra cosa que la formulacion de una posible estructura argumentativa
que pueda emplearse en el contexto en cuestion. Para todo lo que sigue,
el Tratado de la Argumentacion de Perelman representa, sin lugar a du-
das y por las razones ya expuestas, la referencia emblematica y obliga-
da que, en relacion con la teoria contemporanea de la argumentacion,
nos podra orientar en los analisis que vamos a desarrollar.

2.1. Argumentos cuasi logicos

Los argumentos cuasi-ldégicos son razonamientos que tienen cierta
semejanza con las demostraciones logicas o formales en razén de su
estructura. En realidad no lo son porque solo reductivamente podria
considerarseles como logicos. En este sentido, Perelman comenta lo
siguiente:

Los argumentos que vamos a examinar en este capitulo pretenden
cierta forma de conviccion, en la medida en que se presentan como
comparables a razonamientos formales, l6gicos 0 matematicos. Sin
embargo, aquel que los somete al analisis percibe enseguida las
diferencias entre estas argumentaciones y las demostraciones formales;
pues, sdlo un esfuerzo de reduccion o de precision de naturaleza no
formal permite dar a estos argumentos una apariencia demostrativa;
por esta razon, los calificamos de cuasi l6gicos (Perelman y Olbrechts-
Tyteca, 1989, p. 303).

En esta clase de silogismo intervienen las nociones de contradic-
cion, identidad y transitividad. Asi pues, el caracter cuasi logico de es-
tos razonamientos se muestra, en primer lugar, en que la contradiccion
que puede originarse en ellos no es de naturaleza formal sino, més bien,
se manifiesta en una incompatibilidad que conduce al ridiculo. En se-
gundo lugar, la identidad que caracteriza a estos razonamientos no debe
ser ni arbitraria ni tampoco evidente. En referencia a la identidad y a
la transitividad, citaremos in extenso el comentario de Atienza por su
claridad y agudeza cuando, comentando a Perelman, escribe:

Se pueden distinguir dos procedimientos de identificacion: la identidad
completa y la identidad parcial. El procedimiento més caracteristico de
identidad completa es la definicion, que puede jugar un doble papel
en la argumentacion, sobre todo cuando existen varias definiciones de
un término del lenguaje natural: por un lado, las definiciones pueden
justificarse con ayuda de argumentaciones; y, por otro lado, las
definiciones son ellas mismas argumentos, esto es, sirven para hacer
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avanzar el razonamiento. En cuanto a la identidad parcial, aqui, a su
vez, cabe distinguir entre la regla de justicia (que permite, por ejemplo,
presentar como una argumentacion cuasi ldgica el uso del precedente)
y los argumentos de reciprocidad, que llevan a la aplicacién del mismo
trato a situaciones que no son idénticas, sino simétricas (una relacion es
simétrica, cuando si vale Rxy, entonces también vale Ryx), con lo que, en
definitiva, el principio de reciprocidad (en que se basa una moral de tipo
humanista, bien se trate de principios judeocristianos, como no hagas
a los demas lo que no quieras que te hagan a ti, o bien del imperativo
categérico kantiano) viene a implicar también —o a justificar— la
aplicacion de la regla de justicia. Finalmente, los argumentos que se
basan en la nocion de transitividad (una relacién es transitiva cuando,
si vale Rxy y Ryx, entonces también vale Rxz) son especialmente
aplicables cuando existen relaciones de solidaridad(los amigos de tus
amigos son mis amigos) y antagonismo, y cuando se trata de ordenar
seres 0 acontecimientos sobre los que no cabe confrontacion directa
(si A es mejor que B y B es mejor que C, entonces A es mejor que C)
(Atienza, 2005, p. 55).

Pues bien y volviendo a Perelman, nuestro autor sefiala lo siguiente:

Calificaremos los argumentos cuasildgicos emparentandolos cada vez
con razonamientos formales, con los cuales tienen algln parecido, pero
siempre subrayando, en un segundo momento, que todo lo que los
distingue da lugar a controversias y los hace, por este mismo hecho, no
constrictivos (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1997. p. 81).

Ello se debe a que, mientras los enunciados de las demostraciones
son univocos, los de las argumentaciones en general -y por ende tam-
bién aquellos de los argumentos cuasi 16gicos-, necesitan ser interpreta-
dos precisamente porque se expresan en un lenguaje natural (Perelman
y Olbrecht-Tyteca, 1989, p. 306). Por esta razon, si se quiere convertir
un razonamiento persuasivo, como es el caso de los argumentos cuasi
logicos, en una demostracion:

...sera necesario precisar todos los términos utilizados, eliminar toda
ambigliedad, quitar al razonamiento toda posibilidad de interpretaciones
multiples. Mientras que a cualquier espiritu no prevenido, le llama la
atencion la apariencia logica de estos argumentos, lo que salta a la vista
de los especialistas de la Idgica formal es todo lo que los diferencia de la
deduccion rigurosa (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1997, p.81).

De acuerdo con la logica formal, tal manera de proceder carece de
toda rigurosidad. No obstante, Perelman sefala:
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Las razones que el orador desarrolla en favor de una tesis son de una
naturaleza diferente: no se trata de demostracion correcta o incorrecta,
sino de argumentos mas o menos fuertes que se pueden reforzar,
cuando es el caso, con la ayuda de argumentos de otro tipo (Ibid.).

Aqui de lo que se trata es de admitir en esta clase de razonamiento la
posibilidad de inclusion de la contradiccion. Brevemente digamos algo
al respecto. La légica dice que si un razonamiento es contradictorio es
preciso rechazarlo ya que ex contradictione quodlibet. Dado que esto
mismo no es lo que ocurre en el contexto de la argumentacion persuasi-
va, Perelman nos recuerda, con ayuda de un ejemplo tomado de la doc-
trina del enigmatico Heraclito, uno de los apotegmas mas conocidos, y
que reza lo siguiente: “descendemos y no descendemos dos veces en el
mismo rio”. La reaccion del lector, explica Perelman, no deberia ser la
de rechazar la afirmacion por ser contradictoria sino mas bien tratar de
encontrar una distincion que la elimine, debido a que aquélla es s6lo
aparente. Asi las cosas, a la expresion “el mismo rio” se le atribuiran
dos distintos significados con lo cual se resuelve la dificultad en cues-
tion''. En consecuencia,

...jamas nos encontraremos en la argumentacion delante de una
contradiccion, sino mas bien de una incompatibilidad, cuando una regla
afirmada, una tesis sostenida, una actitud adoptada, conlleva —sin que
uno lo quiera- un conflicto en un caso dado... (Perelman y Olbrechts-
Tyteca, 1997, p. 82).

Para no extendernos innecesariamente en el desarrollo de los razo-
namientos cuasi-logicos, vamos a continuacion a exponer brevemente
las caracteristicas que distinguen el procedimiento argumentativo cono-
cido como definicion.

2.1.1. Argumentacion y Definicion

Perelman afirma lo siguiente: “Una de las técnicas esenciales de la
argumentacion... es la identificacion de diversos elementos que son el
objeto del discurso. [...] El procedimiento mas caracteristico de iden-

" Resulta oportuno recordar una advertencia presente en los Tépicos de Aristoteles vigente también en la obra de
Perelman. Escribe el estagirita: “hay que estudiar no sélo todas las cosas que se dicen de manera distintas, sino que
también hay que intentar dar sus enunciados [explicativos], v.g.: no sélo que bueno se dice de una manera como
justicia y valentia, y de otra manera como vigoroso y sano, sino que aquellas cosas [que se llaman buenas] por ser
ellas mismas tales o cuales, éstas, en cambio, por ser capaces de actuar sobre algo y no por ser ellas mismas tales
o cuales.” Aristoteles, Topicos, |, 6 a 36 sigs. 12 reimpresion. Madrid. Editorial Gredos, 1988
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tificacion completa consiste en el uso de definiciones” (Perelman y
Olbrecht-Tyteca, 1989, p.328).

La teoria clasica de la definicion nos dice, en primer lugar, que los
elementos primarios y constitutivos de todo discurso son las palabras
y las palabras se insertan en un proceso cognoscitivo que representare-
mos segun este esquema’? :

Significado
(Connotacion, concepto, representacion. mente)
Equivocidad Vaguedad
Palabra Referente
(Connotacion) (Denotacion)

Toda palabra que no sea sincategorematica tiene por lo menos un
sentido y dicho sentido es captado por la mente (sujeto, intelecto...)
mediante un significado (connotacion, denotacion, concepto, representa-
cion, idea...). Ahora bien, el significado puede entenderse —siguiendo el
lado izquierdo de nuestro esquema-, desde el punto de vista que relaciona
palabra y significado y, en este caso, el peligro que acecha el discurso es
el de la equivocidad o ambigiiedad de las palabras. Si, en cambio, consi-
deramos el esquema en su lado derecho, es decir, desde el punto de vista
de la relacion que se produce entre el sentido que atribuimos a una palabra
y su referente (su extension, la cosa, el objeto, el ente...) el peligro reside
en la vaguedad o, lo que es lo mismo, la dificultad que se produce cuando
el significado o concepto que atribuimos a un término es insuficiente para
determinar a cabalidad la cosa que denota. En suma, desde la perspectiva
de la relacion lenguaje-significado hay que evitar la equivocidad; desde
la dimension significado-referente es necesario evitar la vaguedad. Ahora
bien, lo anterior se logra mediante el uso de la definicion la cual, si se
refiere al binomio lenguaje-significado es connotativa y, si se refiere al
binomio significado-referente, es denotativa. Asi las cosas y en relacion
con la definicion podemos trazar el esquema siguiente:

12 Un esquema semejante se puede encontrar, entre otros autores, en Giovanni Sartori: La Politica. Lgica y método
en las ciencias sociales. 32 edicion, 42 reimpresion. México. Fondo de Cultura Econémica, 2000, p. 57.
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Definicion caracterizadora o connotativa
(Connotacion, concepto, representacion. mente)

Definicion Definicion
Declarativa Denotativa
Palabra Referente

Los griegos de la época clasica empleaban el vocablo 6poc con el
sentido de limite, confin (frontera), criterio y definicion. Para los roma-
nos definitio expresaba determinacion, indicacion precisa y definicion.
Definir un concepto no involucra admitir una teoria de tipo esencia-
lista; simplemente implica saber de qué estamos hablando. Por tanto,
nuestra inspeccion etimologica nos dice simplemente que la definicion
indica, desde el punto de vista semantico, la delimitacion precisa de
una palabra lo cual responde a una exigencia fundamental del pensar
y del discurso racional. Si no sabemos de lo que estamos hablando o a
qué se refiere cierto autor cuando hace uso de un término es muy dificil
por no decir imposible que podamos entendernos, entender y, mucho
menos, realizar cualquier actividad discursiva de manera apropiada. La
tradicion filosofica distingue, por lo menos, cuatro tipos de definicion,
a saber: la definicion denotativa, la definicion operacional, la declara-
tiva o estipulativa y la connotativa o caracterizadora. A continuacion
vamos a examinar cada una de ellas.

La definicién denotativa es aquella que se encarga de eliminar en
lo posible toda vaguedad determinando las caracteristicas que tiene
que poseer el referente para satisfacer el significado de la palabra. La
segunda clase de definicion, la operacional, es la que afirma que el
término se aplica al referente si y solo si sobre éste se puede ejecutar
la operacion especificada por la definicion. Sartori sefiala con acierto
lo siguiente: “Operacionalmente, una mujer bella puede ser definida
como una mujer que vence un concurso de belleza” (G. Sartori: La
Politica. Logica y método en las ciencias sociales. México. FCE, 2000,
p. 68). Si volviéramos a considerar el segundo esquema, diriamos que
ambas definiciones tienen la misién de eliminar la vaguedad, es decir,
se ajustan al lado derecho de nuestra figura e involucran la dimension
empirica del problema definicional. Ahora bien, el tipo de definicion
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declarativa o estipulativa -la que se refiere al lado izquierdo del esque-
ma-, pretende eliminar la equivocidad y es la que se utiliza cuando se
advierte al lector sobre el significado que atribuimos a cierta palabra.
Finalmente, la cuarta definicidon, la connotativa o caracterizadora, es
la mas recomendable desde el punto de vista tedrico, ya que permite
aclarar el sentido de una palabra eliminando toda posible equivocidad
mediante la introduccion de las notas definitorias lo cual, evidentemen-
te, constituye la condicion necesaria de todo discurso que pretenda ser
teorico. El objetivo de la definicion connotativa no es otro que alcanzar
la maxima precision posible acerca del significado de un vocablo. En
este sentido, Sartori prosigue con estas palabras:

La definicion declarativa se puede limitar a decir: entiendo por una
mujer hermosa a la que me complace la vista. Pero cuando llegamos a
los significados de «bello», es decir, a la connotacion del concepto, hay
materia para escribir un tratado. . . Las definiciones caracterizadoras (que
mas técnicamente debiéramos denotar connotativas) son obviamente
definiciones complejas... [...] en el ambito de la connotacién de un
concepto la operacion mas importante es la de separar las caracteristicas
definidoras de las caracteristicas contingentes. Las caracteristicas
definidoras o definitorias, son las caracteristica necesarias, sin las que
una palabra no tiene aplicabilidad (Sartori, 2000, p. 68).

Los analisis de Sartori concernientes a la definicion en su dimension
logico-semantica son pertinentes, no hay duda de ello. Perelman, por
su parte, preocupado también por el sentido argumentativo de la de-
finicion, comienza sus reflexiones tomando como punto de partida la
definicion en su sentido formal. En alusion a Naess (A. Naess: Interpre-
tation and Preciseness, cap. IV. Citado en Perelman y Olbrecht-Tyteca,
1989, p. 328), el autor distingue cuatro tipos de definicion. Ellas son:

1) Las definiciones normativas, que indican la forma en que se quie-
re que se utilice una palabra. Esta norma puede resultar de un compro-
miso individual, de una orden destinada a los demas, de una regla de
la que se cree que todo el mundo deberia seguirla. 2) Las definiciones
descriptivas que sefalan cual es el sentido concedido a una palabra en
cierto ambiente en un momento dado. 3) Las definiciones de conden-
sacion que muestran los elementos esenciales de la definicion descrip-
tiva. 4) Las definiciones complejas que combinan, de forma variada,
elementos de las tres clases precedentes. (Perelman y Olbrechts-Tyteca,
1989, p. 329)
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Este catalogo exhibe una acentuada cualidad de tipo lingiiistico, a
saber: son las palabras en cuanto tales las que se toman en considera-
cion. A este enfoque formal anade Perelman, a continuacion, la dimen-
sion argumentativa cuando estudia otras dos clases de definicion que
son la oratoria y la disociativa. Dice asi:

La definicion oratoria es una figura de la eleccion, pues utiliza la
estructura de la definicion no para proporcionar el sentido de una
palabra, sino para poner en primer plano algunos aspectos de una
realidad que correrian el riesgo de quedar en un segundo plano de la
mente. Fléchier, queriendo ensalzar la capacidad de un general, formula
su definicion del ejército (Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 276).

El texto de Fléchier citado por Baron es el siguiente:

;Qué es un ejército? Es un cuerpo animado por una infinidad de
pasiones diferentes que un hombre habil mueve para la defensa de la
patria; es una tropa de hombres armados que siguen ciegamente las
ordenes de un jefe cuyas intenciones desconocen; es una multitud de
almas en su mayoria abyectos y mercenarios, los cuales, sin pensar en
su propia reputacion, trabajan por la de los reyes y conquistadores: es
un conjunto confuso de libertinos [...] (Baron, De la Rhétoric, p. 61.
Citado en Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 276).

En el fragmento recién citado la preocupacion de su autor no es tanto
semantica sino argumentativa y emplea una serie de definiciones posi-
bles para destacar la dificultad que involucra ser un comandante militar.
Aqui las definiciones no se utilizan para determinar qué significa la pa-
labra ‘ejército’ sino para provocar en el auditorio alguna impresion de
manera que la funciéon argumentativa alcance el papel principal.

La otra clase de definicion dirigida a la argumentacion es la que,
seguin Perelman, recibe el nombre de definicion disociativa. Dicha de-
finicion “es un instrumento de la disociacion nocional, especialmente
cada vez que pretenda proporcionar el sentido verdadero, el sentido
real de la nocion, opuesto a su uso habitual o aparente” (Perelman y
Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 675). El esquema argumentativo de orden
disociativo al que recurre la definicion en cuestion apela, como aca-
bamos de ver, a la naturaleza de la cosa para descartar un uso gene-
ral o considerado normal pero que no se ajusta a lo real. Al rechazar
como lo hace esta clase de proceso definitorio el significado de un
término transmitido por cierta tradicion, corre, por un lado, el peligro
de convertirse en blanco de fuertes criticas. Por otra parte, la nueva
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definicién propuesta tiene que mostrarse como necesaria en un cierto
contexto problematico y en dependencia de un auditorio determinado.
Una manera de lograrlo seria emplear un enunciado de tipo condicional
como, por ejemplo, lo hace Weil: “Un pensamiento religioso es auténti-
co cuando es universal por su orientacion” (S. Weil: L’enracinement, p.
84. Citado en Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 677). Ahora bien,
Perelman indica que,

A menudo, afirmar que tal cosa se halla dentro del campo de tal
concepto, 0 no, es introducir indirectamente una definicion disociativa,
sobre todo, cuando la insercion de un rasgo nuevo se convierte en un
criterio para el buen uso de la nocion. Asi Isdcrates, a propésito de
los lacedemonios de los que reconoce que fueron aplastados en las
Termopilas, manifiesta que: «<no se puede decir que fueron vencidos;
pues ninguno de ellos considerd honroso huir (Ibid.).

Otro modo igualmente argumentativo de obtener una definicion di-
sociativa consiste en extender la definicion de un concepto mediante el
rechazo o, como sostiene Perelman, la minimizacion de otra definicion
que corresponde al uso habitual. Un extracto de una obra de Ciceron
exhibe un ejemplo de semejante estrategia:

No, jueces, no sdlo es violencia la que se ejerce en nuestro cuerpo y
nuestra vida; existe otra, mucho mas grave, la que, mediante amenaza
de muerte, causa el terror en nuestro espiritu, y a menudo lo saca fuera
de si y de su estado natural (Quintiliano, lib. VI, cap. lll, paragrafo 17.
Citado en Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, 677).

Ciceron minimiza la nocidn corriente de violencia utilizando una
nueva definiciéon que hace referencia no a lo corporal como es el caso
de la definicion habitual sino a lo espiritual, mostrando que ésta se co-
rresponde a la realidad.

Otra estrategia propia de la definicion disociativa es aquella que
compara dos definiciones de la misma realidad. El ejemplo de Perelman
pertenece a Lecomte du Noiiy quien afirma lo siguiente:

En primer lugar, una definicion estatica: la Civilizacion es el
inventario descriptivo, y realizado Unicamente de memoria, de toda
las modificaciones aportadas a las condiciones morales, estéticas
y materiales de la vida normal del hombre en sociedad. En segundo
lugar, una definicién dinamica: la Civilizacion es el resultado global del
conflicto entre el recuerdo de la evolucion anterior del hombre, que
persiste en él, y las ideas morales y espirituales que tienden a hacer
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que la olvide (Lecomte du Noily: Lhomme et sa destinée, p. 123-124.
Citado en Perelman y Olbrechts-Tyteca, 1989, p. 678).

La definicion dinamica, al ser contrapuesta a la definicion estatica,
muestra su superioridad y, por ende, su adecuacion a la realidad. Asi
pues, todo lo anterior estudiado con relacion a la definicion disociativa
permite a Perelman concluir con esta reflexion:

La definicion siempre es una eleccion. Quienes proceden a reali-
zarla, sobre todo si se trata de una definicion disociativa, generalmente
pretenderan haber puesto de relieve el verdadero, el unico sentido de la
nocion, por lo menos el unico razonable o el Gnico que corresponde a
un uso constante (Perelman y Olbrechts-Tyteca, p. 680).

Ya para finalizar, podemos decir que la definicion representa un es-
quema argumentativo de suma importancia ya que permite, en primer
lugar, aclarar al auditorio y a nosotros mismos el sentido de un concepto
y, en segundo lugar puede ayudar a persuadir al auditorio mediante los
diferentes modos de exposicion argumentativa. En otras palabras, la
definicion constituye una de las técnicas centrales de la argumentacion
dado que posibilita identificar los elementos que son objeto del dialogo.
Una vez que se ha logrado el consenso acerca de la naturaleza de una
palabra, pueden darse otros pasos argumentativos decisivos en blsque-
da del discurso persuasivo.
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Resumen

n este articulo se examina
E el recurso de apelacién con

efecto suspensivo, previsto en
los articulos 374 y 430 del Codigo
Organico Procesal Penal (COPP).
De modo particular, se analizan las
razones por las cuales el mismo se
considera ilegal por inconstitucional
y las consecuencias tragicas que la
aplicacion de este recurso conlleva
para el procesado.
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Abstract

his article examines the appeal
Twith suspensive effect provided

for in articles 374 and 430 of the
Organic Code of Criminal Procedure
(COPP). In particular, the reasons
why the appeal is considered illegal
as unconstitutional and the tragic
consequences that the application of
this appeal entails for the defendant
are analyzed.
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Inconstitucionalidad del recurso
de apelacion con efecto suspensivo
y Sus consecuencias

Introito

Como todos sabemos, el recurso de apelacion es el medio concedido
al litigante que ha sufrido un agravio por la sentencia del juez inferior,
para reclamar de ella y obtener su revocacion por el juez superior (Cou-

ture, 1981).

El recurso de apelacion comunmente funciona en dos modalidades,
esto es, en un solo efecto y/o en ambos efectos.

Cuando se hace referencia a un recurso de apelacion en un solo
efecto se habla del caracter devolutivo que éste posee, es decir, que no
suspende la ejecucion del fallo; en otras palabras, el proceso principal
seguira su rumbo mientras se sustancia y decide la incidencia en el tri-
bunal inmediatamente superior. Vale recalcar que el tribunal superior
se hara tinicamente de la copia certificada del expediente, para asi no
entorpecer el proceso llevado en la instancia a quo.

La referencia a un recurso de apelacion en ambos efectos hace én-
fasis en el caracter suspensivo y devolutivo que éste posee; es decir, se
suspendera la ejecucion o tramitacion del fallo hasta tanto el tribunal
que conozca de alzada se pronuncie sobre el mérito de la apelacion ejer-
cida y, una vez dictado el fallo del superior, se remitiran las actuaciones
al juzgado a quo a los fines de tramitar lo conducente.

En las siguientes paginas se examinara el recurso de apelacioén en
ambos efectos, previsto en los articulos 374 y 430 del texto ritual penal,
y las consecuencias tragicas que conlleva para el procesado.

En este sentido, tales normativas son del tenor siguiente:

Articulo 374. La decision que acuerde la libertad del imputado es de
ejecucion inmediata, excepto, cuando se tratare delitos de: homicidio
intencional, violacion; delitos que atenten contra la libertad, integridad
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e indemnidad sexual de nifios, nifas y adolescentes; secuestro, delito
de corrupcion, delitos que causen grave dafio al patrimonio publico y la
administracién piblica; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion
de capitales, contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos con
multiplicidad de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a los
derechos humanos, lesa humanidad, delitos graves contra la independencia
y seguridad de la nacion y crimenes de guerra, o cuando el delito merezca
pena privativa de libertad que exceda de doce afios en su limite maximo,
y el Ministerio Publico ejerciere el recurso de apelacion oralmente en la
audiencia, en cuyo caso se oira a la defensa, debiendo el Juez o Jueza
remitirlo dentro de las veinticuatro horas siguientes a la Corte de Apelaciones.

En este caso, la corte de apelaciones considerara los alegatos de las
partes y resolvera dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes
contadas a partir del recibo de las actuaciones”.

Articulo 430. La interposicion de un recurso suspendera la ejecucion de
la decision, salvo que expresamente se disponga lo contrario.

Paréagrafo tnico: Excepcion

Cuando se trate de una decision que otorgue la libertad al imputado, la
interposicion del recurso de apelacion no suspendera la ejecucion de la
decision, excepto cuando se tratare de delitos de: homicidio intencional,
violacion; delitos que atenten contra la libertad, integridad e indemnidad
sexual de nifios, nifas y adolescentes; secuestro, delito de corrupcion,
delitos que causen grave dafio al patrimonio publico y la administracion
publica; trafico de drogas de mayor cuantia, legitimacion de capitales,
contra el sistema financiero y delitos conexos, delitos con multiplicidad
de victimas, delincuencia organizada, violaciones graves a los derechos
humanos, lesa humanidad, delitos graves contra la independencia y
la seguridad de la nacion y crimenes de guerra y el Ministerio Pablico
apele en la audiencia de manera oral y se oira a la defensa.

La fundamentacion y contestacion del recurso de apelacion se hara en
los plazos establecidos para la apelacion de autos o sentencias, segin
sea el caso.

Se desprende de lo anterior que el recurso de apelacion con efecto
suspensivo es una facultad dada tinica, exclusiva y excluyentemente al
Ministerio Publico en los casos en los cuales se dictamine la libertad
plena o condicionada del encausado, ateniendo a los tipos penales, en-
tiéndase delitos graves, que se le hayan imputado o acusado a la perso-
na objeto del proceso penal.
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Es de recordar que antes del afio 1999 imperaba en Venezuela un
sistema que, en principio, tuvo unos matices del sistema acusatorio pero
que en la practica se convirtié en un sistema netamente inquisitivo, en
el cual, como afirma Arteaga Sanchez (2007), la presuncion de inocen-
cia y el derecho a ser juzgado en libertad no pasaron de ser una mera
ilusion creada por los Tratados de Derechos Humanos. Asimismo, la
etapa sumarial se volvid la fase trascendental del proceso y la priva-
cion preventiva de libertad se erigié en la razon ltima del mismo. Sin
embargo, en el afio 1998 se vio una luz al final del tinel con la promul-
gacion del, para la época, novisimo Cdodigo Organico Procesal Penal.

Dicho Cdédigo, como lo resaltd su exposicion de motivos, pretendio
el enaltecimiento y resurgimiento de los derechos y garantias constitu-
cionales, a través de un sistema mixto de caracter acusatorio inspirado
en las ensenanzas de los mas grandes procesalistas de siglos pasados,
asi como las experiencias fructiferas de otros paises que habian adopta-
do sistemas similares.

En el tema que ocupa el analisis aqui presentado, se consagro la
garantia de presuncion de inocencia (art.8), igualmente constitucionali-
zada en el articulo 49.2 de la Norma Fundamental. Asimismo, se esta-
blecio la afirmacion de libertad, constitucionalizada a su vez en el arti-
culo 44.1 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBYV), la cual, en pocas palabras, establece que la persona encausada
debe, como regla, ser procesado en libertad, salvo que, excepcional y
restrictivamente, sea necesario decretar una medida cautelar consisten-
te en la privativa de libertad con el proposito de salvaguardar los fines
del proceso.

Sin embargo, desde la promulgacion del Codigo Organico Proce-
sal Penal original, dicho texto adjetivo sufrio 5 reformas sustanciales,
siendo la ultima del afio 2009 y su posterior derogacion por el vigente
Cddigo Organico Procesal Penal de 2012.

Desde 1998 hasta la presente fecha, es decir, 20 afios después, en
la practica las garantias en pro del imputado/acusado que consagra el
Cédigo han sufrido diferentes golpes, hasta la situacion actual, donde
la privacion cautelar de libertad es, basicamente, regla general en los
tribunales penales, lo que ha traido como consecuencia la inapli-
cacion de las garantias de presuncidén de inocencia, afirmacion de
libertad, excepcionalidad, proporcionalidad, mérito sustantivo, etc.
(Bovino, 1998).
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En este sentido, Cafferata Nores (s/f), afirma que la caracteristica
principal de la coercion procesal es la de no tener un fin en si misma. Es
siempre un medio para asegurar el logro de otros fines: los del proceso.
Las medidas que la integran no tienen naturaleza sancionatoria sino
instrumental y cautelar; solo se conciben en cuanto sean necesarias para
neutralizar los peligros que puedan ceilirse sobre el descubrimiento de
la verdad o la actuacioén de la ley sustantiva.

Ello quiere decir que esta medida, que dentro del proceso debe con-
siderarse extrema, tiene exclusivamente fines procesales, ya que lo que
se persigue cuando se acude a ella es precisamente preservar el proceso.
De alli que nunca pueda utilizarse como sancion anticipada o como
medio de presion para obtener la verdad (Silva, 2006).

En este sentido, la privacion cautelar de libertad procede, a tenor de
lo dispuesto en el articulo 236 del Codigo adjetivo, cuando se dé: 1) un
hecho punible que merezca pena privativa de libertad y cuya accién pe-
nal no se encuentre evidentemente prescrita; 2) fundados elementos de
conviccion para presumir la participacion del imputado en el hecho pu-
nible y; 3) una apreciacion razonable del peligro de fuga o de obstaculi-
zacion de la busqueda de la verdad. En este mismo orden, la presuncion
de peligro de fuga se da, entre otros supuestos, cuando el hecho punible
merezca una pena privativa igual o superior a los 10 afios.

Sin embargo, en los casos en los cuales el juez de control considere
que con la imposicion de medidas cautelares menos gravosas, previs-
tas en el articulo 242 del codigo ritual penal, se puede salvaguardar la
continuidad del proceso (en caso de imputacion de delitos graves), el
representante del Ministerio Publico, como ente encargado del ejercicio
de la accion penal, puede, conforme el articulo 374 eiusdem, apelar de
forma oral en la audiencia, lo que genera la suspension de la orden de
libertad condicionada emanada del juez de control y pasa la jurisdiccion
a la alzada, es decir, la Corte de Apelaciones, para que esta se pronuncie
sobre la procedencia o no de la medida cautelar y, en caso de no com-
partir el criterio del juez de instancia, la alzada podra decretar la medida
cautelar de privacion de libertad.

Por otro lado, en la etapa de juicio, cuando después de evacuadas
todas las pruebas y expuestas las conclusiones, el juez dicta decision
mediante la cual absuelve o sobresee al acusado, por la comisién de
alguno de los delitos previstos en el articulo 430 ibidem, el Ministerio
Publico puede hacer uso del recurso de apelacion con efecto suspensivo
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y, valga la redundancia, suspender la libertad otorgada por el juez de
juicio, hasta tanto una alzada se pronuncie sobre el fondo del asunto.

El recurso de apelacion con efecto suspensivo, es una evidente vio-
lacion a principios del proceso y derechos constitucionales y funda-
mentales.

Sobre su inconstitucionalidad

Roxin explica que un Estado de Derecho como el nuestro debe pro-
teger al individuo no s6lo mediante el Derecho Penal, sino del Derecho
Penal. Por ello, nuestra Constitucion ordena, en su articulo 44.5, que
una vez dictada por el tribunal de la causa orden de libertad, sea plena
o condicional, esta debe cumplirse inmediatamente; en consecuencia,
la persona beneficiaria no podra, bajo ningin recurso, hecho o supues-
to, permanecer ajeno de la libertad, lo que denota, con una claridad
evidente, la inconstitucionalidad del recurso de apelacion con efecto
suspensivo.

De modo que a continuacion se ilustraran algunas de las razones por
las cuales se considera ilegal por inconstitucional el efectivo suspensivo.

La libertad personal

Es un derecho natural del hombre que le es inherente por su propia
naturaleza, desde el momento que nace, por tanto la ley solo la recono-
ce, no la concede, filosoficamente hablando (Alarcon, 2006).

La libertad constituye la esencia de la dignidad humana. Sin libertad
no le es posible al hombre llevar una existencia que pueda llamarse hu-
mana en el mas amplio sentido de la palabra. Después de la vida no hay
bien mas preciado que la libertad porque es en ese &mbito que podemos
desarrollar nuestra potencialidad y hacer realidad nuestras metas, de
alli que si algun derecho se puede percibir inmediatamente como fun-
damental es precisamente el de la libertad (Silva, 2006).

No es posible que la libertad de un ciudadano en un Estado Derecho
y de Justicia, después de un juzgamiento cautelar o de fondo, quede sus-
pendida por el ejercicio de un recurso ejecutado nada mas y nada menos
que por el érgano a quien le compete la facultad de ejercer la accion
penal, de modo que violenta todos los principios y garantias relativos a
la libertad personal del sujeto encausado.

La libertad personal es inviolable y s6lo puede ser decretada la me-
dida cautelar privativa de libertad cuando el juez considere que se dan
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los supuestos necesarios para su procedencia. Por ende, cuando el juez
declara la libertad plena o condicional del encausado y el Ministerio
Publico apela en efecto suspensivo, crea una violacion juridica que
desemboca, evidentemente, en la violacion de la libertad personal del
imputado o acusado, segln sea el caso, lo que genera una serie de trans-
gresiones al derecho.

En este sentido, el recurso de apelacion con efecto suspensivo, resul-
ta ilegal por inconstitucional, pues vulnera el ejercicio eficaz de la tutela
judicial efectiva y el debido proceso, al institucionalizarse como traba o
valla para la efectiva tutela de la libertad personal.

Potestad cuasi jurisdiccional violatoria al debido proceso

No obstante lo anterior, la modalidad de este recurso incurre en un
nuevo supuesto de inconstitucionalidad al darle facultades cuasi juris-
diccionales al Ministerio Publico que no le corresponden, esto es, la
posibilidad de suspender el mandato de cumplimiento obligatorio ema-
nado bien sea de un juez en funciones de control o de juicio, facultad
ajena a la naturaleza de dicho organismo.

Recordemos que el juez es el director del proceso y quien tiene la fa-
cultad de emitir y hacer cumplir los mandatos dados a las partes, como
lo ordena el articulo 5 del Codigo Orgénico Procesal Penal. Por ello,
mal puede el Ministerio Publico, en uso de las atribuciones conferi-
das en el articulo 374 y 430 eiusdem, suspender un mandato judicial
emanado de un juez competente e imparcial, bajo el uso del recurso de
apelacion.

El juez, como director del proceso, es quien tiene la autoridad, capa-
cidad, potestad, facultad, para decidir sobre las solicitudes que realicen
las partes en el devenir del iter procesal. Sin embargo, con lo previs-
to en los articulos objeto de desarrollo del presente trabajo, el juez de
primera instancia queda sometido, no solo atado, sino encadenado de
manos, sin posibilidad de hacer cumplir su decision, y pasa a ser un
simple observador del proceso cuya decision se transforma en una opi-
nion efimera y superflua sin efectos reales entre las partes. Queda el
juez como una especie de fantasma que puede ver lo que ocurre pero no
actuar sobre ello.

La posibilidad de que el Ministerio Publico pueda suspender los
efectos atenta contra la naturaleza y principios del organismo, ya que se-
gun lo previsto en el articulo 2 de la Ley Orgéanica que lo rige, asi como



MRevis.ta
agistra

sentencias del Tribunal Supremo Justicia (Sentencias nimeros 962/00,
de la Sala de Casacion Penal; 268/12 y 695/17 de la Sala Constitucio-
nal), es un 6rgano de buena fe cuyo proposito consiste en la salvaguarda
de los derechos y garantias constitucionales de las partes. Su mision en
el proceso penal no es nicamente actuar como 6rgano acusador, sino
que debe ser garante, junto al juez, de los derechos y garantias de las
partes a los fines de consolidar una administracion de justicia efectiva,
eficaz, justa e imparcial, como se propugna en el Estado democratico y
social de Derecho y de Justicia sobre el cual se funda nuestra republica
desde el afio 1999.

De modo que esta «facultad» conlleva a la evidente violacion de la
tutela judicial efectiva y con ello al debido proceso.

Igualdad de las partes en el proceso

El recurso de apelacion con efecto suspensivo incurre en inconstitu-
cionalidad por violar lo previsto en el articulo 21.2 de la Carta Funda-
mental, asi como el articulo 12 del Cédigo Organico Procesal Penal, al
otorgarle facultades cuasi decidoras al Ministerio Publico que dejan en
franca desventaja y sin posibilidad de reaccion a la defensa del impu-
tado o acusado. Podria alguien preguntarse si es que acaso la defensa
no deberia tener entonces la facultad, al igual que el 6rgano fiscal, de
suspender los efectos del fallo que dicte la prision cautelar o la condena
hasta tanto una alzada se pronuncie en segunda instancia.

La igualdad de las partes es un principio rector que debe respe-
tarse por todos aquellos que forman parte del sistema de administra-
cidn de justicia, asi como por el cuerpo legislador, a los fines de no
generar posibles desventajas juridicas que pongan en tela de juicio
la efectiva administracion de justicia o, peor aun, que puedan causar
gravamenes irreparables e incuantificables para alguna de las partes
en el proceso.

De modo que, a la luz de los principios, derechos y garantias
constitucionales, y teniendo en cuenta las consideraciones antes ex-
puestas, se evidencia con una claridad meridiana la inconstitucionali-
dad del recurso de apelacion con efecto suspensivo.

Ahora bien, comprobada la ilegalidad por inconstitucionalidad del
recurso de apelacion con efecto suspensivo, previsto en los articulos
374 y 430, ambos del Codigo Organico Procesal Penal vigente, se debe
estudiar las tragicas consecuencias que conlleva el uso de dicho medio
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recursivo, asi como los dafios que generan en los ciudadanos objeto de
proceso penal.

Consecuencias de su uso para el imputado

Previo al inicio del estudio de las consecuencias de la prision pre-
ventiva como resultado del uso del efecto suspensivo, es necesario traer
a colacion a Ferrajoli (2005), quien sostiene que el proceso debe ser
una garantia de verdad y justicia. Los abogados, quienes sustancian y
componen el proceso deben ser, en esencia, ciudadanos humanistas. Se
debe recordar que el origen de la profesion deviene del llamado a soco-
rrer: advocatus, vocatus ad. Asimismo, a diferencia del proceso civil,
el proceso penal viene a tratar, fundamentalmente, con el ser, con la
persona, por ello no se puede caer en las arcaicas formas de emanar
justicia donde se tenia a las personas objeto del proceso de un lado. Los
operadores del sistema de justicia tienen que ser esa garantia de verdad
y justicia de la cual habla Ferrajoli.

Igualmente hay que recordar al gran reivindicador de la ciencia del
derecho procesal, Francesco Carnelutti (s/f), cuando, en su trabajo Las
miserias del Proceso Penal, ensefa que el preso es, en esencia, un ne-
cesitado. Asimismo, se debe traer a colacion a quien, con sélo 25 afios
de edad, se atrevié a criticar el sistema de justicia penal que imperaba
en su época y fungié como inspirador de la reforma penal de Europa
en la época de la ilustracion, Cesare Beccaria (2006), quien, en sus
De los Delitos y las Penas, criticaba fuertemente el uso de la prision
preventiva, pues esta genera, como se vera mas adelante, una paulatina
violacion a la presuncion de inocencia y con ello a los principios recto-
res del proceso penal.

Sobre la prision preventiva, tema central en este punto, el maestro
Roxin, sefiala que la misma consiste en la privacion de libertad del im-
putado con el fin de asegurar el proceso de conocimiento o la ejecucion
de la pena. En global la misma cumple con tres objetivos procesales, a
saber:

1. Pretender asegurar la presencia del imputado en el procedimiento
penal;

2. Busca garantizar una investigacion de los hechos, en debida for-
ma, por los 6rganos de la persecucion penal y;

3. Asegurar la ejecucion penal.
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A su vez, afirma que la medida se deberd aplicar exclusivamente
cuando haya fuga o peligro de ella, o riesgo de entorpecimiento en las
investigaciones por parte del imputado.

Tal y como se expuso supra, la prision cautelar debe ser utilizada de
forma excepcional y extraordinaria cuando las medidas menos gravosas
no sean suficientes para asegurar los fines del proceso, de modo que
no pueden, ni la fiscalia ni los tribunales, hacer uso indiscriminado y
temerario de la privacion de libertad cautelar como forma de solventar
los problemas de criminalidad que afectan al Estado.

Desafortunadamente, en una 6rbita politica, la privacion de libertad
cautelar ha sido vista como una forma, por excelencia, para combatir los
problemas sociales derivados de la delincuencia, ademas que genera una
prevencion a tal punto que amedrenta a la comunidad (Alarcon, 2006).

Pongamonos por un momento en la situacion del imputado: estando
en la audiencia de presentacion, el juez de control, al momento de dictar
la dispositiva del fallo, le decreta una medida cautelar menos gravosa
de las previstas en el articulo 242 del Cédigo Organico Procesal Penal.
Posterior a esto el Ministerio Publico, quien lo estd imputando, soli-
cita la palabra al juez y apela; el imputado le pregunta a su defensor
que significa tal apelacion y este le da la respuesta menos deseada: se-
guir privado de libertad. Seguramente pasaran por su cabeza muchas
preguntas, como por ejemplo ;coémo es posible que un fiscal tenga la
posibilidad de suspender la libertad que me ha otorgado un juez?, ;el
Ministerio Publico es el érgano acusador o es el juez en el proceso?
Pero la pregunta mas importante nos la tenemos que hacer nosotros: en
ese preciso momento /el imputado tendra fe en la justicia?

Analizando la figura de la prision preventiva, la legislacion penal
adjetiva venezolana sefala, conforme al principio de proporcionalidad
previsto en el articulo 230, que la misma no puede sobrepasar la pena
minima establecida para el delito, ni puede exceder los 2 afios de dura-
cion. Sin embargo, cuando se trate de delitos graves el Ministerio Publi-
co o el querellante, podran solicitar prorroga de dicha medida cautelar,
la cual no podra sobrepasar la pena minima establecida para el delito o,
en caso de tratarse de varios, no podra ser mayor que la pena minima
para el delito méas grave.

Sin embargo, dicha normativa es de uso casi imposible tanto para el
Ministerio Publico como para los tribunales. La sobrecarga de trabajo
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hace que tales 6rganos no se den abasto y la prision cautelar, que en
principio no debe sobrepasar los 2 afios, excede con creces este limite.

El siempre profesor, Arteaga Sanchez (2007), haciendo suyas las pa-
labras de Carnelutti, sefiala que: “...el aislamiento o prision preventiva
se asemeja a una de aquellas medicinas heroicas que, por ser tales, de-
ben ser proporcionadas por el médica con suma prudencia ‘pueden cu-
rar al enfermo, pero también pueden ocasionarle un mal mds grave’...”.

La prision cautelar resulta una situacién agoénica, no solo para to-
dos aquellos que padecen de ella, sino también para sus seres cercanos,
quienes también se ven expuestos a sus consecuencias. Sus efectos ad
intra'y ad extra de la persona son, a todas luces, reprochables.

Ademas de las consecuencias anteriores, el problema del abuso del
encarcelamiento preventivo, ademas, resulta agravado significativa-
mente por un problema adicional: las condiciones materiales en las que
se cumple la detencion cautelar de las personas inocentes.

Es sabido por todos que la situacidon del preso preventivo es peor
que la del penado, no s6lo por la incertidumbre sobre el horizonte tem-
poral de la privacion de libertad, sino también por la imposibilidad de
beneficios procesales. Por ello su privativa debe ser breve; y de cual-
quier forma debemos evitar que un encausado cumpla todo su proceso
privado de su libertad.

Los efectos que trae consigo la privacion cautelar de libertad, se ven
en dos aspectos fundamentales:

Ad intra: en el interior de la persona se genera un dafio psicoldgico,
por la incertidumbre sobre el resultado del proceso, con efectos que
pueden resultar de suma gravedad, tanto para la salud (por la ansiedad
y el estrés), como para la capacidad de autodeterminacion en el libre
ejercicio del derecho a la defensa. Como en muchos casos la sumision
al proceso es mas perjudicial que la condena, el tiempo se convierte en
un factor objetivo intimidante, susceptible de condicionar la decision
de negar la tesis acusatoria y mostrar una conformidad que ponga fin
al proceso.

Por otra parte, el hecho de estar privado de libertad produce un es-
tado de carencia sensorial y de las funciones sociales tales como la la-
boral y la familiar (incluida la patria potestad). Esta privacion produce
un bloqueo libidinal que condiciona la regresion y provoca un refor-
zamiento a nivel de la agresividad y la autoagresividad, habiendo, por
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tanto, intentos de busqueda de reorganizacion psiquica tanto a nivel es-
tructural como libidinal, pero con modalidades regresivas (Muiliz, s/f).

