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Presentacion

Una vez mas, la Escuela Nacional de la Magistratura se complace
y se llena de orgullo al presentar a sus lectores y lectoras un vo-
lumen de la revista Magistra. Es nuestro octavo namero conse-
cutivo, desde que publicdramos el primero en el afio 2007. Des-
de entonces hemos tratado de mantener un esfuerzo por presen-
tar los resultados del esfuerzo académico de investigadores e in-
vestigadoras que confian en Magistra para hacer publicos sus
hallazgos y reflexiones. Al igual que en el volumen del afio ante-
rior, también este afilo hemos optado por prescindir de la seccion
dedicada a un Tema Central, a pesar de que algunos articulos
giran en torno a la misma tematica. En ese sentido, en esta oca-
sion queremos ofrecer seis articulos que, como ya es tradicion en
la revista Magistra, reflejan la variedad y la vitalidad de las in-
vestigaciones y reflexiones en el &mbito socio-juridico.

Como no podjia ser de otra manera, la ediciéon de este afio la
hemos querido encabezar con un amplio articulo de Gisely Es-
trafio Castillo, quien se desempefia actualmente como Directora
General Docente de nuestra institucion. Alli, Estrano Castillo
pasa revista a los programas de formacion y capacitacion para
juezas y jueces en Venezuela, asi como los planes de estudio im-
pulsados por la Escuela Nacional de la Magistratura (ENM). La
autora también describe la oferta de formacion especializada
ofrecido por las universidades a los operadores y operadoras de
justicia, asi como la creacion del Instituto de Investigacion y
Postgrado, alternativa educativa de cuarto nivel que la ENM
pone a disposicidon de funcionarios y funcionarias judiciales. Es-
trafio Castillo también hace un repaso por las metodologias de
investigacion aplicadas a programas educativos, produccion
académica y ejes transversales del curriculo, resaltando su im-
portancia en la administracion curricular de planes de formacion
y capacitacion.

A este excelente articulo le sigue una colaboracién de Al-
varo Burgos, desde Costa Rica. Burgos nos ofrece un estudio
sobre la regulacion del trabajo infantil en ese pais. Alli analiza
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la situacion del trabajo infantil y adolescente, asi como los mecanis-
mos de proteccion disponibles en Costa Rica, en términos de dere-
chos humanos, para su prevencion y atencion.

Seguidamente, Luis Petit Guerra nos presenta un andlisis de las
dimensiones constitucional y procesal del derecho a la vivienda dig-
na en la perspectiva del juez ordinario. Sostiene Petit que, a pesar de
que es a los tribunales constitucionales a los que mayoritariamente
se considera como los “verdaderos” agentes de cambios sociales,
también existen razones de peso para extender esa consideracion a
los tribunales ordinarios, cuyos jueces son, en ultima instancia, el
rostro de la justicia mas cercano a la ciudadania.

Al articulo de Petit Guerra le sigue un andlisis de los limites de
la interpretacion constitucional por parte de la Sala Constitucional, a
cargo de Gonzalo Pérez Salazar. El autor compara y contrasta los li-
mites de la interpretacion constitucional que la doctrina ha propues-
to con aquellos sostenidos por la jurisprudencia de la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela. Para lograrlo,
Pérez Salazar primero describe algunas clasificaciones de los limites
a la interpretacion constitucional disefiadas por la doctrina fordnea y
luego entra al andlisis de sentencias lideres en materia de interpreta-
cién constitucional dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia venezolano y las enmarcar dentro de las clasifi-
caciones doctrinarias sobre el tema.

Martha Montilla presenta un articulo sobre la discriminacion re-
munerativa en el mercado laboral. Sostiene la autora que discrimina-
cion salarial afecta los derechos a la igualdad y la equidad en el tra-
bajo, por lo que en la relacion de trabajo la discriminacion salarial o
remunerativa estd determinada por el hecho de que exista un trabajo
que sea ejecutado por varios trabajadores/as de iguales condiciones y
de igual categoria, y que el mismo requiera de una serie de capacida-
des y habilidades comunes a todos ellos, pero que a su vez se haga
distincion entre unos y otros, sugiriendo la inclinacion del emplea-
dor/a de favorecer a unos trabajadores/as y a otros no; para que fi-
nalmente la distincion que se ha ejecutado no sea por aspectos de efi-
ciencia en el trabajo ni cualidades del trabajador. Ante las realidades
de salarios desiguales, es perentorio determinar las causas a las cua-
les puede sujetarse, pero si se comprueba que las mismas obedecen a
criterios objetivos y no subjetivos del empleador/a no puede catalo-
garse arbitrariamente de discriminacion salarial.
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Cerramos nuestra edicion de este afio con un interesantisimo ar-
ticulo a cargo de Francisco Merlo, Monica Traspuesto y Rosalux Ga-
lindez, quienes nos traen un estudio sobre la conciliacién y mediacion
en el proceso laboral venezolano a la luz del Estado Social y Democra-
tico de Derecho y de Justicia consagrado en la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela. Los autores exponen las bases teo-
ricas del nuevo paradigma en el proceso laboral venezolano, hacen
andlisis del Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia, y
repasan los fundamentos del derecho de acceso a la justicia y la tutela
judicial efectiva. Finalmente, los autores analizan la conciliacion y me-
diacién como mecanismo alterno de resolucion de conflicto en el pro-
ceso laboral venezolano y lo comparan con las regulaciones estableci-
das en esta materia tanto en la legislacion venezolana anterior a la vi-
gente, como con en la legislacion de otros paises.