En esta agonia del encarcelamiento preventivo, el imputado o acusa-
do, segun el estado de la causa, quien posee una presuncion iuris tantum
de inocencia, puede caer, o peor atin, puede ser influenciado u orientado
por su abogado o fiscal, en el grave error de recurrir a la admision de
hechos como forma de zafarse del proceso penal y, con ello, de esca-
bullirse de las tragicas consecuencias que este genera en la persona, sin
tener en consideracion los efectos que trae consigo.

Tales efectos generan dafios irreparables para el sujeto pasivo del
proceso penal, los cuales no podran ser indemnizados de ninguna ma-
nera. Esta situacion conduce a los imputados o acusados a un estado de
agobio permanente, que eventualmente causara efectos dafiinos en sus
decisiones respecto al proceso penal que se les sigue.

Mientras que al exterior o ad extra, la tardanza menoscaba los dere-
chos a la presuncion de inocencia, al honor y a la afirmacion de libertad,
pues el paso del tiempo en prision contribuye a la confusion del publico
entre el ser imputado o condenado y prolonga los efectos del dafio re-
putacional derivado de la sujecion a la causa.

Nuestra republica, consagrado constitucionalmente como un Estado
de Derecho y Justicia, no puede tolerar el uso abusivo de la prision
preventiva, pues la ligereza en su aplicacion resulta contraproducente
para la administracion de justicia penal, asi como para los érganos peni-
tenciarios. Esto trae como consecuencia que las ya altas tasas de sobre-
poblacion y hacinamiento aumenten a niveles alarmantes, vulnerando
derechos fundamentales de las personas que ahi se encuentran. Nuestra
republica no puede de ninguna manera decirles a sus ciudadanos que no
importa, en definitiva, que puedan ser inocentes, que de todos modos
los pondra presos para que los demas no delincan.

Finalmente, el recurso de apelacion con efectivo suspensivo es una
institucion que resulta dafiina a todo el sistema de justicia penal, por la
desacreditacion a principios y garantias constitucionales que conlleva
su ejercicio, que ademas influye de manera directa en la percepcion de
justicia del imputado y la sociedad, con consecuencias irreparables que
sobrepasan la esfera personal de quienes son victimas de su uso.

(Es que acaso 500 afios de justicia inquisitiva no fueron suficientes
para aprender que la privacion cautelar indefinida, mas que un benefi-
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cio, es un craso error, que trae consigo consecuencias negativas a todos
los aspectos de la sociedad venezolana?
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Resumen

| presente articulo destaca
E los impactos de la aplicacion

de la gama de sanciones
que se introdujeron con la reforma
del articulo 620 de la Ley Organica
para la Proteccion de Nifios, Nifias
y Adolescentes, cuyo objetivo era
afianzar la participacion y proteccion
de la familia y la importancia de
la participacion de la comunidad
para evitar la reincidencia delictual
de jovenes en el Sistema Penal
Venezolano. Detectar las carencias,
capacidades y habilidades del
adolescente infractor, asi como
sus aspectos fisicos, bioldgicos y
emocionales para posteriormente
conjugarlos con el ambiente socio-
familiar y de alli trazar un proyecto
de vida que lo conduzca a la vida
ciudadana y no devolverlo al campo
delictivo, se hace necesario para tener
resultados positivos y alentadores a
los efectos de minimizar los indices de
reincidencia delictual.

Palabras claves: familia, comunidad y
reinsercion.

Abstract

his article highlights the impacts
Tof the application of the range

of sanctions introduced with the
reform of article 620 of the Organic
Law for the Protection of Children
and Adolescents, whose objective
was to strengthen the participation
and protection of the family and the
importance of community participation
to prevent the recidivism of young
people in the Venezuelan Penal
System. Detecting the shortcomings,
capacities and abilities of the
adolescent offender, as well as their
physical, biological and emotional
aspects, and then conjugating them
with the socio-familiar environment,
and from there drawing up a life
project that will lead them to civic life
and not return them to the criminal
field, becomes necessary to have
positive and encouraging results
in order to minimize the rates of
recidivism.

Keywords: Family, Community,
Reinsertion



Importancia de la familia y la comunidad
en el Sistema Penal de Responsabilidad
del Adolescente

A principios del siglo XX se anuncia la intervencion de los Estados
en la vida familiar, “tutelando” las diversas situaciones que circundan la
vida de los nifios, razon por la cual los Estados latinoamericanos empie-
zan a sustituir a la familia en las responsabilidades relativas a la crianza,
cuidado, proteccion y desarrollo de la nueva generacion; iniciando una
intervencion bien intencionada, pero con frecuencia arbitraria, en las
esfera del mundo infantil, excluyendo a la sociedad y a las familias, de
los esfuerzos tendentes a enfrentar los factores adversos al pleno desa-
rrollo de los nifios y jovenes.

En tal sentido, para dicho momento las estructuras politicas de los
sistemas de gobiernos apartaban a los nifios de su entorno familiar y
comunitario, privandolos a estos y a sus padres de las vivencias comu-
nes a las que como seres humanos tienen derechos, escondiendo con tal
accion la dificultad, con la que contaba la sociedad, para garantizar a
todos la satisfaccion de sus necesidades basicas, mediante la universa-
lizacion de los servicios basicos, especialmente los relativos a la salud,
educacion y nutricion; por tal motivo la nifiez desprotegida pasa a ser
objeto de tutela, en razon de la supuesta defensa de la sociedad, frente
a la posibilidad de que la situacion lo conduzca a desviar su conducta,
definiéndolos para ese entonces, como un peligro social y no como vic-
timas de la privacion del goce y disfrute de sus derechos basicos, dando
nacimiento al derecho de menores.

Es asi como se promueve la creacion de una gama de instrumen-
tos juridicos que garanticen internacionalmente un cambio en la vi-
sion de la infancia, concibiendo a los nifios como sujeto de derechos
y no como objeto de atencion por encontrarse en situacion irregular;
en este orden de ideas, se le asigna un rol de participacién a los
organos judiciales en los casos de conflicto del que sean parte los
jovenes, de acuerdo a su competencia, dejando atras la desigualdad
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juridica y la ausencia de politicas publicas basicas para todos los ni-
nos, nifias y adolescentes.

La tendencia legislativa a partir de la Convencidon sobre Derechos
del Nifio propende a afirmar la responsabilidad de los adolescentes, lo
cual ha traido como consecuencia la desaparicion de la inimputabilidad
del adolescente cuya edad esté comprendida entre los 14 y 17 afios, gra-
cias a la actual reforma de la Ley especial de 2015, ya que anteriormen-
te el grupo etario se encontraba comprendido entre 12 y 17 afios. Ello
bajo la premisa de que los derechos relativos a la humanizacion y limi-
tacion del Derecho Penal y Procesal conducen a la aplicacion de las ga-
rantias penales. Sin embargo, es importante acotar que aun cuando esas
garantias son las mismas que las de los adultos, no les garantizan una
mejor vida ni dentro ni fuera de una institucion carcelaria; por cuanto
no se cuenta con un adecuado programa socioeducativo, asi como con
instituciones que con su aporte conlleven a lograr el fin propuesto por la
ley especial que rige la materia, mediante la imposicion de una sancion.

Este Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente Venezolano
cuenta con la severidad necesaria para cumplir con los objetivos rela-
tivos a la educacion del adolescente infractor y llenar las carencias de
los mismos en el centro familiar. Esto se logra a través de una medida
de control, vigilancia y orientacion, que puede ser cumplida en libertad
o privado de la misma, si el caso y la magnitud del delito lo amerita,
pero velando siempre por la proteccion de las garantias y derechos de
los adolescentes, garantizandoles un juzgamiento acorde con la idea de
la justicia.

El sistema penal de responsabilidad de los y las adolescentes se en-
cuentra previsto en el articulo 526 de la Ley Organica para la Protec-
cion de Nifios, Nifias y Adolescentes en donde establecen lo siguiente:

El sistema de responsabilidad penal de los y las adolescentes es un
conjunto de érganos y entidades que se encargan del establecimiento
de la responsabilidad del adolescente por los hechos punibles en
los que incurra, asi como de la aplicacion y control de las sanciones
correspondientes.

De lo que se infiere del sistema penal de responsabilidad penal de
los y las adolescentes, se constituye en un conjunto de 6rganos espe-
cializados que determinardn la responsabilidad penal del adolescente,
asi como las medidas aplicables y su ulterior control, activandose di-
chas instituciones a través de un procedimiento igualmente especial,
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con las garantias propias de toda causa penal, ademas de todas aquellas
contempladas en el proceso penal pupilar de la Ley Orgénica para la
Proteccion de Nifos, Nifias y Adolescentes.

Asi pues, de acuerdo con lo previsto en el citado articulo de la ley
especial se pudo evidenciar la existencia de dos elementos, uno ma-
terial y otro formal; ubicando el material en el articulo 527 ejusdem,
en el cual se establecen la infraestructura de dicho sistema, de la si-
guiente manera: la Seccion Adolescentes del Tribunal Penal; la Sala de
Casacion Penal del Tribunal Supremo de Justicia; el Ministerio Publico
especializado en la materia asi como también la Defensoria Publica;
los Organos de Policia capacitados; y los Programas de Entidades de
Atencion; el Ministerio del Poder Popular de Asuntos Penitenciarios,
el Ministerio para el Poder Popular para la Educacion, los Consejos
Comunales, entre otros; y el elemento formal, el cual se encuentra
previsto en el articulo 530 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, cuyo contenido consagra y describe el
principio de legalidad del proceso penal, es decir, que al momento de
determinar la responsabilidad de un adolescente en un hecho punible,
asi como la aplicacion de la sancion que corresponda se debe seguir
el procedimiento previsto en la Ley Organica para la Proteccion de
Nifos, Nifias y Adolescentes y en especial las pautas establecidas en
su articulo 622.

El Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente impone ac-
tualmente, de forma programatica, el salto a una realidad distinta, para
lo cual resulta imprescindible que se tome conciencia de la ruptura ab-
soluta con el modelo anterior. Asi pues, que para realizar un trabajo
acertado y con resultados positivos con la poblacion de adolescentes en
conflicto con la ley, bajo los parametros socioeducativos previstos en
los instrumentos juridicos internacionales y en la Ley Organica para la
Proteccion de Nifios, Nifnas y Adolescentes, se pueden apuntar algunos
elementos generales y otros relacionados con la naturaleza de las san-
ciones, los cuales atienden a los siguientes:

» Participacion de los actores claves especialistas en la materia,
comunidad y los propios adolescentes para construir de manera
conjunta, aspectos cardinales de los programas: seleccion, en-
trenamiento y supervision del personal, proceso de elaboracion
del plan individual, participacion comunitaria, indicadores de
evaluacion, etc.
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El proceso de construccion y ejecucion de estos nuevos progra-
mas exige un orden inicial que marque una linea de retroalimen-
tacion continua hasta lograr un funcionamiento sistematico del
programa, en tanto que debera existir una apertura a los cambios
ya que en el proceso pudieran requerirse modificaciones.

El nuevo ambito ideologico impone la continua reiteracion so-
bre el marco referencial, el juridico y la fundamentacion tedrica
(de caracter filosofica, psicologia y psicopedagdgica) contenida
en los programas socioeducativos.

El programa socioeducativo debe potenciar el establecimiento de
vinculos individualizados, personalizados, de acuerdo con las ca-
racteristicas especificas del individuo (edad, sexo, cultura, etc.).

La relacion entre el personal y el adolescente contribuye con la
elaboracion y desarrollo de un proyecto alternativo de vida: Plan
Individual.

Los cambios con el comportamiento se favorecen en la inte-
raccion del adolescente con el medio social. Los programas
socioeducativos con la participacion de la comunidad incidiran
adecuadamente en las dimensiones cognoscitiva y conductual
de los adolescentes.

La mejor garantia para el cumplimiento de los proyectos de ac-
cion educativa de los adolescentes lo constituyen los estable-
cimientos y servicios bien organizados, con un reglamento de
régimen interno, programaciones grupales, planes individuales
y procesos automatizados de informacion sobre la poblacion y
la ejecucion de los programas.

El personal debe cumplir con su responsabilidad orientadora,
generando con el adolescente un clima de confianza y respeto
en el que se aprende a convivir con “el otro”, respetando la alte-
ridad y mejorando la valoracion de “nosotros”.

Constituye un aspecto central que el proceso de disefio y ejecu-
cion de programas socioeducativos cuente con una asignacion
presupuestaria justa, puesto que de lo contrario se correria el
riesgo de repetir experiencias pasadas.

En cuanto a la educacion de los adolescentes, desde el inicio de
la investigacion y muy especialmente dentro de los programas
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en los que se ejecuta la sancidn, el sistema de administracion de
justicia debe facilitar un proceso pedagogico para el adolescente
centrado principalmente en la adquisicion de la responsabilidad
por su actos y de las habilidades, aptitudes, creencias y valores
necesarios para la adecuada integracion al medio social familiar.

* Respeto a los Derechos Humanos, todos los derechos y garan-
tias consagrados en la ley son de obligatorio cumplimiento y
una ensefianza para que los adolescentes conozcan para si mis-
mos y para los demas los principios y preceptos de la justicia.

Es decir, que los programas socioeducativos indicados por la Ley
Organica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes, para la
ejecucion de las sanciones que se imponen a los adolescentes que in-
fringen la ley penal, fijan nuevas oportunidades sociales para la pobla-
cion, principalmente porque las medidas dictadas al adolescente una
vez declarada su responsabilidad y por ende los programas socioeduca-
tivos en que se va fundamentar el cumplimiento de la sancion impues-
ta, distribuidas en metas a largo y mediano plazo, tienen una finalidad
educativa, orientada hacia la formacion integral del adolescente y el
respeto por los derechos humanos, es decir que se destaca en los dos
ultimos aspectos anteriormente mencionados. En lo que respecta a esta
tarea, en la misma ha de ser altamente significativa la participacion de
especialistas, familia y sociedad, por lo tanto los programas socioedu-
cativos deben facilitar el proceso de incorporacion del adolescente a
una convivencia pacifica con su familia y su comunidad.

Por otra parte, el programa socioeducativo de la sanciéon Privativa
de Libertad, responde a una medida que es la tltima alternativa, cuando
no existan otras variables; en tanto que supone la disposicion en medio
cerrado de un conjunto de proyectos que den respuestas al Plan Indivi-
dual del adolescente.

Este programa debe prepararse de manera que favorezca la prepa-
racion del Plan Individual y el desarrollo de un proyecto alternativo de
vida que respete caracteristicas particulares como por ejemplo la edad y
sexo, asi como los principios de la proteccion integral; puesto que el ré-
gimen de actividades guardara una fuerte relacion con el cumplimiento
del Plan Individual y el logro de las metas que se hayan establecido los
adolescentes se pretende que a través del mismo se logre la vinculacion
del programa con la comunidad, la oferta de servicios externos y la
evaluacion regular de las acciones desarrolladas con este sentido. Para
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ello es importante destacar que no se trata de un proceso de aislamiento
social de los adolescentes.

Con el desarrollo de los procedimientos del Sistema Penal de Res-
ponsabilidad del Adolescente y la implementacion del rol que repre-
sentan los programas socioeducativos dentro de dicho sistema, queda
definitivamente devastada la doctrina del sistema irregular representa-
da por la derogada Ley Tutelar del Menor, en la cual existia la constan-
te violacion de derechos humanos. En ella, el anteriormente denomina-
do juez de menores tenia una fuerte discrecionalidad, existian medidas
indeterminadas y se judicializaba absolutamente todo tipo de asunto
tales como sociales, sanitarios, educativos, entre otros; ya que se plan-
teaba una discriminacion clasista. Es decir, se castigaba la pobreza,
puesto que habia una ausencia total de un procedimiento preestable-
cido, sin defensa, sin recursos, asi pues que se castigaba al menor por
la culpa y responsabilidad del mayor. Actualmente con la doctrina de
Proteccion Integral, los derechos humanos, el debido proceso, la nive-
lacion como personas y ciudadanos de nuestros nifios y adolescentes,
el interés superior y la prioridad absoluta, asi como la no discrimina-
cion, la solidaridad, y la responsabilidad del Estado, la sociedad y la
familia, representan un papel fundamental y relevante en esta mate-
ria tan especial. Este sistema penal de responsabilidad del adolescente
constituye uno de los grandes avances que ha recibido ultimamente la
disciplina penal en él.

Por ello siendo la comunidad —Consejos Comunales— uno de los
nuevos integrantes formales del Sistema Penal de Responsabilidad de
los y las Adolescentes, se considera que la solidaridad ciudadana para
resolver problemas es sumamente efectiva; considerando que es a la
misma sociedad a quien interesa resolverlos para lograr el bien comtin
y poder vivir con seguridad y en sana convivencia. En este sentido, con
la reforma de junio del afio 2015 de la Ley Organica para la Proteccion
de Nifios, Nifias y Adolescente, en su articulo 527, se incluye la figura
de los consejos comunales como uno de los drganos integrantes del
Sistema Penal de Responsabilidad de los y las Adolescentes. En ella se
contempla que los mismos estan constituidos por un grupo de familias
de un area geografica determinada, con el fin de mejorar y resolver sus
necesidades e intereses colectivos, basando su actuacion en los prin-
cipios de honestidad, cooperacion, corresponsabilidad, rendicion de
cuentas, eficiencia, control social, justicia, igualdad de género y equi-
dad; definiéndose como instancias de participacion y protagonismo del
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pueblo organizado, para ejercer directamente las politicas publicas y la
construccion de una sociedad, con justicia social.

Por tal motivo, tomando en consideracion que los derechos y de-
beres constitucionales que se les garantiza a nuestros Nifios, Niflas y
Adolescentes, como lo establece expresamente nuestra Carta Magna en
su articulo 78: “El Estado, las familias y la sociedad, estan en el deber
de brindarles proteccion social” y “el Estado promovera su incorpora-
cion progresiva a la ciudadania activa”; de igual manera lo establece la
Ley Orgénica para la Proteccion de Ninos, Ninas y Adolescentes, en
su articulo 4 relativo al principio de Corresponsabilidad, en el cual se
le debe garantizar su proteccion integral con la debida prioridad, en su
inclusion en todo lo relativo a formulacion y ejecucion de las politicas
publicas, respetando la asignacion privilegiada y preferente en la asig-
nacion de recursos publicos, para programas que garanticen la protec-
cion y desarrollo integral, asi como el disfrute pleno y efectivo de los
derechos y garantias de los Nifios, Nifias y Adolescentes.

Todas estas consideraciones y estudios motivos de la reforma rea-
lizada, tienen su origen en dos reglas fundamentales en el proceso de
prevencion de la delincuencia juvenil, como lo son las Directrices para
la Prevencion de la Delincuencia Juvenil y la Regla para la Proteccion
de Menores Privados de Libertad. Estas reglas cuentan con un enfo-
que bastante positivo y proactivo de la prevencion al crear conciencia
de que los nifios son seres humanos de pleno derecho de la sociedad;
tomando en consideracion practicamente todos los ambitos sociales:
los tres principales entornos en el proceso de socializacion (familia,
escuela, comunidad); los medios de comunicacion, la politica social; la
legislacion y administracion de la justicia de menores.

La prevencion debe centrarse en elevar la calidad de vida, el bien-
estar general; por lo cual, no se trata de prevenir situaciones ‘“negati-
vas” (enfoque defensivo), sino de fomentar el potencial social (enfoque
ofensivo). Para ello, es de suma importancia la participacion de la fa-
milia y comunidad en lo relativo al Sistema Penal de Responsabilidad
del Adolescente para a lograr el fin y objetivo de las sanciones y a su
vez la prevencion que se requiere de la delincuencia juvenil, en aras de
minimizar los indices de reincidencia delictual. En este sentido, se de-
ben crear programas en base a la comunidad, tomando en consideracion
que la administracion de justicia en el sistema penal de responsabilidad
forma parte de un sistema de control social, pero que su prevencion no
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se puede limitar exclusivamente a la labor de la administracion de jus-
ticia, porque para poder prevenir la delincuencia juvenil se requiere que
la sociedad procure un ambiente armonioso para los adolescentes, que
se respete y cultive su personalidad y el desarrollo desde su infancia. Es
fundamental el apoyo a la familia, porque es la unidad encargada de la
integracion social primaria del nifio y adolescente.

En este orden de ideas, se debe indicar que la comunidad siempre
ha formado parte de este sistema especial; no obstante, con su reforma
se formaliza su nivel de intervencidn, ya que en el transito del periodo
de crecimiento y cambios de conducta de los adolescentes, los efec-
tos se perciben prioritariamente en la comunidad, aun cuando muchos
derivan del hogar. Es entonces cuando se enfrentan a ciertos choques
con la misma sociedad, que los jovenes optan por manifestarse bajo el
portal de una conducta desafiante y evasiva, o por ende se ve afectado
su nivel de autoestima, creando cuadros de inferioridad ante los demas;
es en este momento, cuando, debido a su vulnerabilidad, se ve atraido
por grupos etarios igualitarios, o mayores, y estos jovenes pasan a ser
victimas de la delincuencia juvenil.

En torno a esto, se considera que la figura del consejo comunal,
dentro del Sistema especial, afianzado con la participacion de la fami-
lia, seria de gran importancia, en el plan de desarrollo de programas
adecuados, en los cuales los profesionales de los equipos multidisci-
plinarios especializados, tengan la oportunidad y responsabilidad, de
evaluar directamente al adolescente en su entorno social, ajustando de
igual manera su trabajo, a la necesidad de solventar las carencias que
presentan los jovenes en su comunidad, y estableciendo una labor o ac-
tividad social, que a este se le asigne realizar, permitiendo con tal labor,
vincularse con su entorno, sin sentir esa percepcion social de rechazo,
si no por el contrario, un ciudadano en desarrollo ttil, y valorado por su
familia y comunidad; debiendo incluirlos en la formulacion y ejecucion
de programas de prevencion; por ello es relevante esta tarea, que se le
asigna a la comunidad, en la esfera del fenomeno de la delincuencia
juvenil, toda vez que se requiere desarrollar, respuestas efectivas que
deberan construirse sobre tres lineas de accion de aplicacion conjunta:
prevencion, medidas sancionadoras educativas e integracion y reinser-
cion social de adolescentes en conflicto con la Ley penal; que minimice
los indices de reincidencia delictual, haciéndolos coparticipes en los
procesos de socializacion e integracion.
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La delincuencia juvenil indudablemente nace de multiples y varia-
das causas y no existe a nivel de estudios especificos sobre el tema, un
consenso general sobre ellas; no obstante, las evidencias demuestran la
incidencia recurrente de algunas de las diversas variantes que influyen
en el fendmeno, tales como:

L.

Familias desestructuradas y las dificultades que se producen en
ocasiones para conciliar vida familiar y laboral, situaciones to-
das en las que de modo creciente se dan casos de desatencion y
falta de limites y control de los hijos. Esto conduce a algunos
jovenes a la busqueda de compensacion de esas carencias ingre-
sando a bandas o pandillas juveniles entre cuyos componentes se
dan circunstancias de afinidad por diversos motivos (ideologico,
de procedencia comunitaria, deportivo, etc) y que se identifican
por comportamientos transgresores; tales grupos tienen lugar un
alto porcentaje de conductas antisociales o directamente violentas
y delictivas, cuya adopcion es requerida a sus integrantes para
validar su pertenencia, esa que busca habitualmente el joven ca-
denciado de referencia primaria (familiar) valida y positiva.

La problematica socioecondémica o pobreza que dificulta el
proceso adecuado de socializacion del nifio; esta dificultad se
encuentra en toda Latinoamérica, en jovenes que pertenecen a
familias del cordon obrero de las grandes ciudades, muchas de
ellas provenientes del interior del pais o de inmigracion de pai-
ses limitrofes, que se instalan ilegalmente en grandes centros ur-
banos, con disefios deshumanizados que favorecen la aparicion
en sus habitantes de sentimientos de angustia y agresividad.

La desercion escolar que lleva a la estigmatizacion o etiqueta-
miento social, que en muchos casos facilita el camino hacia
comportamientos antisociales o delictivos. El joven no escolari-
zado, sin horizonte ocupacional, sin posibilidades de mantener-
se en su casa, adopta la calle como espacio en el que comienza
siendo victima y luego autor de agresion social.

El desempleo de mayor incidencia entre jévenes y maxime sin
formacion; origina situaciones de frustracion y desesperanza
que son caldo de cultivo para la desviacion de conducta.

El consumo de alcohol, que propende la realizacion de actos
violentos o imprudentes de riesgo; el uso de drogas y sustan-
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cias toxicas que en muchos casos lleva al adicto a delinquir para
proporcionarse los medios que permitan sustentar su adiccion.
Ademas, bajo los efectos del consumo de toxicos o en estado de
abstinencia, se reducen o eliminan los frenos inhibitorios habi-
tuales.

6. Los trastornos de personalidad y comportamientos, que pueden
darse en forma independiente o asociados con el factor visto
anteriormente y que normalmente va unido a otros factores so-
ciales o ambientales. Esos trastornos conductuales hacen que el
joven viva de modo impulsivo o irreflexivo, sin motivarse en
normas de conducta socialmente aceptadas.

7. La insuficiencia o carencia en la transmisién de valores pro
sociales o civicos: respeto a las normas, solidaridad, genero-
sidad, tolerancia, sentido de autocritica, esfuerzo, la busqueda
del “trabajo bien hecho” etc, que se sustituyen en la sociedades
globalizadas por valores utilitaristas como el individualismo, la
competitividad extrema, el consumo desmedido de bienes y que
provoca, en determinadas circunstancias y personalidades, el
surgimiento de cierta anomia social.

8. La transmision por los medios masivos de comunicacion o vi-
deojuegos destinados a nifios, sin control de mayores o explica-
cion adecuada, de imagenes y actitudes violentas que contribu-
ye a fomentarles un sistema de valores en el que la violencia sea
un recurso aceptable.

Si bien no se puede negar que se nace con unos genes, €stos no
son determinantes de la personalidad y, por consiguiente, no son ciegos
depositarios de las futuras acciones, a no ser que existe una lesion orga-
nica irreversible que limite el campo y el modo de la relacion; asi pues
la vida delictiva se aprende de la experiencia y la causa de que el joven
sea delincuente se le atribuye al ambiente en el que se haya criado, mos-
trando el comportamiento delictivo como un sintoma de frustracion que
puede acentuarse entre grupos que sufren una presion social especial,
la discrepancia entre medios y metas impulsan al joven a conseguir sus
metas por medios delictivos.

Los errores adictivos pueden ser diversos: desde la tolerancia in-
discriminada o la sobreproteccion, hasta el abandono, la severidad y la
violencia educativa. Todos ellos pueden constituir el caldo de cultivo
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de diversos trastornos, entre los que cabe acotar la conducta antisocial
juvenil.

En este orden de ideas, se indica la importancia para el Juez, para
el momento de imponer la sancién, de tomar en cuenta el contenido
de las evaluaciones psico-sociales que se le realicen al adolescente, a
los fines de evaluar los factores que incidieron para el momento que
se cometio el delito, y asi imponer la sancion, o sanciones acordes a
la misma; cuya forma y modalidad de cumplimiento, se impondra por
parte del Tribunal de Ejecucion del Sistema Penal de Responsabilidad
del Adolescente; ordenando conforme a la reforma del articulo 633 de
la Ley Orgéanica para la Proteccion de Niflos, Nifias y Adolescentes, la
realizacion del plan individual, la cual se modificé en cuanto a que su
vigilancia y realizacion se debera realizar para todas las sanciones que
establece el articulo 620 Ejusdem, otorgando suma importancia a la
participacion de la familia y la comunidad, en la realizacion y ejecucion
del Plan individual, por lo que se considera el papel fundamental con el
que cuenta el equipo multidisciplinario, el cual debe dar gran enfoque
al estudio de campo y de manera individualizada que le debe dar a cada
caso; de hecho se cuenta con sentencia emitida por la sala de Casacion
Penal, con ponencia de la Magistrada ELSA JANETH GOMEZ MO-
RENO, de fecha 15-01-2015, en la cual se hace énfasis, en la impor-
tancia del derecho de los adolescentes de permanecer cerca del nucleo
familiar durante la fase de ejecucion; haciendo la salvedad al contenido
de los articulos 629 y 631 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes.

En el proceso penal venezolano la fase de ejecucion esta a cargo del
Juez de Ejecucion, quien ejerce el control durante el tiempo de cum-
plimiento de la sancion. Es asi como este control judicial se introduce
con la entrada en vigencia del Codigo Organico Procesal Penal y la
Ley Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y del Adolescente,
en tanto que se prevé el control judicial de esa fase a través del cual se
aspira asegurar el cumplimiento de las disposiciones reguladoras de la
ejecucion de la sentencia y la observancia del debido respeto a los in-
tereses legitimos y al amplio catdlogos de derechos de los adolescentes
sancionados.

El Juez de Ejecucion, es el encargado de controlar el cumplimiento
de las medidas impuestas al adolescente, vigilar que se cumplan las
medidas impuestas de acuerdo con lo dispuesto en la sentencia, que
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en el plan individual se cumpla con los objetivos de la Ley Organi-
ca para la Proteccion de Nifios, Nifias y del Adolescente, garantiza los
derechos de los adolescentes. Es asi como la intervencion del Juez de
Ejecucion es importante a los fines de asegurarle a los adolescentes el
respeto de sus derechos humanos, el otorgamiento de sus sustitucion o
modificacion de la sancién, en la oportunidad que le corresponda y el
conocimiento o impugnacion de las medidas disciplinarias impuestas a
los privados de Libertad, por los directivos de los centro de Diagndstico
y tratamiento, cuando el caso lo amerite; por su parte en cuanto a la
revision de medidas la cual debera ser revisada por lo menos cada seis
(06) meses, la misma podra modificarla o sustituirla por una menos gra-
vosa, cuando se considere que no cumple con los objetivos propuestos
para las cuales fueron impuestas o simplemente por ser contrarias al
desarrollo del adolescente, tal como lo establece su articulo 647 literal
E de la ley especial que rige la materia.

Por lo tanto el Juez de Ejecucion es un 6rgano judicial uniperso-
nal especializado, con funciones de vigilancia, decisorias y consultivas
que vela por el cumplimiento de los internos a la sancion impuesta, de
acuerdo con el principio de legalidad, debiendo fiscalizar la actividad
penitenciaria, garantizando los derechos de los internos corrigiendo los
abusos y desviaciones que puedan producirse en el cumplimiento de la
sancion privativa de libertad, poniendo especial celo y atencion en el
cuidado, inspeccion, registro y control del régimen penitenciario y de
las personas que intervienen en ¢l y para cuya designacion habran de
tenerse en cuenta su experiencia, su formacion técnica y cientifica en
general y, sus conocimientos en materia penal y penitenciaria en parti-
cular, asi como una gran vocacion de entrega al trabajo a realizar y, un
enorme respeto hacia la persona del recluso.

En fin, el juez de ejecucion, resguardara los derechos y garantias del
adolescente, pudiendo involucrarse en todos los asuntos que afecten al
mismo; inspeccionar los centros y programas, solicitar separacion de
cargos de funcionarios adscritos a dichos programas, cuando vulneren
los derechos y garantias de los adolescentes y pongan en riesgo el cum-
plimiento el desarrollo de los programas y cumplimiento del plan indi-
vidual; levantando las actas con los pronunciamientos correspondientes
y haciendo de su conocimiento a la Fiscalia Superior y Defensoria del
Pueblo, a los fines de que se aperturen las investigaciones correspon-
dientes y por ende como partes legitimadas, se sirvan ejercer la accion
de proteccion, establecida en el articulo 276 de la Ley Orgéanica para la
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Proteccion de Niflos, Niflas y Adolescentes; en fin, el Juez de Ejecucion
del Sistema Penal de Responsabilidad del Adolescente, verificara el fiel
y correcto cumplimiento de la medida impuesta al adolescente, tanto
de parte de los funcionarios encargados para ello, como de parte del
adolescente sancionado. Asi pues que si para ser juez de ejecucion de
adultos se requiere un perfil que incluye cualidades superiores de hu-
manismo, vocacion, espiritu abierto y empatia, amén de una formacion
especializada en disciplinas tales como penologia, criminologia, dere-
chos humanos y derecho penitenciario, estos requerimientos aumentan
en grado cuando se trata de un juez de ejecucion de adolescentes, vista
la discrecionalidad de la cual disponen, las funciones que debe ejercer y
los objetivos atribuidos por la ley a la sancion cuyo cumplimiento esta
bajo control.

Es evidente que la labor de rescatar a estos nifios y adolescentes,
debe coordinar un buen numero de campos, pero no solo de esta manera
puede resolverse el problema; toda vez que los centros de formacion de
padres, los servicios de higiene mental, el club de ocio en la comunidad
o en el centro de internamiento y la asistencia por medio de profesiona-
les sociales como asistentes sociales, psicologicos, monitores de grupo,
centros excursionistas, enclavados dentro del ambiente donde el joven
vive, o pernocta por motivo de una sancidon Privativa de Libertad, son
elementos validos y determinantes, cuyos resultados estan por probar,
tomando en consideracion que nuestras sociedades urbanas no lo han
puesto totalmente en practica; pero en los pocos intentos que se han
llevado a cabo en el ambito experimental, los resultados han sido espe-
ranzadores, contando actualmente este Sistema, con un respaldo suma-
mente importante y garantista que los fines sean alcanzados, tal como
la creacion de la Coordinacion Nacional del Sistema Penal de Respon-
sabilidad del Adolescente, cuyos lineamientos se encuentra fielmente
orientados, a que los procedimientos se realicen en total cumplimiento
de los derechos y garantias de nuestros adolescentes, en aras de alcan-
zar la reinsercion total y reincidencia cero, que contribuya a minimizar
los indices delictivos en nuestras comunidades.
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Resumen

n el presente articulo se analiza
E la normativa que regula la cuota

de fomento hortifruticola en
Colombia. Se pondra en evidencia
que existen vacios normativos
que, al no disponer de sancion
ante su incumplimiento, generan
€omo consecuencia un porcentaje
importante de evasion y elusion
parafiscal. Para efectos de determinar
si la cuota de fomento hortifruticola
es una realidad en la practica o solo
corresponde a una quimera en manos
de los sujetos obligados al pago y
al recaudo, se expondra un analisis
desde dos ejes fundamentales a
saber: (1) Una introduccién somera
de la parafiscalidad en el sector
agrario; (2) El esquema normativo de
la contribucién parafiscal hortifruticola
y los problemas que presentan su
normas en cuanto a la estructura de la
inversion y recaudo, para terminar con
las conclusiones y posibles soluciones
al respecto de la efectividad del
recaudo.

Palabras clave: Parafiscalidad,
contribucién parafiscal, cuota de
fomento

Abstract

his article analyses the
Tregulations on the quota for

fruit and vegetable promotion
in Colombia. It will be shown that
there are regulatory gaps that, not
having sanction for non-compliance,
generate as a consequence a
significant percentage of evasion
and parafiscal avoidance. In order to
determine whether the quota for fruit
and vegetable promotion is a reality
in practice or only corresponds to a
chimera in the hands of those obliged
to pay and collect, an analysis will be
presented from two fundamental axes,
namely: (1) A brief introduction of the
parafiscality in the agricultural sector;
(2) The normative scheme of the fruit
and vegetable parafiscal contribution
and the problems that present their
norms as for the structure of the
investment and collection, to finish with
the conclusions and possible solutions
regarding the effectiveness of the
collection.

Keywords: Parafiscality, parafiscal
contribution, quota of promotion



Cuota de fomento hortifruticola:
squimera o realidad?

1. Introduccion.

La parafiscalidad es un instrumento que tiene como propdsito ge-
nerar recursos publicos, en su naturaleza reside la especial destinacion
econdmica ligada al caracter gremial, esta prestacion particular difiere
de las tasas o los impuestos en tanto existe un deber de inversion bené-
fica al sector que grava y su manejo, administracion y ejecucion se hara
de manera exclusiva en la forma que disponga la ley que los crea; asi a
31 de diciembre de 2004, por disposicion legal se han creado 13 fondos
parafiscales asi:

a. Pertenecientes al sector agricola: algodonero, arrocero, cacaote-
ro, cerealista, frijol soya, hortifruticola, leguminosas, palmero,
panelero y tabacalero.

b. Del sector pecuario: avicola, ganado y leche y porcicola.

En nuestra legislacion existen dos formas de administracion de
los recursos parafiscales, por un lado, los fondos administrados por
particulares en virtud de contratos de administracion que celebra el
Estado los cuales no entran a hacer parte del Presupuesto General de
la Nacion y, por el otro lado, aquellos que son administrados por orga-
nos que hacen parte del Presupuesto General de la Nacion los cuales
se incorporan solamente para registrar su estimacion en cuantia, de
acuerdo a lo dispuesto en el Estatuto Organico del Presupuesto, De-
creto 111 de 1996.

Como desarrollo de lo anterior, la jurisprudencia de la Corte Cons-
titucional en Sentencia C-152 de 1997 evidencié los elementos que se
exponen a continuacion:

la. Son obligatorias, porque se exigen, como todos los impuestos
y contribuciones, en ejercicio del poder coercitivo del Estado;
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2a. Gravan unicamente un grupo, gremio o sector econémico;

3a. Se invierten exclusivamente en beneficio del grupo, gremio o
sector econdmico que las tributa;

4a. Son recursos publicos, pertenecen al Estado, aunque estan
destinados a favorecer solamente al grupo, gremio o sector
que los tributa.

5a. (...) la administracion y la ejecucion de los recursos parafisca-
les pueden hacerse por personas juridicas de derecho privado
(generalmente asociaciones gremiales), en virtud de contrato
celebrado con la Nacion, de conformidad con la ley que crea
las contribuciones, o por los 6rganos que forman parte del pre-
supuesto general de la Nacion, como lo prevé el inciso segun-
do del articulo 29 del Estatuto Organico del Presupuesto (art.
20., ley 225 de 1995).

6a. El control fiscal de los recursos originados en las contribucio-
nes parafiscales, para que se inviertan de conformidad con las
normas que las crean, corresponde a la Contraloria General
de la Republica, por mandato expreso del articulo 267 de la
Constitucion, inciso primero.

7a. (...) las contribuciones parafiscales son excepcionales. Asi
lo consagra el numeral 12 del articulo 150 al facultar al Con-
greso para establecer "excepcionalmente, contribuciones pa-
rafiscales en los casos y bajo las condiciones que establezca
la ley.

La naturaleza especial de estas contribuciones en el marco de la
regulacidon colombiana y el desconocimiento de su regulacion ha pre-
sentado dificultades en el recaudo de estas, lo que en ultimas ha impo-
sibilitado la consecucion del fin trazado, el cual es el beneficio para el
sector que grava, ejemplo de ello son las contribuciones parafiscales
del sector agrario. Dicho sector ha sido sin lugar a duda uno de los
cuales ha sufrido distintos avatares en la implementacion de la figura
de parafiscalidad; asi dentro de los multiples retos que ha tenido que
enfrentar el recaudo de la contribucion agropecuaria, se encuentra a
saber, la imposibilidad de ejercer de manera coactiva una sancion efi-
caz para quien no traslade la cuota al ente administrador, en tanto, las
medidas aplicadas en la actualidad son flematicas y poco eficientes
para el recaudo tal como se evidenciara a lo largo del texto.
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El proposito de la presente reflexion es entonces evidenciar la ne-
cesidad de la inclusién de la sanciéon en las normas, para que estas
no sean simplemente obligaciones naturales, en linea de lo expuesto
por Hans Kelsen en su libro Teoria Pura del Derecho al sefialar que
cuando “el legislador omite a veces establecer un acto coactivo para
sancionar la conducta contraria a la prescrita. En este caso no hay
verdadera obligacion juridica de conducirse de la manera prescrita.
Hay solamente lo que los romanos llamaban una obligatio naturalis,
opuesta a la obligatio juris”.

Para efectos de determinar si la cuota de fomento hortifruticola es
una realidad en la practica o solo corresponde a una quimera en manos
de los sujetos obligados al pago y al recaudo, se expondra un analisis
desde dos ejes fundamentales a saber: (1) Una introduccién somera
de la parafiscalidad en el sector agrario, (2) El esquema normativo de
la contribucién parafiscal hortifruticola y los problemas que presen-
tan su normas en cuanto a la estructura de la inversion y recaudo, para
terminar con las conclusiones y posibles soluciones al respecto de la
efectividad del recaudo.

2. Parafiscalidad en el sector agrario

El término “parafiscal” fue usado por primera vez de manera for-
mal, en el Inventario del ministro Schuman sobre la situacion finan-
ciera de Francia, y posteriormente acogido en el ordenamiento francés
mediante el decreto del 9 de diciembre de 1948. “Sin embargo, para
el afo 1927 en Colombia se vislumbraban matices de lo que hoy por
hoy se conoce como “Contribuciones Parafiscales”. Verbigracia, la
Ley 76 de 1927 “sobre la proteccion y defensa del café”, que esta-
blecia un gravamen sobre la produccion café de diez centavos por
cada saco exportado de sesenta kilogramos; al igual que disposicio-
nes sobre su recaudo e inversion a través de la Federacion Nacio-
nal de Cafeteros previo contrato suscrito con el gobierno nacional”
(Plazas, 2000, p. 914)”.

Mas adelante, la Constitucion de 1991 establecio de manera clara
una triparticion tributaria que daria inicio al desarrollo parafiscal en
distintos sectores sociales, bajo los elementos de obligatoriedad, sin-
gularidad y especificidad.

Asi en desarrollo de lo dispuesto en la Norma Fundamental co-
lombiana, la Corte Constitucional en Sentencia C-307 de 2009, en



MRevis.ta
agistra

desarrollo de los elementos de los recursos parafiscales enuncio los
siguientes “(...) 1) Obligatoriedad: toda vez que el recurso parafis-
cal es de observancia obligatoria por quienes se hallen dentro de los
supuestos de la norma creadora del mencionado recurso, y el Estado
tiene el poder coercitivo para garantizar su cumplimiento; 2) Singu-
laridad: pues tiene la caracteristica de afectar un determinado y unico
grupo social o econémico; y 3) Destinacion Sectorial o especificidad:
ya que los recursos extraidos del sector o sectores econémicos o socia-
les determinados se revierten en beneficio exclusivo del propio sector
o0 sectores”.

A esta nueva herramienta de intervencion econdmica se adhiere
el sector agrario, mediante la expedicion de la Ley 101 de 1993, mas
conocida como la reforma agraria, la cual dispone en su articulo 1 el
siguiente propodsito “Esta ley desarrolla los articulos 64, 65 y 66 de
la Constitucién Nacional. En tal virtud se fundamenta en los siguien-
tes propdsitos que deben ser considerados en la interpretacion de sus
disposiciones, con miras a proteger el desarrollo de las actividades
agropecuarias y pesqueras, y promover el mejoramiento del ingreso y
calidad de vida de los productores rurales”.

la cual dio origen a la creacion de diez (10) fondos parafiscales que
incluyen los sub sectores algodonero, arrocero, cacaotero, cerealista,
frijol soya, hortifruticola, leguminosas, palmero, panelero y tabaca-
lero.

Los fondos mencionados, si bien tienen en comun su desagrega-
cion de la Ley 101 de 1993, tienen una regulacion especifica en cuanto
a la determinacion de la cuota, sujeto obligado al pago, sujeto obliga-
do al recaudo entre otras particularidades. Al respecto a manera como
abrebocas del marco regulatorio se presenta el siguiente diagrama.
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Grafico1. Regulacion parafiscal agraria

Fom‘lo Nacicnal del Tabaco
Ley 534 de 1999,
Decreto 2025 de 1596,
Decreto 4428 de 2005.
Decreto 4589 de 2006,

Frijol Soya

. Decreto 1304 de 2004,
Decreto 0392 de 2001,
Decreto 2025 de 1996,
Decreto 1427 de 1996

Fondo NidonilCmilsu
Decreto 1304 de 2006,
Decreto 0392 de 2001,
Decrato 2025 de 1966.
Decrato 1427 de 1966

Decreto 3748 de 2004
Decreto 2025 de 1696,

Circutar 00068 de 2006 de la DIAN.
Circutar Extena 000003 de 2013

Fonda a Fomento Palmers
Ley 138 de 1664
Decreto 1730 de 1964,
Decretn 2537 de 2015
Decretn 013 de 2016,

Acuerdo D0 de 1964
Resolucon 9554 de 2000 del

Resolusdn 031 de 2016 del MADR.

Dwcredo 103 de 2015, Ley 223 de 1995. Ley 223 de 1665,
Resolucian 000354 de 2008 del Diecreto 1592 de 1994 Diecreto 1502 de 1964
MADR, Ley 114 de 1984, Ley 114 de 1894,
Resclucitn 00338 de 2007 del Decreto 1000 de 1984 Decreto 1000 de 1954,
MADR, Lay 87 de 19&3. Lay 67 de 1963,
Resclucian 00420 de 2008 del Decrato 530 de 1667, Decreto 530 de 1967,
MADR Lay 51 de 1966 Lay 51 de 1968
Fomo Nacional de Fomento Hortifruticola an Nacional de Leguminosas.
Ley 118 de 1964, Ley 114 de 1984,
Ley 726 de 2001. Decreto 1562 de 1964
Ley 1066 de 2008 Ly 67 de 1983

Decreto 1000 de 1984,
Decreto 2025 de 1963.
Decreto 362 de 2001

Fundo Nacienal del Aoz
Ley 67 de 1583,
Decreto 1000 de 1984
Decreto 2025 de 1996
Decreto 1081 de 2015
Resclucién 09554 de 2000 del MADR
Resolucion 000333 del 2016,

Fondo Nacional de Cacaoteros
+ LeyB11de 2003
Ley 31 de 1965,
Ley 67 de 1983,
Decreto 1000 de 1984,
Loy 321 de 1596
Decreto 2025 do 1856,
Decrelo 2255 de 1956,
Ley 321 de 1506,
Decreto 2025 de 1956,

Fondo de Fomento Algodonero
Ley 218 de 1895,
Decrelo 2025 de 1966,
Resolucidn No. 327 de 2016 del
MADR
Resclucion DES de 2016 del MADR.
Resclucidn 031 de 2016 del MADR.
Resolucian 368 de 2013 del MADR.
Resolucian 2237 de 2012 del MCIT.
Resolucidn 300 de 2011 del MADR.

Fondo de Fomento Panelera
Ley 40 de 1980,
Decreto 2025 de 1956,
Decreto 3270 de 2005,
Decrota 816 de 1995
Resolucion 4121 de 2011 del
MINSALUD

Fuente: elaboracion propia.

Revisado el grafico 1, es posible evidenciar que, si bien los sub-
sectores que integran la parafiscalidad agraria comparten alguna nor-
matividad, tal como la ley 101 de 1993 o el Decreto 2025 de 1996,
no es menos cierto que las normas de creacion son diferentes y dada
la extension y diversidad de las mismas, no serd objeto de estudio
del presente articulo hacer un ejercicio comparativo y de verificacion
respecto de la efectividad en el recaudo en relacion a cada uno de
los fondos parafiscales. Es asi que el objeto del presente analisis se
circunscribira a la Cuota de Fomento Hortifruticola y sus vicisitudes
en el recaudo en consideracion a la experiencia adquirida y al trabajo
realizado en dicho fondo como Asesora Juridica durante los periodos
comprendidos entre los afios 2016 a inicios de 2019.

3. Esquema normativo de la contribucion parafiscal cuota
de fomento hortifruticola.

La contribucion parafiscal que grava al sub sector hortifruticola se
establece a partir de la Ley 118 de 1994, la cual a su vez es modificada
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por la Ley 726 de 2001, y reglamentada por los decretos 2025 de 1996
y 3748 de 2004, que en conjunto conforman el compendio normativo
del tributo.

Abordado lo anterior, es necesario hacer alusion a la estructura de
recaudo e inversion de los recursos parafiscales hortifruticolas, no sin
antes hacer una digresion en cuanto a la administracion por parte de
un particular en ejercicio de funcion administrativa como lo sefiala la
Ley 726 de 2004 en su articulo 3: “El Ministerio de Agricultura con-
tratara con la Asociacion Hortifruticola de Colombia, Asohofrucol, la
administracion del Fondo y recaudo de la cuota retenida”.

En este punto y para determinar si el recaudo de la couta de fomen-
to hortifruticola corresponde a una realidad o quimera, se realizara un
estudio del marco normativo, puntualmente respecto de aquella regu-
lacion que haga referencia a las sanciones a las que pueden someterse
los sujetos obligados al pago o al recaudo que se constituyan en mora
0 renuencia.

3.1 Glosario de la contribucion hortifruticola.

Con el propoésito de dar una lectura fluida al presente texto que
incluya una compresion de los distintos términos utilizados en el de-
sarrollo de la actividad de recaudo del administrador:

Certificacion de traslado de la Cuota De Fomento: Constancia
de las sumas trasladadas al fondo por parte del recaudador, junto con
sus periodos correspondientes.

Cobro persuasivo o pre juridico: Requerimiento al recaudador
en mora, a efectos que pague de forma voluntaria las sumas adeuda-
das, a través de medidas de concertacion y apoyo juridico. So pena de
dar inicio a las actuaciones judiciales correspondientes. (Asohofrucol.
2018. Procedimiento de identificacién, acompafiamiento y visitas a
recaudadores)

Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola: Es una cuenta es-
pecial de manejo constituida por los recursos del provenientes del re-
caudo de la Contribucion Parafiscal Cuota de Fomento Hortifruticola,
creada mediante la Ley 118 de 1994.

Cuota de Fomento Hortifruticola: Contribucion obligatoria de
caracter parafiscal establecida por ley para ser utilizada en programas
en beneficio del subsector, seglin lo establece la ley que la crea.
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Titulo ejecutivo: Documento que contiene una obligacion expre-
sa, clara y exigible cuyo cumplimiento puede ser perseguido judicial-
mente, incorpora cualquier obligacion de dar, hacer o no hacer, que la
ley le reconoce la suficiencia necesaria para que su cumplimiento se
pueda exigir ante cualquier autoridad judicial o administrativa.

Recaudadores renuentes: Las personas naturales, juridicas o
sociedades de hecho identificadas en el censo como sujetas al cum-
plimiento de las normas; por su actividad de produccion, comercializa-
cion, transformacion, procesamiento y exportacion de frutas y hortali-
zas. Que, sin embargo, desconocen sus obligaciones de forma reiterada.

Cesacion de pagos: Es el incumplimiento en el traslado oportuno
de los recursos provenientes de la cuota de fomento hortifruticola por
parte de los obligados a realizar el recaudo. Auditoria Interna: Me-
canismo de control interno que verifica la correcta liquidacion de las
contribuciones parafiscales, su debido pago, recaudo y consignacion.
Aligual, que es el competente para certificar la informacion relativa a
las cuotas que no se recauden, trasladen, se trasladen de forma extem-
poranea, o presenten irregularidades en la liquidacion, recaudo o con-
signacion. Certificacion de Auditoria Interna: Documento por el cual
la Auditoria Interna, certifica lo relacionado a las cuotas parafiscales
no trasladadas en tiempo, dejadas de recaudar, o aquellas trasladadas
con irregularidad en la liquidacién, recaudo y consignacion; siempre
y cuando tales situaciones no se hubieren subsanado”. (Asohofrucol.
2018. Procedimiento de analisis, verificacion, seguimiento y control
al recaudo de la cuota de fomento hortifruticola)

3.2 Estructura del recaudo

Con el proposito de dar inicio al aparte relativo a la estructura del
recaudo, se determinaran los sujetos intervinientes en la parafiscali-
dad hortifruticola asi:

a. Ente administrador: Es la entidad gremial definida en la nor-
ma de creacion en el caso de la parafiscalidad hortifruticola, la
cual, mediante la suscripcion de un contrato de administracion
con el Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural, se obliga
arealizar la correcta administracion y el recaduo efectivo de la
cuota parafiscal retenida, de acuerdo a lo dispuesto en la Ley
118 de 1994, articulo 9 y en el contrato 206 de 1996, con sus
respectivas prorrogas y vigente a 2019.
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Se realiza la distincion respecto de la alusion que hace la norma de
creacion de la couta de fomento hortifruticola, respecto de su admi-
nistrador, puesto que, en el texto, de manera especifica se determina
que Asohofrucol, asumira dichas funciones, sin embargo, debe desta-
carse que para los otros subsectores, esta asignacion no esta determi-
nada por ley, por lo que se requerira entonces obligatoriamente de la
firma del contrato entre las partes.

b. Sujeto obligado al pago: De acuerdo con lo dispuesto en el
articulo 1 de la Ley 726 de 2001, seran obligados al pago los
productores de frutas y hortalizas, ya sean personas naturales,
juridicas o sociedades de hecho.

Asi pues, el sujeto obligado al pago es el que se encuentra en el primer
nivel de comercializacion y esta base es el sector productor. Sin embargo,
esta norma deja un espacio para la participacion de otro interviniente la
cadena de recaudo de la cuota de fomento, puesto que hace referencia a
que dicha parafiscalidad se generara en cualquier parte de la cadena de
comercializacion, por lo que nace la figura del sujeto obligado al recaudo.

c. Sujeto obligado al recaudo: Por lo que de acuerdo con el arti-
culo 2 de la Ley 726 de 2001, “seran recaudadores de la Cuota
de Fomento Hortifruticola, las personas naturales o juridicas y
las sociedades de hecho, que procesen o comercialicen frutas
u hortalizas, conforme a la reglamentacion que para el efecto
expida el Gobierno Nacional”.

Asi las cosas, el obligado al recaudo debe descontar o asumir la
cuota de fomento hortifruticola que se genere en la primera transac-
cion (compraventa) respecto de las frutas u hortalizas gravadas con la
plurimencionada contribucion.

Determinados a este punto los sujetos, es necesario reflexionar
como se determina la cuota de fomento hortifruticola, por lo que al
remitirse a la norma de creacion ley 118 de 1994, que en su articulo
3 determina que la misma corresponde al uno por ciento (1%) sobre
Kg calculado sobre el precio de venta por kilogramo de producto hor-
tifruticola, la cual solo se causara una Unica vez respecto del mismo
producto en el transcurso de toda la cadena de comercializacion.

El producto hortofruticola grabado sera el que por disposicion del
Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural sea entregado en admi-
nistracion, al respecto se dispone la siguiente informacion:
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Al respecto de lo anterior, y a efectos de verificar el pago en la
mencionada cadena, el ente administrador debera expedir un certifi-
cado de pago en los términos del articulo 5 de la Ley 118 de 1994 “El
recaudador que acredite, mediante paz y salvo expedido por el admi-
nistrador del fondo, la retencion del pago de la cuota proveniente de
la operacion de venta que realicen los productores quedara exento de
efectuar nuevamente el recaudo”. De tal manera que, si se presenta el
caso en que un productor, vende 1 kg de naranja a un comercializador,
el primero debera pagar el 1% del valor de la venta, y el obligado al
recaudo debera realizar el ejercicio de la retencion de la contribucion
y efectuar el debido traslado ente administrador, quien expedird un
paz y salvo que evitara la duplicidad de la contribucién en la cadena.
Asi que, si este mismo producto volviera a venderse a un procesador,
no se generaria nuevamente la retencion.

I

Agraz Mandarina Acelga Hinojo

Mamoncillo Ahuyama, zapallo Macadamia

Badea Mango Lechuga

Mangostino Apio Malanga

Carambolo Maracuya Ocra o candia

Cereza, Naranja Berenjena Pepino

Cimarrén Mora Brocoli Pepinillo
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Pepino de rellenar

Datil Pera Cebolla junca
archucha
Papayuela Cilantro Platano

Durazno Pifia e oNetae] Pipilanga
I N |
Frambuesa Tamarindo Albahaca Puerro
I S
Granadilla Sandia — patilla Cubio Repollo chino
I N |
Guanabana Tangelo Espinaca Repollo

| I I
Gulupa Uva - Vid Esparragos Rugula

e Espinaca de Nueva
mén
Zelanda

Lima Zarzamora Habichuela Tallos
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(Qué acciones implementa Asohofrucol para que se genere el recau-
do efectivo de la contribucion parafiscal?, en respuesta a este cuestio-
namiento se evidencian las estrategias que desarrolla el ente administra-
dor del fondo en procura de hacer una tarea efectiva, asi su pagina web,
dispone del informe de gestion afio 2017 Fondo Nacional de Fomento
Hortifruticola donde se hace referencia a las siguientes:

“(...) integradora adicional dentro del esquema de Fomento de nuestro
Fondo y es el buen desarrollo de labores de Recaudo incluidas en el Plan
Nacional de Fomento Hortifruticola 2017, objetivo No. 5. a) Capacitacion
de induccion y refuerzo en la Contribucién Parafiscal Hortifruticola,
para los equipos técnicos de las Coordinaciones Hortofruticolas
Departamentales. b) Talleres de sensibilizacion en la Contribucion
Parafiscal e inversion del FNFH, a través de los talleres de formacion
a través de las ECAS, y talleres de formaciéon a organizaciones
de productores. c¢) Identificacion y notificacion de nuevos sujetos
inmersos de la contribucion parafiscal Hortifruticola. d) Verificacion
del cumplimiento o vinculacién al recaudo de las organizaciones
de productores y/o aliados comerciales de los proyectos de Alianzas
Productivas a Nivel departamental, y e) Realizacion de asesorias a nivel
departamental a sujetos obligados al recaudo. Todas estas actividades
en pro del Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola, que contribuyen
con la consecucion de mayores recursos para invertir en nuestro
subsector”. Asohofrucol (2018) (...)”. Recuperado de: http://www.
asohofrucol.com.co/LeyTransparencia/Informe_Gestion_2017_FNFH.

Sin embargo de las mencionadas labores, y en vista de la falta de
educacion en el cumplimiento de las cargas tributarias por parte de los
contribuyentes, Asohofrucol, debe hacer efectivas las sanciones dis-
puestas en el articulo 6 de la Ley 118 de 1994 asi: ”(...) a) Asumir y pa-
gar contra su propio patrimonio, el valor de la cuota dejada de recaudar;
b) A pagar intereses moratorios sobre el monto dejado de trasladar por
cada mes o fraccion de mes calendario, de retardo en el pago”.

En este mismo articulo, se concede la facultad a la entidad admi-
nistradora de adelantar los procesos administrativos y jurisdiccionales
que permitan hacer la recuperacion efectiva de las cuotas como capital,
ademas de los respectivos intereses moratorios, cuando en efecto haya
lugar.

Respecto de los intereses, se encuentra que tanto en la legislacion
venezolana como en la colombiana se entiende que cuando existe una
mora en el pago en este caso de la contribucidn u obligacion tributaria,
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debe resarcirse el perjuicio. Al respecto en el primer caso, se encuen-
tra en el Codigo Organico Tributario de la Republica Bolivariana de
Venezuela, estimacion del interés moratorio en el articulo 66 que reza:
“La falta de pago de la obligacion tributaria dentro del plazo estableci-
do para ello, hace surgir, de pleno derecho y sin necesidad de requeri-
miento previo de la Administracion Tributaria, la obligacion de pagar
intereses moratorios desde el vencimiento del plazo establecido para la
autoliquidacion y pago del tributo hasta la extincion total de la deuda,
equivalentes a la tasa méxima activa bancaria incrementada en veinte
por ciento (20 %), aplicable, respectivamente, por cada uno de los pe-
riodos en que dichas tasas estuvieron vigentes”.

En la misma linea se pronuncié Borjas (1981), en la revista de de-
recho publico No. 6, donde expone una definicion de intereses que en-
tiende que son las cosas fungibles que el acreedor puede reclamar del
deudor por el uso del dinero.

Asi concibe tres tipos de interés a. retributivos, que son el producto
del uso de una cosa fungible, como el caso del préstamo de dinero; b.
Los que tiene funcién compensatoria, como es el caso de los que se
producen como frutos o rentas que produce la cosa vendida y entregada
al comprador; c. Resarcitorios, que surgen producto de los dafios y per-
juicios por el retardo en el cumplimiento de una obligacion.

La regulacion de los intereses en el caso colombiano reconoce los
convencionales, legales, remuneratorios y moratorios, al respecto la
Corte Constitucional en Sentencia C- 364 de 2000, se ha pronunciado
al respecto en los siguientes términos:

(...) desde el punto de vista especifico del régimen de intereses que
fija uno y otro estatuto, es claro que en lo concerniente a los intereses
convencionales, la expresion de voluntad debe respetar los topes
maximos que el legislador sefiala como proteccion de los abusos, en
ambas legislaciones. Asi, en relacion con i) los intereses remuneratorios
convencionales, el codigo civil permite acordar libremente entre las
partes la cuantia del interés, circunscribiéndose a sefialar como limite
de tal autodeterminacion, que no se pueda superar en una mitad el
interés corriente (el que se cobra en una plaza determinada), vigente al
momento del convenio, so pena de perder el exceso, mediante solicitud
al juez de reducirlo. (art. 2230). En el Cadigo de Comercio se permite a las
partes establecer intereses remuneratorios convencionales a su arbitrio,
siempre y cuando no excedan del interés bancario corriente certificado
por la Superbancaria, so pena de perder la totalidad de los intereses
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Entendidos los anteriores conceptos, es necesario acercarse a los in-
tereses que son producto del retardo o la evasion de la cuota de fomento
hortifruticola, y estos son los moratorios, respecto de los cuales la Corte
Constitucional en Sentencia C- 604 de 2012 se pronuncio en el siguien-
te sentido: “Los intereses moratorios son aquellos que se pagan para el
resarcimiento tarifado o indemnizacion de los perjuicios que padece
el acreedor por no tener consigo el dinero en la oportunidad debida.
La mora genera que se hagan correr en contra del deudor los dafios y
perjuicios llamados moratorios que representan el perjuicio causado al
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cuando se presente el exceso (art. 884). ii) Respecto de los intereses
moratorios convencionales, el Codigo Civil fija el mismo criterio que se
sefiald en el caso de los intereses remuneratorios y su regulacion, por
cuanto el Cadigo Civil hace alusion a los intereses convencionales, sin
discriminar si son remuneratorios 0 compensatorios. Por su parte, el
tope maximo al cual circunscribe la legislacion comercial la voluntad
de las partes para fijarlos, es de una y media veces el interés bancario
corriente, con idéntica sancion de pérdida de la totalidad de los intereses
en caso de exceso.

De otro modo, los intereses legales, son aquellos cuya tasa
determina el legislador. No operan cuando los particulares han fijado
convencionalmente los intereses sino Unicamente, en ausencia de tal
expresion de voluntad a fin de suplirla. En la legislacion civil se concibe
que el mutuo puede ser gratuito u oneroso, a instancia de las partes,
pero en ausencia de manifestacion alguna en cuanto a los iii) intereses
remuneratorios, se presume que el mutuo es gratuito. En el evento en
que las partes hayan estipulado la causacion de intereses de plazo, pero
hayan omitido su cuantia, el interés legal fijado, es el 6% anual. En el
Cadigo de comercio, por el caracter oneroso de la actividad mercantil
se presume el interés lucrativo, por ende se excluye el caracter gratuito
del mutuo, salvo pacto expreso en contrario, de tal forma que el interés
legal equivale al bancario corriente, salvo estipulacion en contrario.
Cuando se trata de, iv) intereses moratorios, en el Codigo Civil, se
dispone que en ausencia de estipulacion contractual sobre intereses
moratorios, se siguen debiendo los intereses convencionales si fueron
pactados a un interés superior al legal, 0 en ausencia de tal supuesto
empieza a deberse el interés legal del 6%; sin perjuicio de los eventos
legales en que se autoriza la causacion de intereses corrientes (art.
1617). En el caso comercial, la inexistencia de prevision convencional
sobre moratorios autoriza que se cobre una y media veces el interés
bancario corriente.

acreedor por el retraso en la ejecucion de la obligacion”.
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En suma, para ambas legislaciones son una carga que tiene el obliga-
do en consecuencia de la mora en el pago, que busca resarcir o indem-
nizar los perjuicios que pudieren ser causados.

Previo este analisis y a efecto de hacer efectivas las sanciones por
via jurisdiccional, Asohofrucol como administrador del fondo de fo-
mento debe constituir el titulo ejecutivo, por lo que de acuerdo a lo
dispuesto el Codigo General del Proceso colombiano, que en su articulo
422 concibe como requisito que para que las acreencias puedan deman-
darse por via ejecutiva debe tratarse de obligaciones expresas, claras y
exigibles que consten en documentos que provengan directamente del
deudor o de su causante.

Es asi que el primer paso consiste en la determinaciéon del monto
adeudado por el interviniente en la cadena de comercializacion obliga-
do al pago o traslado de la cuota de fomento hortifruticola por lo que
dentro del marco normativo se debera recurrir al procedimiento estable-
cido en el Decreto 2025 de 1996, por lo que en primer lugar se debera
recurrir a la Auditoria Interna del Fondo para que de acuerdo a lo esta-
blecido en el articulo 1, paragrafo 1, inciso 2 certifique la informacion
relativa a las cuotas parafiscales que no se paguen a tiempo, las que se
dejen de recaudar o sean pagadas de manera irregular, en este Gltimo
caso se trata de los casos en que los obligados al pago y al recaudo no
reportan la realidad de las transacciones que realizan, sino que reportan
valores menores o algunos de sus productos.

Con posterioridad a la certificacion de las mencionadas cuotas se
dara aplicacion al articulo 4 del decreto 2025 de 1996, que en su para-
grafo 2 delega en la dependencia asignada por el Ministerio de Hacien-
da y Crédito Publico la obligacion de rectificacion de la informacion
aportada y la comunicacion de su conformidad o inconformidad para
que con posterioridad a ello el administrador del fondo haga efectivo el
cobro de la deuda por via judicial.

Podria parecer que los procedimientos consagrados con en la Ley,
sumados a los esfuerzos que realiza el administrador y a las sanciones
consagradas en el marco normativo serian suficientes para el correcto
recaudo e inversion por parte del administrador del fondo, sin embargo,
en la practica surgen vicisitudes que restan su efectividad.

En primer lugar, se presenta el reto de la informalidad en las ne-
gociaciones con los productos sujetos al recaudo, en consideracion a
que todos los comerciantes no cumplen con el diligenciamiento de la
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informacién contable llevada en libros de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 53 del Cddigo de Comercio Colombiano, lo anterior soportado
a que la mayoria de las transacciones respecto de los productos enun-
ciados en el grafico 2 se realizan en las plazas de mercado o centrales
de abastos donde todo se comercia a la mano y sin facturas que sin los
respecticos comprobantes que respalden las operaciones en mencion.

De esta manera, cuando los intervinientes en el proceso de auditoria
de los comerciantes quedan a manos de la buena fe del reporte que los
comerciantes informales quieran entregar.

Enfrentar este primer reto corresponde a dos sujetos importantes en
la labor de verificacion a la informacion consignada en los libros de
contabilidad a saber: a. La auditoria interna del fondo creada mediante
el Decreto 2025 de 1996 y b. Los gestores de recaudo son el personal
contratado por el ente administrador para visitar a los recaudadores,
exigir el cobro, efectuar acuerdos de pago, verificar la contabilidad lle-
vada por distintos intervinientes en la cadena de comercializacion entre
otras.

Aproposito de la reserva legal, se ha pronunciado la Superintenden-
cia de Sociedades en el concepto 220-21631 de 2002, donde hace la
siguiente referencia:

En efecto, la excepcion que consagra el articulo 61 del Codigo de
Comercio cobija taxativamente los libros y papeles del comerciante, mas
no los estados financieros, que son el medio principal para suministrar
informacion contable a quienes no tienen acceso a los registros de un
ente econdmico, en los términos del Decreto 2649 de 1993; otra cosa
son los documentos que correspondan y sean tomados de los referidos
libros y papeles que obren en poder de esta entidad en virtud de la
inspeccion y vigilancia que la misma ejerce, los cuales ahi si, por la
reserva legal que los ampara, no son susceptibles de ser examinados
0 de entregarse copia de ellos, como es el caso de los anexos, que
contienen informacion directamente tomada de los libros, en los cuales
esta vertida la discriminacion efectiva de las cuentas y registros sobre
los movimientos econdmicos del comerciante, amén de que se trata
de informacion que la sociedad no esta obligada a revelar sino en la
medida en que le sea requerida por la entidad en desarrollo de sus
atribuciones.

De acuerdo a lo anterior, para que una persona se encuentre en la
obligacion de exhibir su informacion contable debera allegarse la auto-
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rizacion judicial o deberd mediar la voluntad del comerciante de reali-
zar por su voluntad la exhibicion. Al respecto es importante anotar que
el Decreto 2025 de 1996 es enfatico al dar la autorizacion de los libros
de contabilidad al ente administrador del fondo, mediante la Auditoria
Interna, quien es la facultada para realizar la certificacion de la deuda,
sin embargo, en la practica el gestor de recaudo realiza la visita y se
remiten los resultados de la inspeccion a la el organismo de control
interno para que realice la certificacion.

Ahora bien, es importante resaltar que el personal que realiza las
visitas a los obligados al pago y al recaudo de la cuota de fomento,
en todas las oportunidades no pueden hacer un efectivo estudio de la
documentacion contable, lo anterior en razéon de que en muchas opor-
tunidades se encuentran con establecimientos donde se lleva un cua-
derno informal donde se hacen registros a mano alzada y otras veces
porque las personas se niegan a mostrar la informacion requerida. Lo
anterior en virtud de la reserva legal que tiene dicha informaciéon en
virtud del articulo 61 de Cédigo de Comercio colombiano “Los libros
y papeles del comerciante no podran examinarse por personas distintas
de sus propietarios o personas autorizadas para ello, sino para los fines
indicados en la Constitucion Nacional y mediante orden de autoridad
competente (...)".

3.3 Pasos para la constitucion del titulo.

No siendo efectiva la realizacion de la visita por si misma, en caso
de renuencia en el pago o traslado de la contribucidn, el ente adminis-
trador buscé como solucién solicitando a la Direccion de Impuesto y
Aduanas Nacionales — DIAN, sin embargo, de acuerdo a lo dispuesto en
el articulo 3 del decreto 2025 de 1996, esta iniciativa no fue viable, pues-
to que las autorizaciones para realizar visitas de auditoria a los libros con-
tables se daran siempre y cuando estas se requieran en la Ley de creacion
de la contribucion parafiscal y en la Ley 118 de 1994 no se existe ningiin
requerimiento de autorizacion expresa ‘“Cuando asi lo requiera la ley que
establezca la respectiva contribucion, el representante legal de la entidad
administradora del correspondiente Fondo Parafiscal, solicitara al Minis-
terio de Hacienda y Crédito Publico, autorizacion para efectuar visitas de
inspeccion a los libros de contabilidad, soportes contables y registros de
los sujetos de la contribucion y de las entidades recaudadoras.”

En esta linea ha dado respuesta la DIAN a los multiples requeri-
mientos realizados por Asohofrucol. Vale la pena citar a manera de
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ejemplo el derecho de peticion del 16 de agosto de 2016, con nimero
de radicado: 000E2016028191, dirigido a la Subdireccion de Gestion
de Fiscalizacion Tributaria, donde se solicita “(...) En particular he-
mos tenido dificultades para que nuestro recaudador (...) suministre
informacion detallada de sus compras de frutas y hortalizas durante el
afio 2015. Por tal motivo requerimos que formalmente se le solicite a
(...), solicitud de visita de inspeccion de libros, para la semana del 29
de agosto al 02 de septiembre de/16 (...)". (SIC) La respuesta remitida
al administrador del fondo mediante oficio No. 100-211-229-1327 fue
negativa por las siguientes motivaciones:

“(...)Ahora bien, la Ley 118 de 1994, por la cual se establece la Cuota de
Fomento Hortifruticola, no estableci6 en ninguno de sus articulos, que el
Representante Legal de la entidad administradora del Fondo Parafiscal
solicitara al Ministerio de Hacienda y Crédito Piblico, autorizacién para
efectuar las visitas de inspeccion a los libros de contabilidad, soportes
contables y registros de los sujetos de la contribucion de las entidades
recaudadoras.

(...) En consecuencia el Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola no
necesita autorizacion del Ministerio de Hacienda y Crédito Publico o su
delegado para efectuar visitas de inspeccion a los libros de contabilidad,
soportes contables y registros de los sujetos de la contribucién, toda vez
que el Gobierno Nacional lo facultd para realizar visitas sin que medie
aprobacion de ninguna otra entidad”.

En el mismo sentido, la DIAN se pronuncié en los oficios No.100-
211-229-1171, 100-211-229-0045, 100-211-2291327, 100-211-229-
1171, en los cuales se reitera la autonomia de la realizacion de visitas
de inspeccion a los libros de contabilidad de los sujetos obligados al
pago y al recaudo de la cuota de fomento.

En este punto desde la Asesoria Juridica se implementaron varias
acciones con el proposito de generar eficacia en el requerimiento y la
obtencion de la informacidn contable que permitiera la constitucion del
titulo ejecutivo y poder recuperar las cuotas adeudadas. El primer paso
que se siguid fue remitir derechos de peticion donde se buscé persuadir
al recaudador con las disposiciones contenidas en la Ley Estatutaria
1581 de 2012 articulo 10 “Casos en que no es necesaria la autoriza-
cion. La autorizacion del Titular no sera necesaria cuando se trate de:
a) Informacion requerida por una entidad publica o administrativa en
ejercicio de sus funciones legales o por orden judicial (...)”.
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Lo que permitia en ocasiones una respuesta favorable respecto de la
informacioén solicitada, sin embargo, como se dijo anteriormente este
egjercicio se realiza de manera persuasiva, en consideracion a que Aso-
hofrucol, es una entidad privada sin &nimo de lucro que representa a
los productores de frutas y hortalizas del pais y si bien ejerce funciones
administrativas no es una entidad publica o administrativa que ejerza
dichas funciones.

En efecto esta respuesta positiva de algunos obligados al pago y
al traslado de la cuota parafiscal es un gran alivio, en consideracion a
que evita el desgaste judicial y del personal que, desde la direccion de
recaudo, junto con la asesoria juridica, realizan las funciones de cobro
y de recopilacion de la informacion contable.

El derecho de peticion en Colombia es regulado por la Ley 1755
de 2015, “Por medio de la cual se regula el Derecho Fundamental de
Peticion y se sustituye un titulo del Codigo de Procedimiento Adminis-
trativo y de lo Contencioso Administrativo”. En la mencionada norma
se enmarcan los términos en los cuales deben resolverse las peticiones
respetuosas dirigidas tanto a las entidades publicas como a las priva-
das, articulo 14, adicionalmente, se reserva el capitulo III capitulo para
desarrollar lo relacionado al derecho de peticion interpuesto ante orga-
nizaciones e instituciones privadas, donde en efecto se faculta a negar
el acceso de informacion en los casos sometidos a reserva legal. A pro-
posito, en Sentencia T-487 de 2017, la Corte Constitucional, reiterd que
el ejercicio del derecho de peticion se rige por las siguientes reglas y
elementos de aplicacion

1) Elde peticion es un derecho fundamental y resulta determinante
para la efectividad de los mecanismos de la democracia partici-
pativa.

2) Mediante el derecho de peticion se garantizan otros derechos
constitucionales, como los derechos de acceso a la informacion,
la libertad de expresion y la participacion politica.

3) La respuesta debe satisfacer cuando menos tres requisitos basi-
cos: (i) debe ser oportuna, es decir, debe ser dada dentro de los
términos que establezca la ley; (ii) la respuesta debe resolver
de fondo el asunto solicitado. Ademas de ello, debe ser clara,
precisa y congruente con lo solicitado; y (iii) debe ser puesta en
conocimiento del peticionario.
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4) Larespuesta no implica necesariamente la aceptacion de lo soli-
citado, ni se concreta necesariamente en una respuesta escrita.

5) El derecho de peticion fue inicialmente dispuesto para las ac-
tuaciones ante las autoridades publicas, pero la Constitucion de
1991 lo extendid a las organizaciones privadas y en general, a
los particulares.

6) Durante la vigencia del Decreto 01 de 1984 el término para re-
solver las peticiones formuladas fue el sefialado por el articulo
6 del Codigo Contencioso Administrativo, que sefialaba un tér-
mino de quince (15) dias para resolver, y en los casos en que no
pudiere darse la respuesta en ese lapso, entonces la autoridad
publica debia explicar los motivos de la imposibilidad, sefialan-
do ademas el término en el que seria dada la contestacion.

7) La figura del silencio administrativo no libera a la administra-
cion de la obligacion de resolver oportunamente la peticion,
pues su objeto es distinto. En sentido concurrente, el silencio
administrativo es prueba de la violacion del derecho de peticion.

8) La falta de competencia de la entidad ante quien se plantea el
derecho de peticion no la exonera del deber de responder.

9) La presentacion de una peticion hace surgir en la entidad, la
obligacion de notificar la respuesta al interesado.

Al respecto en vista del silencio de algunos productores e intervi-
nientes en la cadena de comercializacion, la Asociacion no cuenta con
mas vias frente al derecho de peticion, ya que, sin embargo, de conside-
rarse un derecho fundamental, solo tiene proteccion via tutela mientras
se cumplan los requisitos expuestos en la Ley 1755 de 2015.

Como se comentd, y no obstante los derechos de peticion enviados
son protegidos mediante el mecanismo de Tutela, esta procede cuando
se trata de garantizar derechos fundamentales, y en este caso como es
evidente no se le estd vulnerando ningin derecho fundamental al admi-
nistrador del fondo. Maxime cuando lo solicitado se encuentra sujeto a
reserva a saber:

a. Los documentos relacionados con las actividades de compra de
frutas y hortalizas:

- Acceso al sistema de informacion contable para verificacion de
los productos parametrizados en el mismo, con el fin de iden-
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tificar si corresponden o no con los productos gravados con la
cuota parafiscal de fomento Hortifruticola.

Listado de proveedores con NIT o cedula, con el fin de verificar
la realizacion de la respectiva retencion

Libros auxiliares del registro de compras de frutas y hortalizas
que incluyan terceros, fecha de la compra, documentos, valor y
retencion practicada; esto en la medida que el sistema lo permi-
ta, de no tener software contable presentar el reporte que haga
sus veces y donde se evidencie la informacion solicitada.

Acceso al archivo documental de las compras a proveedores,
facturas sobre las cuales se haran las verificaciones de integri-
dad que sean pertinentes.

Pagos de las contribuciones efectuadas al Fondo Nacional de
Fomento Hortifruticola.

Registro de los recaudos para el cumplimiento de las obligacio-
nes formales que sefiala el articulo 5 del Decreto reglamentario
3748 del 12 de noviembre de 2004.

b. Los documentos relacionados con la exportacion de frutas y hor-
talizas:

Listado de proveedores
Declaraciones de exportacion
Facturas de exportacion

Listado de productos exportados, con el fin de identificar si co-
rresponden o no con los productos gravados con la cuota.

Libros auxiliares contables de clientes o ingresos, esto con el fin
de verificar el valor de las facturas de exportacion.

Acceso a los archivos documentales de las exportaciones, factu-
ras de compra y venta; sobre las cuales se haran las verificacio-
nes de integridad que sean pertinentes.

Pagos de las contribuciones efectuadas al Fondo Nacional de
Fomento Hortifruticola.

Registro de los recaudos para el cumplimiento de las obligacio-
nes formales que sefiala el articulo 5 del Decreto reglamentario
3748 del 12 de noviembre de 2004.
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¢. Los documentos relacionados con el procesamiento de frutas y
hortalizas:

Listado de proveedores con Nit o cedula
Listado de clientes con Nit o cedula

Declaraciones de exportacion, en caso de que el producto sea
exportado

Facturas de exportacion
Listado de productos procesados

Determinacion del costo sobre el cual se liquida la cuota de fo-
mento hortifruticola, asi como el listado de auxiliares y docu-
mentos contables, en los que se pueda corroborar la informacion
relacionada con el movimiento de inventarios, compras y demas
relacionados.

Acceso al archivo documental de las facturas de compra y venta,
sobre las cuales se haran las verificaciones de integridad que
sean pertinentes.

Pagos de las contribuciones efectuadas al Fondo Nacional de
Fomento Hortifruticola.

Registro de los recaudos para el cumplimiento de las obligacio-
nes formales que sefiala el articulo 5 del Decreto reglamentario
3748 del 12 de noviembre de 2004.

Por las razones anotadas y no habiendo un soporte efectivo para el
cobro de las sanciones que dispone la Ley 118 de 1994, se implementa-
ron otras estrategias, respecto de las cuales hace mencion el Informe de
Gestion del afio 2017 del Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola,
publicado en la pagina de Asohofrucol, que hace la siguiente mencion
al respecto:

Dentro del componente Legal continda impactando al fortalecimiento
del debido recaudo de la Contribucion Hortifruticola, la falta de
herramientas coercitivas que permitan el acceso directo a la
informacion del recaudador y a la obligatoriedad de reportar la
informacion correspondiente a los recaudos efectuados. Lo anterior
con pleno conocimiento y reporte a la Junta Directiva del Fondo
Nacional de Fomento Hortifruticola, en donde continua en estudio y
validacion el proyecto de decreto reglamentario presentado por el ente
administrado al Ministerio de Agricultura y Desarrollo Rural desde el
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afo 2016. A efectos de contrarrestar este problema se han adelantado
acciones y nuevas estrategias que mitiguen el problema, asi dentro
del componente Juridico, y con ocasion de la mejora de los procesos
y procedimientos de la organizacion, los profesionales del derecho,
gestores de recaudo, adelantan acciones judiciales y extrajudiciales
como pruebas anticipadas, a saber; Interrogatorio de parte, exhibicion
de documentos, libros de comercio, y testimonios, asi como acciones
de cobro, cobros persuasivos, y cobros pre juridicos; al igual que,
la presentacion de créditos, y seguimiento en casos de procesos
especiales de Liquidaciones Voluntarias, Liquidaciones Judiciales,
Acuerdo de Restructuracion y demas procesos ante la superintendencia
de Sociedades. Todo lo anterior en procura de garantizar un debido
recaudo de la Contribucion Parafiscal Hortifruticola. (Asohofrucol.
Informe de gestion afio 2016 Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola).

La anterior intencion del administrador del fondo no se materializa
de una forma sencilla, puesto que la efectividad de las pruebas extrapro-
cesales depende del arbitrio de la asistencia o no del citado, de acuerdo
a las consideraciones que se expondran a continuacion:

Las pruebas anticipadas en el ordenamiento colombiano se encuen-
tran reguladas en el Codigo General del Proceso — CGP en el capitu-
lo IX y pretenden recaudar material probatorio que sera utilizado en
un préximo proceso judicial, asi las cosas entre otras encontramos, las
mencionadas en el Informe de Gestion del afio 2017 del Fondo Nacio-
nal de Fomento Hortifruticola a saber: Interrogatorio de parte, exhibi-
cion de documentos, libros de comercio, y testimonios.

En el ejercicio practico de la asesoria juridica prestada al fondo du-
rante los afios 2016 a 2019, se pudieron evidenciar multiplicidad de
talanqueras para la practica de las mencionadas pruebas, en considera-
cion en consideracion a que las razones que se imponen por la inasis-
tencia del convocado no tienen un funcionamiento practico a favor del
administrador como se explicara a continuacion:

En primer lugar, respecto de los interrogatorios de parte, son regu-
lados por el CGP, por los articulos 200 — 210 y 294, de la lectura de las
mencionadas disposiciones se puede inferir que se puede citar a una
persona a absolver bajo juramento un interrogatorio que tenga relacion
con los hechos que materia del proceso. Dicha diligencia sera oral y el
peticionario debera formular un maximo de 20 preguntas por escrito en
sobre abierto o cerrado, ahora bien, la sancién por la falta de compare-
cencia de manera injustificada por parte del citado hard presumir que las
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preguntas dispuestas en sobre cerrado son ciertas. Ahora bien, para los
efectos de determinar las cuotas dejadas de pagar no es posible generar
una obligacion clara expresa y exigible mediante meras suposiciones ya
que el cuestionario quedaria para efectos practicos con una formulacion
de preguntas que a manera de ejemplo podrian ser las siguientes:

1. ¢Diga como es cierto si 0 no, que usted no ha efectuado el debi-
do traslado de los aportes de la contribucion parafiscal?

(Para este caso no se tiene claro desde cuando tiene la obliga-
cion de hacerlo, puesto que para efectos de realizar un ejercicio
practico Asohofrucol notifica a sus recaudadores y desde alli co-
mienza el cobro, sin embargo, la Ley 118 de 1994 dice que se
genera a partir de la primera operacion en la que intervengan los
productos grabados).

2. ¢Diga coémo es cierto si 0 no, que usted se encuentra en mora del
traslado de la contribucion parafiscal hortifruticola?

(En este supuesto tampoco se podria indicar un monto y hacerlo
valer como cierto).

Asi las cosas, no es conducente el interrogatorio de parte para la
constitucion de un titulo ejecutivo.

En segundo lugar, se menciona la exhibicion de documentos y libros
de comercio, regulada en los articulos 297 y 283- 288, al respecto se
puede indicar que esta es una prueba pertinente pues permite la verifi-
cacion de los libros contables y permite en el ejercicio de la auditoria
determinar los montos adeudados. Ahora bien, suceden dos cosas al res-
pecto: a. que la parte no asista a la diligencia en el despacho judicial o
que habiéndose trasladado el despacho al establecimiento de comercio
se rehuse a exhibir la informacion solicitada. Al respecto de la renuen-
cia a la exhibicion, es regulada en el articulo 285, el cual solo relaciona
dos tipos de sanciones, la primera, frente al opositor que no tiene justi-
ficacion, frente al cual se tendran por ciertos los hechos que quien pidid
la exhibicion pretenda probar, siempre que estos sean susceptibles de
prueba por confesion y la segunda respecto de los terceros que se opo-
nen o rehusan a la practica de la prueba, los cuales seran multado de
cinco a diez salarios minimos legales mensuales.

De la exposicion anterior, nuevamente la Asohofrucol como admi-
nistrador del fondo, se atendra a la buena voluntad del convocado, en
consideracion a que no tiene como obtener una confesion en caso de
inasistencia de la contraparte, pues en su contabilidad solo se reflejan
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sus movimientos, no tiene acceso a libros que le permitan hacer cruces
de informacion de las transacciones realizadas por los intervinientes en
la cadena de comercializacion.

Como tercera opcion, se encuentra mencionado el testimonio en el
Informe de Gestion citado lineas atrés, pero como ya se indic6 no es po-
sible establecer el monto de la deuda, ni su causacion de tiempo, modo
y lugar mediante confesion.

Finalmente con respecto a las pruebas, el fondo intento la practica de
inspecciones judiciales, las cuales se encuentran reguladas en el CGP en
los articulos 244 — 250, en efecto esta prueba fue encontrada conducente
para recopilar la prueba, pues en este caso el juez, traslada el despacho
judicial al establecimiento de comercio para recopilar la informacion so-
licitada, sin embargo, en consideracion a la complejidad de la materia y
en razon de que la verificacion de la contabilidad solo puede ser realizada
por un profesional en la materia, se designaba un auxiliar de la justicia
“perito”, que en este caso seria un profesional contador al cual se le indi-
caria auditar los libros contables.

La designacion del perito mencionado corresponde con la fijacion de
unos honorarios que remuneren su labor a costa de la parte que solicita la
prueba y muchas veces estos honorarios superaban el monto de la deuda.
Esta situacion acontece en la medida que el administrador del fondo no
puede determinar de manera anticipada el monto de la deuda, tampoco
puede proyectarla porque no tiene conocimiento de los volimenes de las
transacciones realizadas por determinado comercializador o exportador
por ejemplo y tampoco puede adivinar si va o no en ultimas a encontrar
una posible deuda porque puede ocurrir que en la inspeccion se encuentre
con que en efecto se comercializaban naranjas, pero estas corresponden a
un producto importado el cual no esta gravado. Debe recordarse que estos
dineros recaudados son publicos y debe procurarse la mejor inversion,
so pena de las sanciones a que haya lugar por la mala destinacion de los
mismos, entonces se concluyo que no se podia dejar estas situaciones a la
suerte y hacer pagos de honorarios de un auxiliar de la justicia que posi-
blemente podrian salir mas onerosos que la deuda a recuperar, por lo que
en suma esta prueba de dejo de practicar a mediados del 2018.