Como en afos anteriores, esperamos cumplir con las expectati-
vas de nuestros exigentes lectores y lectoras, y que los articulos y te-
mas tratados sean de su agrado y satisfaccion. Esperando contribuir
a la difusion de las ideas, hallazgos y reflexiones de investigadores e
investigadoras, nos despedimos de nuestros lectores y lectoras en-
viandoles un caluroso saludo que se corresponde con el carifo y el
gran recibimiento que siempre dispensan a la revista Magistra.

Dra. Nely Vasquez de Peiia
Directora General Adjunta
Escuela Nacional de la Magistratura
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RESUMEN

Se contempla la descripcion de los programas de formacién y capacita-
cién para juezas y jueces en Venezuela, asi como los planes de estudio
impulsados por la Escuela Nacional de la Magistratura (ENM), 6rgano
académico del Tribunal Supremo de Justicia (TS]). De igual forma, se
describe el panorama de formacién especializada ofrecido por las univer-
sidades a operadores(as) de justicia y la iniciativa de la ENM de crear el
Instituto de Investigacion y Postgrado, alternativa educativa de cuarto
nivel para funcionarios(as) judiciales. También se hace referencia a las
metodologias de investigacion aplicadas a programas educativos, pro-
duccion académica y ejes transversales del curriculo, resaltando la im-
portancia en la administraciéon curricular de planes de formacién y capa-
citacion, enriquecedora de experiencias educativas impulsoras de com-
petencias profesionales para la contribucién efectiva de juezas y jueces y
funcionariado en general al sistema judicial, concordantes con las aspira-
ciones ciudadanas y postulados constitucionales de acceso a la justicia.

Palabras clave: programas educativos, programas de formacion, progra-
mas de capacitacion.

ABSTRACT

The aim of this paper is to describe the formation and training programs
for judges in Venezuela, as well as curricula driven by the Escuela Na-
cional de la Magistratura (ENM) (National School for Magistracy), aca-
demic institution of the Venezuelan Judiciary. It also shows the special-
ized formation and training programs offered by universities and col-
leges for judicial officers. The creation of ENM'’s Institute of Research
and Graduate Studies, a fourth-level educational alternative for judicial
officials, is described as well. Research methodologies applied to educa-
tional programs, academic production and transverse curricular axes are
studied in this paper, highlighting the importance of formation and
training programs in curricular administration, which enrich educational
experiences that foster professional competencies, contributing effec-
tively to judges and the general functioning of the judicial system, con-
cordant with citizen aspirations and constitutional postulates about ac-
cess to justice.

Keywords: educational programs, formation programs, training programs.
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La formacion de las juezas y los jueces en la Republica
Bolivariana de Venezuela

El Estado venezolano, constituido como Democrético y Social
de Derecho y de Justicia segtn el articulo 2 de la Constitucion de la
Reptblica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 2000), esta obligado a
crear, conservar y comprometerse a materializar estos enunciados
para satisfacer las necesidades de sus habitantes y lograr el bienestar
general. Por ello, la justicia, la educacion, la salud, la seguridad so-
cial, entre otras, deben propender a la proteccion de los derechos
fundamentales y el desarrollo de la sociedad y los individuos, como
funcion indelegable del Estado, expresado en la accién de los pode-
res publicos: Ejecutivo, Legislativo, Ciudadano, Electoral y Judicial.

A fin de sostener y consolidar la institucionalidad del Sistema
Judicial en Venezuela, surge la Escuela Nacional de la Magistratura
(ENM), 6rgano que se ocupa de la formacion y capacitacion de los
abogados, abogadas en servicio y de los jueces, juezas en funciones,
y demads auxiliares del