3.3 Estructura de inversion
Asohofrucol como administrador del fondo hortifruticola ademas de
ejercer las funciones de recaudo de la cuota de fomento hortifrutico-
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la, debe realizar la inversidon en el mismo sector del que proviene la
parafiscalidad. Al respecto se enuncian los porcentajes de inversion
y las normas que regulan la materia en la grafica que se presenta a
continuacion:

Reinversion Obligatoria

Ley 118 de 1994 articulo 8%(...) No menos del cincuenta por
ciento (50%) de los recursos generados en una regién seran
destinados a programas que se desarrollen en ella”.

Cuota de Administracién

Ley 118 de 1994 Articulo 9%...) La contraprestacion por la
administracion y recaudo de la cuota, sera del diez por ciento
(10%) del recaudo anual’.

Reinversién Facultativa

Ley 101 de 1993 Articulo 31%(...) Los recursos que se
generen por medio de contribuciones parafiscales
agropecuarias y pesqueras deben ser invertidos en los
subsectores agropecuario o pesquero que los suministra,
con sujecion a los objetivos siguientes: 1. Investigacién y
transferencia de tecnologia, y asesoria y asistencia técnicas.
2. Adecuacion de la produccién y control sanitario. (...) 4.
Organizacion y desarrollo de la comercializacion. {...)". Entre
otros.

Fuente: elaboracion propia.

Notese entonces que se dispone de una reinversion obligatoria en
en la misma zona y con relacion a los mismos productos de los que
procede la parafiscalidad hortifruticola. De tal manera que si se trata
de pifia oro-miel (calidad del producto) procedente de Santander, la
cuota que se recaude debera invertirse en esta region y este producto.
Es entonces cuando surge la siguiente duda ;como sabe el administra-
dor del fondo la procedencia de las contribuciones para dar cumpli-
miento a lo dispuesto en el articulo 8 de la Ley 118 de 19947

Pues en efecto, el Decreto 3748 en su articulo 5 dispone que los
recaudadores de la cuota de fomento hortifruticola estan obligados a
llevar un registro contable de las sumas recaudadas con las siguientes
caracteristicas “ 1. Nombre e identificacion del sujeto pasivo de la
Cuota de Fomento Hortifruticola. 2. Fecha y nimero del comprobante
de pago de la Cuota de Fomento Hortifruticola. 3. Especie de fruta
u hortaliza sobre la cual se paga la cuota. 4. Municipio en donde se
origina la Cuota de Fomento Hortifruticola. 5. Cantidad del produc-
to que causa la Cuota, sefialada en kilogramos. 6. Valor recaudado.
PARAGRAFO. Este mismo registro debera ser llevado por la entidad
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administradora del Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola, inclu-
yendo ademas el nombre e identificacion del recaudador” (Subrayado
fuera de texto)”.

Sobre el particular el administrador del fondo ha dispuesto dos
tipos de formatos para el registro de la informacion, los cuales deben
ser diligenciados por el recaudador y remitidos ya sea de modo fisico
o digital a la entidad, una vez se realice el traslado de los dineros, los
cuales estan dispuestos en su pagina web. Y al respecto de lo anterior,
se debe indicar que en la practica esto tampoco sucede, si ya de por si
se esta dispuesto a la buena voluntad del recaudador en trasladar los
dineros correspondientes a la cuota de fomento es mas pretencioso
aun obligarlo a lelvar un registro en los mencionados términos.

V. Conclusiones

A lo largo del ensayo se han planteado algunas dificultades que
el administrador del Fondo Nacional de Fomento Hortifruticola debe
afrontar para hacer efectivo el recaudo de la contribucion parafiscal.
La falta de sanciones efectivas frente a la renuencia o el retardo en el
pago o traslado de la cuota de fomento hacen que el administrador recau-
de menos de lo que en realidad seria posible reinvertir en el sector con
el proposito de fomentar la formalizacion, tecnificacion, proteccion, pro-
mocioén del agro; asi como el aumento de la eficiencia y competitividad,
el fortalecimiento de la politica social para el mismo y el amparo para los
campesinos productores de frutas y hortalizas estan condicionados por el
alcance de los recursos producto del recaudo de las contribuciones para-
fiscales del sector, el cual es limitado, por la falta de eficacia y eficiencia
del desarrollo normativo nacional, lo cual trae como consecuencia el ce-
rrar muchas oportunidades de impulso agrario en nuestro pais, ahondan-
do asi la inequidad del sector rural frente a otros sectores.

No es objeto de discusion la efectividad o no del administrador del
fondo en el ejercicio de las funciones de recaudo, que pudiese llegar
a generar que el estado asuma de manera directa esta administracion,
lo que ocurre es que frente a la falta de educacién y compromiso tri-
butario de los contribuyentes no es posible controlar la evasion con
normas que son en ultimas descriptivas y no traen consecuencias que
puedan en la practica hacerse efectivas.

Desde la vision practica que se desarrollé en los temas de asesoria
juridica al fondo, se pudo evidenciar que la colaboracion entre las
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entidades y el engranaje de esfuerzos, puede mitigar el impacto de la
falta de sanciones efectivas por lo que podrian probarse soluciones
como:

a. Si bien es cierto que la norma de constitucion no dispone la
autorizacion ni el acompafamiento de la DIAN en las visitas
de inspeccion realizadas por el administrador del fondo a los
sujetos obligados al pago o al recaudo. Bien podria generarse
de oficio, es decir por mera liberalidad de la Direccion de Im-
puestos y Aduanas Nacionales, un acompafiamiento y asesora-
miento en la auditoria contable.

b. Se propone que en los procesos de contratacion celebrados en-
tre el estado en cualquiera de sus ramas y algun interviniente
de la cadena de comercializacion de los productos gravados
con el recaudo de la contribucion hortifruticola, para participar
en los procesos de seleccion dispuestos en la Ley 80 de 1993
y demas normas concordantes, se exija la paz y salvo del re-
caudo de la parafiscalidad expedido por el administrador del
fondo.

c. También es posible proponer una modificacion en la exigencia
de requisitos para la exportacion de los productos sujetos al
recaudo e incluirse el paz y salvo del traslado del recaudo.

d. En tltimas y con el objeto de que el recaudo sea en realidad
efectivo, puede considerar el estado ser el directo administra-
dor y generar una jurisdiccion coactiva que le permita el cobro
directo del recaudo en los casos de renuencia o mora en el
traslado de la contribucion.

La figura de la parafiscalidad podria denominarse como novedosa,
no en el sentido de su surgimiento, sino respecto a la falta de imple-
mentacion por parte de los paises hermanos latinoamericanos y en
general para que cualquier pais pueda implementarla de manera efi-
ciente se deben buscar alternativas que obliguen de una manera efec-
tiva tanto al obligado al pago como al obligado al recaudo. Esto en
consideracion a la imperante necesidad de proteccion que requiere el
sector campesino y recordando que en esta parte del hemisferio tene-
mos vocacion productora. Al respecto debe anotarse que al menos en
Colombia la poblacién rural se ve sometida a las luchas de los grupos
al margen de la Ley, al desplazamiento forzado, a la falta de acceso al
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crédito, a la falta de garantias de estabilizacion laboral, inclemencias
del clima entre otras. Asi que se propone acoger las bondades de la
intencion del legislador colombiano en el sentido del robustecimiento
del sector campesino, pero de la mano de creaciones normativas que
sean efectivas y permitan hacer llegar la inversion de manera correcta
y completa.
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Resumen

| objeto del presente articulo
E es analizar el fundamento
legal de la indexacion
que la sustenta en materia civil,
proponiendo una alternativa distinta
ala que hasta ahora le ha servido
de base, aportando un nuevo
criterio que consolide la explicacion
del alcance y necesidad de la
indexacion, adecuandolo al Estado
democratico y social de Derecho y
de Justicia consagrado en el articulo
2 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela. Se propuso
acudir como soporte de las decisiones
judiciales a los principios generales
del derecho, especificamente a la
justicia, pues se cuenta con la base
constitucional y legal para ello.

Palabras clave: Derecho Civil,
obligaciones pecuniarias, indexacién
judicial

Abstract

he purpose of this article is to
Tanalyze the legal basis of the

indexation that sustains it in
civil matters, proposing a different
alternative to the one that has served
as its basis until now, providing a
new criterion that consolidates the
explanation of the scope and necessity
of the indexation, adapting it to the
democratic and social State of Law
and Justice enshrined in article 2
of the Constitution of the Bolivarian
Republic of Venezuela. It was
proposed that the general principles of
law, specifically justice, should be used
as support for judicial decisions, since
there is a constitutional and legal basis
for this.

Keywords: Civil Law, pecuniary
obligations, judicial indexation



1. El principio de justicia como fundamento
alternativo de la indexacion judicial en las
obligaciones pecuniarias

En nuestro derecho positivo las obligaciones pecuniarias se ri-
gen por el principio nominalistico, segtn el cual un bolivar es in-
dependiente de las fluctuaciones que experimente el valor real del
dinero.

Dicho principio esta consagrado en el articulo 1737 del Codigo Civil
(CCV), en los siguientes términos:

La obligacion que resulta del préstamo de una cantidad de dinero, es
siempre la de restituir la cantidad numéricamente expresada en el contrato.

En caso de aumento o disminucion en el valor de la moneda, antes
de que esté vencido el término del pago, el deudor debe devolver la
cantidad dada en préstamo y no esta obligado a devolverla sino en la
moneda que tenga curso legal al tiempo del pago.

El citado precepto sustantivo es de gran utilidad y conveniencia para
las partes de un contrato cuando las condiciones econémicas que le
sirven de contexto son estables; empero, cuando se tiene una economia
inestable a merced de los vaivenes de procesos inflacionarios, la situa-
cion cambia de matiz.

Lamentablemente, este tltimo es el caso de Venezuela, que des-
de hace un poco mas de tres décadas viene sufriendo el terrible
fenomeno de la inflacion, que trae como consecuencia otro no me-
nos grave, el de la depreciacion de la moneda nacional, lo cual
repercute en las obligaciones pecuniarias. Segliin esa incidencia, no
es lo mismo que se pague al acreedor una cantidad de dinero hoy a
que se le pague dentro de dos afios, puesto que la inflacidon produce
como efecto, la pérdida del poder adquisitivo del dinero. Induda-
blemente, en el momento posterior, esta persona no podra adquirir
con esa suma de dinero la misma cantidad de bienes y servicios que
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podia obtener dos afios antes, debido a la mengua experimentada
por la moneda en ese periodo’.

En un contexto de depresion de la economia con tendencia al alza
generalizada de los precios, es facil advertir los efectos injustos que
conllevan para el acreedor de una obligacion pecuniaria, la aplicacion
del principio nominalistico, pues el mismo no contempla los cambios
que se producen en la economia desde el momento en que se perfeccio-
no el contrato hasta el momento de su ejecucion.

Por esta razoén, en la practica judicial se implement6 la aplicacion
del método indexatorio, que persigue corregir los efectos que la infla-
cion causa en las obligaciones que tienen por objeto sumas de dinero.
En esta materia, la sentencia pionera es de la Sala de Casacién Civil de
la extinta Corte Suprema de Justicia de 1992 y solo para caso de que el
deudor hubiese incurrido en mora'“.

Como consecuencia de lo anterior, si el deudor de una obligaciéon
dineraria paga al término establecido en el contrato, tendra que pagar la
cantidad numéricamente expresada en el mismo, tal como lo establece
el articulo 1737 CCV; en cambio, cuando el deudor paga después de
que esté vencido el término, se abre la posibilidad para el acreedor de
solicitar la actualizacion de la prestacion debida por su deudor.

Es entonces la interpretacion a contrario sensu del mencionado arti-
culo, el fundamento legal en que se apoyaron los magistrados de la Sala
Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia para aplicar la indexacion.
En efecto, el articulo establece el pago bajo el principio nominalistico
cuando el deudor paga antes de que esté vencido el término del pago,
no asi cuando el deudor ha incurrido en mora.

El objeto del presente trabajo es precisamente analizar el fundamen-
to legal de la indexacion en materia civil, proponiendo una alternativa
distinta a la que hasta ahora le ha servido de base para intentar aportar
un nuevo criterio que consolide la explicacion del alcance y necesidad
de la indexacion judicial, adecuandolo al Estado social de derecho y de

13 | osada, en la obra Inflacion y Derecho sefiala: “En el lenguaje corriente las personas tienden a hablar de inflacion
cuando observan aumentos de precios de los bienes y servicios. Esta observacion simple, es incompleta. El alza de
precios esta en la definicion de inflacion, pero sélo podemos identificar ésta con propiedad cuando tal aumento se
mantiene durante un cierto tiempo: descartamos asi las subidas de precios accidentales o de corta duracion y que no
reflejen una tendencia generalizada”. (p. 15)

4 Sentencia del 30 de septiembre de 1992 de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia.
Inversiones Franklin y Padl SRL contra R. Montilla.
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justicia consagrado en el articulo 2 de la Constitucion de la Reptblica
Bolivariana de Venezuela (CRBV).

2. La indexacion de las obligaciones pecuniarias

La indexacion tal y como se viene practicando en nuestros tribuna-
les, se inscribe dentro de un principio mas amplio como lo es el valoris-
mo, segun el cual las obligaciones pecuniarias se cumplen entregando
al acreedor en el momento del pago, una cantidad de dinero representa-
tiva del valor de la moneda como consecuencia de la inflacion'.

Cabe advertir que no se debe confundir la indexacion con la in-
demnizacion del mayor dafio. La primera es un mecanismo judicial de
ajuste por inflacion de la obligacidon pecuniaria una vez que el deudor
incurre en mora; mientras que la segunda, a pesar de que también pro-
cede en caso de mora del deudor, se diferencia de aquella porque no
esta referida al ajuste de la obligacion por la depreciacion de la moneda
como consecuencia de la inflacion, sino que hace referencia a los dafios
mayores que puede suftir el acreedor como consecuencia de la mora y
que no alcanzan a ser cubiertos con el interés moratorio establecido por
el legislador.

En sentencia del 30 de septiembre de 1992 se define la indexacion
de la siguiente manera:

Indexar viene a constituir la accién encaminada a actualizar el valor
del dafio sufrido, al momento de ordenar su liquidacion, corrigiendo asi
la pérdida del poder adquisitivo de la moneda por su envilecimiento
como efecto de los fendmenos inflacionarios (CSJ/SCC Sentencia del
30/09/1992. JRG, tomo CXXII).

En referencia a los mayores dafios, la Sala Politico Administrativa
de la extinta Corte Suprema de Justicia se pronuncié como sigue:

La Sala considera importante destacar, que los mayores dafios, no
consisten automaticamente en una indemnizacion de ajuste por infla-
cion. Los mayores dafios son aquéllos efectivamente sufridos y demos-
trados por el acreedor, los cuales pueden mayores o menores que el

15" Rodner define el valorismo en su obra El dinero (2005) de la siguiente manera: “Es lo opuesto al nominalismo.
Segun el valorismo, las obligaciones de dinero se deben cumplir mediante la entrega al acreedor de una cantidad de
dinero representativa, a la fecha del pago, del valor de la contraprestacion recibida. En el nominalismo, el quantum
es la cantidad nominal fijada al momento del nacimiento de la obligacion; segun el valorismo el quantum, de la
obligacion, en dinero, debe ser igual a la contraprestacion a la fecha del pago” (p.443).
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ajuste por inflacion. Por otra parte, es importante determinar que para la
procedencia de la indemnizacién del mayor dafio, éste hay que probar-
lo. (CSJ/SPA Sentencia del 30/04/1998. JPT, Afio XXV)

De lo anterior se deduce que aunque las dos figuras proceden en caso
de mora del deudor, se trata de conceptos diferentes, con enunciados,
fundamentos, medios probatorios, alcance y resultados disimiles, por
tanto, no deben ser confundidos. En el presente trabajo, se esta hacien-
do alusion solo a la indexacion judicial.

3. Fundamento normativo de la indexacion
La indexacion no esta prevista en nuestra legislacion civil, por tal
razon no tiene fundamento legal expreso que la regule.

En esta materia se esta en presencia de una laguna legal. Esto es muy
facil de comprender si se hace una retrospectiva hasta 1942, la época de
la promulgacién del Codigo Civil vigente en materia de obligaciones.
Los legisladores de entonces no previeron la indexacion porque la eco-
nomia venezolana era estable. Durante muchos afios nuestro pais gozo
de una gran estabilidad de precios y crecia con bajas tasas de inflacion.
En este sentido, baste con recordar el interés legal establecido para el
caso de mora del deudor: 3% anual'®.

Si el interés moratorio estaba establecido en un indice tan bajo, es
sefial de que el indice inflacionario también lo era, siendo asi las cosas,
dificilmente el legislador pudo haber sido lo suficientemente previsivo
para crear una figura como la indexacion, que es la respuesta a un feno-
meno desconocido hasta entonces.

Con el paso del tiempo las condiciones econémicas en nuestro pais
cambiaron, produciéndose en la economia un giro tan brusco que hoy
Venezuela se situa como uno de los paises con la inflacion mas alta
del mundo. Este proceso inflacionario puede trazarse a partir de 1974,
cuando se cuadruplicaron los precios del petréleo y en lo sucesivo,
debido a distintas causas que no seran abordadas en este estudio por

16 El articulo 1277 del Cdigo Civil Venezolano, consagra: “A falta de convenio en las obligaciones que tienen por
objeto una cantidad de dinero, los dafios y perjuicios resultantes del retardo en el cumplimiento consisten siempre
en el pago del interés legal, salvo disposiciones especiales. Se deben estos dafios desde el dia de la mora sin que
el acreedor esté obligado a comprobar ninguna pérdida”. Por su parte, el articulo 1746 ejusdem consagra el interés
legal en los siguientes términos:

“El interés es legal o convencional.

Elinterés legal es el tres por ciento anual’.
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escapar del objetivo del mismo; pero lo cierto es que derivaron en el
posicionamiento de Venezuela entre los primeros lugares del ranking
mundial de inflacion.

Un escenario como el descrito, en el que la indexacion no fue con-
templada por el legislador y una inflacion galopante azotaba la econo-
mia del pais, hizo que los juristas venezolanos se ocuparan del tema
hace un poco mas de tres décadas para dar solucion a los casos de de-
preciacion monetaria en las obligaciones pecuniarias.

De alli que un sector doctrinario consciente de la injusticia que repre-
sentaba el pago de una obligacion pecuniaria luego de que el deudor hubie-
se incurrido en mora, en la misma cantidad de signos monetarios a la ini-
cialmente pactada, impulsé la aplicacion de la indexacion judicial. En esta
direccion se encuentra Luis A. Gramcko, quien fue uno de sus propulsores:

El articulo 1737 del Cddigo civil dispone en su unico paragrafo que el
aumento o disminucion en el valor de la moneda no incide o influye en la
obligacion contraida si ocurre antes de que esté vencido el término del
pago, lo que por razonamiento en contrario indica que si la variacion en
el valor de la moneda en que se va a pagar la obligacion ocurre después
de la fecha o tiempo establecido, es factible el ajuste que establezca el
equilibrio roto por el aumento o disminucion en el poder adquisitivo de
la misma. (Gramcko, 1992: 41)

Este ha sido el criterio acogido por la jurisprudencia en materia ci-
vil, tal como se acot6 anteriormente; sin embargo, el mismo no goza de
aceptacion pacifica en el foro nacional.

A este respecto, Rodner ha sefialado:

El valorismo se incorpora en la jurisprudencia venezolana en dos
formas. En primer lugar, existe una interpretacion segin la cual
el articulo 1737 del Codigo Civil venezolano debe leerse como
estableciendo el nominalismo como un principio aplicable, siempre y
cuando la obligacion de dinero no esté en mora; después de la mora, la
obligacion de dinero se convierte (segun el criterio sostenido por la CSJ
venezolana) en una obligacion de valor. Esta es una forma de valorismo
ex post mora. (Rodner, 2005: 460)

Esta posicion de la jurisprudencia ha sido criticada por el citado au-
tor, quien al respecto ha sefialado:

En nuestra opinion, la interpretacion de la jurisprudencia venezolana es
equivocada. En efecto, la disposicion del Uinico aparte del articulo 1737
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del Cddigo civil no debe leerse como estableciendo, por argumento a
contrario, que en caso de disminucion en el valor de la moneda, el deudor
esta obligado a devolver una cantidad distinta a la cantidad tomada
en préstamo. Tampoco tiene sentido afirmar, como lo hizo la entonces
Corte Suprema de Justicia, que después de la mora las obligaciones de
dinero sufren un cambio en su naturaleza juridica transformandose en
obligaciones de valor. (Rodner, 2005: 136)

Considera que la indizacion judicial o valorismo judicial deben eli-
minarse y en cambio adoptarse el concepto de los mayores dafios, los
cuales tienen su fundamento en el derecho comun. En este sentido, si
el acreedor logra demostrar que el retardo culposo del deudor en el
cumplimiento de la obligacion le ha causado dafios mayores al 3% de
interés anual previsto por el legislador como interés legal, tiene derecho
a la indemnizacion de los mismos. De esta posicion participan Enrique
Lagrange y José Melich Orsini.

En relacion con la sentencia pionera en materia de indexacion antes
referida, Melich hace una observacion critica en cuanto al fundamento
en que se apoyaron sus autores y refiere:

La tesis de la sentencia de casacion del 30 de septiembre de 1992y de
las que se han apoyado en la misma, descansa sobre el mecanismo de
interpretacion que se llama a contrario (qui decit de uno negat de altero
o también inclusio unis, exclusio alterus), mediante el cual de una norma
excepcional, esto es, dictada sdlo para ciertos casos se extrae como
implicito o latente, por aplicacion del adagio exceptio firmat regulam
in casibus non exceptis, una regla general contraria. Pero a proposito
del uso de tal forma de argumentar observa Coviello: “antes de recurrir
a ese argumento, es necesario indagar, la indole de la norma que se
quiere interpretar; el argumento sdlo puede dar resultados satisfactorios
cuando la norma resulta excepcional frente a un principio de derecho
expreso o implicito en el sistema legislativo, pero diverso siempre
del que quiere inferirse. Sin embargo, el argumentar a contrario no
conduce siempre a resultados exactos, aun si se trata de disposiciones
excepcionales; el argumento a contrario usado sin tener en cuenta si
una norma determinada es susceptible de interpretacion extensiva
conduciria a falsear la intencion del legislador. Por lo tanto, el argumento
a contrario es valido en general cuando se emplea para deducir una
norma general de una norma excepcional que se refiera a casos no
contemplados por la letra de la ley ni por el espiritu de la ley, aunque
presente grandes semejanzas con los previstos por la norma. El mismo
argumento puede también ser valido cuando se pruebe previamente
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que la letra de una disposicion excepcional no puede extenderse, no
ya por la indole de la norma, sino por el hecho de que la intencion
del legislador se ha manifestado adecuadamente” (Melich, 1997: 646)
(Cursivas en el original).

En opiniéon de Melich, la norma del articulo 1737 del Codigo Civil
no es una norma excepcional frente a algin principio de derecho del sis-
tema legislativo y mucho menos lleva implicito el principio del valoris-
mo en las obligaciones pecuniarias. En palabras del autor: “el absurdo
de la inferencia en que se basa la aludida sentencia de casacion del 30
de septiembre de 1992 parece protuberante” (Ibid).

En un sentido quiz4 mas radical se pronuncia Michelena citado por
Baumeister al referir:

El citado fallo carece de sustentacion. El aludido argumento de la Corte
de que la ratio de la norma es el de sancionar al deudor moroso y
no al que no lo es, no es correcto. El propésito de la norma es el de
aplicar un unico principio a todo supuesto de variacion del valor de la
moneda. El verdadero sentido de la disposicion en que se basa el fallo
de la Corte, difiere totalmente del que le atribuye el fallo comentado. La
desaparicion del valor oro de la unidad monetaria o plata en las piezas
cuya acufiacion prevé la Ley vigente, hace la disposicion del aparte Gnico
del articulo 1737 y el propio 1738, casi inoperante, pero ello no puede
autorizar el atribuirle un sentido que no corresponde con la intencién
del legislador. Para la fecha de entrada en vigencia del Cddigo Civil,
no eran desconocidos procesos inflacionarios tan graves o mas graves
que los actuales, como los de Alemania, Francia e Italia, con motivo de
la Primera Guerra Mundial y, no obstante ser ello asi, el legislador no
expresd en ninguna forma un propdsito de atribuir consecuencias a la
eventualidad de un proceso de ese tipo (Baumeister, 1994: 141).

El autor entiende que el valor a que hace referencia la norma en co-
mento, no es el valor adquisitivo de la moneda determinado por el nivel
del precio de los bienes y servicios imperante en el mercado. A juicio
del autor, la norma se refiere al valor legal de las piezas monetarias en
metal precioso —bien sea oro o plata— por tal razoén considera que al
desaparecer el valor oro o plata de la unidad monetaria, practicamente
se vacio de contenido el unico aparte del articulo 1737 del CCV.

En las lineas anteriores se deja ver el rechazo que existe en un sector
doctrinario acerca del fundamento normativo de la indexacion en la
jurisprudencia nacional. La polémica que ha suscitado esta figura en el
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foro, no alcanza solo a su fundamento, ha llegado mas lejos, al punto de
su negacion'’; sin embargo, la posiciéon dominante en la doctrina y en la
jurisprudencia reconoce la necesidad de su aplicacion.

En consecuencia, en la busqueda de un fundamento plausible se han
esbozado distintos criterios en la jurisprudencia. Ademas del argumento
a contrario del articulo 1737 del CCV, también se ha mencionado en
algunas sentencias del Tribunal Supremo de Justicia, el articulo 1184
ejusdem que consagra el enriquecimiento sin causa. Sin embargo, no se
han desarrollado los principios contenidos en esta fuente de obligacion,
por tanto no ha pasado de ser una mencion. Asimismo, en sentencia
del mismo Tribunal de fecha 20 de marzo de 2006 se establecid que se
dejaba atras el principio nominalistico expresado en el articulo 1737 del
CCV, procediéndose a ordenar no la entrega de la cantidad de dinero
numéricamente expresada en el contrato, sino el de una cantidad equi-
valente al valor de la suma prestada originalmente a la fecha del pago,
cuando debido a la mora del deudor, el acreedor procede a demandarlo.
En consecuencia, si se trata de asuntos contractuales, en una situacion
inflacionaria como la nuestra, la pérdida del valor de la moneda equiva-
le a un dafio previsible, consagrado en el articulo 1274 del CCV, puesto
que la inflacion en nuestro pais es un fenémeno previsible.

A pesar de que existen diferentes criterios, vale decir que el que ha
tenido mayor acogida en la jurisprudencia es el inicialmente sefialado,
esto es, la interpretacion a contrario del articulo 1737 del Coédigo Civil.

En cuanto a esta clase de argumento, Cisneros afirma que:

Se basa en la presuncion de que si el legislador ha regulado
expresamente una hipdtesis, entonces esa regulacion se refiere a esa
hipétesis y sélo a ella, para su aplicacion se rechaza a cualquier otro
caso distinto al expresamente contemplado por el legislador. (Cisneros,
2012: 76)

Segun el citado autor, el argumento a contrario se basa en la volun-
tad de legislador racional, del cual se deduce excluir de esa regulacion

"7 Tal es la posicion que ha expresado Baumeister en Inflacion y Derecho (1994): “Asi pues, para nosotros, cuando
se trata de un caso que deba analizar el juez bajo la mira de que se trate de obligaciones dinerarias, necesariamente
tendra que aplicar la Ley, bajo los principios del Nominalismo, sin extenderse mas alla en su pronunciamiento,
con o sin la correspondiente peticion formulada por las partes, no pudiendo corregir injusticia alguna producto de
la inflacién, ni aun bajo la excusa de la equidad o la buena fe, so pena de no infringir las normas de derecho que
regulan la materia” (p.155).
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otros supuestos del mismo género que a primera vista hubieran quedado
incluidos.

Este tipo de argumento sirve de base a las interpretaciones restricti-
vas, tratando de disminuir los efectos de una norma.

A pesar de ser un argumento muy utilizado por los jueces, Zerpa
advierte que el mismo debe ser empleado con precaucidn para no correr
el riesgo de caer en interpretaciones erroneas, al respecto sefiala:

Es un recurso que se utiliza con bastante frecuencia, solo que se debe
tener cuidado porque las relaciones que pueden haber entre una regla
general y una excepcion respecto al argumento a contrario, van a crear
dificultades si lo usamos mal. Por ejemplo, si se trabaja con una regla
general es muy posible que no se deba recurrir al argumento a contrario,
ello porque la aplicacion de reglas generales casi siempre nos conduce
a que se use el argumento por analogia, a lo que la regla general no
dice; mientras que cuando se trabaja con excepciones, entonces si va a
resultar mas sencillo utilizar los argumentos a contrario, porque se esta
dentro de la excepcion que es regla estricta o rigurosa. (Zerpa, 2002: 189)

Esto coincide con la posicion de Melich, al sostener que la argumen-
tacion a contrario es correcta para las normas excepcionales, no asi para
las generales y que la norma contenida en el articulo 1737 del CCV no
es excepcional, al contrario, es un principio general de las obligaciones
pecuniarias, por tal razon podria hacerse mal uso de este tipo de argu-
mentacion.

Si ademas de lo anterior se toman en cuenta las recomendaciones
que ofrece Zerpa cuando existen dudas acerca de cual argumento em-
plear, sefialando que pueden hacerse combinaciones de las distintas cla-
ses de argumentos mayormente utilizados por quienes ejercen labores
judiciales'8, podria lograrse la argumentacion sélida que se desea. Al
respecto comenta:

Se utiliza el argumento a contrario, pero se le refuerza con otros
argumentos, se pone el elemento histérico y se hace referencia a
cualquier otro, ya que con el conjunto de argumentos la tesis resulta
mejor elaborada y produce mayor fuerza persuasiva en el lector de la
decision. (Zerpa, 2002: 191)

18 Zerpa, en su ponencia recogida en la obra Curso de capacitacion sobre razonamiento judicial y argumentacion
juridica de 2002, analizd los quince argumentos que, de acuerdo con una sistematica, son reconocidos como los mas
usuales en las tareas de quienes estan haciendo labores jurisdiccionales.
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En el caso de la indexacidn judicial, si ademas del argumento a con-
trario se quisiera hacer una combinacion con el argumento histdrico y
con el teleoldgico, por ejemplo, el resultado conduciria por caminos
muy distintos al de la actualizacion de la obligacion pecuniaria en caso
de mora del deudor.

Como consecuencia de las disertaciones anteriores, surge la inquie-
tud de proponer al principio justicia como una alternativa de funda-
mento de la indexacion. No cabe duda que en tiempos de economia
inflacionaria como la de Venezuela, cuyos indices alcanzan los niveles
mas altos de la historia , es justo que se aplique el método indexatorio
a las obligaciones pecuniarias, de manera que la pérdida del poder ad-
quisitivo del dinero repose sobre el deudor, pues de lo contrario seria
estimular la mora del mismo, pero bajo un fundamento que tenga mayor
solidez argumentativa.

La justicia como fundamento de la indexacion tiene anclaje en el
propio CCV en su articulo 4, pues este ordena resolver las controversias
que se presenten entre particulares acudiendo a los principios generales
del derecho cuando se presenten lagunas legales, tal como resulta con
la indexacion.

El mencionado articulo establece:

AlaLey debe atribuirsele el sentido que aparece evidente del significado
propio de las palabras, segun la conexion de ellas entre si y la intencion
del legislador.

Cuando no hubiere disposicion precisa de la Ley, se tendran en
consideracion las disposiciones que regulan casos semejantes 0
materias analogas; y, si hubiere todavia dudas, se aplicaran los
principios generales del derecho.

Nuestro CCV contempla la forma en que debe interpretarse y dispo-
ne a qué fuentes debe acudir el juez, siempre que no le sea posible re-
solver una controversia aplicando una disposicion precisa de su cuerpo
normativo; asi, sefiala en primer término la interpretacion gramatical,
en segundo lugar la aplicacion de la analogia y en ultimo término, a

9 En esta materia se debe sefialar que los Gltimos indices inflacionarios publicados por el Banco Central de
Venezuela son del afio 2015, en los que se calculd la cifra de inflacion anualizada en 141,5%, es decir, que no se
cuenta con un indice actualizado, lo que en estos tiempos de crecimiento acelerado de la inflacion como los actuales
representa la negacion del proposito de la indexacién, cual es la actualizacién de la prestacion debida por el deudor.
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falta de ley, se habrad de resolver conforme a los principios generales
del derecho.

En opinién de Lastra al respecto:

Los principios generales del derecho aparecen como el complejo de
ideas y creencias que forman el pensamiento juridico de un pueblo en
un momento determinado de su historia. En tal sentido, no hay, pues
derecho sin principios. Puede considerarse que el criterio y fundamento
adecuado para la investigacion de dichos principios se encuentra tan
solo en aquél cuerpo de doctrina general acerca del derecho, que no es
la obra artificiosa de un pensador aislado, sino que corresponde a una
verdadera y sdlida tradicion cientifica, intimamente ligada a la génesis
de las leyes vigentes. (Lastra, 1996: 44)

Lo anterior resalta la importancia de los principios generales del de-
recho que son utilizados por los jueces, los legisladores, los creadores
de doctrina y por los juristas en general, bien sea para crear normas,
integrar lagunas legales o para interpretar normas juridicas, de ahi que
cumplen diversas funciones, entre las que cabe sefalar:

1. Funcion creativa, que implica para los legisladores conocer los
mismos antes de crear la norma, de manera que queden recogi-
dos en ella.

2. Funcioén interpretativa, la cual conlleva a su aplicacion al mo-
mento de interpretar una norma que pueda resultar ambigua o
imprecisa.

3. Funcion integrativa, referida al procedimiento aplicado para
completar un sistema incompleto, eliminando la laguna de que
pueda padecer un ordenamiento juridico.

Siendo entonces que una de las funciones de los principios generales
del derecho es integrar las lagunas del ordenamiento juridico y que el
legislador patrio reconoce este procedimiento, los jueces pueden acudir
a estos para resolver los conflictos de depreciacion monetaria en las
obligaciones dinerarias.

Si se comparte con Mendonca que argumentar es “ofrecer una razon
o un conjunto de razones en apoyo de cierta conclusion. Los argumen-
tos son, asi, intentos de apoyar ciertas afirmaciones o decisiones con
razones” (Mendonca, 2000: 165), se destaca la necesidad de razonar
la decision para que la misma sea persuasiva y logre convencer al
auditorio.
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En el presente se han utilizado los términos interpretacion y argu-
mentacion considerando que se trata de un proceso que estd compuesto
de dos fases; en la primera, la interpretacion es un ejercicio en solitario
del juez que persigue encontrar el fundamento adecuado de su decision;
en tanto que la segunda es un ejercicio en conjunto que se practica sobre
la base de una lengua, que es la plasticidad exterior del razonamiento
que tienen los contendores en la querella de que se trate y que persigue
lograr la persuasion del contendor; en el caso del juez, lograr el con-
vencimiento del auditorio. Cabe advertir que a pesar de que se han em-
pleado por separado ambos términos, se esta consciente de la estrecha
relacion que existe entre ambos.

Sin embargo, hay autores que sostienen que no se debe seguir ha-
blando de interpretacion, puesto que se trata de un proceso propio del
modelo decimononico que ya ha sido sustituido por la argumentacion.
Siguiendo esta posicion se encuentra Vigo:

La argumentacion es el nuevo nombre para explicar la tarea judicial
que viene a remplazar al decimondnico de la interpretacion, y ello rei-
teramos porque el derecho y el Estado han cambiado sustancialmente,
lo que torna dificil conservar aquél concepto cuando ya no refleja se-
manticamente lo que se pretendia. De todas maneras recordemos que
nos movemos en un terreno convencional en donde cabe insistir con la
interpretacion como sindnimo de la argumentacion y por ende abarcan-
do la actual tarea judicial de escoger y argumentar a favor de alguna de
las respuestas ofrecidas por el derecho. (Vigo, 2008: 6)

Vigo considera que debe ser tomada en cuenta; no obstante, se pre-
fiere optar por el reconocimiento tanto de la interpretacion como de la
argumentacion. En todo caso, lo importante es que se razonen las deci-
siones y no se produzcan sentencias meritorias de criticas como las que
se presentan a continuacion.

En sentencia del 9 de junio de 2011 la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia resolvio:

Es necesario entonces destacar, que la motivacion de la decision debe
demostrar con suficiencia, que es producto del derecho en vigor, tal
como lo comprenden las instancias superiores de los tribunales de la
Republica y la opinion de los juristas calificados. Asi, toda la estructura
argumentativa de la sentencia, debe tender a hacer comprender, que
la decision adoptada por el jurisdiciente, responde a estas exigencias.
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De tal forma que motivar es justificar la decision tomada proporcionando
una argumentacion convincente e indicando lo bien fundado de la opcion
adoptada por el juez al resolver la controversia. Por ello debe explicar
con claridad las razones del fallo de una manera que transmita certeza
y seguridad a los litigantes, de que la sentencia no es una toma de
posicion arbitraria, ya que no basta que la decision parezca equitativa:
es preciso ademas que se produzca ajustada con el derecho en vigor.

(-]

Lo anterior evidencia que en el presente caso es imposible saber
con claridad cual fue el fundamento y la operacion intelectual que en
definitiva utilizo el sentenciador para llegar a la conclusion de que la
indexacion era procedente, por lo integralmente vago, impreciso,
discordante e incoherente que fue su razonamiento, lo que impide a
esta Sala controlar su legalidad que es el fin Gltimo de la motivacion. ..
(TSJ/SCC. Sentencia del 9 de junio de 2011. JRG, Tomo CCLXXVI).

Esta sentencia, ademas de hacer énfasis en la importancia de la ar-
gumentacion en lineas generales, hace referencia en particular al funda-
mento de la indexacion, que es el eje en torno al cual gira este trabajo.
De la misma se evidencia las deficiencias que atn en la actualidad exis-
ten en relacion al mismo?®.

Después de casi veinte afios de la sentencia pionera en esta materia,
se producen decisiones en las que se concede la indexacion sin saber
bajo qué fundamento y sin ofrecer las razones por las que el juzgador
arribo a tal conclusion.

El empleo de la argumentacion a partir de los principios generales
del derecho —y mas especificamente de la justicia— podria contri-
buir a proveer a la indexacion judicial del soporte que requiere para
que no resulte una mera arbitrariedad del juzgador, por supuesto teniendo
presente que ello requiere de argumentos que den razdn de por qué se esta
recurriendo a este tipo de interpretacion y no a otra, tratando de persuadir
al auditorio, de manera que tal como lo sostiene Zerpa: “Ante la duda
de que hayan diversas soluciones, podamos hacerlo que se adhiera a
una de esas posibles soluciones y encuentre buenas razones para que
la eleccion sea razonable, plausible y posible”. (Zerpa, 2002: 166)

2 Ver Sentencia del 9 de junio de 2011 (TSJ-Casacion Civil) BFC Banco Fondo Comin, C.A. Banco Universal contra
Sistemas Micrograficos de Venezuela, C.A. “SISMIVECA” y otro.
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Siguiendo al autor citado en lo referente al uso de los referidos prin-
cipios como argumento de las decisiones judiciales, plantea:

No hay maneras de redactar leyes si primero no se piensa en los
principios. Las leyes son siempre el desarrollo de principios a casos
particulares, de manera que la labor se desarrolla a la inversa. No es
que los principios adquieren importancia cuando no encuentro textos
expresos ni se consigue aplicacion analégica, sino que es al revés: es
que la construccion de todo el sistema, las bases del sistema son los
principios y hoy dia la doctrina, la teoria contemporanea del derecho,
hace mucha insistencia con los principios generales del derecho.
(Zerpa, 2002: 267).

En este mismo sentido se pronuncia Troconis, quien considera que
los mencionados principios constituyen principios elementales del or-
den juridico y de la protecciéon dindmica de los derechos fundamenta-
les, expresando lo que sigue:

Todo ello ha dado lugar a un cambio de perspectiva en la interpretacion
del orden juridico, donde el centro de gravedad no es la ley sino los
principios del orden constitucional. Estos principios ya no son un medio
al que se acude “si hubiere todavia dudas”, como prescribe el articulo
4 del Cddigo Civil. A ellos debe acudirse en primer lugar, no en (ltimo
lugar. (Troconis, 2002: 406).

Siguiendo las palabras de Atienza, se puede afirmar que la doctrina
ligada al Estado de derecho legal invocaba estos principios generales
pero fundamentalmente para cumplir la funcion interpretativa del texto
legal, mas ello debe superarse por completo en tiempos del Estado de
derecho constitucional, donde el derecho es centralmente una practica
argumentativa.

Retomando a Zerpa en lo que atafie a este punto, se tiene:

Ese tema tiene extraordinaria importancia, hablar hoy dia de valores o
hablar de principios es de especial interés en materia de interpretacion
de la Constitucién; lo cual va a hacer objeto del siguiente mddulo. Tiene
una especial relevancia, por eso TARELLO, incluyd este argumento a
partir de los principios generales o analogia iuris. (Zerpa, 2002: 268)

En este sentido, la argumentacion basada en los principios genera-
les del derecho en definitiva parte de la CRBYV, pues esta contiene los
valores y los principios que se deben desarrollar para darle coherencia
a un sistema juridico.
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Haciendo referencia a la importancia en la interpretaciéon de los va-
lores y principios que la CRBV consagra, Viloria afirma:

...hay que relacionar el quehacer interpretativo/argumentativo del juez
penal con los valores superiores del ordenamiento juridico, reconocidos
expresamente por la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela; y los adjetivos calificativos de la administracion de justicia
enunciados en el mismo Texto Fundamental (Viloria, 2016: 62)

Aunque el autor citado hace referencia al juez penal, su afirmacion
alcanza a los jueces de las distintas competencias; por tal razon, vale para
el tema tratado y sirve de preambulo para enunciar los articulos de nues-
tra Carta Magna que deben ser desarrollados por los jueces en la materia
que nos ocupa.

La CRBYV en su articulo 2 consagra:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derechoy
de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la
solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y, en general, la
preeminencia de los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico.

Este articulo junto con otros que ya seran mencionados, podria
constituir el fundamento constitucional de la indexacion, pues en él se
consagran los valores y los principios de nuestro sistema juridico. El
planteamiento de la nocioén de Estado de justicia permite al juzgador
rechazar cualquier norma del ordenamiento juridico que contravenga
este postulado®'. Esto como resultado del efecto impregnacion o irra-
diacion del texto constitucional que demanda el estudio y analisis de las
distintas figuras del derecho a partir de los canones constitucionales que
emergen de dicho postulado.

En este sentido, Ramos y Lara siguiendo a Prieto, hablan del “des-
bordamiento constitucional” y lo explican como sigue:

...esto es, la inmersion de la Constitucion dentro del ordenamiento
juridico como una norma suprema. Los operadores juridicos ya no
acceden a la Constitucion a través del legislador, sino que lo hacen
directamente, y, en la medida en que ésta (la Constitucion) disciplina
numerosos aspectos sustantivos, ese acceso se produce de modo

# Véase Delgado en su obra La Idea de Derecho en la Constitucion de 1999. Desarrolla la nocién de Estado de
Derecho y Estado de Justicia, p.16.
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permanente, pues es dificil hallar un problema juridico medianamente
serio que carezca de alguna relevancia constitucional. Segtn Prieto,
detras de cada precepto legal hay siempre una norma constitucional
que lo confirma o lo contradice (Ramos y Lara, 2012: 24)

En el caso de la indexacion, como ya se ha expuesto, existe un vacio
legal pero para los detractores de la misma; el articulo 1737 del CCV
que consagra el principio nominalistico impide hacer cualquier tipo de
reajuste en la prestacion del deudor independientemente de las fluctua-
ciones econdmicas que se hayan presentado en torno al contrato y al
desequilibrio prestacional que lo afecte. De hacerse una interpretacion
constitucional que evoque el principio de justicia consagrado en el ar-
ticulo 2 de la Carta Magna, se resolveria la grave injusticia que acarrea
para al acreedor tener que recibir una suma de dinero empobrecida de-
bido a los embates del pernicioso fendmeno de la inflacion, cuanto mas
si se toma en cuenta, que el deudor ha incurrido en mora y el pago no se
hizo en el momento oportuno debido a hechos imputables a su persona.

En este orden de ideas, Ramos y Lara expresan:

Las normas constitucionales ya no despliegan su eficacia a través
de la ley, sino lo hacen de forma directa e independiente; y pasan a
asumir la funcion de normas ordenadoras de la realidad que los jueces
ordinarios pueden y deben utilizar como parametros fundamentales de
sus decisiones.

Lo antes expresado resulta muy importante a los efectos de nuestro
analisis, pues en la actualidad no podria ningln juez decidir caso
alguno, sin atender primero a los principios y valores que integran el
orden constitucional... (Ramos y Lara, 2012: 25)

Criterios como los anteriormente expuestos permiten al juzgador
romper el rigor formalista y hacer una interpretacion que satisfaga el fin
de justicia que persigue el derecho y que consagra nuestra Constitucion.

Para ahondar un poco mas en relacion al articulo en comento es
importante traer a colacion las consecuencias que Melo ha expresado se
derivan del mismo:

...laprimeraesque:comolo propone lateoriade laneoconstitucionalidad,
la validez de las normas juridicas no se completa con haber observado
el procedimiento previsto en la Constitucion para su promulgacion, ya
que se pretende, ademas, que la norma desarrolle los valores superiores
que se mencionan en el texto constitucional y que estos valores estén
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garantizados en la practica por los jueces. La segunda conclusion es que
los jueces deben utilizar a la Constitucion, como referencia obligatoria
para la interpretacion del ordenamiento. (Melo, 2012: 258)

Esto implica que los jueces deben tener presente a la Constitucion en
el proceso interpretativo y de darse una colision entre la ley y el cuerpo
constitucional, este tltimo debe prevalecer; de esta manera, la interpre-
tacion y argumentacion constitucional se constituye en la cispide de
la piramide de todo sistema juridico y requiere de técnicas, métodos y
teorias incluso de caracter filosofico que puedan ofrecer respuestas ade-
cuadas a las controversias que se presenten. Actualmente esta materia
se encuentra en pleno proceso de desarrollo.

Otro articulo de nuestro texto fundamental que debe ser citado en
esta materia es el 26, referido al acceso a la justicia, el cual reza:

Toda persona tiene derecho de acceso a los 6érganos de administracion
de justicia para hacer valer sus derechos e intereses, incluso los
colectivos o difusos; a la tutela efectiva de los mismos y a obtener con
prontitud la decision correspondiente.

El Estado garantizara una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea,
transparente, auténoma, independiente, responsable, equitativa y
expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones indtiles.

Esta disposicion establece la tutela judicial efectiva, presentando al
Estado como garantista de la misma, otorgandole a la justicia el papel
protagdnico que debe tener en todo sistema juridico. Ahora bien, para
lograr esto, se requiere que el juez tenga un rol activo en el proceso de
interpretacion-argumentacion.

En el mismo orden de ideas, se debe destacar el articulo 257 ejus-
dem relativo a la eficacia procesal, el cual establece:

El proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion
de la justicia. Las leyes procesales estableceran la simplificacion,
uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento
breve, oral y publico. No se sacrificara la justicia por la omisién de
formalidades no esenciales.

Este articulo contiene la declaracion de que la finalidad del proceso
es la justicia. En refuerzo de esta idea se pronuncian Ramos y Lara:

En nuestra opinion, esta disposicion supone un cambio de paradigma
con relacion al sistema de justicia preconstitucional, caracterizado por
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la preponderancia de un rigor formalista, en el cual la justicia quedaba
satisfecha con una solucion procesal apegada a la ley. (Ramos y Lara,
2012: 25)

En sentido similar, Jiménez citado por Melo precisa:

El juez debe saber que es un intermediario entre las necesidades
sociales y las normas, de modo que cualquier método de interpretacion
que desfavorezca el proceso de actualizacion normativa, se convierte
en instrumento de negacion de justicia. En otras palabras, si el proceso
de interpretacion no incluye los valores superiores y los derechos
humanos, se aplica una camisa de fuerza a la norma juridica, que
queda inmovilizada dentro de su propia estructura lingiiistica, sin que
sea posible adaptarla a la realidad social que regula. (Melo, 2012: 260)

En el fundamento de la indexacion, objetivo del presente trabajo, se
hace palpable la necesidad de que el juez cumpla con el rol de interme-
diario del que habla Jiménez, por tanto, se requiere que incluya en sus
interpretaciones sobre la materia, los valores superiores y principios
contenidos en la CRBYV, pues de lo contrario, su sentencia seria nuga-
toria de la justicia.

A este modelo de interpretacion, a partir de los principios axiolo-
gicos sobre los cuales reposa la Constitucion —segin Melo—, se le
identifica como una forma de corriente post positivista principialista.

En cuanto a labor de mediacion del juez entre la realidad social y la
norma, Sacristan se manifiesta de la siguiente manera:

Las normas que debe aplicar el juzgador son cambiantes y la cadena
de situaciones socioldgicas que influyen en las leyes y, por supuesto,
en los jueces que si no estan avezados en la impronta del cambio
social, pueden producir con sus decisiones el pernicioso divorcio entre
la realidad social y la anacrénica norma juridica, determinando una
ucronia que, por un lado produce en el justiciable una sensacion de
desamparo y, por otro, un desajuste sociopolitico de consecuencias
imprevisibles (Sacristan, 1999: 48). (Negritas afiadidas).

El referido autor hace énfasis en la necesidad de armonizar la norma
con la realidad social del tiempo en que se aplica. Si bien es cierto que
se debe tomar en cuenta la intencion del legislador al tiempo de crear
la norma, esto no debe servir como freno para interpretaciones progre-
sistas que den cuenta de las nuevas concepciones juridicas. Al respecto
sefiala:



MRevis.ta
agistra

La norma no puede interpretarse de una forma aislada sino que
debe serlo a través de lo contextual, lo historico y lo social. La Mens
legislatoris de los dias de su promulgacion debe inspirar la objetivacion
actual, es un salto de mentalidad. El juez que no esté preparado con tal
avio no podra adoptar en su decision las nuevas concepciones juridicas.

(-]

Ahora bien, la realidad social no es sélo su contenido socioldgico sino
que esta signada de contenido juridico. Y este no puede ser otro que
la asuncién por el intérprete de los valores constitucionales... Lo
que se desea es que los juzgadores que se sitian entre los poderes
sean hombres vivenciales, asequibles a la modernidad, disefiadores
de la realidad social, pero siempre teniendo presente la juridicidad
permanente, pues la justicia no puede estar al socaire de fugaces veletas
sino de una realidad consolidada como valor supremo (Sacristan, 1999:
49) (Negritas afadidas).

Lo anterior destaca que la aplicacion del derecho requiere de una
fundamentacion a partir de los principios generales del derecho y a es-
tos se les reconoce la verdadera importancia que tienen en un sistema
juridico, pues no se trata solo de la funcion integradora que cumplen
para colmar las lagunas legales que tiene el ordenamiento juridico, sino
de incorporarlos en la actividad hermenéutica del juez.

En concordancia con los aspectos anteriormente mencionados, se
considera pertinente traer a colacion la nocion de argumentacion prin-
cipialista que ofrece Vigo:

A partir de la distincion entre norma o regla y principio postulada en
autores comoAlexy o Dworkin, este argumento consiste en justificar invocando
a un principio que forma parte del derecho vigente per se 0 propio vigore
sin necesidad de test de origen desde el cual se puede inferir la exigibilidad
juridica de una cierta conducta como la mejor segln las posibilidades o
facticas implicadas en el caso. El operador juridico respalda su premisa o
conclusion desde ese principio juridico que tiene una dimension regulatoria y
que goza de capacidad justificatoria. (Vigo, 2008: 37)

La justicia se erige como un principio fundamental en nuestro or-
denamiento juridico, entonces podria constituir la base que requiere la in-
dexacion para ser acordada por el juez con suficiente capacidad justificato-
ria en aquellos casos en que se estén ventilando intereses privados, incluso
de oficio en procesos en los que no haya sido solicitada por el accionante
en su libelo de demanda, como hasta entonces se venia practicando, ya que
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debido a un cambio de criterio en esta materia, la Sala de Casacion Civil del
Tribunal Supremo de Justicia —de fecha 6 de julio de 2017— establecio
que los jueces podran ordenar la indexacion de oficio en casos en que el
debate judicial consista en intereses y derechos privados en los que efecti-
vamente sea procedente?,

Ahora bien, referirse al concepto de justicia resulta ser una tarea
muy complicada porque no existe uno, sino muchos conceptos de jus-
ticia y la valoracion de cada uno de ellos es una cuestion subjetiva,
siendo este caracter intrinseco al concepto mismo.

A pesar de esta dificultad, hay quienes han propuesto un concepto o
por lo menos han presentado su punto de vista al respecto. A continua-
cion se presentaran algunos de ellos, pero se debe acotar que siendo este
un tema tan prolifico, no se profundizara en el mismo, pues escapa a los
objetivos del presente articulo.

Respecto a la justicia Sacristdn ha expresado:

Dificil tarea es la de decidir sobre lo que es la justicia, pero no por ello lo
vamos a dejar olvidado en los recovecos de las teorias de méas enjundia.
Para nosotros la justicia es eficaz cuando lo es el proceso debido. Y como
el Estado y la Constitucion contemplan el Poder Judicial como tutelador
de lajusticia en la medida de que ese Poder sea ejercido correctamente
se trasladara esa eficacia a la eficacia de la justicia. Y dentro de este
entramado existe el poder personal de Jueces y Magistrados, existe el
aspecto funcional del 6rgano y el soporte material del sistema. Todo ello,
através de unas normas proteccionistas y de garantia que es el proceso
debido. (Sacristan, 1999: 11)

Sacristan participa de la misma posicion de Calamandrei:

...el proceso debe servir para conseguir que la sentencia sea justa, o
al menos para conseguir que la sentencia sea menos injusta, o0 que la
sentencia injusta sea cada vez mas rara... no es verdad que el proceso
no tenga finalidad, en realidad finalidad la tiene; y es altisima, la mas alta
que pueda existir en la vida: y se llama justicia. (Calamandrei, 1973: 208)

Por su parte, Dreier ofrece el siguiente concepto:

Justicia es aquella calidad de una accion, de un sujeto de accion, de una
norma o un ordenamiento normativo, por medio de la cual se garantiza

2 vgase http://historico. tsj.gob.ve/decisiones/scc/julio/200775-RC.000450-3717-2017-16-594 HTML



MRevis.ta
agistra

un buen orden de distribucién y de compensacion de bienes y cargas o
se restablece este orden (Dreier, 1994: 7)

En la nocion de justicia que proponen Calamandrei y Sacristan, la
misma esta ligada a la idea de eficacia. Para que tal eficacia se consoli-
de, se requiere de un debido proceso y de un Poder Judicial que cons-
tituya verdaderamente una garantia judicial; en tanto que Dreier dirige
su concepto a la distribucion y compensacion de bienes y cargas, en un
sentido similar, se pronuncia Rawls —citado por Nino— quien luego
de distinguir entre el concepto de justicia y las diversas concepciones
de justicia sostiene:

El concepto de justicia se refiere a un balance apropiado entre reclamos
competitivos y a principios que asignan derechos y obligaciones y
definen una distribucion apropiada de las ventajas sociales. A su
vez, las concepciones de justicia son las que interpretan el concepto
determinando qué principios determinan aquel balance y esa asignacion
de derechos y obligaciones. (Nino, 1996: 468)

Como se desprende de lo anterior, para Rawls la justicia esté relacio-
nada con la idea de asignacion de derechos y obligaciones o beneficios
y cargas entre los individuos de una sociedad, criterio que se compagina
con la clasificacion de justicia que se adapta al tema en desarrollo que
es la justicia conmutativa, esto es, la justicia de intercambio o de indem-
nizacion que radica en las relaciones de los ciudadanos entre si.

En relacion con este punto, parece oportuno citar a Nino, quien al
referirse a la justicia declara:

Pocas ideas despiertan tantas pasiones, consumen tantas energias y
tienen tanto impacto en todo lo que los seres humanos valoran como
la idea de justicia. Socrates a través de Platon sostenia que la justicia
€S una cosa mas preciosa que el oro y Aristoteles, citando a Euripides,
afirmaba que ni la estrella vespertina ni la matutina son tan maravillosas
como la justicia (Nino, 1996: 467).

Expresiones como las anteriormente citadas permiten apreciar la im-
portancia de la justicia en muchos tipos de discursos que van desde
juegos infantiles hasta discusiones religiosas, morales y, por supues-
to, juridicas. A la vez permiten comprender el rango constitucional
que tiene en el ordenamiento juridico con las consecuencias que ello
implica, que es en definitiva lo que guarda relacion con el tema aqui
desarrollado.
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Retomando la idea de justificar una decision judicial a partir de los
principios generales del derecho y mas especificamente, en la justicia,
debe decirse que se reconoce la posibilidad de su manipulacion para
lograr el resultado deseado, debido a su generalidad y abstraccion, lo
cual ha creado cierto temor en la comunidad juridica respecto al empleo
de los mismos como base para resolver una controversia.

Minimizar, o mejor aun, eliminar este temor es tarea del juez, quien
con la interpretacion y argumentacion que haga, ofrezca una solucion
plausible. Esto va inexorablemente unido a la nocion del mejor juez
posible. Viloria, citando a Giulliani, destaca las virtudes que debe reunir
el juez para lograr tal objetivo:

La perspectiva ética emparenta algunas virtudes personales del juez de
tipo funcional como la honestidad, seriedad, sentido de la justicia, empatia,
capacidad argumentativa, de escucha, compromiso con el pluralismo,
prudencia, conciencia autocritica, esfuerzo de mejoramiento, capacidad
de estudio, transparencia, coherencia, buena fe, fortaleza y conocimiento
profundo del Derecho (Viloria, 2016: 61) (Cursivas afadidas).

Siguiendo a Viloria en este sentido;

...virtudes estas que como se viene afirmando en los Foros
Internacionales de Etica Judicial forman parte de la nocién del mejor juez
posible, y representan cualidades o habitos de conducta que caracterizan
la excelencia profesional y trascienden el mero cumplimiento de las
normas juridicas (Viloria, 2016: 62) (Cursivas afiadidas).

La ética del juez en este campo juega un rol fundamental, pues no
se trata de alegar los principios generales del derecho valiéndose de su
abstraccion para cometer grandes atropellos en su nombre, produciendo
decisiones anarquicas que no se correspondan con los fines del derecho,
sino por el contrario, resolver en aras de la justicia los conflictos que se
presenten. Al respecto, Troconis ha sefialado:

...vistas las posibilidades manipulatorias en ambito de la interpretacion
constitucional, la ética del intérprete juega un papel determinante. En
efecto, como todos sabemos, la blisqueda del sentido de la norma se
hace a partir del texto, a través de medios como el literal-gramatical,
psicoldgico-voluntarista, l6gico-sistematico, axioldgico-teleologico
y sociologico-realista, en el lenguaje de Haba; pero es el intérprete
quien media entre el texto y el sentido, de modo que la interpretacion
depende, en ultimo grado, de la recta ratio, de su rectitud de conciencia.
(Troconis, 2002; 409)
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Lo anterior refleja la necesidad de contar con jueces virtuosos, que
alcancen el ideal del juez Hércules a que aspira Dworkin. No se trata
de una utopia, se trata del deber que corresponde a estos operadores de
justicia.

Si el potencial de pensar, reflexionar y razonar que deben tener los
jueces se desarrollara conjuntamente con los valores éticos que los
deben guiar, sin duda aumentaria su capacidad de interpretacion y de
argumentacion produciendo mejores sentencias. La invitacion es a de-
sarrollar ese potencial.

Conclusion

Si bien es cierto que de la indexacion judicial se ha venido hablando
durante un tiempo considerable, es un tema que todavia no se ha agota-
do, cuanto mas si se considera que en la actualidad venezolana se viven
los tiempos mas inflacionarios de la historia.

Siendo que el derecho se va nutriendo de los nuevos paradigmas, se
puede decir, que se va formando por acumulacion y no por exclusion.
El presente trabajo propuso en materia de indexacion, un fundamento
normativo distinto al que hasta ahora se ha planteado en la practica
judicial, lo cual no significa sacrificar posturas diferentes, sino ofrecer
una alternativa con la que pueden contar los operadores juridicos para
justificar sus decisiones a partir de los principios generales del derecho,
especificamente en la justicia, pues se cuenta con la base constitucional
y legal para poder hacerlo.

Se conoce el temor de recurrir a este tipo de interpretacion, pero
esto no puede constituir el freno que impida dar pasos hacia adelante en
ese camino, pues la complejidad de las relaciones humanas hace que se
presenten situaciones nuevas que no han sido previstas por el legislador
por distintas razones y el juez no puede dejar de decidir so pretexto de
no contar con una féormula que encaje adecuadamente en la situacion
que se le esta presentando. En este sentido, se debe recordar que el de-
recho no tiene la misma velocidad que la de los cambios sociales.

Todo ello obliga a los jueces a valerse de las interpretaciones-argu-
mentaciones como la que se propuso en este espacio, que le permitan
producir decisiones que se ganen el respeto de la comunidad juridica,
tan es asi que se puede afirmar que la correcta o adecuada adminis-
tracion de justicia no es asunto solo de leyes sino de jueces buenos y
probos.
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Resumen

n este articulo se hace un

recorrido por la gerencia

humanista como conjunto de
conocimientos y experiencias que se
erigen como alternativa a ser aplicada
en el ambito del Poder Judicial.
Para ello, los jueces y juezas deben
considerar opciones que permitan el
combinar el talento y las motivaciones
de muchas personas para lograr
metas que los individuos no podrian
alcanzar actuando por si solos. La
gerencia judicial se concibe como el
conjunto de interrelaciones que vive
para garantizar la planificacion, la
organizacion, direccion y control; y
su comunicacion permite generar un
beneficio a la sociedad como lo es el
talento humano.

Palabras clave: Poder Judicial,
planificacion, gerencia humanista

Abstract

his article examines humanist

management as a set of

knowledge and experiences
that stand as an alternative to being
applied in the Judicial Branch. To this
end, judges must consider options
that allow them to combine the talents
and motivations of many people to
achieve goals that individuals could
not achieve by acting alone. Judicial
management is conceived as the set
of interrelations that live to guarantee
planning, organization, direction and
control; and its communication allows
generating a benefit to society as
human talent is.

Keywords: Judicial Branch, planning,
humanist management



Gerencia humanista en tiempos

de postmodernidad:

una configuracion teorica

en el ambito de la jurisdiccion penal
venezolana

Plano introductorio

La importancia de las organizaciones dentro del Poder Judicial es
determinante, tanto para el mismo sistema como para los actores que
hacen vida activa de forma directa e indirecta; sobre ellos recae gran
responsabilidad, motivado a los roles que representan, es por ello que
su formacion ha de ser continua y acorde con los nuevos paradigmas
que emergen.

En este sentido, la gerencia humanista retine conocimientos y expe-
riencias a ser aplicados para la consecucion de logros en el proceso de
gestion, asi surge como una alternativa que parte del reconocimiento a
si mismo y al poder de la tolerancia, la justicia como valor y el respeto,
para convivir en armonia, donde los gerentes requieren la capacidad
para comunicarse y crear un clima organizacional armonico.

Se puede decir, que ante el surgimiento de nuevos paradigmas ge-
renciales el humanismo toma fuerza como basamento que garantiza
modificaciones en los estilos de gestion organizacional, en efecto se
toma en cuenta la parte humana del individuo, como objetivo primor-
dial al establecer el éxito de las organizaciones.

Motivado a lo anteriormente expuesto, los jueces y juezas deben
considerar opciones que permitan el combinar el talento y las moti-
vaciones de muchas personas para lograr metas que los individuos no
podrian alcanzar actuando por si solos.

Plano de desarrollo

En un sentido amplio, llamarse gerencia humanista al sentimiento
individual y colectivo de una civilizacion en la que destaca de manera
prominente la admiracion, exaltacion y elogio de la figura humana y el
hombre, entendido éste no como figura masculina, sino como género
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humano, en que florecen la cultura, el deporte, el arte y todo el quehacer
humano se vuelve trascendente. Su objetivo es enaltecer la dignidad
humana. En la Historia ha tenido lugar en muy pocas ocasiones: durante
el siglo de oro en Grecia, retomado éste en el renacimiento europeo, el
idealismo aleman y posteriormente en un sinniimero de puntos aislados
de la historia. Hoy atraviesa una profunda crisis.

La gerencia humanista en la actualidad, implica interrogantes muy
particulares, ligadas a las caracteristicas y objetivos de las organizacio-
nes. El entorno en el que se desarrolla, es un entorno global que se en-
cuentra en proceso acelerado de transformacion constante y que incide
en los parametros en los que se mueve cualquier tipo de administracion.
Se refiere a las articulaciones administrativas y directivas de las organi-
zaciones, que efectian actividades de planificacion, direccion y control,
a objeto de utilizar sus recursos con la finalidad de alcanzar objetivos
comunmente relacionados con beneficios econémicos y sociales.

Estas transformaciones afectan los planos econdmicos, politicos,
tecnologicos. Los cambios de velocidad acelerada, asi como la mayor
profundidad de sus implicaciones, se presentan como el resultado de lo
que se denomina complejidad. Por otra parte, un signo fundamental de
ésta es la incertidumbre misma.

Sin embargo, la gerencia humanista de hoy, debe iniciar un cambio,
con practicas acorde a enfoques, tendencias y procesos con base a la
construccion social, la concertacion, la flexibilidad, el empuje y la utili-
dad de las instrucciones a fin de emprender la soberania, de la participa-
cion y la formacion para la toma de decisiones dentro de los miembros
y las distintas dimensiones que integran una institucion.

En tal sentido, el gerente contemporaneo o el Juez en sus funcio-
nes, debe estar guiado por una acciéon mas humanista, que le permita
cambiar sobre la marcha sus patrones de pensamiento autocratico, de-
pendiente, poco creativo y facilitar el cambio en la organizacion que le
permita desarrollar la toma de decisiones, la posibilidad de expandir las
capacidades de accion de las personas que tiene a su cargo.

En correspondencia con las ideas antes expresadas, la gerencia hu-
manista se enfoca tomando los postulados de la Teoria Humanista, la
cual prorrumpié como un pensamiento en la critica de las exploracio-
nes del conductismo. Sus maximos representantes son Rogers (1980)
y Maslow (1991), pioneros y principales contribuyentes. Este enfoque
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considera al individuo como esencialmente activo, capaz de manejar su
vida, de asumir la responsabilidad de sus actos, competente de proceder
con casualidad y comenzar su oportuno proceso. Esto depende mas de
un marco conceptual interno que de coaccion de impulsos internos in-
conscientes o de la presion de fuerzas externas.

Sobre la misma base, la gerencia humanista, se consolida en sus ob-
jetivos enfatizando la importancia radical que todo ser humano llegue
a ser el que desea ser, sin olvidar lo que debe llegar a ser; se trata de
aprender a ser y a convivir en el mundo al que pertenece y del que es
responsable; agrega Ramirez (2007), ademas de estar al resguardo de
la naturaleza, de la calidad de vida y de la dignidad humana.

De acuerdo a los criterios de Maslow (ob. cit.), la autorrealizacion
y autosatisfaccion como necesidad basica y fundamental del hombre;
compromete al gerente con el proceso administrativo y en el desarrollo
de competencias multidimensionales, propicia la innovacion perma-
nente. De lo expresado anteriormente se puede derivar que corresponde
al gerente en el ambito de la justicia dirigir las instituciones con miras
a que todos los actores participen en la encomiable tarea de humanizar
al ser humano.

Ello significa valorar al individuo como persona, practicar una sin-
cera comunicacion afectiva, practicar la racionalidad de la plenitud hu-
mana, participar conjuntamente en la solucion de los problemas, valorar
la creatividad, el conocimiento en funcion del bienestar humano y la
autorrealizacion. Ademas el gerente debe ser visionario, y no perder de
vista tres aspectos: la conciencia, la formacion y la cultura.

La formacién permanente del Juez como gerente humanista es in-
dispensable porque debe adaptarse a los constantes cambios y al creci-
miento con conduccion adecuada; y finalmente la cultura, aspecto que
permite vincularse con la sociedad, con el espacio de donde emana y se
vive la cultura, constituida por los valores, o el conjunto de enunciados
que reflejan los principios fundamentales bajo los cuales una persona,
una institucion, una region o un pais deben operar expresado por: Bur-
gos (2007). Es justamente alli, en la practica de los valores donde una
persona actualiza la dignidad y su calidad humana, dando significado y
sentido a su existencia; y sobretodo, implica el respeto en cada momen-
to a la capacidad de decidir y a las decisiones del hombre, demostrando
asi una ética gerencial.
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De esta manera, compete al Juez como gerente, entonces, llenar
la ética de contenido, de sentido, de significado, implica que palabras
como justicia, dignidad, libertad, honestidad, dejen de ser conceptos
vacios que solo se adaptan a conveniencias transitorias.

Para Maslow (ob. cit.), el humanismo es la Tercera Fuerza. Entre los
aspectos mas importantes que rige esta teoria esta la creencia que las
personas son capaces de enfrentar adecuadamente los problemas de su
propia existencia, y lo fundamental es descubrir las potencialidades y
utilizar las capacidades en la resolucion, basados en el principio de la
libertad humana de elegir, valores como el sentido de responsabilidad,
las relaciones y sentimientos interpersonales.

Sin embargo, el nuevo pensamiento gerencial judicial desde el hu-
manismo de hoy, debe iniciar un cambio, con précticas acorde a enfo-
ques, tendencias y procesos con base a la construccion social, la con-
certacion, la flexibilidad, la eficacia y eficiencia de los procesos a fin
de promover la autonomia, la participacion y la formacion para la toma
de decisiones dentro de los miembros y las distintas dimensiones que
integran una organizacion jurisdiccional.

La gerencia en la postmodernidad, de acuerdo a Lopez (2002), esta
conformada por recursos humanos inmersos en el entorno de la socie-
dad, los cuales representan el conocimiento y constituyen individual-
mente sistemas autopoiéticos, donde sus acciones no estan determina-
das ni por la estructura ni por la logica del sistema social; sino que tiene
su propia estructura y su propia logica y es desde el entorno donde los
seres humanos participan en la comunicacién, aunque no pertenecen a
tales sistemas.

Partiendo del desmoronamiento de la modernidad, se tiene en el
mundo teoérico innumerables corrientes de pensamiento que pretenden
llenar el vacio que ha dejado dicha modernidad, e irrumpen las diferen-
tes ideas de como deben ser llevadas las cosas en adelante.

Esto no omite al campo gerencial y al respecto se han pronunciado,
entre otros, Drucker y Nakauchi (1997), con sus enunciados de postca-
pitalismo, sin dejar de mencionar a Lyotard (ob. cit.) y en este gran de-
bate donde se abre el gran camino al pensamiento complejo, haciendo
énfasis en el principio dialégico para mover los cambios (evolucion),
en las organizaciones y el crecimiento de los individuos por la contra-
posicion constructiva de ideas. Esta constante confrontacion de gene-
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racion en generacion es lo que ha permitido de acuerdo a este mismo
autor la evolucion de la sociedad.

De tal manera, la postmodernidad en las organizaciones jurisdiccio-
nales se debe a que estan sujetas a cambios con caracteres continuos
y permanentes, en ella se suscita el cambio acelerado de cultura cor-
porativa, de expansion rapida y de inestabilidad, estas organizaciones
estan sujetas a las reformas del sistema y procedimiento a la adaptacion
de nuevas tecnologias y a las transformaciones socioculturales tanto
el contexto externo como el interno, y en ella se buscara satisfacer los
requerimientos de los actores sociales: Sociedad-Estado-Empresa.

Es entonces que el proceso gerencial para este siglo XXI, de acuerdo
a Drucker (2002), desafiante, porque el nuevo Juez en su rol de admi-
nistrador de justicia y gerente, ha de enfrentar estos cambios, debe man-
tener en su formacion, ademads de la experiencia una gran flexibilidad,
equidad, especifismo y un deseo de aprender, mejorar y cambiar. Es
decir, que con esa vision de futuro gerencial, debe iniciarse la construc-
cion de una estructura innovadora, donde el aprendizaje organizacional
y la capacidad creativa como elemento de la arquitectura estratégica
que focalicen este constante cambio como una necesidad de adaptarse,
no a su permanencia sino al requerimiento infinitamente mas complejo
y competitivo, que permitan dentro de esas multiples tendencias una
hiper-generacion constante.

Una gran parte de la humanidad estamos buscando nuevas alternati-
vas de pensamiento que puedan aplicarse a la sociedad y que se adapten
a estos tiempos hipermodernos. Estamos buscando una nueva manera
de pensar que haga de nuestro planeta un lugar mas prometedor y mas
tranquilo. Para ello, debemos exaltar en nosotros el potencial humano
que busca amor, paz, solidaridad y confraternidad; debemos trabajar
duro por la tolerancia y la resolucion de problemas y porque cada uno
de nosotros siga teniendo la oportunidad de buscar y hallar una direc-
cion que apunte hacia nuestras metas en medio del desorden actual im-
perante en la sociedad, en las organizaciones empresariales y hasta en
la familia.

La Posmodernidad, como fenémeno social enfrenta a la moderni-
dad, se ha visto matizada por una serie de transformaciones en cuanto
a la cultura, las reglas de la ciencia, de la literatura y de las artes en los
finales del siglo XIX, se expuso a la duda todo lo instituido y esta cons-
tante prevalecio en el extinto siglo XX. Ya para el presente siglo XXI
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los cambios en las maneras de actuar, de pensar y de vivir, a propdsito
de la dindmica informacional y de comunicaciones aluden, a mi juicio,
a considerar que una nueva perspectiva revoluciona la vida y el accio-
nar gerencial, en el cual se mantiene la necesidad de la ruptura de los
paradigmas de la modernidad.

Frente al complejo entramado sociocultural que hoy exhibe la hu-
manidad, las manifestaciones mas escrupulosas que sostenian la fami-
lia, la educacion y la cultura han evolucionado transformando la ciencia
y por ende la tecnologia, asi como las relaciones y la forma de realizar
el trabajo en la organizacion; las transacciones del mercado y la comu-
nicacion; la figura del poder politico, su autoridad y representantes, que
involucran nuevas relaciones de poder en las que irrumpe una nueva
clase politica y social a la cual caracteriza la participacion de igual ma-
nera, las relaciones de género y sexualidad definen una nueva legisla-
cion y conformacion familiar.

Estos son algunos de los contenidos de la modernidad que eviden-
ciando su desgaste y transformacion abren paso al cambio, a la defini-
cion de lo nuevo, lo emergente que se ha denominado Posmodernidad
y que revive la necesidad de la resignificacion de las formas modernas
de considerar lo atinente al y a la gerente en cuanto a su influencia
permanente en las relaciones de trabajo y sus resultados en la organi-
zacion.

Concluyo afirmando que en la posmodernidad se ejerce en un en-
torno cargado de circunstancias y situaciones en las cuales cada quien
se mueve en su mundo circundante, donde el estimulo y el reconoci-
miento siguen siendo las orientaciones motivadoras para ejercerlo. Este
aspecto resulta clave para definir un significado fundamental explorado
en las vivencias de los actores sociales considerados gerentes en el am-
bito jurisdiccional en tiempos de postmodernidad.

Es indudable que el hombre va mas alla del sistema social como
sistema abierto, la organizacion y el comportamiento, es un sistema
de expectativas de mayor dimension a la del sistema organizacional
jurisdiccional en la actualidad. Desde esta perceptiva postmoderna ob-
servo que es necesario gerencial los contenidos sociales y que conflu-
yen en los esquemas expuestos bajo las visiones postmoderna, es decir,
se gerencia los recursos econdmicos y valores espirituales por la otra,
que facilitan la compresion del ser y la condicion para comprender los
marcos estratégicos con el que se pudiera afadir un valor intrinseco
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que contribuya con la felicidad o al éxito tanto de quienes laboran en el
Poder Judicial, donde se encuentran los 6rganos jurisdiccionales.

Si es respecto a las personas, se busca lograr como posible resultado
la satisfaccion humana, la reformulacion de los procesos organizacio-
nales, la comunicacion, la toma de decisiones para dar solucion a los
problemas sociales y humanistas. Si el factor es tecnoldgico, debe ser
dirigido a lograr las metas o tareas a partir de la modificacion de méto-
dos, disefio de cargos y disefio organizacional jurisdiccional.

Se pretende dar una vision general de la organizacion y marco legal
del sistema de justicia en Venezuela, para ello, es ante todo importante
hacer leyenda a los permutaciones constitucionales que se conformaron
en Venezuela en 1999, por la entrada en vigencia de una nueva

Constitucion, la cual introdujo una nueva concepcion de la admi-
nistracion de justicia, que constituye un avance y podrian ser un factor
determinante para la definitiva modernizacion del Poder Judicial vene-
zolano.

Segun la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBYV, 1999), en su articulo 253, el sistema de justicia esta integrado
por:

...el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine
la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los érganos de
investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que
participan en la administracion de justicia y los abogados autorizados
para el ejercicio.

La apreciacion constitucional del Estado Venezolano como liberal
general de derecho y de justicia, constituye uno de los elementos fun-
damentales del régimen establecido en nuestro texto constitucional,
que concierne con una contrastada preferencia del constitucionalismo
moderno. El Estado Liberal de Derecho debia transformarse en un ver-
dadero Estado Social de Derecho “que actuara en sentido material, esto
es, que no se agotara en la simple igualdad formal, cubriendo la totali-
dad de la llamada cuestion social que surgio con la Revolucion Indus-
trial del Siglo. XVIII” (Nadal, 2009, p. 68).

Senala Rivas (2007), que en el Estado Democratico se debe procurar
principalmente que los ejercicios de la soberania, en las vias directas o
representativas que se contemplan en el Articulo 5 de la Constitucion
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(ob.cit.), constituyan los medios a través de los cuales se alcanza la ar-
monica organizacion politica de la Nacion.

El Estado Social, para Nadal (ob. cit.), es aquél que asume como
funcion propia de intervenir activamente en el proceso econémico-so-
cial para configurar, de manera no revolucionaria, es decir, sin lesionar
las libertades individuales, una sociedad igualitaria, pero fundado en la
ley y en su interpretacion desde el angulo de los conceptos que infor-
man esta forma de Estado, lo que permite que sea también un Estado
de Derecho, al consagrar los mecanismos tendentes a regular su propia
autolimitacion, lo que hace basicamente a través de la Constitucion. “Y
un Estado de Justicia es el que tiende a garantizar la justicia por encima
de la legalidad formal, lo que le lleva a regular expresamente el princi-
pio de tutela judicial efectiva y de acceso a la justicia” (ob. cit., p. 69).

Siguiendo este orden de ideas, el Estado Social acreditado en nues-
tra Esquela Extraordinaria estd encaminado a promover la adhesion y
al compromiso general, la paz, la vida, la libertad, la justicia, la demo-
cracia, el bien comun, la convivencia, el aseguramiento de la igualdad
material, sin discriminacién ni subordinacidn, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo estatal como importante de
nuestro ordenamiento juridico.

El Estado Social de Derecho y de Justicia tiene por objeto concretar
la igualdad material de los ciudadanos (igualdad de oportunidades), cada
personay cada grupo social son tnicos y tienen condiciones propias que les
proporcionan ventajas o desventajas frente a los otros individuos o grupos.

Ante el nuevo paradigma del Estado Democratico y Social de De-
recho y de Justicia, la conducta del Juez venezolano, de acuerdo a Na-
dal (ob. cit.) debe estar enmarcada en forma general en los siguientes
lineamientos:

1. Estar atento a los cambios sociales que continuamente se produ-
cen para que pueda darle vigencia, a través de la interpretacion
progresiva, a los valores que fundamentan el estado social de
derecho y de justicia.

2. Comprender que muchos derechos del individuo quedan condi-
cionados en muchas areas al interés social.

3. Entender, independientemente de la materia que sea de su com-
petencia, que un Estado Social busca la justicia legal material en
lugar de una justicia legal formal.
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4. Ser activo, es mediante la decidida actividad de los 6rganos del
Estado. El Estado Social de Derecho exige la materializacion de
sus contenidos valorativos.

5. Estar presto a la contingencia de emplear la inspeccion a cual-
quiera medida que, aun cuando no sea directamente contraria a
las disposiciones expresas de la constitucion que se encuentran
ligadas a lo social, vaya en contra de los valores y principios
constitucionales del estado social de derecho. Asi mismo, en
caso que una situacién no regulada por ley alguna sea contraria
al estado social de derecho, el juez debera en la medida de lo
posible, hacer una interpretacion extensiva de las normas cons-
titucionales para corregir tal situacion.

6. Comprender que el término desigualdad no se limita a diferen-
cias econdmicas, sino que debe entenderse en un sentido mas
amplio. Soberanamente del estrato general a la que corresponda
un individuo, si dentro de una determinada relacion se considera
como débil juridico, y ve afectada su calidad de vida, debera
ser tutelada efectivamente por los Tribunales en su derecho a la
igualdad y no discriminacion.

7. Debe tener creencia e exégesis en las aperturas que ennoblecen
la decencia humana como valor.

El articulo 269 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (ob. cit.), consagra el nuevo modelo organizacional de la
funcion jurisdiccional, el mismo se denomina Circuitos Judiciales. An-
tes que la norma constitucional el Codigo Orgéanico Procesal Penal en
su articulo 504 senala que en toda circunscripcion judicial se creara una
organizacion jurisdiccional y administrativa que se denominara Circui-
to Judicial Penal.

En el articulo 505 del sefialado texto procedimental, establece que
cada Circuito Judicial Penal estard formado por una Corte de Apela-
ciones, integrada, al menos por una sala de tres jueces profesionales, y
un Tribunal de Primera Instancia integrado por jueces profesionales que
ejerceran las funciones de control, de juicio y de ejecucion de sentencia,
en la forma rotativa que se establezca.

El articulo 510 del Codigo Organico Procesal Penal, expresa que
cada sala de audiencia tendra un secretario permanente, que se con-
ducira como funcionario del juzgado (de la Unica magistratura) en los
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asientos que se ejecuten en ellas. Potencialmente organiza a los funcio-
narios necesarios para autorizar las providencias de los jueces de con-
trol o de ejecucion de la sentencia. Por su parte el articulo 511, crea
el servicio de alguacilazgo otorgandole la atribucion de la recepcion
de las correspondencias, el transporte y distribucion interna y externa
de los documentos, la custodia y mantenimiento del orden dentro de
las salas de audiencias, la practica de las citaciones y notificacion del
tribunal.

Del andlisis concatenado de las normas citadas se infiere con toda
claridad que el Circuito Judicial, como modelo organizacional, prevé la
existencia de un unico Tribunal de Primera Instancia, el cual dispone
de secretarios de sala permanentes y de los secretarios necesarios para
refrendar las decisiones de los jueces en ejercicio de las funciones de
control o de ejecucion de la sentencia. Ademas de ubicar la importancia
del tribunal de una prestacion de alguacilazgo.

El aspecto administrativo de esta organizacion jurisdiccional se en-
cuentra representado por la Presidencia del Circuito Judicial Penal y los
servicios administrativos que a su vez se dividen en Servicios Judiciales
y Servicios Generales, tal como lo prevé el articulo 509 del codigo or-
géanico procesal penal.

Asi mismo, la Corte de consultas tiene levantada el destino depen-
diente en lo concerniente con el movimiento anual de los jueces y el
sistema de distribucion de causas.

El directorio del Circuito Judicial Penal y los servicios dependien-
te del (Servicios Judiciales y Servicios Generales) tienen imputada la
funciéon administrativa mitigando a los jueces de la misma, quienes no
poseen actualmente otra ocupacion que desempefiar rigurosamente ju-
risdiccional, razon por la cual podran dedicarse al estudio de la doctri-
na, de la jurisprudencia, del derecho comparado y de los casos jurisdic-
cionales, elevando indudablemente la calidad de la justicia.

El Circuito Judicial conformado por un unico Tribunal de Primera
Instancia, a su vez, integrado por un conjunto de jueces distribuidos en
las funciones de control, juicio y ejecucion, hace descansar el trabajo
administrativo-judicial (citaciones, notificaciones, oficios, libro diario,
libro de causa, actas, libro de solicitudes, seguridad y orden, etc.), en
organos tales como el alguacilazgo, oficina de tramitacion penal (asis-
tentes) y el cuerpo de secretarios (de sala y administrativos).
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Es necesario destacar que el trabajo administrativo judicial, deri-
vado de cada decision judicial, es suministrado abiertamente a todos
los jueces que integran el tribunal, es decir, el trabajo administrativo
judicial no se particulariza con respecto a los jueces.

De tal manera que el trabajo administrativo judicial en el modelo
organizacional de Circuito Judicial, no puede responder a la agenda
personal de cada juez, sino a una agenda unica del Gnico Tribunal de
Primera Instancia. En un proceso jurisdiccional signado por la orali-
dad, los actos procesales se efectian fundamentalmente en audiencias,
esto quiere decir que el Gnico Tribunal de Primera instancia realiza nu-
merosas audiencias cada dia, las cuales conciernen atender al personal
administrativo-judicial de caracter fusionada.

El cuerpo o pool de secretaria, el alguacilazgo y la oficina de trami-
tacion penal deben garantizar la elaboracion del acta de cada audien-
cia, de los oficios, de las boletas de encarcelacion, excarcelacion, de
traslado, de notificacion, de citacion, la seguridad y orden, etc., que se
relacionan con todas y cada una de las audiencias, bien sean de juicio
control o ejecucion.

La justicia tiene autoridad formal y se encarga en lo particular de
transformar las estrategias en acciones apegado a la norma para lograr
obtener los resultados esperados, de cada departamento en los Tribu-
nales que tiene un gerente que lo dirige de esta manera cada grupo de
subordinados tiene un solo superior de quien recibe las ordenes.

En este sentido, manifiesto que las organizaciones dentro de la go-
bernabilidad jurisdiccional deben plantearse como un todo integrador
de las partes fundamentales para su funcionamiento y desarrollo del ser.
Dentro de las dependencias judiciales sus hombres dependeran de coémo
los gerentes de alto rango manifiesten los nuevos conocimientos a los
Tribunales y su aplicabilidad a un mundo conforme a las actuaciones de
los miembros de la justicia.

Plano conclusivo

Al estudiar a la organizacion y a la gerencia como una disciplina
académica se analiza y se describe en términos de las funciones necesa-
rias, estas son como se ha mencionado: la direccion, planificacion, or-
ganizacion y control. El gerente por lo general ejecuta simultaneamente
las funciones de forma continua y es por eso que en su conjunto se le
llama proceso administrativo.
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En este sentido, la gerencia judicial se concibe como el conjunto de
interrelaciones que vive para garantizar la planificacion, la organiza-
cion, direccidn y control; y su comunicacion permite generar un bene-
ficio a la sociedad como lo es el talento humano.

La gerencia judicial a mi parecer por si sola, no puede lograr el éxito
si no se unifican los esfuerzos de los actores sociales en conjunto, para
el logro de un proceso administrativo tiene que procurar ser sustentado
bajo la base de un diagnostico conjunto y relacionarlo con cada una de
las funciones administrativas ademds de lograr una gerencia fundamen-
tada en una buena gestion de talento humano, comunicacion, desarrollo
de un liderazgo basado en valores, ejercicio de autoridad en un marco
de buenas relaciones interpersonales y toma de decisiones que involu-
cren a su subalternos.

Bajo el fundamento de lo expuesto, se puede asumir que el liderazgo
jurisdiccional es uno de los aspectos de mayor significacion dentro de la
actividad humana pues el buen ejercicio del mismo es fundamental para
cualquier organizacion sin escapar a ello las de indole ptblica, esto refieja
el clima que prevalece dentro del recinto, de alli la singular importancia
que tiene para una organizacion contar con la presencia de lideres que en
todo momento puedan conducirla hacia el logro de los objetivos deseados.

Para Kotter (2001), “una organizacion efectiva es consecuencia de
una buena gestion directiva” (p. 56). La formacion académica no siem-
pre incluye la formacion en gestion institucional, por lo que muchos
gerentes dirigen las instituciones con la ayuda de la intuicion,

En varias oportunidades se escucha a funcionarios quejarse de sus
lideres por desacertadas decisiones; y, en algunas ocasiones, se quejan
porque la organizacidn (y en particular su gerente) no considera sus ex-
pectativas. El hecho que un empleado no sienta que sus objetivos perso-
nales coinciden con los de la institucion, implica un menor rendimiento
en su trabajo y esto, sin duda, no favorece al jurisdiccional.

Asi, el liderazgo es influencia en el comportamiento de personas, o
grupos, para alcanzar objetivos. Aquellos jefes ubicados en la jerarquia
del mando organizacional, tienen capacidad efectiva para intervenir en
la conducta de sus subordinados, en cuanto pueden ordenar acciones en
funcion del logro de los objetivos.

En consecuencia, en un sentido estrecho y formal, se sigue que los
administradores se ajustan a la idea de liderazgo. Sin embargo, la idea
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es incompleta y engafiosa; porque son los seguidores y subordinados,
los que determinan efectivamente si alguien es lider o no; lo cual es
esencial para la comprension del liderazgo.

Como se puede distinguir el seguimiento a estos enunciados requie-
ren de gran esfuerzo y disposicion al cambio. Los estilos gerenciales
anticuados simplemente no pueden aceptarlos. Cuando se alcanza este
nivel de desarrollo, el o6rgano jurisdiccional habra logrado, en el ca-
mino, un ambiente de cooperacion y liderazgo que les permite estar
mas competitivos y generar mayores beneficios para todos en el Poder
Judicial.

La recompensa es impresionante, se llama calidad gerencial cual se-
gun lo indica su nombre, no solamente se trata de enfocar la relacion
del hombre institucion en tanto los productos y servicios de excelencia,
sino cada quién vive en la realidad manifiesta el concepto de calidad ge-
rencial en cada una de sus acciones, dentro y fuera del lugar de trabajo.

Ahora bien, emerge la necesidad de asumir en el Poder Judicial en
pro de los procesos judiciales de excelencia, una vision hacia la calidad
que conlleve al fortalecimiento de la institucion, disminuya la burocra-
cia y se oriente hacia un ideal colectivo.
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Resumen

n este articulo se hace un

recorrido por la gerencia

humanista como conjunto de
conocimientos y experiencias que se
erigen como alternativa a ser aplicada
en el ambito del Poder Judicial.
Para ello, los jueces y juezas deben
considerar opciones que permitan el
combinar el talento y las motivaciones
de muchas personas para lograr
metas que los individuos no podrian
alcanzar actuando por si solos. La
gerencia judicial se concibe como el
conjunto de interrelaciones que vive
para garantizar la planificacion, la
organizacion, direccion y control; y
su comunicacion permite generar un
beneficio a la sociedad como lo es el
talento humano.

Palabras clave: Poder Judicial,
planificacion, gerencia humanista

Abstract

his article examines humanist

management as a set of

knowledge and experiences
that stand as an alternative to being
applied in the Judicial Branch. To this
end, judges must consider options
that allow them to combine the talents
and motivations of many people to
achieve goals that individuals could
not achieve by acting alone. Judicial
management is conceived as the set
of interrelations that live to guarantee
planning, organization, direction and
control; and its communication allows
generating a benefit to society as
human talent is.

Keywords: Judicial Branch, planning,
humanist management



Gerencia humanista en tiempos

de postmodernidad:

una configuracion teorica

en el ambito de la jurisdiccion penal
venezolana

Plano introductorio

La importancia de las organizaciones dentro del Poder Judicial es
determinante, tanto para el mismo sistema como para los actores que
hacen vida activa de forma directa e indirecta; sobre ellos recae gran
responsabilidad, motivado a los roles que representan, es por ello que
su formacion ha de ser continua y acorde con los nuevos paradigmas
que emergen.

En este sentido, la gerencia humanista retine conocimientos y expe-
riencias a ser aplicados para la consecucion de logros en el proceso de
gestion, asi surge como una alternativa que parte del reconocimiento a
si mismo y al poder de la tolerancia, la justicia como valor y el respeto,
para convivir en armonia, donde los gerentes requieren la capacidad
para comunicarse y crear un clima organizacional armonico.

Se puede decir, que ante el surgimiento de nuevos paradigmas ge-
renciales el humanismo toma fuerza como basamento que garantiza
modificaciones en los estilos de gestion organizacional, en efecto se
toma en cuenta la parte humana del individuo, como objetivo primor-
dial al establecer el éxito de las organizaciones.

Motivado a lo anteriormente expuesto, los jueces y juezas deben
considerar opciones que permitan el combinar el talento y las moti-
vaciones de muchas personas para lograr metas que los individuos no
podrian alcanzar actuando por si solos.

Plano de desarrollo

En un sentido amplio, llamarse gerencia humanista al sentimiento
individual y colectivo de una civilizacion en la que destaca de manera
prominente la admiracion, exaltacion y elogio de la figura humana y el
hombre, entendido éste no como figura masculina, sino como género
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humano, en que florecen la cultura, el deporte, el arte y todo el quehacer
humano se vuelve trascendente. Su objetivo es enaltecer la dignidad
humana. En la Historia ha tenido lugar en muy pocas ocasiones: durante
el siglo de oro en Grecia, retomado éste en el renacimiento europeo, el
idealismo aleman y posteriormente en un sinniimero de puntos aislados
de la historia. Hoy atraviesa una profunda crisis.

La gerencia humanista en la actualidad, implica interrogantes muy
particulares, ligadas a las caracteristicas y objetivos de las organizacio-
nes. El entorno en el que se desarrolla, es un entorno global que se en-
cuentra en proceso acelerado de transformacion constante y que incide
en los parametros en los que se mueve cualquier tipo de administracion.
Se refiere a las articulaciones administrativas y directivas de las organi-
zaciones, que efectian actividades de planificacion, direccion y control,
a objeto de utilizar sus recursos con la finalidad de alcanzar objetivos
comunmente relacionados con beneficios econémicos y sociales.

Estas transformaciones afectan los planos econdmicos, politicos,
tecnologicos. Los cambios de velocidad acelerada, asi como la mayor
profundidad de sus implicaciones, se presentan como el resultado de lo
que se denomina complejidad. Por otra parte, un signo fundamental de
ésta es la incertidumbre misma.

Sin embargo, la gerencia humanista de hoy, debe iniciar un cambio,
con practicas acorde a enfoques, tendencias y procesos con base a la
construccion social, la concertacion, la flexibilidad, el empuje y la utili-
dad de las instrucciones a fin de emprender la soberania, de la participa-
cion y la formacion para la toma de decisiones dentro de los miembros
y las distintas dimensiones que integran una institucion.

En tal sentido, el gerente contemporaneo o el Juez en sus funcio-
nes, debe estar guiado por una acciéon mas humanista, que le permita
cambiar sobre la marcha sus patrones de pensamiento autocratico, de-
pendiente, poco creativo y facilitar el cambio en la organizacion que le
permita desarrollar la toma de decisiones, la posibilidad de expandir las
capacidades de accion de las personas que tiene a su cargo.

En correspondencia con las ideas antes expresadas, la gerencia hu-
manista se enfoca tomando los postulados de la Teoria Humanista, la
cual prorrumpié como un pensamiento en la critica de las exploracio-
nes del conductismo. Sus maximos representantes son Rogers (1980)
y Maslow (1991), pioneros y principales contribuyentes. Este enfoque
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considera al individuo como esencialmente activo, capaz de manejar su
vida, de asumir la responsabilidad de sus actos, competente de proceder
con casualidad y comenzar su oportuno proceso. Esto depende mas de
un marco conceptual interno que de coaccion de impulsos internos in-
conscientes o de la presion de fuerzas externas.

Sobre la misma base, la gerencia humanista, se consolida en sus ob-
jetivos enfatizando la importancia radical que todo ser humano llegue
a ser el que desea ser, sin olvidar lo que debe llegar a ser; se trata de
aprender a ser y a convivir en el mundo al que pertenece y del que es
responsable; agrega Ramirez (2007), ademas de estar al resguardo de
la naturaleza, de la calidad de vida y de la dignidad humana.

De acuerdo a los criterios de Maslow (ob. cit.), la autorrealizacion
y autosatisfaccion como necesidad basica y fundamental del hombre;
compromete al gerente con el proceso administrativo y en el desarrollo
de competencias multidimensionales, propicia la innovacion perma-
nente. De lo expresado anteriormente se puede derivar que corresponde
al gerente en el ambito de la justicia dirigir las instituciones con miras
a que todos los actores participen en la encomiable tarea de humanizar
al ser humano.

Ello significa valorar al individuo como persona, practicar una sin-
cera comunicacion afectiva, practicar la racionalidad de la plenitud hu-
mana, participar conjuntamente en la solucion de los problemas, valorar
la creatividad, el conocimiento en funcion del bienestar humano y la
autorrealizacion. Ademas el gerente debe ser visionario, y no perder de
vista tres aspectos: la conciencia, la formacion y la cultura.

La formacién permanente del Juez como gerente humanista es in-
dispensable porque debe adaptarse a los constantes cambios y al creci-
miento con conduccion adecuada; y finalmente la cultura, aspecto que
permite vincularse con la sociedad, con el espacio de donde emana y se
vive la cultura, constituida por los valores, o el conjunto de enunciados
que reflejan los principios fundamentales bajo los cuales una persona,
una institucion, una region o un pais deben operar expresado por: Bur-
gos (2007). Es justamente alli, en la practica de los valores donde una
persona actualiza la dignidad y su calidad humana, dando significado y
sentido a su existencia; y sobretodo, implica el respeto en cada momen-
to a la capacidad de decidir y a las decisiones del hombre, demostrando
asi una ética gerencial.
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De esta manera, compete al Juez como gerente, entonces, llenar
la ética de contenido, de sentido, de significado, implica que palabras
como justicia, dignidad, libertad, honestidad, dejen de ser conceptos
vacios que solo se adaptan a conveniencias transitorias.

Para Maslow (ob. cit.), el humanismo es la Tercera Fuerza. Entre los
aspectos mas importantes que rige esta teoria esta la creencia que las
personas son capaces de enfrentar adecuadamente los problemas de su
propia existencia, y lo fundamental es descubrir las potencialidades y
utilizar las capacidades en la resolucion, basados en el principio de la
libertad humana de elegir, valores como el sentido de responsabilidad,
las relaciones y sentimientos interpersonales.

Sin embargo, el nuevo pensamiento gerencial judicial desde el hu-
manismo de hoy, debe iniciar un cambio, con précticas acorde a enfo-
ques, tendencias y procesos con base a la construccion social, la con-
certacion, la flexibilidad, la eficacia y eficiencia de los procesos a fin
de promover la autonomia, la participacion y la formacion para la toma
de decisiones dentro de los miembros y las distintas dimensiones que
integran una organizacion jurisdiccional.

La gerencia en la postmodernidad, de acuerdo a Lopez (2002), esta
conformada por recursos humanos inmersos en el entorno de la socie-
dad, los cuales representan el conocimiento y constituyen individual-
mente sistemas autopoiéticos, donde sus acciones no estan determina-
das ni por la estructura ni por la logica del sistema social; sino que tiene
su propia estructura y su propia logica y es desde el entorno donde los
seres humanos participan en la comunicacién, aunque no pertenecen a
tales sistemas.

Partiendo del desmoronamiento de la modernidad, se tiene en el
mundo teoérico innumerables corrientes de pensamiento que pretenden
llenar el vacio que ha dejado dicha modernidad, e irrumpen las diferen-
tes ideas de como deben ser llevadas las cosas en adelante.

Esto no omite al campo gerencial y al respecto se han pronunciado,
entre otros, Drucker y Nakauchi (1997), con sus enunciados de postca-
pitalismo, sin dejar de mencionar a Lyotard (ob. cit.) y en este gran de-
bate donde se abre el gran camino al pensamiento complejo, haciendo
énfasis en el principio dialégico para mover los cambios (evolucion),
en las organizaciones y el crecimiento de los individuos por la contra-
posicion constructiva de ideas. Esta constante confrontacion de gene-



MRevis.ta
agistra

racion en generacion es lo que ha permitido de acuerdo a este mismo
autor la evolucion de la sociedad.

De tal manera, la postmodernidad en las organizaciones jurisdiccio-
nales se debe a que estan sujetas a cambios con caracteres continuos
y permanentes, en ella se suscita el cambio acelerado de cultura cor-
porativa, de expansion rapida y de inestabilidad, estas organizaciones
estan sujetas a las reformas del sistema y procedimiento a la adaptacion
de nuevas tecnologias y a las transformaciones socioculturales tanto
el contexto externo como el interno, y en ella se buscara satisfacer los
requerimientos de los actores sociales: Sociedad-Estado-Empresa.

Es entonces que el proceso gerencial para este siglo XXI, de acuerdo
a Drucker (2002), desafiante, porque el nuevo Juez en su rol de admi-
nistrador de justicia y gerente, ha de enfrentar estos cambios, debe man-
tener en su formacion, ademads de la experiencia una gran flexibilidad,
equidad, especifismo y un deseo de aprender, mejorar y cambiar. Es
decir, que con esa vision de futuro gerencial, debe iniciarse la construc-
cion de una estructura innovadora, donde el aprendizaje organizacional
y la capacidad creativa como elemento de la arquitectura estratégica
que focalicen este constante cambio como una necesidad de adaptarse,
no a su permanencia sino al requerimiento infinitamente mas complejo
y competitivo, que permitan dentro de esas multiples tendencias una
hiper-generacion constante.

Una gran parte de la humanidad estamos buscando nuevas alternati-
vas de pensamiento que puedan aplicarse a la sociedad y que se adapten
a estos tiempos hipermodernos. Estamos buscando una nueva manera
de pensar que haga de nuestro planeta un lugar mas prometedor y mas
tranquilo. Para ello, debemos exaltar en nosotros el potencial humano
que busca amor, paz, solidaridad y confraternidad; debemos trabajar
duro por la tolerancia y la resolucion de problemas y porque cada uno
de nosotros siga teniendo la oportunidad de buscar y hallar una direc-
cion que apunte hacia nuestras metas en medio del desorden actual im-
perante en la sociedad, en las organizaciones empresariales y hasta en
la familia.

La Posmodernidad, como fenémeno social enfrenta a la moderni-
dad, se ha visto matizada por una serie de transformaciones en cuanto
a la cultura, las reglas de la ciencia, de la literatura y de las artes en los
finales del siglo XIX, se expuso a la duda todo lo instituido y esta cons-
tante prevalecio en el extinto siglo XX. Ya para el presente siglo XXI
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los cambios en las maneras de actuar, de pensar y de vivir, a propdsito
de la dindmica informacional y de comunicaciones aluden, a mi juicio,
a considerar que una nueva perspectiva revoluciona la vida y el accio-
nar gerencial, en el cual se mantiene la necesidad de la ruptura de los
paradigmas de la modernidad.

Frente al complejo entramado sociocultural que hoy exhibe la hu-
manidad, las manifestaciones mas escrupulosas que sostenian la fami-
lia, la educacion y la cultura han evolucionado transformando la ciencia
y por ende la tecnologia, asi como las relaciones y la forma de realizar
el trabajo en la organizacion; las transacciones del mercado y la comu-
nicacion; la figura del poder politico, su autoridad y representantes, que
involucran nuevas relaciones de poder en las que irrumpe una nueva
clase politica y social a la cual caracteriza la participacion de igual ma-
nera, las relaciones de género y sexualidad definen una nueva legisla-
cion y conformacion familiar.

Estos son algunos de los contenidos de la modernidad que eviden-
ciando su desgaste y transformacion abren paso al cambio, a la defini-
cion de lo nuevo, lo emergente que se ha denominado Posmodernidad
y que revive la necesidad de la resignificacion de las formas modernas
de considerar lo atinente al y a la gerente en cuanto a su influencia
permanente en las relaciones de trabajo y sus resultados en la organi-
zacion.

Concluyo afirmando que en la posmodernidad se ejerce en un en-
torno cargado de circunstancias y situaciones en las cuales cada quien
se mueve en su mundo circundante, donde el estimulo y el reconoci-
miento siguen siendo las orientaciones motivadoras para ejercerlo. Este
aspecto resulta clave para definir un significado fundamental explorado
en las vivencias de los actores sociales considerados gerentes en el am-
bito jurisdiccional en tiempos de postmodernidad.

Es indudable que el hombre va mas alla del sistema social como
sistema abierto, la organizacion y el comportamiento, es un sistema
de expectativas de mayor dimension a la del sistema organizacional
jurisdiccional en la actualidad. Desde esta perceptiva postmoderna ob-
servo que es necesario gerencial los contenidos sociales y que conflu-
yen en los esquemas expuestos bajo las visiones postmoderna, es decir,
se gerencia los recursos econdmicos y valores espirituales por la otra,
que facilitan la compresion del ser y la condicion para comprender los
marcos estratégicos con el que se pudiera afadir un valor intrinseco
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que contribuya con la felicidad o al éxito tanto de quienes laboran en el
Poder Judicial, donde se encuentran los 6rganos jurisdiccionales.

Si es respecto a las personas, se busca lograr como posible resultado
la satisfaccion humana, la reformulacion de los procesos organizacio-
nales, la comunicacion, la toma de decisiones para dar solucion a los
problemas sociales y humanistas. Si el factor es tecnoldgico, debe ser
dirigido a lograr las metas o tareas a partir de la modificacion de méto-
dos, disefio de cargos y disefio organizacional jurisdiccional.

Se pretende dar una vision general de la organizacion y marco legal
del sistema de justicia en Venezuela, para ello, es ante todo importante
hacer leyenda a los permutaciones constitucionales que se conformaron
en Venezuela en 1999, por la entrada en vigencia de una nueva

Constitucion, la cual introdujo una nueva concepcion de la admi-
nistracion de justicia, que constituye un avance y podrian ser un factor
determinante para la definitiva modernizacion del Poder Judicial vene-
zolano.

Segun la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(CRBYV, 1999), en su articulo 253, el sistema de justicia esta integrado
por:

...el Tribunal Supremo de Justicia, los demas tribunales que determine
la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria Publica, los érganos de
investigacion penal, los auxiliares y funcionarios de justicia, el sistema
penitenciario, los medios alternativos de justicia, los ciudadanos que
participan en la administracion de justicia y los abogados autorizados
para el ejercicio.

La apreciacion constitucional del Estado Venezolano como liberal
general de derecho y de justicia, constituye uno de los elementos fun-
damentales del régimen establecido en nuestro texto constitucional,
que concierne con una contrastada preferencia del constitucionalismo
moderno. El Estado Liberal de Derecho debia transformarse en un ver-
dadero Estado Social de Derecho “que actuara en sentido material, esto
es, que no se agotara en la simple igualdad formal, cubriendo la totali-
dad de la llamada cuestion social que surgio con la Revolucion Indus-
trial del Siglo. XVIII” (Nadal, 2009, p. 68).

Senala Rivas (2007), que en el Estado Democratico se debe procurar
principalmente que los ejercicios de la soberania, en las vias directas o
representativas que se contemplan en el Articulo 5 de la Constitucion



MRevis.ta
agistra

(ob.cit.), constituyan los medios a través de los cuales se alcanza la ar-
monica organizacion politica de la Nacion.

El Estado Social, para Nadal (ob. cit.), es aquél que asume como
funcion propia de intervenir activamente en el proceso econémico-so-
cial para configurar, de manera no revolucionaria, es decir, sin lesionar
las libertades individuales, una sociedad igualitaria, pero fundado en la
ley y en su interpretacion desde el angulo de los conceptos que infor-
man esta forma de Estado, lo que permite que sea también un Estado
de Derecho, al consagrar los mecanismos tendentes a regular su propia
autolimitacion, lo que hace basicamente a través de la Constitucion. “Y
un Estado de Justicia es el que tiende a garantizar la justicia por encima
de la legalidad formal, lo que le lleva a regular expresamente el princi-
pio de tutela judicial efectiva y de acceso a la justicia” (ob. cit., p. 69).

Siguiendo este orden de ideas, el Estado Social acreditado en nues-
tra Esquela Extraordinaria estd encaminado a promover la adhesion y
al compromiso general, la paz, la vida, la libertad, la justicia, la demo-
cracia, el bien comun, la convivencia, el aseguramiento de la igualdad
material, sin discriminacién ni subordinacidn, la preeminencia de los
derechos humanos, la ética y el pluralismo estatal como importante de
nuestro ordenamiento juridico.

El Estado Social de Derecho y de Justicia tiene por objeto concretar
la igualdad material de los ciudadanos (igualdad de oportunidades), cada
personay cada grupo social son tnicos y tienen condiciones propias que les
proporcionan ventajas o desventajas frente a los otros individuos o grupos.

Ante el nuevo paradigma del Estado Democratico y Social de De-
recho y de Justicia, la conducta del Juez venezolano, de acuerdo a Na-
dal (ob. cit.) debe estar enmarcada en forma general en los siguientes
lineamientos:

1. Estar atento a los cambios sociales que continuamente se produ-
cen para que pueda darle vigencia, a través de la interpretacion
progresiva, a los valores que fundamentan el estado social de
derecho y de justicia.

2. Comprender que muchos derechos del individuo quedan condi-
cionados en muchas areas al interés social.

3. Entender, independientemente de la materia que sea de su com-
petencia, que un Estado Social busca la justicia legal material en
lugar de una justicia legal formal.
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4. Ser activo, es mediante la decidida actividad de los 6rganos del
Estado. El Estado Social de Derecho exige la materializacion de
sus contenidos valorativos.

5. Estar presto a la contingencia de emplear la inspeccion a cual-
quiera medida que, aun cuando no sea directamente contraria a
las disposiciones expresas de la constitucion que se encuentran
ligadas a lo social, vaya en contra de los valores y principios
constitucionales del estado social de derecho. Asi mismo, en
caso que una situacién no regulada por ley alguna sea contraria
al estado social de derecho, el juez debera en la medida de lo
posible, hacer una interpretacion extensiva de las normas cons-
titucionales para corregir tal situacion.

6. Comprender que el término desigualdad no se limita a diferen-
cias econdmicas, sino que debe entenderse en un sentido mas
amplio. Soberanamente del estrato general a la que corresponda
un individuo, si dentro de una determinada relacion se considera
como débil juridico, y ve afectada su calidad de vida, debera
ser tutelada efectivamente por los Tribunales en su derecho a la
igualdad y no discriminacion.

7. Debe tener creencia e exégesis en las aperturas que ennoblecen
la decencia humana como valor.

El articulo 269 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (ob. cit.), consagra el nuevo modelo organizacional de la
funcion jurisdiccional, el mismo se denomina Circuitos Judiciales. An-
tes que la norma constitucional el Codigo Orgéanico Procesal Penal en
su articulo 504 senala que en toda circunscripcion judicial se creara una
organizacion jurisdiccional y administrativa que se denominara Circui-
to Judicial Penal.

En el articulo 505 del sefialado texto procedimental, establece que
cada Circuito Judicial Penal estard formado por una Corte de Apela-
ciones, integrada, al menos por una sala de tres jueces profesionales, y
un Tribunal de Primera Instancia integrado por jueces profesionales que
ejerceran las funciones de control, de juicio y de ejecucion de sentencia,
en la forma rotativa que se establezca.

El articulo 510 del Codigo Organico Procesal Penal, expresa que
cada sala de audiencia tendra un secretario permanente, que se con-
ducira como funcionario del juzgado (de la Unica magistratura) en los
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asientos que se ejecuten en ellas. Potencialmente organiza a los funcio-
narios necesarios para autorizar las providencias de los jueces de con-
trol o de ejecucion de la sentencia. Por su parte el articulo 511, crea
el servicio de alguacilazgo otorgandole la atribucion de la recepcion
de las correspondencias, el transporte y distribucion interna y externa
de los documentos, la custodia y mantenimiento del orden dentro de
las salas de audiencias, la practica de las citaciones y notificacion del
tribunal.

Del andlisis concatenado de las normas citadas se infiere con toda
claridad que el Circuito Judicial, como modelo organizacional, prevé la
existencia de un unico Tribunal de Primera Instancia, el cual dispone
de secretarios de sala permanentes y de los secretarios necesarios para
refrendar las decisiones de los jueces en ejercicio de las funciones de
control o de ejecucion de la sentencia. Ademas de ubicar la importancia
del tribunal de una prestacion de alguacilazgo.

El aspecto administrativo de esta organizacion jurisdiccional se en-
cuentra representado por la Presidencia del Circuito Judicial Penal y los
servicios administrativos que a su vez se dividen en Servicios Judiciales
y Servicios Generales, tal como lo prevé el articulo 509 del codigo or-
géanico procesal penal.

Asi mismo, la Corte de consultas tiene levantada el destino depen-
diente en lo concerniente con el movimiento anual de los jueces y el
sistema de distribucion de causas.

El directorio del Circuito Judicial Penal y los servicios dependien-
te del (Servicios Judiciales y Servicios Generales) tienen imputada la
funciéon administrativa mitigando a los jueces de la misma, quienes no
poseen actualmente otra ocupacion que desempefiar rigurosamente ju-
risdiccional, razon por la cual podran dedicarse al estudio de la doctri-
na, de la jurisprudencia, del derecho comparado y de los casos jurisdic-
cionales, elevando indudablemente la calidad de la justicia.

El Circuito Judicial conformado por un unico Tribunal de Primera
Instancia, a su vez, integrado por un conjunto de jueces distribuidos en
las funciones de control, juicio y ejecucion, hace descansar el trabajo
administrativo-judicial (citaciones, notificaciones, oficios, libro diario,
libro de causa, actas, libro de solicitudes, seguridad y orden, etc.), en
organos tales como el alguacilazgo, oficina de tramitacion penal (asis-
tentes) y el cuerpo de secretarios (de sala y administrativos).
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Es necesario destacar que el trabajo administrativo judicial, deri-
vado de cada decision judicial, es suministrado abiertamente a todos
los jueces que integran el tribunal, es decir, el trabajo administrativo
judicial no se particulariza con respecto a los jueces.

De tal manera que el trabajo administrativo judicial en el modelo
organizacional de Circuito Judicial, no puede responder a la agenda
personal de cada juez, sino a una agenda unica del Gnico Tribunal de
Primera Instancia. En un proceso jurisdiccional signado por la orali-
dad, los actos procesales se efectian fundamentalmente en audiencias,
esto quiere decir que el Gnico Tribunal de Primera instancia realiza nu-
merosas audiencias cada dia, las cuales conciernen atender al personal
administrativo-judicial de caracter fusionada.

El cuerpo o pool de secretaria, el alguacilazgo y la oficina de trami-
tacion penal deben garantizar la elaboracion del acta de cada audien-
cia, de los oficios, de las boletas de encarcelacion, excarcelacion, de
traslado, de notificacion, de citacion, la seguridad y orden, etc., que se
relacionan con todas y cada una de las audiencias, bien sean de juicio
control o ejecucion.

La justicia tiene autoridad formal y se encarga en lo particular de
transformar las estrategias en acciones apegado a la norma para lograr
obtener los resultados esperados, de cada departamento en los Tribu-
nales que tiene un gerente que lo dirige de esta manera cada grupo de
subordinados tiene un solo superior de quien recibe las ordenes.

En este sentido, manifiesto que las organizaciones dentro de la go-
bernabilidad jurisdiccional deben plantearse como un todo integrador
de las partes fundamentales para su funcionamiento y desarrollo del ser.
Dentro de las dependencias judiciales sus hombres dependeran de coémo
los gerentes de alto rango manifiesten los nuevos conocimientos a los
Tribunales y su aplicabilidad a un mundo conforme a las actuaciones de
los miembros de la justicia.

Plano conclusivo

Al estudiar a la organizacion y a la gerencia como una disciplina
académica se analiza y se describe en términos de las funciones necesa-
rias, estas son como se ha mencionado: la direccion, planificacion, or-
ganizacion y control. El gerente por lo general ejecuta simultaneamente
las funciones de forma continua y es por eso que en su conjunto se le
llama proceso administrativo.
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En este sentido, la gerencia judicial se concibe como el conjunto de
interrelaciones que vive para garantizar la planificacion, la organiza-
cion, direccidn y control; y su comunicacion permite generar un bene-
ficio a la sociedad como lo es el talento humano.

La gerencia judicial a mi parecer por si sola, no puede lograr el éxito
si no se unifican los esfuerzos de los actores sociales en conjunto, para
el logro de un proceso administrativo tiene que procurar ser sustentado
bajo la base de un diagnostico conjunto y relacionarlo con cada una de
las funciones administrativas ademds de lograr una gerencia fundamen-
tada en una buena gestion de talento humano, comunicacion, desarrollo
de un liderazgo basado en valores, ejercicio de autoridad en un marco
de buenas relaciones interpersonales y toma de decisiones que involu-
cren a su subalternos.

Bajo el fundamento de lo expuesto, se puede asumir que el liderazgo
jurisdiccional es uno de los aspectos de mayor significacion dentro de la
actividad humana pues el buen ejercicio del mismo es fundamental para
cualquier organizacion sin escapar a ello las de indole ptblica, esto refieja
el clima que prevalece dentro del recinto, de alli la singular importancia
que tiene para una organizacion contar con la presencia de lideres que en
todo momento puedan conducirla hacia el logro de los objetivos deseados.

Para Kotter (2001), “una organizacion efectiva es consecuencia de
una buena gestion directiva” (p. 56). La formacion académica no siem-
pre incluye la formacion en gestion institucional, por lo que muchos
gerentes dirigen las instituciones con la ayuda de la intuicion,

En varias oportunidades se escucha a funcionarios quejarse de sus
lideres por desacertadas decisiones; y, en algunas ocasiones, se quejan
porque la organizacidn (y en particular su gerente) no considera sus ex-
pectativas. El hecho que un empleado no sienta que sus objetivos perso-
nales coinciden con los de la institucion, implica un menor rendimiento
en su trabajo y esto, sin duda, no favorece al jurisdiccional.

Asi, el liderazgo es influencia en el comportamiento de personas, o
grupos, para alcanzar objetivos. Aquellos jefes ubicados en la jerarquia
del mando organizacional, tienen capacidad efectiva para intervenir en
la conducta de sus subordinados, en cuanto pueden ordenar acciones en
funcion del logro de los objetivos.

En consecuencia, en un sentido estrecho y formal, se sigue que los
administradores se ajustan a la idea de liderazgo. Sin embargo, la idea
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es incompleta y engafiosa; porque son los seguidores y subordinados,
los que determinan efectivamente si alguien es lider o no; lo cual es
esencial para la comprension del liderazgo.

Como se puede distinguir el seguimiento a estos enunciados requie-
ren de gran esfuerzo y disposicion al cambio. Los estilos gerenciales
anticuados simplemente no pueden aceptarlos. Cuando se alcanza este
nivel de desarrollo, el o6rgano jurisdiccional habra logrado, en el ca-
mino, un ambiente de cooperacion y liderazgo que les permite estar
mas competitivos y generar mayores beneficios para todos en el Poder
Judicial.

La recompensa es impresionante, se llama calidad gerencial cual se-
gun lo indica su nombre, no solamente se trata de enfocar la relacion
del hombre institucion en tanto los productos y servicios de excelencia,
sino cada quién vive en la realidad manifiesta el concepto de calidad ge-
rencial en cada una de sus acciones, dentro y fuera del lugar de trabajo.

Ahora bien, emerge la necesidad de asumir en el Poder Judicial en
pro de los procesos judiciales de excelencia, una vision hacia la calidad
que conlleve al fortalecimiento de la institucion, disminuya la burocra-
cia y se oriente hacia un ideal colectivo.
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Resumen

| propésito de este trabajo es
E acercarme a una propuesta

de una tipologia textual de
la sentencia. Particularmente, se
analizan las dimensiones del contexto
0 propiedades situacionales, segun
van Dijk (2000), en una sentencia
penal, de admision de hechos de
fecha 15 de febrero de 2016, por
presunta comision del delito de
Violencia Sexual, tipificado en la Ley
Organica sobre el Derecho de las
Muijeres a una Vida Libre de Violencia.
Se parte de la aseveracion de que
la sentencia judicial por cumplir una
funcion comunicativa, informar acerca
de una decision legal, constituye
un tipo de texto. Por ello puede ser
analizada por sus rasgos contextuales.
Aftravés de esta investigacion,
que sigue el enfoque tedrico del
andlisis del discurso, pretendo
aportar elementos linguisticos-
discursivos que contribuyan a la
comprension del discurso juridico y
que representen una herramienta
para los profesionales del derecho
en la produccién de estos tipos de
textos. Los resultados demuestran que
la sentencia judicial es un tipo texto
juridico, argumentativo, de registro
formal, con tiempo, fecha, lugar y
circunstancias variables, producido por
una comunidad de especialistas, entre
otros aspectos.

Palabras claves: analisis del
discurso, sentencia judicial, rasgos
contextuales.

Abstract

he purpose of this paper is
Tto approach a proposal of a

textual typology of the sentence.
Particularly, the dimensions of the
context or situational properties are
analyzed, according to van Dijk (2000),
in a criminal judgment, of admission
of facts dated February 15, 2016,
for alleged commission of the crime
of Sexual Violence, typified in the
Organic Law on the Right of Women to
a Life Free of Violence. It is based on
the assertion that the judicial sentence
for fulfilling a communicative function,
informing about a legal decision,
constitutes a type of text. Therefore,
it can be analyzed by its contextual
features. Through this research, which
follows the theoretical approach of
discourse analysis, | intend to provide
linguistic-discursive elements that
contribute to the understanding of
legal discourse and that represent
a tool for legal professionals in the
production of these types of texts.
The results show that the sentence is
a legal text, argumentative, of formal
registration, with time, date, place and
variable circumstances, produced by
a community of specialists, in other
aspects.

Keywords: discourse analysis, judicial
sentence, contextual features.



Hacia una tipologia textual
de la sentencia

Introduccion

El proposito de este trabajo es acercarme a una propuesta de una ti-
pologia textual de la sentencia: “declaracion del juicio y resolucion del
Juez”, segun el Diccionario de la Academia Espafiola. Para ello, parto
de la identificacion de qué tipo de texto es este acto judicial, llamado asi
junto con otras formas nominales de designacién como acto procesal
y/o decision judicial.

El género juridico, o forense®, que tiene su origen en la tradicion
aristotélica, dentro de la retorica, se caracteriza por cierto hermetismo
que lo hace muchas veces incomprensible para quienes estan fuera del
dominio del derecho*. Particularmente, las sentencias judicial son de
dificil acceso para quienes no estan familiarizadas con ellas®.

A pesar de lo anterior, las sentencias cumplen una funcion comu-
nicativa, basicamente informativa, porque se pretende, segun Rios
(2005), “dar cuenta de, una decision de importancia vital para el acusa-
do o el caso en cuestion®*”. Con base en ello, parto de la consideracion
de que la resolucion judicial es un tipo de texto. Esto significa que es
“un registro verbal de un acto comunicativo”, de acuerdo con Brown y
Yule (citado en Chumaceiro, 2001).

B En la retorica clasica, sefialan Calsamiglia y Tuson (1999: 253), el género juridico, o forense, presenta, en una
interpretacion actualizada, estos elementos: acto de habla, defender o acusar; finalidad, justo o injusto; resultado,
decidir; auditorio, juez, y orientacion temporal, pasado.

4 Esto no se debe solo al lenguaje especializado del ambito jurisdiccional presente en ella, sino que la misma
también obedece a que en las resoluciones legales priva el que las mismas sean apegadas a derecho, en el
argot de los abogados, mas que la dptima construccion lingdistica, diria mejor lingiistica- discursiva, en aras de la
comprension.

% Agiiero (2014) sefiala que “el conocimiento juridico es un saber técnico que solo es dominado por expertos:
los jueces, los fiscales, los defensores, los abogados, que trabajan en despachos juridicos y, en general cualquier
abogado, es un profesional especializado en un conjunto de saberes sobre la ley”.

% Segun Agiiero (2014), “las sentencias judiciales son un macro-género discursivo cuyo propésito principal (macro-
proposito comunicativo en términos de Parodi et al. 2008; Parodi 2008, 2012) es comunicar las razones juridicas (las
leyes aplicables) y facticas (los hechos) que tuvo a la vista el juez para resolver un caso controvertido”
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Para identificar qué tipo de texto es la sentencia, estudio aspectos
contextuales en un corpus conformado por las partes?’ de la sentencia
penal, de fecha 15 de febrero de 2016, de admision de hechos, por pre-
sunta comisién del delito de Violencia Sexual, tipificado en la Ley Or-
géanica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
sancionada en 2007.

Especificamente, en esta sentencia, analizo las dimensiones del con-
texto, segun van Dijk (2000: 266), definidas como “propiedades situa-
cionales que usualmente se admiten como constitutivas del contexto”,
tales como: dominio, interaccion global y tipo de evento comunicativo,
funcion, intencidn, propodsito, fecha y tiempo, circunstancias, lugar, so-
portes y objetos fisicos importantes, rol de los participantes, rol profe-
sional, rol social, pertenencia y representaciones sociales.

Al centrarme en elementos contextuales propios de la interaccion
social, considero que voy mas alla del tipo de texto: me acerco al gé-
nero (o0 mejor al género discursivo)®® que, segiin Ezpeleta y Gamero
(2004:01), “ha traspasado las fronteras de lo literario para ser obser-
vado como un fendmeno que permite describir y analizar fendmenos
lingiiisticos convencionales de comunicacion social”.

Anaden Ezpeleta y Gamero (2004:01) que “diferentes autores de dife-
rentes &mbitos han comenzado a utilizar la nocion de género como forma
de accion social tipificada que cumple una finalidad comunicativa y que es
reconocible por los participantes de esa accidn comunicativa”, entre ellos,
sefialan Ezpeleta y Gamero (2004:01), estan Swales, 1990 y Bhatia, 1993.

En este sentido, con este trabajo, que forma parte de una linea de
investigacion mas amplia que sigo en el Poder Judicial en el Instituto
de Investigacion y Postgrado de la Escuela Nacional de la Magistratura
(ITP-ENM), me propongo aportar datos que contribuyan al analisis del

7 | a narrativa (o de los hechos y circunstancia objeto del presente proceso): Una sintesis clara, precisa y lacénica
de los términos en que ha quedado planteada la controversia, sin transcribir en ella los actos del proceso que constan
de autos. (Art. 243 Ord. 3°). La motiva, o fundamentos de hecho y de derecho: Los motivos de hecho y de derecho
de la decision. (Art. 243 Ord. 4°). La dispositiva: Decision expresa, positiva y precisa con arreglo a la pretension
deducida y a las excepciones o defensas opuestas, sin que en ninglin caso pueda absolverse de la instancia. (Art.
243 0rd. 5°).

% Calsamiglia y Tuson (1999: 260) sefialan que “el género es el resultado de la combinacion particular, es decir,
cultural del resto de los componentes. Con ello queremos decir que un género concreto se puede describir o analizar
en términos de la manera especifica en que se concretan y articulan el resto de los componentes: la situacion, los
participantes, las finalidades y funciones, la organizacion estructural interna, el tono, los instrumentos, verbales y no
verbales y las normas de interaccion y de interpretacion que caracterizan y regulan una clase de eventos”.
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discurso juridico, en concreto, al identificar la sentencia como un tipo
de texto se le asignan una serie de rasgos que favorecen su comprension
y en consecuencia inciden en su 6ptima construccion.

Por consiguiente, debido a que existen en Venezuela pocos traba-
jos del discurso juridico -o en una categoria mas amplia del discurso
normativo®- en el area del Analisis del Discurso, me propongo ademas
sensibilizar a los profesionales del derecho, especialmente a los jueces
y las juezas, en la consideracion de aspectos contextuales, a objeto de
privilegiar la funcidén comunicativa de la resolucion judicial, sin excluir
que la misma sea un acto justo. Al contrario, asevero que el que se
priorice la comunicacion, favorece decisiones juridicamente acertadas.

El enfoque teodrico que se aborda en esta investigacion es del Anali-
sis del Discurso, cuyo principal objetivo es estudiar los textos en con-
texto. Este analisis a su vez abarca la Lingiiistica textual, que me per-
mite identificar la sentencia como un tipo de texto por definicion y por
sus rasgos discursivos de caracter contextual; y las Tipologias textuales,
cuyo proposito es clasificar los textos seguin sus tipos.

La unidad de analisis aqui es el enunciado, el cual segun Calsamiglia
y Tuso6n (1999: 17), es “entendido como el producto concreto y tangible
de un proceso de enunciacion realizado por un Enunciador y destinado
aun Enunciatario”. Precisan las autoras que este enunciado puede tener
o no forma de oracion.

El trabajo se estructura de la siguiente manera: 1) planteamiento
del problema; 2) objetivo general; 3) marco tedrico; 4) metodologia; 5)
analisis de los resultados; 6) conclusiones; 7) referencias bibliograficas;
y 8) anexo (archivo adjunto con la sentencia que constituye el corpus de
esta investigacion).

1. Planteamiento del problema

Para cumplir con mi propoésito de analizar qué tipo de texto es la
sentencia, e ir mas alld y consentir un género para esta clase de texto,
parto de la nocion de contexto que, segin Van Dijk (2006: 266), es “el
conjunto estructurado de todas las propiedades de la situacion social

B Agiiero (2014) alude al término derecho normativo llamado asi por plasmar ‘“las normas aprobadas por el
Congreso que llamamos genéricamente 'leyes' o 'legislacion’, los tratados internacionales y otras normas dictadas
por las autoridades estatales, forman un 'sistema juridico’ o un ‘ordenamiento juridico' que regula la conducta de los
ciudadanos y del Estado. El derecho chileno, el argentino y el francés, son ejemplos de sistemas juridicos”.
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que son posiblemente pertinentes para la produccion, estructuras, in-
terpretacion y funciones del texto y la conversacion”.

Concretamente, identifico en una sentencia penal, de admision de
hechos, dimensiones del contexto, de acuerdo con Van Dijk (2000:266).
Como este autor sefiala, el mismo término sugiere todo lo que viene
“con el texto”. Afiade que las propiedades situacionales del contexto
“no son las propiedades mismas las que influyen el discurso, o estan
influidas por el discurso, sino su construccion mental como categorias,
en esquema de modelos de tales situaciones”, representadas por los si-
guientes elementos:

1) El dominio parte de que “los eventos comunicativos estan ligados a
un dominio social o institucional especifico. En algunos casos, pue-
den ser constitutivos de tal dominio. En consecuencia, los muchos
tipos de discurso juridicos constituyen el dominio del derecho”.

2) La interaccion global y tipo de evento comunicativo que, “para
la planificacion, el manejo interaccional en desarrollo, la com-
prension y el recuerdo de los eventos comunicativos, los parti-
cipantes deben poder categorizarlos a nivel global. Frecuente-
mente para hacerlo utilizan un modo o descripcion del género.
De esta manera, pueden describir en qué participaron como una
conversacion, una charla, una reunion, una eleccion, un debate
parlamentario, una consulta al médico, la lectura del peridédico o
la escritura de una carta de presentacion, entre un nimero muy
grande de géneros distintos®"”.

3) Las funciones, al respecto van Dijk (2000:272) refiere que “los
géneros definidos por las diversas propiedades del contexto (...),
usualmente tienen funciones especificas en una secuencia de ac-
cion o dominio, por ejemplo, como condicidn, consecuencia o
propdsito, objetivos de otros actos o acontecimientos sociales”.
Por ejemplo, “los interrogatorios se llevan a cabo con el objeto
de obtener conocimiento, caracteristicamente sobre hechos cri-
minales; los debates parlamentarios son constitutivos de la toma
de decisiones politicas, las cronicas se escriben y se leen con el

% Estos géneros, dice van Dijk (2000: 272), son tipos de discurso que requieren una definicion en términos de
texto/ conversacion y contexto conjuntamente. En consecuencia, el conocimiento de género controlard numerosas
propiedades formales del discurso (tales como la organizacién esquemética y el estilo) al igual que la eleccion de
los topicos”.
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4)

S)

6)

7)

8)

objeto de proveer y obtener informacion y opinidén sobre acon-
tecimientos, etc”.

La intencion alude a “los actos comunicativos, como todas las
formas de accidn, son intencionales. Tedricamente esto signi-
fica que los participantes construyen modelos mentales de lo
que quieren hacer (decir o escribir) en el contexto presente. El
discurso mismo es producido, asi, con el objeto de realizar la
intencion y sus resultados presentados”.

El proposito, en cuanto a esto refiere el autor que, “a diferen-
cia de las intenciones que son modelos mentales de actos (dis-
cursivos), los propositos u objetivos son modelos mentales de
las consecuencias mas amplias de esos actos, por ejemplo, de
las funciones de los actos discursivos”. Esto se ilustra de la si-
guiente manera: “las contribuciones a un debate parlamentario
pueden tener como propdsito promulgar o rechazar una ley, y
una leccion, ensefiar algun conocimiento o habilidad a los estu-
diantes”. Afiade que las funciones son sociales, mientras que las
intenciones y propdsitos son representaciones mentales de los
participantes del habla.

Fecha, tiempo, en referencia a estos elementos, van Dijk, sefala
que los hechos discursivos tienen principio y fin, tienen lugar
en el tiempo, en dias y fecha especificos, y con una duraciéon
especifica relativamente estricta o variable. Por ejemplo, dice el
autor que la mayor parte de los discursos oficiales e institucio-
nales, como reuniones, citas y sesiones, tienen tiempos prees-
tablecidos para el comienzo y, frecuentemente, también para la
finalizacion.

Lugar, en cuanto a esto que muchos eventos comunicativos
ocurren en lugares especificos. Aludiendo a las conversaciones,
refiere que aquellos que tienen el poder no solo fijan el tiempo y
la duracién. Y al respecto concluye que “el lugar de la conver-
sacion puede ser elemento de poder y asi, ser ideolégicamente
importante en la realizacion de las practicas del discurso cuando
las decisiones sobre la ubicacion violan las reglas de comunica-
cion aceptable como una forma de abuso de poder”.

ircunstancias, al igual que las condiciones sociales, son es-
C t , al 1 1 d les,
pecificas. Ilustra esto asi: “un veredicto puede pronunciarse
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solamente cuando la corte est4d en sesion; algunas reuniones
se realizan solamente cuando estd presente un nimero espe-
cifico de participantes (quérum). Afiade que “estas circuns-
tancias pueden ser discursivas en si mismas, definiendo, en-
tonces, complejos intertextuales, como sesiones judiciales o
conferencias”.

9) Los soportes y objetos importantes, que pueden ser indicativos
de las propiedades ideologicas relevantes de la interaccion o do-
minio social, tal como las relaciones jerarquicas y de domina-
cion: quienes controlan los encuentros y las sesiones a menudo
se sientan al frente, y posiblemente en un nivel algo superior que
el resto (detras del “estrado”, o el presidente de la cAmara en una
posicion y sillas especiales).

Otros elementos son: 7ol de participante (como hablantes, escribien-
tes, oyentes o escuchas, lectores y la alternancia de estos roles); ro/
profesional (profesores, jueces, oficiales de policia); rol social: usual-
mente representado por caracteristicas especificas del discurso, tales
como formas de tratamiento, movimientos conversacionales de corte-
sia, estrategias de auto representacion positiva (resguardo de la propia
imagen) o de representacion negativa de otros: argumentos, contra los
oponentes o a favor de los aliados, y retorica favorable o desfavorable;
pertenencia, involucra si los participantes de un evento comunicativo
son hombres o mujeres; blancos o negros y/o jovenes y viejos; y las
representaciones sociales, que comprenden el conocimiento, las actitu-
des y las ideologias, son parte de la interface cognitiva entre estructura
social, pertenencia al grupo y discurso.

2. Objetivos
2.1 El objetivo general de este trabajo es analizar qué
tipo de texto es la sentencia judicial, concretamente me
propongo identificar los rasgos discursivos de caracter
contextual, a partir de las dimensiones del contexto, segin
van Dijk (2000: 266-286).

A través de esta investigacion, que sigue el enfoque teorico del
analisis del discurso, pretendo aportar elementos lingiiisticos y dis-
cursivos que contribuyan a la comprension del discurso juridico y
que representen una herramienta para los profesionales del derecho
en la produccion de estos tipos de textos.
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3. Marco teorico

Refieren Calsamiglia y Tuson (1999: 263) que uno de los propoésitos
prioritarios de los estudiosos del texto ha sido clasificar los textos seglin
sus tipos. Entre las numerosas contribuciones destacan la de Isenberg,
quien “propone las condiciones necesarias para la fundamentacion teori-
ca de una tipologia, indicando la falta de cumplimiento en muchas de las
clasificaciones establecidas”. Sin embargo, sefialan las autores, que Horst
Isenbert reconoce la dificultad de una tipologia y pone las bases para un
modo complejo y flexible de acceder a la diferenciacion entre los textos.

Para Isenberg, una de esas condiciones es que una tipologia textual debe
ser homogénea: esto debe ser considerado un requisito fundamental, pero ar-
gumenta que hay tipologias no homogéneas: lo que significa que en ellas “no
se consigue caracterizar de una manera unitaria la base de tipologizacion”.

Particularmente, este autor (1987: 96) sefiala que “la mayor parte de
los trabajos, dentro del marco de la lingiiistica del texto y del andlisis
de la conversacion, no tocan cuestiones de tipologia textual. Dentro de
ellos puede diferenciarse dos tipos de trabajo. El primer grupo com-
prende estudios que se ocupan de las propiedades generales de textos,
(...)”. Entre ellas, estan la coherencia, conclusividad comunicativa, ca-
racterizacion del acto lingiiistico, modelos de interaccion y dependen-
cia del contexto situacional.

Al segundo grupo, refiere el autor (1987: 96-97), “pertenecen estu-
dios especiales sobre tipos concretos seleccionados de textos”, como el
texto de la narracion que es el mas estudiado. Agrega que hay nume-
rosos estudios concretos sobre tipos de textos, tales como comentario
politico, decision juridica, texto argumentativo y texto explicativo.

Para este grupo, puntualiza este autor (1987: 97), puede considerar-
se, en principio, legitimo el que no se traten cuestiones de una tipologia
textual, mientras que eso no es valido para el segundo grupo, “ya que en
ellos existe una relacion directa entre lo que se quiere describir —una de-
terminada clase de texto- y la cuestion sobre la tipologia textual, dentro
de cuyo marco esta clase de texto se define y se delimita frente a otros
tipos de textos, o se ordena como subtipo dentro de un tipo de texto”.

Dentro de esta linea, Grosse (citado en Isenberg, 2001), quien par-
tiendo del concepto de funcion textual concluye que todos los textos
escritos pueden clasificarse en ocho clases de texto (normativos®!, de contac-
to, los que indican grupos, textos poéticos, textos en los que predominan la
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auto manifestacion, los exhortativos, los de transicion y los de informacion).

Indica Isenbert (1987: 111) que “Grosse entiende por funcion tex-
tual, una instruccion enviada al receptor sobre el modo de comprension
que el emisor desea respectivamente para cada texto”. Puntualiza que
para Grosse la funcion textual es una intencion del emisor, manifestada
lingiiisticamente dirigida al receptor.

Sefiala ademds que “con mucha facilidad y cierta razon se tiende a
considerar algunas propiedades de los textos como caracteristicas de la
textualidad, si bien se trata de caracteristicas de clases de textos, dado
que hay clases para las que no son validas. Partiendo de consideracio-
nes de este tipo, Dimter (1981) llega a la idea de que un concepto de
texto, determinable de manera indiferente desde el punto de vista de
una tipologia, y que sea presupuesto para una tipologia textual, solo
puedo ser entendido como algo intencional”.

4. Metodologia
4.1 El corpus en esta investigacion esta constituido por las
partes de la sentencia penal de admision de hechos descri-
tas en la introduccion. Cada una de las partes, tales como:
1) NARRATIVA O DE LOS HECHOS Y CIRCUNSTAN-
CIA OBJETO DEL PRESENTE PROCESO; 2) MOTIVA
O FUNDAMENTOS DE HECHO Y DE DERECHO;
y 3) DISPOSITORIA, es analizada para identificar los
elementos, que representan las dimensiones del contexto
o propiedades situaciones segin van Dijk (2000). Estas
propiedades son las categorias de analisis utilizadas en
este trabajo, presentadas en el siguiente cuadro.

i) Dominio x) Rol del participante

i) interaccion global y tipo de evento comunicativo | xi) Rol social

i) Funcion xii) Rol profesional

iv) Intencion xiii)Pertenencia

v)  Proposito xiv) Representaciones sociales
vi)  Fecha, tiempo

vi) Lugar (es).

vii) - Circunstancia (s).

xi) Soportes y objetos importantes

3 En esta categoria incluye los textos legales, leyes, estatuto, contratos, poderes, partidas de nacimiento y de
matrimonio legalizadas.
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4.2 El procedimiento: Del corpus seleccionado para esta

investigacion se extraen los segmentos, representados en

enunciados, que identifican cada una de las categorias de
analisis.

5. Analisis de resultados

i) El dominio —que parte de que “los eventos comunicativos es-
tan ligados a un dominio social o institucional especifico- viene
representado por el derecho: es un saber técnico dominado por
expertos. Segun Agiiero (2014): “Los jueces, los fiscales, los de-
fensores, los abogados que trabajan en despachos juridicos y, en
general cualquier abogado, es un profesional especializado en
un conjunto de saberes sobre la ley”.

ii) El tipo de evento comunicativo —que viene dado porque los par-
ticipantes lo categorizan a nivel global y frecuentemente para
ello utilizan un modo o descripcion del género- es la sentencia
judicial, acto procesal o judicial y/o resolucion judicial. En este
caso, es un subtipo de sentencia penal, de admision de hechos,
lo que determina las estrategias retoricas utilizadas orientadas a
la negociacion de la pena.

iii) La funcién —que alude propiamente al género definido por las
diversas propiedades del contexto-, es justificar o refutar una
decision legal. En este caso, al ser una acusacion interpuesta por
la Fiscalia, por delito de violencia sexual, el Tribunal con com-
petencia en los delitos de Violencia contra la Mujer del Circuito
Judicial Penal (Palacio de Justicia) se propone demostrar que se
cometi6 un acto criminal, una vez que la victima lo denuncia. El
delito es admitido por el acusado: por ello procede la condena o
penalizacion, la cual es negociada por la defensa debido a que
existe una admision de hechos por parte del demandado quien
ademas no tiene antecedentes penales.

En la parte motiva, denominada en esta sentencia “de los hechos y
circunstancias objeto del presente proceso”, se refiere la acusacion de la
Fiscalia y su admision por el Tribunal:

“Fiscalia Centésima Trigésima Cuarta (134°) del Ministerio Publico
del Area Metropolitana de Caracas, present6 acusacion contra el ciu-
dadano Alberto José Herrera, por la presunta comision del delito de
Violencia Sexual, previsto y sancionado en el articulo 43 de la Ley Or-
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ganica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
en perjuicio de la ciudadana M.Y.S (Se omite identidad), acusacion que
fue ADMITIDA POR EL TRIBUNAL 01 DE Primera Instancia en Fun-
ciones de Control, Audiencia y Medidas con competencia en los delitos
de Violencia contra la Mujer de este Circuito Judicial Penal”.

Igualmente, se sefiala, en la misma parte que la Fiscalia se propone
demostrar la responsabilidad del acusado por el delito de violencia se-
xual:

“El Ministerio Publico demostrara la responsabilidad del ciudadano José
Gregorio Villegas, en el delito de Violencia Sexual, previsto y sancionado
en el articulo 43 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida Libre de Violencia, en perjuicio de la ciudadana M.Y.S (Se omite
identidad)”. Es todo. Todo lo cual fundamento en forma oral.”

Luego, el acusado confiesa su culpa y surge otro elemento, la admi-
sion de los hechos por parte de él:

“La defensa solicita a este Tribunal se escuche la voluntad de mi
representado, el cual me ha manifestado previa conversacion su deseo
de admitir los hechos, asimismo solicito que al mismo sea impuesta la
pena, aplicando las rebajas correspondientes, por cuanto el Ministerio
Publico no demostrd que mi defendido posea antecedentes penales y
por la admision propiamente dicha. Es todo”. Todo lo cual lo fundamento
en forma oral”.

En la parte motiva, concretamente en la penalidad, se evidencia que
la funcioén, por ir orientada a justificar o refutar una decision legal, es
esencialmente argumentativa. La defensa negocia la pena del acusado
de forma siguiente:

“Establece el articulo 43 de la ley Organica Sobre el Derecho de las
Mujeres a una Vida Libre de Violencia.

Quien mediante el empleo de violencias 0 amenazas constrifia a una
mujer a acceder a un contacto sexual no deseado que comprenda
penetracion por via vaginal, anal u oral, aun mediante la introduccion
de objetos de cualquier clase por alguna de estas vias, sera sancionado
con prision de diez a quince afios.

Ahora bien, la pena normalmente aplicable de acuerdo al articulo 37 del
Cadigo Penal aplicable de conformidad con lo establecido en el articulo
64 de la Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia, es la pena media siendo que en el presente caso prevé
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una pena de (10) diez a (15) afios, siendo la pena media de diecisiete
(17) anos y seis (06) meses de prision, no obstante se reducira hasta el
limite inferior o se aumentara hasta el superior segun el mérito de las
respectivas circunstancias atenuantes o agravantes que concurran en
el caso concreto (...).

Se utilizan atenuantes®? para disminuir la pena a causa de que el acu-
sado admite los hechos y no tiene antecedentes penales:

1) Sin antecedentes penales:

“No obstante, se observé que el Ministerio Plblico no probé el hecho
de que el hoy acusado registrara antecedentes penales, por lo que este
Tribunal debe aplicar la presuncion a favor del acusado debido a que
el mismo no presenta antecedentes penales, por lo cual estima que se
hace acreedor de la atenuante genérica referida a esta circunstancia y
prevista como forma de rebaja de pena, en el ordinal 4° del articulo 74
del Cddigo Penal, la pena se reduce pero sin bajar del limite inferior lo
que seria una pena de DIEZ (10) ANOS DE PRISION (...).

2) Admision de hechos:
(...) y escuchada la expresion, en forma voluntaria por el hoy acusado
de admitir los hechos, conforme al articulo 375 del Decreto Con Rango,
valor y Fuerza de ley del Cddigo Organico Procesal Penal, procede este
juzgado a aplicar el procedimiento especial de admision de hechos, que
permite rebajar la pena hasta un tercio, rebajando a la pena aplicar
el tercio de la misma que seria TRES (03) Afios Y Cuatro (04) meses,
quedando en definitiva la pena a imponer SEIS (06) ANOS y CUATRO (04)
MESES DE PRISION, mas la pena accesoria establecida en el articulo 69
numeral 2 eiusdem, referente a la inhabilitacion politica mientras dure
el tiempo de la condena.

iii) La intencion —determinada por “los actos comunicativos que,
como todas las formas de accion, son intencionales”, es esen-

32 Seglin Metricson.legalglobal, atenuante es “una circunstancia eximente de la responsabilidad penal, es aquella

que exonera o libera de la responsabilidad penal a aquel que ha cometido un delito. Aunque en el Cédigo Penal
vienen enumeradas, el juez puede en atencion al caso concreto, decidir sobre la aplicacion y alcance finales de la
eximente. En concreto nuestra normativa contempla como causas eximentes:

a) Cualquier anomalia o alteracion psiquica, que impida comprender la ilicitud del hecho.

b) Hallarse bajo Intoxicacién plena o un sindrome de abstinencia.

Sufrir graves alteraciones en la percepcion de la realidad.

El que obre en defensa de la persona o derechos propios o ajenos.

Evitar un mal propio o ajeno.

El que acttia impulsado por miedo insuperable.

Obrar en cumplimiento de un deber.

eoeces
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cialmente comunicar una decision justa, después de sentenciar:
acusar y sancionar por comision de delito de violencia contra
la mujer, para hacer justicia pues, de acuerdo a la Ley Orgénica
Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
se cometio una accion criminal, que es admitida ademas, y que
tiene una penalizacion, la cual va a ser negociada por los ate-
nuantes ya mencionados.

iv) El proposito —que debe ser introducido como una categoria se-
parada en las estructuras del contexto y que alude a las represen-
taciones mentales de los participantes del habla-, es mantener el
ordenamiento juridico, el orden constitucional, el Estado demo-
cratico y social de Derecho y de Justicia.

v) El tiempo y fecha, determinados y de extension estable o varia-
ble, son en este tipo de evento variables, debido a que la sen-
tencia judicial, en general, y la penal, del subtipo admision de
hechos, en particular, es resultado de un proceso: se registran
diferentes tiempos y fechas. El proceso esta conformado por los
siguientes pasos: 1) la victima denuncia en la Fiscalia, que in-
terpone una acusacion; 2) se abre un juicio, donde se interroga
oralmente al demandado quien admite los hechos, y finalmente
el Tribunal con competencia en los delitos de Violencia contra la
Mujer sanciona y penaliza al acusado quien como admite los he-
chos tiene una rebaja de la pena. Ademas, en la sentencia hay un
subgénero, el interrogatorio, que tiene un tiempo diferente a la
decision legal. A continuacion refiero algunas marcas tempora-
les registradas en la sentencia analizada:

Datos que identifican la sentencia:
Caracas, 15 de febrero de 2016

205°y 156°

Parte narrativa:

“Los delitos arriba referidos, estan representados por las circunstan-
cias de tiempo, modo y lugar descritas tanto en el escrito de acusacion
fiscal como en el auto de apertura a juicio por los hechos en los cuales
se hizo referencia que resulta ser que en el dia 15/08/2014, el sefior
ALBERTO HERRERA, me llamo como a las 09:30 horas de la noche,
para cancelarme el dinero de unas colonias que yo le vendi, una vez
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en el lugar el sefior ALBERTO HERRERA, me dijo que lo esperara y
es cuando saco una bebida me lo ofreci6é y yo me lo tome y es cuando

pierdo el conocimiento, luego me despierto el dia 16/08/2014, como a
las 12:30 horas del mediodia”.

Interrogatorio®*:

Es el caso, que para el dia 10 de febrero de 2016, se fijo el acto de
juicio oral y privado, y verificada la presencia de las partes, Fiscal Cen-
tésima Sexagésima (160°) del Ministerio Pablico del Area Metropolitana
de Caracas Abg. Arirramy Henriquez, la victima ciudadana M.Y.S (Se
omite identidad), el acusado Alberto Jos¢ Herrera previo traslado de la
Sub Delegacion Simon Rodriguez del Cuerpo de Investigaciones Cienti-
ficas, Penales y Criminalisticas, debidamente asistido por su defensora de
confianza la ciudadana Abg. Flor Colmenares, se dio inicio al juicio oral.

Parte dispositoria:
Culmino el acto a las 2:00 de la tarde. Es todo. Término. Se Leyo y
conformes firman (...).

DADA, FIRMADA, SELLADAY PUBLICADA EL TEXTO IN-
TEGRO DE LA SENTENCIA CONDENATORIA, dentro del lapso
legal, en la Sede del Tribunal de Violencia Contra la Mujer y Nro
1° en Funcion de Juicio del Circuito Judicial de Violencia contra la
Mujer del Area Metropolitana de Caracas, a los quince (15) dias del
mes de Febrero de 2016 A los 205° afios de la Independencia y 156°
de la Federacion.

vi)  Los lugares, al igual que el tiempo y la fecha, son variables
en este caso, debido a que la sentencia judicial resulta de un
proceso. Los lugares son: la Fiscalia o el Ministerio Publico
(acusacion); la Sub Delegacion Simén Rodriguez del Cuer-
po de Investigaciones Cientificas, Penales y Criminalisticas
(interrogatorio) y el Tribunal (decision que implica penali-
zacion).

vii) Las circunstancias, que al igual que el lugar, el tiempo y la
fecha, son variables, estan representadas, por: 1) la sesion ju-

3 Elinterrogatorio es un subgénero presente en la sentencia. Para Ridao (citado por Alvarez, 2016), “es un acto
comunicativo de caracter diadico en el que intervienen dos partes, una de ellas tiene la mision de extraer informacion
y la segunda es la que aporta datos, teniendo en cuenta las relaciones de poder existentes en estos contextos.”
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dicial conformada por la acusacidn interpuesta; 2) apertura de
juicio (incluye el interrogatorio) y 3) la penalizacion.

viii) Soporte y objetos importantes —que pueden ser indicativos de
las propiedades ideolédgicas relevantes de la interaccion o do-
minio social: las relaciones jerarquicas y de dominacion-, son
camara filmadora , computadoras, vestimenta propicia para
un juicio; mobiliario de oficina (escritorios, sillas de archi-
vos), folios, material de trabajo en general. Vienen ademas
determinados por las relaciones de poder de marcada des-
igualdad, la jueza tiene el mayor poder, por ende, ocupa un
lugar privilegiado en la sesion judicial, le sigue la Fiscal vy,
en tercer lugar, la abogada defensora, en el orden de mayor a
menor posicion.

viiii) Rol de participantes —que puede variar de hablantes a oyen-
tes, de escribientes a lectores, y viene dado por concesion
de turnos- se manifiesta en un marcado control de la pala-
bra por tratarse de una interaccion formal: se concede el
turno solo cuando es determinante para el desarrollo del
acto judicial. A continuacion las partes donde se observa
esta dinamica:

La jueza es quien otorga la palabra a la abogada defensora y esta, a
su vez, le concede el turno al acusado, una vez que indica que €l desea
admitir los hechos. Luego, la defensa, previa autorizacion de la jueza,
toma la palabra para solicitar la imposicion de la pena, con las rebajas
correspondientes debido a los atenuantes que aplican en este caso. A
continuacion, se ilustra esto:

(...) Jueza le concede el derecho de palabra a la defensa a objeto
de que exponga su alegato de inicio: “La defensa solicita a este
Tribunal se escuche la voluntad de mi representado, el cual me ha
manifestado previa conversacion su deseo de admitir los hechos,
asimismo solicito que el mismo sea impuesto de la pena, aplicando las
rebajas correspondientes, por cuanto el Ministerio Pdblico no demostrd
que mi defendido posea antecedentes penales y por la admision
propiamente dicha. Es todo”. Todo lo cual lo fundamento en forma oral.

% Cuando trabajé en el Palacio de Justicia, en la oficina de Atencion y Participacion Ciudadana, prestabamos las
camaras filmadoras para grabar los juicios, particularmente a los funcionarios del Tribunal con competencias en
delitos contra la mujer, ubicado en el piso 6 del Circuito Judicial.
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Por el control de los turnos, aunque existe una inmediatez comu-
nicativa relativa®® propia de los juicios orales, junto con una relacion
de desigualdad entre los participantes (la jueza tiene maximo control
por la posicion que ostenta), se trata de un registro formal propio de
este tipo de interaccion global, resultado de un proceso con una parte
oral (juicio oral) y una parte escrita, la sentencia en si, que comunica
la decision.

ix)  El rol social estd representado por las formas de tratamiento
que estan determinadas por las relaciones de poder: se ape-
la al cargo, ya sea la Juez (la ciudadana jueza), la Fiscal y
la Defensa, o a la condicion, la victima, o demandante, y al
acusado como demandado, también llamado “mi defendido”
o "mi representado” por la abogada defensora, o ciudadano o
sefior. No hay uso de pronombres de tratamiento como, por
ejemplo, usted.

De igual manera, el rol social viene dado por la presentacion nega-
tiva del acusado, por tratarse de una comisién de delito grave de vio-
lencia contra la mujer. No obstante, como existe admision de hechos,
la defensa tiene un rol social fundamental: la negociacion de la pena, lo
que evidencia una estrategia argumentativa particular. Esto tiene como
consecuencia una retorica favorable al acusado: se negocia su pena y €l
no va a prision, tal como se observa a continuacion.

De conformidad con lo establecido en el articulo 70 de la Ley Organica
Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia, impone
al acusado Alberto José Herrera, titular de la cedula de identidad N°
V-6.551.204, a asistir de caracter obligatorio por el lapso equivalente
a la pena impuesta, es decir SEIS (06) ANOS y CUATRO (04) MESES
DE PRISION, a los programas de orientacion, atencion y prevencion
dirigidos a modificar su conducta y evitar la reincidencia, programas de
orientacion que impartira el Ministerio del Poder Popular para Relaciones
Interiores y Justicia o el Organismo que éstos designen.

XI) Rol profesional: abogados, la jueza, Maria Elisa Bencomo Pi-
rela; la fiscal Abg. Arirramy Henriquez; y la abogada defen-
sora, Abg. Flor Colmenares).

% Una parte de la sentencia viene dada por un juicio oral, donde hay un interrogatorio, esto le da caracter de
inmediatez al evento comunicativo, pero la decision del Tribunal involucra una parte escrita.
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XII) Pertenencia, al respecto van Dijk (2000: 282) senala que, “en
términos del contexto, las personas de diferentes grupos so-
ciales o categorias sociales son definidas y tratadas como ta-
les también en el evento comunicativo: se les puede dar pre-
ferencias en la asignacion de turnos, libertad en la eleccion
del topico o de estilo, pero también pueden ser directamente
discriminadas, solo porque son miembros de un grupo espe-
cifico. En consecuencia, quiza en mayor grado que otra cate-
goria del contexto, la pertenencia a un grupo social es lo que
proyecta las ideologias a los eventos comunicativo”.

En la sentencia analizada, principalmente, la maxima autoridad, la
Jueza; le sigue la Fiscal, en segundo lugar, y la abogada defensora, en
tercero, en el orden de mayor jerarquia a menor, tienen en comin que
son mujeres profesionales, en este caso, abogadas, especializadas en
Derecho penal, quienes estan garantizando el cumplimiento de la Ley.

Particularmente, las relaciones entre las participantes se dan en el
marco de la Ley Orgénica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia, promulgada en 2007, que nace con el proposito de
“sancionar, prevenir y erradicar la violencia contra las mujeres en cual-
quiera de sus manifestaciones o ambitos”, de acuerdo con el articulo
1ro, 38668 de 23/04/ 2007 del instrumento legal.

Con base en lo anterior, estas profesionales del Derecho estan cons-
cientes de que en la Republica Bolivariana de Venezuela, en el presente,
es un delito agredir fisica, moral y psicoldogicamente a una mujer, que
ello acarrea sanciones que van desde una multa hasta la privativa de
libertad. También comparten la idea de que existe un ordenamiento juri-
dico y que, por los roles que ellas desempefian (jueza, fiscal y la abogado
defensora) tienen la responsabilidad de hacerlo cumplir. Ademas, en este
caso particular comparten que las mujeres son sujetos de derecho y justo
son mujeres abogadas las que deben garantizarselos a otras mujeres.

Por otra parte, esta el acusado quien cometid un delito de violencia
de género y que esta consciente de ello porque decide admitirlo, lo cual
incide en la negociacion de la pena que culmina con la reduccién de la
misma, ¢ incluso queda exento de ir a prision.

IIT) Representaciones sociales —tales como conocimiento, actitudes
e ideologia- se deducen de la funcidn (justificar una decision) y de la
intencion (sentenciar, penalizar).
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En este caso, el conocimiento —por lo deméas presupuesto- que
comparten las participantes (la jueza, la fiscal y la abogado defen-
sora) involucra el ambito judicial, las leyes, particularmente la Ley
Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Vio-
lencia. Involucra también el contexto en que surge esta Ley, el periodo
gubernamental autodenominado Revolucionario donde se manifiesta
explicitamente la necesidad de proteger a la mujer constitucionalmen-
te de todo acto sexista que entrafie algun tipo de violencia que afecte
su integridad fisica, emocional, patrimonial y juridica. Y la jueza, la
fiscal y la abogado defensora, por el rol profesional y social que des-
empefian, tienen una actitud a favor de la Ley: pretenden velar por su
cumplimiento.

Vale decir que todo se da en el marco de la citada Ley y se sanciona
de acuerdo con ella. También se hace referencia al Codigo Organico
Procesal Penal; al modelo politico del socialismo, lo que evidencia un
componente ideologico al hacer alusion a un sistema de gobierno; y a
la Constitucion nacional.

La Ley Organica Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre
de Violencia:

Es menester destacar, la exposicion de motivos de la Ley Orgénica
Sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia,
resalta que la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
promueve la construccion de un Estado democratico y social de
Derecho y de Justicia que propugna como valores superiores de
su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la
justicia, la igualdad vy, en general, la preeminencia de los derechos
humanos, lo cual constituye la base fundamental para el desarrollo
y elaboracion de una nueva ley que conlleve la materializacion de
los fines esenciales del Estado como son la defensa, desarrollo
y respeto a la dignidad de las personas y la construccion de una
sociedad justa y amante de la paz

El Codigo Orgénico Procesal Penal, en la parte que cito a continuacion:

En el ordinal 4° del articulo 74 del Cédigo Penal, la pena se reduce
pero sin bajar del limite inferior lo que seria una pena de DIEZ (10)
ANOS DE PRISION, y escuchada la expresion, en forma voluntaria
por el hoy acusado de admitir los hechos, conforme al articulo 375
del Decreto Con Rango, valor y Fuerza de ley del Codigo Organico
Procesal Penal.
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Al modelo politico, alusion directa de caracter ideologico®, en la
parte motiva, referida a continuacion:

En el modelo politico, expresado en el socialismo del siglo XXI que
estamos construyendo, es fundamental erradicar los valores, creencias
y practicas que han mantenido la desigualdad entre los sexos.

Y a la Constitucion nacional:

La violencia de género, no es un problema privado, es un problema
social de estado.

En Venezuela el acceso a la justicia esta consagrado en la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela en su articulo 26, que establece
el derecho de las personas a acceder a los 6rganos de la administracion
de justicia para obtener la tutela judicial efectiva de sus derechos e
intereses e incluso los derechos colectivos o difusos.

Finalmente, las representaciones sociales, demostradas en el ma-
nejo conceptual del marco constitucional, legal, politico e ideologico,
atribuyen elementos indicadores del género juridico, evidenciado en la
trascendencia de decisiones de tipo legal, para garantizar el cumplimen-
to de derechos humanos fundamentales, valores constitucionales y el
respeto a la igualdad entre los sexos que propugna, segin la sentencia,
el modelo socialista.

En consecuencia, el analisis de cada categoria correspondiente a las
dimensiones del contexto, segin van Dijk, quedaria representada en el
siguiente cuadro:

Categoria de analisis Aplicacion de la categoria a la
sentencia judicial de tipo penal a
grosso modo:

Dominio Forma parte del discurso juridico,
dominio del derecho.

Interaccion global y tipo de | Sentencia judicial, acto procesal o
evento comunicativo judicial y/o resolucién judicial, del
tipo penal.

% Este elemento es muy importante, es un hallazgo porque las sentencias son decisiones justas, por ende, son
imparciales: no pueden tener elementos de caracter politico partidistas. La palabra socialismo no esta en la CRBY,
por ello su uso no es frecuente en las resoluciones judiciales, ni siquiera en las de tipo constitucional, que son de
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Funcion

Por justificar o refutar una decisién
legal, es un texto juridico
esencialmente argumentativo, del
tipo argumentacion persuasiva.

Intencion

Sentenciar. Comunicar o explicitar
una decision justa que queda
plasmada en un texto que esta
estructurado en tres partes:
narrativa, motiva y dispositiva.

Proposito

Mantener el orden constitucional,
el Estado de Derecho y de
Justicia.

Fecha, tiempo

Varios momentos del pasado, la
sentencia es resultado de un
proceso. Se trata de wuna
interaccion compleja.

Lugar

El Tribunal con competencia en los
delitos de Violencia contra la Mujer
de este Circuito Judicial Penal
(Palacio de Justicia).

Circunstancia (s).

Sesioén judicial.

Soportes y
importantes

objetos

El juez o jueza, la fiscal ocupan
una posicion privilegiada, al frente
y superior, en relacién a los demas
miembros (abogado defensor,
acusado, publico en general).

Rol del participante

Rol social

Hablantes, oyentes o escuchas,
escribientes, lectores, y su
alternancia. Control de turnos.
Formas de tratamiento de acuerdo
al ambito legal y al cargo (juez,
fiscal o defensa). Estrategias de
presentacion negativas del
acusado. Retorica desfavorable
para sancionar de acuerdo a las
Leyes.

Rol profesional

Jueces, juezas, las y los fiscales,
abogados, abogadas.

Pertenencia

Hay tres participantes que son
mujeres profesionales, abogadas,
especializadas en Derecho penal,
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que tienen en comun, garantizar el
ordenamiento juridico mediante el
cumplimiento de las leyes, en
especial el de la Ley Organica
sobre el Derecho de las Mujeres a
una Vida libre de Violencia. Otro
participante, hombre que comete
el delito, lo admite y acepta la
penalizacion.

Representaciones sociales | Formas de tratamiento
determinadas por el cargo, la
jueza, la fiscal y la abogado

defensora, y por la condicién, el
acusado. Conocimiento  sobre

leyes y actitud de defensa de las
mismas.

Conclusiones

Las dimensiones del contexto o las propiedades de la situacion, de
acuerdo con van Dijk (2000), en particular, las referidas a funcion, in-
tencion y proposito, aportaron rasgos para identificar el tipo de texto
llamado sentencia judicial penal, del subtipo admision de hechos. Es
un texto juridico, argumentativo, en el que se justifica y comunica una
decision: la penalizacion de un delito tipificado en varias leyes, a objeto
de mantener el orden constitucional.

Igualmente, el tiempo y la fecha, el lugar y las circunstancias, son
variables, y por ello dificiles de aplicar, debido a que la sentencia es
resultado de un proceso, y el rol de participantes (turnos controlados,
inmediatez relativa, marcada desigualdad entre ellos), dan cuenta de
que es un evento comunicativo de registro formal.

Por otro lado, el dominio, el rol profesional y el rol social, nos dicen
que quienes producen este tipo de texto pertenecen a una comunidad
de especialistas del Derecho, que usan estrategias argumentativas par-
ticulares, y tienen un interés compartido de hacer cumplir las leyes, en
concreto la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una Vida
Libre de Violencia.

Hay ademas un componente ideoldgico representado en la alusion
a un tipo de sistema politico que es el socialismo. Quiero destacar que
las categorias: 1) soportes y objetos, 2) rol social, 3) representacion
social, y 4) pertenencia, se conectan en relacion con el componente
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ideologico. La primera evidencia relaciones de poder; la segunda, for-
mas de tratamiento propias de un acto judicial, en referencia al cargo o
la condicion; la tercera, saberes compartidos en torno a las leyes, en un
contexto politico- juridico y constitucional; y la cuarta, la pertenencia,
alude a mujeres profesionales del Derecho que pretenden hacer cumplir
las leyes: son mujeres que defienden a mujeres.

Lo anterior aporta que es una interaccion formal, en la que partici-
pan especialistas del derecho, con una posicion relevante (los jueces),
que tienen conocimientos del ordenamiento juridico venezolano, y que
esas leyes se cumplen ademas —se deduce, o se implica- en el modelo
politico del socialismo.
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Resumen

a Democracia es un valor
L requerido en todos los modelos

de estado, sin embargo, no
se exige a otras instancias sociales
como los partidos politicos los cuales
en muchos casos se caracterizan
por ser poco abiertos en la toma de
decisiones importantes. Ahora bien,
en el marco de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela
se establece taxativamente la
democracia interna de los partidos y
el mecanismo idoneo para lograrla.
Se ha querido hacer mencion
especificamente a la designacion
de candidaturas para cargos de
eleccién popular para conocer si los
partidos politicos en Venezuela se
han adecuado a lo establecido en
el articulo 67 constitucional, para
ello se ha hecho una revision de
los procesos electorales acaecidos
en Venezuela a partir del afio 2008
hasta el afio 2018, encontrandose
deficiencia de democracia para la
designacion de candidaturas por
parte de organizaciones politicas de
diversas tendencias en determinadas
coyunturas politicas.

Palabras clave: Democracia, Partidos
Politicos, Constitucion.

Abstract

emocracy is a required value
D in all models of state, but it is

not demanded of other social
bodies like political parties, which
in many cases are characterized by
being little open in making important
decisions. However, within the
framework of the Constitution of the
Bolivarian Republic of Venezuela,
it establishes limited the internal
democracy of the parties and the ideal
mechanism to achieve it. It has been
wanted to make mention specifically
to the nomination of candidatures for
positions of popular election, to know
if the political parties in Venezuela
have adapted to the established in
the article 67 constitutional, this has
been done a review of the electoral
processes that occurred in Venezuela
from the year 2008 until the year
2018, finding a significant deficiency of
democracy for nominations by political
organizations of various Trends in
certain political junctures.

Keywords: Democracy, Political
Parties, Constitution



Democracia interna en los partidos politicos

Introduccion

En el afio 1999 el pueblo venezolano por primera vez en su histo-
ria se da su propio texto fundamental en el cual se asume la figura del
Estado Democratico, Social de Derecho y de Justicia. Bajo este nuevo
enfoque constitucional se ajustaron los modelos de organizacion de-
mocratica existentes, tanto en lo politico, econémico, cultural, social e
internacional, para enmarcarlos en la nueva concepcion de estado.

Ahora bien, uno de los aspectos emblematicos en este nuevo texto
constitucional radica en el ambito electoral, especificamente la inclu-
sion de la figura del referendo en cualquiera de sus manifestaciones
(consultivo, abrogatorio, aprobatorio y revocatorio), lo que marca un
cambio de paradigma en el Estado venezolano. Asimismo, la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela regula un aspecto de
gran interés para el presente estudio, el cual va referido a la democracia
interna de los partidos politicos como tematica a desarrollar.

Ante estas consideraciones, resulta oportuno realizar un trabajo que
aborde la democracia interna de los partidos, particularmente referido a
la seleccion de sus candidatos a cargos de eleccion popular.

En este sentido, el presente trabajo inicia con una resefia historica
de la democracia partidista, desde la instauracion de la democracia mo-
derna que se instituyo en el afio 1958 y se enmarco en el texto consti-
tucional del afio 1961, hasta llegar a la constituciéon vigente la cual se
promulgé en el afio 1999. Asimismo, se destaca parte del debate cons-
tituyente en relacion al articulo 67 de la carta magna que desarrolla los
mecanismos de seleccion de candidatos por los partidos politicos, y una
somera evolucion de los textos legales en el ambito electoral.

En las lineas siguientes se hace un estudio de las concepciones ted-
ricas de la democracia en los partidos politicos, segiin autores como
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Eduardo Virgala y Maurice Duverger, entre otros, los cuales permitiran
sustentar doctrinariamente y constitucionalmente las ideas desarrolla-
das en este trabajo.

Posteriormente, se trata la democracia interna de los partidos en la
constitucion vigente, y los métodos de seleccion de los candidatos y
candidatas junto al criterio jurisprudencial del maximo Tribunal de la
Reptblica, por medio de la Sala Electoral.

Por otro lado, se destacan algunas tesis que van en contra de los
métodos democraticos dentro de los partidos con la finalidad de que el
presente escrito cuente con visiones contrapuestas; igualmente, se men-
cionan las experiencias sobre la seleccion de candidatos y candidatas
por parte de los partidos con mayor relevancia electoral que conviven
en la vida politica de Venezuela.

A manera de conclusion, se resaltan los aspectos mas relevantes de
un tema tan extenso como este, y asi ofrecer como corolario una vision
particular de como pudiera resolverse el problema constitucional que se
analiza en este trabajo.

Aunado a lo anteriormente expuesto, cabe subrayar la importancia
de esta investigacion en virtud de lo poco que se ha desarrollado este
tema en el pais, siendo a la vez una manera de contribuir con el debate
acerca de la democracia partidista que debe darse en Venezuela. Dicho
debate debe ahondar en el modelo de partidos politicos y sus implica-
ciones en la democracia del propio Estado, y asi avanzar en temas tan
complejos como éstos.

La democracia interna de los partidos

La democracia interna de los partidos es definida por (Hernandez,
1987) como toda aquella actividad juridico-politica dirigida a garanti-
zar que la determinacion de su propia linea politica, la integracion de
sus Organos internos, y la postulacion de sus candidatos a puestos de
eleccion popular, sean resueltos por la voluntad mayoritaria y libre de
sus integrantes.

La democratizacion interna de los partidos politicos es para (Virga-
la, 2008) un requisito para el correcto funcionamiento del Estado demo-
cratico, en virtud de que su falta de acatamiento puede generar que el
ciudadano se desencante de los partidos, abriendo la posibilidad a otros
mecanismos poco democraticos. Segun el autor la falta de democracia
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interna en los partidos politicos se refleja en la falta de democracia par-
ticipativa en el Estado, es por esto que debe establecerse legalmente un
auténtico estatuto democratico para los partidos politicos.

(Virgala, 2012, p. 4) sefiala como ejemplos de democracia interna
las constituciones de Espafia (articulo 6: “su estructura interna y fun-
cionamiento deberan ser democraticos”), Argentina (articulo 38: “su
organizacion y funcionamiento democraticos”), Chile (articulo 19.15:
“sus estatutos deberan contemplar las normas que aseguren una efectiva
democracia interna”), Colombia (articulo 107: “los partidos y movi-
mientos politicos se organizaran democraticamente. Para la toma de sus
decisiones o la escogencia de sus candidatos podran celebrar consultas
populares o internas”), Costa Rica (articulo 98: “su estructura interna y
funcionamiento deberan ser democraticos”), Uruguay (articulo 77: “los
Partidos deberan: a) Ejercer efectivamente la democracia interna en la
eleccion de sus autoridades™)

Como otro ejemplo de politica comparada (Pérez, 2006) menciona
la situacion acaecida en el afio 1993, cuando se declara por primera
vez en la historia parlamentaria Alemana por la Corte Constitucional
de Hamburgo la nulidad de una eleccion, fundamentandose en irregu-
laridades en el proceso de nominacion de candidatos de la democracia
cristiana y no tanto en irregularidades de los procesos electorales.

La necesidad de democracia interna ha estado presente desde la apa-
ricion de los partidos, y es de suma relevancia el apoyo institucional a
sus afiliados con el objeto de evitar que la militancia partidista decida
no involucrarse por no sentirse representada, y que los partidos se con-
viertan en una élite burocratica que centralice las decisiones importan-
tes.

Asi como lo resefia (Virgala, 2008) la burocratizacion en los partidos
se ha ido consolidando durante el siglo XX, convirtiéndose el afiliado
en una figura de segundo plano, lo que genera que los partidos estén
mas alejados de la sociedad producto de sus mecanismos internos de
acceso poco democraticos.

(Agapito, 2007) establece que los partidos politicos son un reflejo
de la democracia del Estado, en virtud de que este ultimo garantiza y
promueve la democracia. Los partidos politicos deben ser un refiejo de
la democracia, ya que hacen vida dentro del modelo de Estado que pro-
pugna como uno de sus grandes fines el sistema democratico.
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Asimismo (Duverger, 1961), considera que el maximo exponente de
la democracia deben ser los partidos politicos, en virtud de que estos
estan en mayor medida obligados a tenerla en cuenta, puesto que actiian
en el terreno politico donde la referencia a las doctrinas democraticas
son constantes, lo cual es coherente en las practicas de éstos en la vida
social de un pais.

Para finalizar, cabe sefialar que siguiendo los planteamientos de (O
Donnell, 2000) la democracia en los partidos politicos busca que se
den las condiciones para elegir y ser electo como autoridad partidaria
o como candidato a un cargo de eleccion popular y fortalecer su insti-
tucionalidad con el objeto de asegurar y expandir los derechos de sus
militantes, estimulando asi la vida partidaria.

Antecedentes de la democracia interna de los partidos politicos
en Venezuela

Los antecedentes relacionados con la democracia interna de los par-
tidos politicos en Venezuela puede dividirse en dos periodos historicos,
el primero de ellos se enmarca a partir de la constitucion del afio 1961,y
el segundo se desarrolla a partir de la constitucion vigente del afio 1999.

El texto constitucional de afio 1961, contiene en los articulos 19,
113, 114, 148, 151 y 183, lo referente al sistema electoral a emplearse,
es decir, el marco en el cual se adecuarian las leyes de tipo electoral
que surgirian en lo sucesivo. Ahora bien, la constitucion del afio 1961
regul6 lo concerniente a los partidos politicos en el articulo 114, el cual
rezaba de la siguiente manera:

Articulo 114: Todos los venezolanos aptos para el voto tienen el
derecho de asociarse en partidos politicos para participar, por métodos
democraticos, en la orientacion de la politica nacional. El legislador
reglamentara la constitucion y actividad de los partidos politicos con el
fin de asegurar su caracter democratico y garantizar su igualdad ante la
ley. (Constitucion de la Republica de Venezuela, 1961).

El ultimo aparte de este articulo resefia que las leyes que se desarro-
llen en el ambito electoral deben sustentarse en el principio democra-
tico, no obstante las leyes que se desarrollaron y que mas adelante ha-
remos referencia, no ampliaron este principio constitucional, quedando
como un tema abstracto y amplio.

La falta de democracia interna de los partidos politicos en Venezuela
ha sido una constante en nuestra historia, (Pérez, 1996) sefiala que la
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confeccion de las lista de candidatos para ocupar cargos publicos o el
disefio de politicas de importancia responde generalmente a procesos
de discusion interna, en la mayoria de los casos estos procedimientos
son manejados directamente por las instancias ejecutivas o se definen a
través de elecciones de segundo o tercer grado, donde la participacion
de la base se ve diluida en los distintos comités intermedios.

En consonancia con lo anterior, contintia (Pérez, 1996) senalando
que la lealtad parece ser el principal valor aceptado en los partidos po-
liticos, y que en muchos casos el disentir de la linea de mando puede
convertirse en suicidio, contribuyendo de esta manera al fortalecimien-
to personalista en las estructuras partidistas.

Por otra parte, durante los primeros afios de vigencia de la cons-
titucion de 1961, la democracia interna de los partidos se encontraba
disminuida, en virtud de que la designacion de los gobernadores y al-
caldes no se adjudicaba mediante el voto popular, sino que se designaba
directamente por el poder central, asi como lo consagra el articulo 22
constitucional.

Articulo 22: La ley podra establecer la forma de eleccién y remocion
de los Gobernadores, de acuerdo con los principios consagrados en
el articulo 3° de esta Constitucion. El respectivo proyecto debera ser
previamente admitido por las Camaras en sesién conjunta, por el voto
de las dos terceras partes de sus miembros. La ley respectiva no estara
sujeta al veto del Presidente de la Republica. Mientras no se dicte la
ley prevista en este articulo, los Gobernadores seran nombrados y
removidos libremente por el Presidente de la Republica. (Constitucion
de la Republica de Venezuela, 1961).

La ley que se menciona en dicho articulo se publico en el afio 1989
por razones politicas y sociales, es decir, en los primeros 30 afios de esta
constitucion la designacion de gobernadores y alcaldes era realizada por
el Ejecutivo Nacional, razon por la cual (en la practica) no era aplicable la
democracia interna partidista en estos espacios del poder publico.

En lo relacionado a los cargos de organismos colegiados como el
Congreso Nacional, la dindmica de presentacion de candidatos estaba
supeditada al sistema electoral, tal como lo resefa (Gutiérrez, 2007)
el sistema de entonces conocido como de lista cerradas y bloqueadas,
daba a los electores la posibilidades de determinar cuantos cargos ocu-
paria cada partido, obvidndose los datos de identificacion de los pos-
tulados, de alli que se dijera que el venezolano votaba pero no elegia.
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La situacidon descrita con anterioridad empezd a generar movimien-
tos que buscaban impulsar cambios politicos trascendentales, entre
ellos, la democracia dentro de los partidos politicos, el espacio prin-
cipal para ello lo constituy6 la Comision para la Reforma del Estado
(COPRE), instancia creada en el afio 1984 en el gobierno del Presidente
de la Republica, Jaime Lusinchi, con el fin de hacer efectiva una trans-
formacion del Estado.

La COPRE fue dirigida por Ramon J. Velasquez desde su instalacion
en 1985, posteriormente en el ano 1987 la comision presidencial arro-
ja como resultado el impulso de una politica para la descentralizacion
territorial en Venezuela, pero el gobierno de Lusinchi rechazé el docu-
mento junto a los lideres de su partido Accion Democratica (AD), por lo
cual en el Congreso decidieron retardar los mecanismos de eleccion de
gobernadores y alcaldes para los Estados y Municipios. (Pérez, 2006).

En el afio 1989, en cuanto asume la presidencia Carlos Andrés Pé-
rez en medio de conflictos sociales como el Caracazo, se aprueban las
recomendaciones de la COPRE, entre las que destacan la sancion y
promulgacion de la ley que permite la eleccion directa de los goberna-
dores y alcaldes.

Esta Comision para la Reforma del Estado realizé propuestas sobre
variadas tematicas, concretamente en el ambito electoral, segin (Pérez,
2006) proponia medidas en dos niveles, el primero de ellos implicaba la
acentuacion de la democracia en los procesos de organizacion y de de-
cision interna de los partidos, y en segundo lugar el realce de la demo-
cracia en los procesos de nominacion de los candidatos de los partidos.
Por ultimo proponia utilizar preferentemente en todos los niveles siste-
ma de elecciones primarias, con eventual apertura de participacion a los
simpatizantes o de los dispuestos a votar por los candidatos del partido.

Para (Gutiérrez, 2007), no solo la COPRE buscé ampliar el espectro
democratico de los partidos en Venezuela, destaca igualmente las ideas
emanadas de la academia, la sociedad civil y los partidos politicos, asi
como la participacion de intelectuales como Juan Carlos Rey y Aristi-
des Torres, al proponer el sistema de primarias usado en Norteamérica.

Aprobada la seleccion de gobernadores y alcaldes por medio de
elecciones (Sambrano et al, 2004) considera que a partir de 1989 los
partidos venezolanos fueron sometidos a complejos procesos de selec-
cion de candidatos a gobernadores y alcaldes, generando como resulta-
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do la relevancia de partidos y lideres de dmbitos regionales y locales,
divisiones internas, y un organo legislativo de mayor diversidad, con-
virtiéndose el proceso de toma de decisiones y de distribucion de poder
en una dindmica que no deriva del poder central sino que se ve afectado
por regiones especificas y resultados en las mismas.

Sefialando otro ejemplo de democracia interna (Pérez, 2006) destaca
la presentacion del proyecto de Ley de Organizaciones Politicas, Reu-
niones Publicas y Manifestaciones, aprobado por la Camara de Diputa-
dos y devuelto por la Camara del Senado en al afio 1991. Lo interesante
de este proyecto es que en el Capitulo V, exigia que los candidatos a
la Presidencia de la Republica, a Gobernaciones, y Alcaldias, debian
seleccionarse por votacion directa y secreta por parte de la militancia
de base, igualmente debian seleccionar sus candidatos para los circui-
tos electorales y el equivalente a las dos terceras (2/3) partes para ser
postulados en lista de la respectiva circunscripcion electoral a la cual
correspondieran los cargos, o por eleccion indirecta de hasta segundo
grado, el resto de los candidatos podian ser escogidos por los respecti-
vos organos de direccion partidista.

En el afio 1996, se decretdé como “afio de la reforma electoral”, por
lo cual se constituyd una comision bicameral que se dedico a redactar
un nuevo texto legal, concluyendo con la aprobacion de la Ley Orgéni-
ca del Sufragio y Participacion Politica en 1997 (Gutiérrez, 2007).

En el afio 1998 se realizan elecciones presidenciales, de las cua-
les resulta electo el presidente Hugo Chavez, el cual tenia como oferta
principal un llamado a referéndum para preguntarle al pais si queria
que se instalara una Asamblea Constituyente que elaborara una nueva
constitucion.

Debates constituyentes sobre la democracia interna partidista

Durante el proceso constituyente que atraveso la Republica, uno de
los puntos que se discutio fue el relacionado con la democracia en los
partidos politicos, en virtud de que se queria plasmar expresamente la
obligatoriedad de los partidos del uso de métodos democraticos para
elegir a su directiva y sus candidatos. Dicho proceso vislumbré dos
puntos de vista diferentes:

El primer criterio fue mencionado por el constituyentista Jorge Ola-
varria, como contraparte a la idea de plasmar en la carta magna la de-
mocracia partidista:
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De manera que esto esta referido mas al sistema electoral que a la
ley que pueda hacer obligatoria la organizacién interna democratica
de los partidos y establecer que los candidatos tiene que ser elegidos
por la base. Eso no se ha hecho y eso no se va a poder hacer nunca;
€S0 es costoso, es complejo y eso no se va a lograr. Lo que hay que
modificar es el sistema electoral, mucho mas que la ley que regula el
funcionamiento de los partidos politicos. (Gaceta Constituyente Diarios
de Debate, 19994, p. 14).

Igualmente el constituyentista in commento reforzo su tesis con los
siguientes argumentos:

El derecho a la libre asociacion que debe ser consagrado por un Estado
democratico, puede, perfectamente, asegurar que un partido politico se
estructurare con regimenes no democraticos. La organizacion interna
de un partido politico no tiene que ser necesariamente democratica,
puede ser autocratica. Puede haber en Venezuela un partido
monarquico, porque, no? Es que ustedes van a obligar también, por
ejemplo, a los masones a los jesuitas a organizarse democraticamente?
No pueden. Ese no es el problema. El problema es el sistema electoral.
El sistema electoral es lo que condiciona el funcionamiento interno de
los partidos politicos. Cuando ustedes consagran en esta Constitucion
el sistema de la representacion proporcional de las minorias, ustedes
estan haciendo obligatoria la confeccion de planchas y de listas y al
hacerlo asi, practicamente estan obligando a los partidos politicos a
una conformacion interna vertical, estructurada, oligarquica o como
se dice en el lenguaje coloquial venezolano, "cogollocracia”. (Gaceta
Constituyente Diarios de Debate, 1999b, p. 51).

La tesis desarrollada con anterioridad buscaba evitar que la demo-
cracia partidista tuviese rango constitucional, sin embargo, dichos argu-
mentos encontraron su contraparte en la voz de otros constituyentistas.

El constituyentista Garcia Ponce, defendio la tesis de plasmar en
la carta magna venezolana, la democracia partidista arguyendo los si-
guientes aspectos:

Como se sabe, esto fue una demanda, mas que una demanda una
acusacion que se formulo a la vieja politica. Con toda razén se sostuvo
durante la campana electoral y durante las criticas que se formularon
al viejo sistema, el hecho de que los candidatos eran electos por las
cupulas de los partidos, sin ningtn respeto por la soberania y por la
democracia de las organizaciones politicas. Todos sabemos que se
secuestrd la democracia en los partidos; se secuestrd los derechos
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de los militantes y fue esta situacion la que llevé al constituyente a
consagrar el articulo 67 de la Constitucién de la Republica Bolivariana,
que establece con mucha precision que: “...tanto los cargos de direccion
como los candidatos a eleccion popular, deben ser seleccionados
a través de procesos democraticos, a través de elecciones con la
participacion de los integrantes de las organizaciones politicas. (Gaceta
Constituyente Diarios de Debate, 1999c, p. 28).

Este diputado reforzo su planteamiento, explanando las ideas que se
transcriben a continuacion:

La historia de la profunda crisis politica que vivié Venezuela en estos 40
afios, nos dice que la perversion, la distorsion del sistema democratico
comenzo con la perversion de los partidos politicos. Y los partidos
politicos se pervirtieron porque no ejercieron la democracia interna,
porque los cogollos perpetuaron su dominio sobre los partidos, y cuando
no hay democracia interna en una organizacion (y todos los militantes
politicos hemos vivido esa experiencia) y no se respetan los derechos
de los militantes, la perversion genera situaciones conflictivas y los
partidos se convierten en instrumentos a espaldas de los principios; a
espaldas de sus programas; a espaldas de la politica y de los intereses
nacionales. (Gaceta Constituyente Diarios de Debate, 1999c, p. 28).

Estas dos visiones de una misma realidad muestran lo intenso del
debate en la plenaria constituyente. Todo este largo proceso que por
razones de espacio no vamos a seguir desarrollando convergio en la
aprobacion de un nuevo texto constitucional en diciembre de 1999 que,
entre otras cosas, establece pautas de organizacion y desempeiio a las
organizaciones politicas en general, y por ello, a los partidos politicos.

El articulo 67 constitucional que gener6 todo este debate, quedo re-
dactado de la siguiente manera:

Articulo 67. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho
de asociarse con fines politicos, mediante métodos democraticos
de organizacion, funcionamiento y direccion. Sus organismos de
direccion y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion popular
seran seleccionados o seleccionadas en elecciones internas con la
participacion de sus integrantes. No se permitira el financiamiento de
las asociaciones con fines politicos con fondos provenientes del Estado.

La ley regulara lo concerniente al financiamiento y a las contribu-
ciones privadas de las organizaciones con fines politicos, y los meca-
nismos de control que aseguren la pulcritud en el origen y manejo de
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las mismas. Asi mismo regulara las campanas politicas y electorales, su
duracion y limites de gastos propendiendo a su democratizacion.

Los ciudadanos y ciudadanas, por iniciativa propia, y las asociaciones
con fines politicos, tienen derecho a concurrir a los procesos
electorales postulando candidatos o candidatas. El financiamiento de
la propaganda politica y de las camparias electorales sera regulado por
la ley. Las direcciones de las asociaciones con fines politicos no podran
contratar con entidades del sector publico. (Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, 2009)

La democracia partidista en la Constitucion de 1999

La carta magna establece que los organismos de direccion de los
partidos politicos y sus candidatos a cargos de eleccion popular deben
ser seleccionados por medio de elecciones internas con la participacion
de sus integrantes, de conformidad con el articulo 67, el cual se trans-
cribi6 con anterioridad.

Revisados los antecedentes historicos, es necesario ubicarse en el
contexto actual para la comprension y analisis del problema constitu-
cional que se trata en este ensayo. En tal virtud, el articulo 67 del texto
fundamental, en relacion con la democracia partidista y los partidos po-
liticos parece ser sumamente claro al establecer que “...sus organismos
de direccion y sus candidatos o candidatas a cargos de eleccion popular
seran seleccionados o seleccionadas en elecciones internas con la parti-
cipacion de sus integrantes”. (Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, 2009).

Ordofiez y Ordofiez (2004), refiriéndose a este precepto normativo
destacan lo complejo del mismo, al preguntarse sobre quien administra
esos métodos democraticos. Lo explanado en el articulo 67 constitu-
cional tiene una importancia y relevancia sin precedente en la mate-
rializacion de la democracia partidista, pues sefiala expresamente la
clara metodologia de eleccion de candidatos y candidatas dentro de los
partidos politicos, lo que a su vez deja entrever la importancia que el
constituyente quiso asignarle a este asunto.

Esta disposicion recoge uno de los aspectos principales que permi-
tiran avanzar en la consolidacion de la democracia interna de los parti-
dos, y tiene por finalidad segin Fernandez (2006) evitar la concentra-
cion de poder en las instancias de direccion, por medio de la reunion de
opiniones de la mayoria de los militantes del partido politico.
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En este contexto, surgen interrogantes con respecto a como debe
ejercerse democracia interna dentro de los partidos politicos, es decir,
qué metodologia debe emplearse. Las respuestas a estas incognitas se
encuentran en la propia constitucion a los efectos de materializar este
principio establecido en el articulo 67, tantas veces mencionado.

(Zambrano, 2006) presenta como solucion a las preguntas plantea-
das que las elecciones internas de los partidos deben adecuarse a los
principios electorales establecidos en la carta magna, es decir, que las
votaciones sean libres, universales, directas y secretas, con garantia de
la personalizacion del sufragio y la representacion de las minorias.

En relacion al planteamiento que hace el autor mencionado an-
teriormente, se puede observar que el articulo 63 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela es del siguiente tenor:
“Articulo 63. El sufragio es un derecho. Se ejercera mediante vo-
taciones libres, universales, directas y secretas. La ley garantizara
el principio de la personalizacion del sufragio y la representacion
proporcional.”

De modo que la disposicion arriba transcrita debe interpretarse en
concordada relacion con el articulo 67 constitucional ya que sefiala
como deben ser los procesos electorales en todos los ambitos, y ca-
receria de toda logica afirmar que la constitucion ha desarrollado los
principios de sufragio solo para elecciones de caracter nacional, estadal
o municipal y no sean tomados en cuenta por las organizaciones parti-
distas que buscan ocupar esos espacios de poder.

Finalmente, es importante concluir que en estricta hermenéutica ju-
ridica, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y la
legislacion vigente no pueden ser interpretadas por los actores politicos
atendiendo a intereses individuales o partidistas o a coyunturas politi-
cas, usurpando asi las competencias del maximo Tribunal de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela.

La democracia partidista desde la perspectiva del Tribunal
Supremo de Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela

El maximo Tribunal de la Republica dictd sentencia en la cual hace
alusion expresa al articulo 67 de nuestra carta magna. Del estudio de
las actas que conformaron el expediente, se desprende de que algunos
militantes del partido politico denominado “Partido Movimiento al So-
cialismo (MAS)” interpusieron ante esta la Sala Electoral un Recur-
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so Contencioso Administrativo de Nulidad con Pretension de Amparo
Constitucional, contra el Reglamento para la eleccion de Pre-candidatos
del MAS que se celebrarian el dia 28 de mayo del afio 2000, aprobado
por la Direcciéon Nacional de ese Partido el dia 05 de febrero de 2000,
por considerar que infringia la normativa contenida en el articulo 67 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Con fundamento en el analisis de los preceptos constitucionales, la
Sala asento el siguiente criterio:

En tal sentido, se observa que la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela orientada por uno de los principios que la informan, como
lo es la participacion protagonica de los ciudadanos en los asuntos
publicos, consagro el derecho a la asociacion en organizaciones con
fines politicos, cuya estructura debe garantizar métodos democraticos
de organizacion, funcionamiento y direccion. A tal fin las organizaciones
politicas que se crearen deberan incluir en su ordenamiento interno
aquellas normas que desarrollen y garanticen el cumplimiento de este
mandato, de igual modo, las ya existentes, tienen el deber ineludible de
adaptar sus reglamentos y estatutos a esta exigencia constitucional, en
caso de que los dictados con anterioridad a la entrada en vigencia de
la Constitucion, no garanticen el derecho constitucional referido, y la
participacion de sus integrantes en su organizacion y funcionamiento.
Ello, con el apoyo del recién creado Poder Electoral que tiene a su
cargo, por mandato constitucional, garantizar la participacion de los
ciudadanos, a través de procesos comiciales transparentes, imparciales,
eficientes y confiables, que se celebren, entre otros, en las mismas
organizaciones con fines politicos. (Tribunal Supremo de Justicia, 2000)

Sobre lo explanado por la Sala Electoral, se puede destacar la exi-
gencia o conminacion que hace el Tribunal a efectos de que los partidos
politicos adecuen sus estatutos y formas de organizacion al caracter
democratico fijado por la Constitucion. Lo expuesto adquiere especial
interés cuando la Sala sefala que

...los partidos politicos han de tener, entonces, necesariamente
un caracter democratico, la actividad del partido en todo momento
debe garantizar, preservar y desarrollar los principios democraticos
contenidos en la Constitucion, desechando cualquier conducta o
practica que distorsione el caracter democratico exigido por ella,
debiendo abstenerse de cualquier método que vulnere las formas
establecidas para acceder, ejercer y participar en el sistema politico
venezolano. Tales principios deben estar garantizados en su seno, es
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decir, dichas organizaciones deben asegurar a sus afiliados la participacion
directa o representativa en el gobierno del partido. (Tribunal Supremo de
Justicia, 2000)

La referida Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia aplica y
reafirma los preceptos de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela sobre la participacion de los afiliados a cualquier partido
politico, en la toma de decisiones del partido. Asimismo y como con-
secuencia de lo anterior, no puede dejarse de lado la conclusion desa-
rrollada por esta Sala Electoral en la sentencia que estamos analizando:

Asi pues, en atencion al derecho consagrado en el articulo 67 de la
Constitucion y, con el objeto de respetar los principios democraticos y
dar cumplimiento a lo dispuesto en el referido articulo, en cuanto a que
los “organismos de direccion y sus candidatos o candidatas a cargos
de eleccion popular seran seleccionados o seleccionadas en elecciones
internas con la participacion de sus integrantes”, los partidos politicos
pueden dictar la normativa pertinente que regule esa forma de eleccion.
El nuevo esquema impone a estos organismos, en el ejercicio de tal
facultad, el recato y prudencia necesaria que garantice que la volun-
tad de sus respectivos colectivos se exprese en forma diafana, evitando
con ello la tentacion de convertirse en instrumentos confiscatorios de la
expresion o voluntad popular; en consecuencia, los candidatos deben
ser seleccionados de conformidad con el proceso eleccionario interno
instaurado en el que participen sus integrantes. (Tribunal Supremo de
Justicia, 2000)

Bajo esta optica, puede precisarse que el criterio jurisprudencial eri-
gido por el maximo Tribunal Venezolano, encuentra apoyo en instan-
cias judiciales de igual importancia en otros paises. Tal es el caso de la
Corte Constititucional Colombiana, la cual establece, en relacion con el
tema objeto de estudio, lo siguiente

...estimulan el convencimiento de que la democracia interna beneficia
a la organizacion politica y a la sociedad en general, pues, fortalece
su funcion mediadora y mantiene su apertura hacia las pretensiones,
intereses demandas genuinas de sus bases que apelan a ella como
instancia de ascenso de la sociedad hacia el Estado.

La similitud de criterios tanto del Tribunal Supremo de Justicia en
Venezuela y la Corte Constitucional en Colombia, muestran que el ca-
mino a seguir es la consolidacion de la democracia interna en los parti-
dos, en beneficio de la colectividad y del propio Estado.
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Argumentos que justifican la imposibilidad de la democracia
interna de los partidos

Muchos son los teoricos y estudiosos de la ciencia politica que de-
sarrollan tesis y argumentos que van orientados a la imposibilidad del
efectivo y real desarrollo de la democracia partidista. A los efectos de
sustanciar la anterior afirmacion, se tiene que Michaels (citado en Sam-
brano et al, 2004: 99), establece que partido democratico moderno pre-
senta la imposibilidad que la colectividad solucione directamente todas
las controversias que puedan surgir.

En este orden de ideas, (Freidenberg, 2003) considera sobre este
punto que el mecanismo de elecciones internas abiertas con la partici-
pacion de todo el electorado enfrenta al partido a una serie de dilemas,
como el que tiene que ver con el hecho de que el tipo de electorado que
participe en las elecciones internas abiertas sea diferente al que luego
participara en las elecciones generales, afectandose asi en el perfil del
candidato seleccionado; y el otro problema esta relacionado con que
esa practica se emplee para plebiscitar al candidato por encima de la
organizacion partidista, consolidando de esta manera a un lider sobre
el partido, impulsandose por esta via el personalismo, por ultimo, el
problema de la movilizacion de recursos y el riesgo a la fragmentacion
interna es una problematica permanente.

Revisados todos estos argumentos cabe afirmar, que siempre se en-
contrardn razones que impidan que los partidos politicos elijan a sus
representantes a procesos electorales de caracter nacional, regional o
local; sin embargo las trabas o dificultades que surjan en el orden po-
litico o social, de cardcter coyuntural no pueden justificar las acciones
contrarias al texto fundamental, ya que sacrificar este principio impli-
caria mermar los derechos que poseen los afiliados a determinados par-
tidos politicos en la toma de decisiones trascendentales en el partido al
cual se deben.

Experiencias de democracia interna partidista en la seleccion de
candidatos para cargos de eleccion en Venezuela

Con la entrada en vigencia del texto constitucional del afio 1999, el
Consejo Nacional Electoral como poder del Estado con competencia
exclusiva en el ambito electoral, asi como lo establece el articulo 292
de la Constitucion, ha tratado de materializar lo previsto en el articulo
67 constitucional, prueba de ello lo constituye el caso de las elecciones
del afio 2000, en el cual se incluia en el “Reglamento Parcial N°1 sobre
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las Postulaciones para el Proceso Electoral a celebrarse el 28 de mayo
de 20007, especificamente en su articulo 14, que las asociaciones con
fines politicos debian presentar una constancia de cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 67 de la Constitucion de la Republica Boli-
variana de Venezuela, dicha solicitud fue reafirmada en el reglamento
de postulaciones de candidatos para las elecciones agosto 2004, en su
articulo 12, paragrafo tnico,

Posteriormente, en el afio 2009 se dicta la Ley de Organica de Proce-
sos Electorales, adecuada al marco constitucional vigente, no obstante
lo que se refleja alli sobre la democracia partidista y la seleccion de
candidatos es muy genérico, quedando mas claro lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En el pais se han dado ciertas experiencias exitosas de algunos par-
tidos politicos que han cumplido lo contemplado en el articulo 67 de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, especifica-
mente a la designacion de sus directivas, pero en lo concerniente a la
designacion de sus candidatos a cargos de eleccion popular encontra-
mos que el ajuste a lo estipulado a la Constitucion encuentra muchas
deficiencias.

El Partido Socialista Unido de Venezuela (PSUV), creado el 14 de
marzo del afio 2008 por el Presidente de la Republica Hugo Rafael
Chavez Frias, inicié con un proceso de elecciones internas, llevado a
cabo el 1 de junio de 2008, para elegir los candidatos y candidatas a
gobernaciones y alcaldias, se tratd de un proceso automatizado, directo,
secreto, con el apoyo del Consejo Nacional Electoral, y que desembocd
en la eleccion de candidatos para todos los estados y municipios del
pais para representar al partido en las elecciones de gobernaciones y
alcaldias que se dieron en agosto de ese mismo afio.

Otro caso relevante de este mismo partido fue la realizacion de elec-
ciones internas el dia 2 de mayo del afio 2010, en la cual mas de 3.500
candidatos del PSUV se midieron en una eleccion interna, que se reali-
z6 en todo el pais, donde fueron legitimados mediante el sufragio 220
candidatos, entre principales y suplentes, que pugnarian por una curul
en el parlamento venezolano, para las elecciones que posteriormente se
celebraron el 26 de septiembre de 2010.

Este proceso electoral se realizd para la escogencia de candidatos
uninominales, sin embargo, los candidatos del voto lista fueron reserva-
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dos para la designacién de la directiva del partido y de grupos aliados,
vulnerandose en este caso lo estipulado en el articulo 67 constitucional.

Ahora bien, en los tltimos procesos electorales el PSUV ha decidido
usar otro método que se aleja de los mecanismos empleados al inicio de
su conformacion, especificamente el método de la cooptacion, el cual es
un método que permite a la cupula del partido designar a los candidatos
y candidatas a los procesos electorales de caracter nacional, regional y
municipal, que se dieron en el pais en los afios 2012 y 2013.

Esta decision se tomo por la directiva del partido, alegando por parte
de su Vicepresidente lo siguiente “Tenemos muy cerca las elecciones.
No nos da tiempo para hacer ninguna eleccion interna. Esperamos que
estos candidatos sean también los candidatos de los partidos aliados™’.

Igualmente, se uso el mismo método para la seleccion de los candi-
datos y candidatas para las alcaldias o gobiernos municipales, alegan-
do que producto del fallecimiento del Presidente Hugo Chavez existia
un posible riesgo de fraccionamiento dentro del partido que se hubiese
desatado en caso de ir a elecciones internas.

Incluso el actual Presidente de la Republica y Presidente del Parti-
do, se refirio al hecho en los siguientes términos: “Si hubiéramos ido
a procesos de primarias, ;como creen ustedes que estariamos ahora?
Tengo una opinion: hubiésemos quedado partidos en tres, cuatro y cin-
co pedazos"®,

Estos razonamientos que politicamente pudieran ser idoneos o vale-
deros, constitucionalmente se alejan de serlo, ya que como se ha queri-
do reflejar en este trabajo la voluntad del constituyente de 1999 es clara
y expresa al sefialar la forma de eleccion de candidatos y candidatas a
cargos de eleccion popular se debe realizar por medio de elecciones
internas.

En las elecciones del afio 2015, de cara a las elecciones para la
Asamblea Nacional de diciembre de ese afio, se reedito el proceso de
eleccion interna que se realizo en el afio 2010, en la cual se eligieron a
los candidatos uninominales por medio de elecciones internas, dejando-

% Consultado en: http://www.psuv.org.ve/portada/comando-campana-carabobo-anuncio-candidatosrevolucion-

Eara-gobernaciones/#.UzSBthnf4M, en fecha 15 de marzo de 2014.
% Consultado en: http://www.eluniversal.com/nacional-y-politica/elecciones-2013/130816/maduro-unas-primarias-
habrian-dejado-al-chavismo-partido-en-pedazos, en fecha 15 de marzo de 2014.
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se de lado a los candidatos para el voto lista, los cuales fueron reser-
vados para la directiva del PSUV y sus partidos aliados. Sin embargo,
se establecieron unas variantes al respecto, en primer orden de ideas
podia participar cualquier elector inscrito en el registro electoral, a
diferencia de procesos anteriores donde solo se reservaba la partici-
pacion a sus militantes, y el proceso de postulacion a estas candida-
turas pasaba por un proceso de postulacién por medio de asambleas
llamadas UBCH.

Como segundo orden de ideas, la corriente politica contrapuesta al
partido de gobierno como fuerza politica relevante en el acontecer na-
cional, denominada “Mesa de la Unidad Democratica (MUD)”, el cual
es una coalicion de partidos politicos de tendencias diversas, que fue
creada formalmente el 23 de enero del afio 2008 en Caracas a través de
un documento titulado “Acuerdo de Unidad Nacional” y reestructurada
el 8 de junio de 2009.

Esta coalicion de alrededor de 20 partidos politicos ha establecido
en su reglamentacion interna la figura de elecciones primarias para la
eleccion de los candidatos y candidatas a cargos de eleccion popular,
como se destacara en lo sucesivo®.

El 25 de abril del afio 2010, se efectuaron elecciones primarias para
designar a los candidatos y candidatas que participarian en las eleccio-
nes parlamentarias fijadas para el 26 de septiembre de ese mismo afio.
Para ello, se realizaron procesos electorales en 15 de los 87 circuitos
electorales del pais, en la cual se escogieron 22 candidatos que repre-
sentarian a este sector politico en la contienda electoral parlamentaria,
el resto de los circuitos que no participaron en el proceso de primarias,
designaron a sus candidatos mediante acuerdos politicos entre los par-
tidos que hacen vida en ese circuito electoral.

Como otro proceso electoral de esta organizacion politica, el 12 de
febrero del afio 2012, se celebraron igualmente elecciones primarias
para elegir a los candidatos que participarian en las elecciones presiden-
ciales, estadales y municipales proximas, y posteriormente se reedito
por consenso que el candidato que habia sido electo en las primarias a
nivel nacional participara nuevamente en el proceso electoral sobreve-
nido posterior a la muerte del Presidente Chavez.

% http://www.unidadvenezuela.org/attachments/018_Reglamento_Primarias_09-12-09%5B1%5D.pdf
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En el afio 2015 la MUD celebré elecciones primarias en 33 de las
87 circunscripciones electorales, en aquellas circunscripciones que no
tuvieron elecciones primarias los candidatos fueron elegidos de comtin
acuerdo entre las asociaciones agrupadas en torno la referida alianza
politica.

Estos procesos electorales se hicieron con el apoyo del Consejo Na-
cional Electoral, y contaban con la participacion de todos los ciudada-
nos y ciudadanas que estuviesen inscritos en el registro electoral. Ahora
bien, estas elecciones se hicieron entre los partidos que conforman la
MUD vy los candidatos que se designaron por estos partidos, pero los
candidatos no se eligieron de la manera que establece el articulo 67 de
la constitucion, es decir, una vez electos los candidatos y candidatas
por las cupulas partidistas estos fueron a un proceso de primarias para
medirse con otros candidatos de otros partidos.

En relacion a este factor politico, encontramos que se realizan elec-
ciones primarias para dirimir las pugnas entre partidos en los ambitos
nacional, estadal o municipal, no obstante, la forma de escogencia del
candidato de la mayoria de los partidos agrupados en la MUD no se
rige por las elecciones internas, entonces encontramos que el candidato
que participa en la contienda llamada primaria ya fue electo por méto-
dos distintos a las elecciones primarias. Sin embargo, destacamos que
los partidos en torno a esta alianza politica si han realizado elecciones
internas para la conformacion de la directiva de su organizacion, pero
en lo que se refiere a elecciones internas para la eleccion de candidatos
resultan minimos.

Tomando en cuenta las dos grandes alianzas politicas mayoritarias
en nuestra sociedad, se tiene que el partido de Gobierno (PSUV), inici6
adecuadamente la aplicacion del articulo 67 de la Constitucion, en lo que
se refiere a la designacion de sus candidaturas, sin embargo, los ltimos
procesos electorales se alejaron de este precepto, al desarrollar otros mé-
todos distintos a lo establecido en nuestra carta magna por razones de
indole politica. Y en relacion a la otra fuerza politica de importancia, la
MUD, se observa que han realizado una errada aplicacion del articulo 67,
ya que por el hecho de hacer primarias entre los candidatos previamente
designados por las ctpulas partidistas no se esta actuando democratica-
mente, sino que se estan dirimiendo controversias con otros partidos por
la via del voto popular ante la imposibilidad de hacer algun acuerdo para
designar candidaturas que cuenten con el respaldo de la MUD.
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Ambas experiencias en la seleccion de partidos permiten identificar
la realidad que Venezuela vive actualmente de cara a futuros procesos
electorales, y apreciar si las fuerzas politicas de mayor envergadura en
Venezuela se ajustan a lo establecido en el articulo 67 de la Constitu-
cion de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela, en lo que se refiere a la
designacion de sus candidaturas.

Conclusiones

El presente trabajo abordo las aristas de la democracia en los parti-
dos politicos en la Republica Bolivariana de Venezuela, especificamen-
te en lo relacionado a la designacion a cargos de eleccion popular.

La democracia partidista es el anhelo de los militantes o afiliados de
cualquier partido politico, ya que sentirse incluido en la toma de deci-
siones relevantes en la referida organizacion es una de las finalidades en
cualquiera de los estatutos de constitucion de estos.

En el caso Venezolano, la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de
Venezuela expresa textualmente la forma de designacion de las candida-
turas a cargos de eleccion popular. Por tal razon, los partidos politicos no
deberian argumentar excusas o pretextos que lo alejen del cumplimiento
de lo establecido en el texto fundamental, ya que estarian contraviniendo
la normativa constitucional, y sus actos pudieran considerarse nulos.

Sabemos que muchos autores consideran que es imposible que se
desarrolle una verdadera democracia partidista, como lo resefia Virgala
(2008) al establecer que probablemente los partidos politicos no lle-
guen a una democratizacion completa, pero la meta debe ser lograrla.

Esto en virtud de que la democracia es el fin ultimo del Estado, y la
misma debe permear en todas las formas de organizacion que coexistan
en ese estado democratico que se aspira, y resultaria un contrasentido
que un partido politico cuya meta sea alcanzar el poder politico no ga-
rantice los mecanismos democraticos idoneos para lograr una verdade-
ra democracia interna.

En Venezuela se pueden apreciar avances y retrocesos en la aplica-
cion del articulo 67 constitucional, sin embargo, se debe considerar que
la militancia de los partidos debe hacer uso de sus derechos constitucio-
nales para garantizar el ejercicio de la democracia partidista.

También se puede plasmar en el presente trabajo que en la vida po-
litica de un pais, siempre existiran argumentos coyunturales que justi-
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fiquen o pretendan impedir el ejercicio democratico de designacion de
candidatos y candidatas a cargos de eleccioén popular, pero el Estado y
los partidos deben garantizar la participacion activa de los militantes
para hacer valer el ejercicio de sus derechos dentro de sus organizacio-
nes partidistas.

La idea de que el ente encargado de regular las elecciones en nuestro
pais, como lo es el Consejo Nacional Electoral, exija como requisito a los
partidos politicos, previo a la inscripcion de candidaturas, haber cumpli-
do con lo establecido en el articulo 67 de nuestra carta magna, consignan-
do los resultados de esos procesos de seleccion interna, podria garantizar
el cumplimiento de este articulado y asi reforzar junto a la militancia
partidista, el efectivo ejercicio de sus derechos constitucionales.

En estrecha vinculacion con lo antes mencionado, cabe agregar que
la democracia partidista en cualquiera de sus expresiones es un ejerci-
cio sano que beneficia al pais, y refuerza a los partidos politicos como
mecanismos de acceso al poder apegados a la constitucion y a las leyes.

En Venezuela se cuenta con una norma expresa que fija la metodolo-
gia de accion para las candidaturas de los partidos, por lo cual se debe
trabajar e insistir en la consolidacion y materializacion de ésta y apoyar
en el sano ejercicio democratico en nuestro pais.

Los partidos en Venezuela han mostrado avances en este sentido, sin
embargo el camino hacia una verdadera democracia partidista todavia
esta lejos de concretarse, en virtud de que en algunos de esos procesos
electorales internos de seleccion de candidaturas adolecen de vicios en
el ambito de la igualdad de condiciones y oportunidades para participar,
sin embargo, este analisis seria objeto de otra investigacion.
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Cuando la cita tenga mas de 40 palabras se escribira aparte del texto,
con sangria a ambos lados, sin comillas y sin cursiva. Al final de la cita
se colocara el punto antes de los datos.

Referencias bibliograficas
Se organizan alfabéticamente y se les coloca sangria francesa.
Ejemplos:

Libro:
Flores, M. (1987). Delincuencia juvenil y familia en la doctrina crimino-
logica. Valencia, Venezuela: Universidad de Carabobo.

Libro con editor:
Magallanes, Juan (Ed.) (2011). Comentarios a la Ley Organica del Po-
der Judicial. Caracas, Venezuela: Editorial Técnica.
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Libro electronico:
Gonzélez, F. (2014). Manual de auditoria. Recuperado de http:/www.
elauditor.com.

Articulo en libro compilado:

Iraza Silva, J.L. (2000). Las sanciones penales en la Ley Organica para
la Proteccion del Nifio y del Adolescente. En Morais de Gue-
rrero, M.G. (Coord.). Introduccion a la Ley Organica para la
Proteccion del Nirio y del Adolescente. (pp. 232-240). Caracas,
Venezuela: Universidad Catolica Andrés Bello.

Revistas o publicaciones periddicas en formato impreso:
Palazzi, P. A. (1999). El Habeas Data en el Derecho Argentino. Revista
Internacional de Derecho e Informatica. 21 (03), 16-53.

Revistas o publicaciones periddicas on line:

Gomez, V. (2016). La formacion judicial en Espafia. Revista espariola de
investigaciones juridicas. 35 (02), 56-84. Recuperado de www.
reij.com/35/formacion.htm.

Tesis de grado, maestria o doctorado:
Benitez, R. (2008). El Estado Constitucional en Venezuela. (Tesis de
maestria). Universidad Central de Venezuela, Caracas.

Paginas Web:

Delgado, M. (2017). Tribunal Supremo de Justicia da inicio al nuevo
ano judicial. Caracas: Tribunal Supremo de Justicia. Recuperado
de http://www.tsj.gov.ve

Ponencia presentada en evento:

ORTIZ, R. (1997). Una experiencia de formacion de postgrado en Dere-
cho. Ponencia presentada en el Seminario Iberoamericano sobre
Formacion Avanzada en Derecho. Salamanca, Espafia: Universi-
dad de Salamanca.

Para mayor informacion sobre las Normas APA, visitar http://normasapa.
net/2017-edicion-6/

Notas a pie de pagina
Las notas explicativas o comentarios deben reducirse al minimo. Su
uso solo se justificara cuando incluyan observaciones de contenido que
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sean imprescindibles. En ningin caso se utilizaran para referenciar o
citar obras. Las notas llevaran numeracion consecutiva.

» Una vez constatado el cumplimiento de las normas, el Comité
Editorial de MAGISTRA procedera a someter las propuestas al me-
nos a un/a arbitro/a, de manera anénima, entre especialistas o pares
investigadores/as. Las sugerencias de éste/a, cuando las hubiere,
seran dadas a conocer, con la confidencialidad del caso, a cada
autor/a.

» Larevista MAGISTRA aceptara articulos para someterlo a arbitraje
durante todo el afio.

» Los/as autores/as recibiran un ejemplar de la revista MAGISTRA en
la cual ha sido publicado su articulo.
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Instrucciones de arbitraje

Todos los trabajos enviados a la revista Magistra para su publica-
cion seran sometidos a arbitraje por profesionales, investigadores y
expertos calificados en las areas de especializacion de los trabajados
considerados.

Las colaboraciones especialmente solicitadas por la Escuela Nacio-
nal de la Magistratura a docentes, investigadores y expertos de reco-
nocido prestigio nacional e internacional, sobre topicos y materias
especializadas de gran interés por su aporte al avance del conoci-
miento cientifico juridico podran exceptuarse de este requisito.

El sistema de arbitraje garantizara la objetividad, idoneidad e impar-
cialidad de los veredictos emitidos sobre la calidad de los trabajos y
articulos presentados al Consejo Editorial de la revista Magistra. Por
ello, el Consejo Editorial procurara especialmente que los arbitros
cuenten con credenciales reconocidas.

El sistema de arbitraje adoptado por la revista Magistra es el conoci-
do como sistema de «doble ciego», el cual asegura la confidenciali-
dad del proceso y mantiene en reserva las identidades de los arbitros,
asi como de los autores.

Los trabajos presentados por funcionarios de la Escuela Nacional de
la Magistratura deberan ser arbitrados igualmente y se procurara que
el arbitraje de estos trabajos sea realizado por arbitros externos a la
Escuela Nacional de la Magistratura.

El veredicto de los arbitros concluira en una recomendacion acerca
de la conveniencia de la publicacién del articulo o trabajo presentado
para su consideracion al Consejo Editorial de la revista Magistra.
Para ello se tomaran en cuenta las siguientes calificaciones:

PUBLICABLE SIN MODIFICACIONES. En este caso el docu-
mento no requiere de modificaciones relevantes, por lo cual el Con-
sejo Editorial de la revista Magistra lo incluira en su proéximo nu-
mero a publicar.
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PUBLICABLE CON MODIFICACIONES MENORES. En este
caso el articulo o trabajo presentado requiere de pocos ajustes de tipo
formal, esencialmente pequeias y pocas correcciones de edicion, lo
cual no implica la modificacion sustancial de la forma en que el tra-
bajo ha sido presentado y que en ningin caso se refieren al fondo o
contenido del articulo o investigacion presentado.

En caso de que un articulo sea evaluado como publicable con mo-
dificaciones menores, el Consejo Editorial de la revista Magistra se
reservara la atribucion de realizar dichas modificaciones, con el pro-
posito de incluir este articulo en su préximo nimero a publicar.

PUBLICABLE CON MODIFICACIONES MAYORES. Con esta
calificacion los arbitros estaran recomendando la realizacion de sus-
tanciales o numerosos ajustes al documento original, lo que implica
la modificacion en forma notable de la forma en que el trabajo o arti-
culo ha sido presentado y que incluso refieren al fondo de la materia
tratada por el autor.

En caso de que un articulo sea evaluado como publicable con modifi-
caciones mayores, ¢l Consejo Editorial de la revista Magistra enviara
el articulo en cuestion, a fin de que sean consideradas las observacio-
nes de los arbitros por el (Ios) autor(es); luego de corregidas éstas, y
una vez que haya sido enviada la version definitiva del articulo, ésta
sera nuevamente revisada por los arbitros, de manera de que éstos
verifiquen si el autor realiz6 las modificaciones sugeridas. Una vez
que los arbitros den su aprobacion de lo anterior, dicho documento
sera publicado en el proximo nimero de la Revista.

NO PUBLICABLE. Esta calificacion sugiere la inconveniencia de
publicar un articulo, el cual posee, en general, serias deficiencias glo-
bales que lo convierten —en las condiciones como ha sido presenta-
do— en desestimable como contribucion original y valiosa en el area
del conocimiento cien tifico juridico.

Los criterios generales de evaluacion que deberan ser considerados
por los arbitros a la hora de emitir su calificacion sobre los trabajos
sometidos a su evaluacion, serdn como minimos los siguientes:

- Importancia del tema;
- Originalidad del planteamiento;
- Actualidad de la bibliografia;
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- Calidad de la redaccion;

- Modo de presentacion, en términos que favorezca la compren-
sion y facilite la exposicion del tema tratado.

* Los arbitros consultados deberan en todo momento justificar y razo-
nar sus opiniones o calificaciones, especialmente cuando sus veredic-
tos recomiendan la no publicacion o publicacion con modificaciones
de los trabajos sometidos a su evaluacion.

» El Consejo Editorial de la revista Magistra ordenara lo conducente
para el adecuado cumplimiento de lo anterior.






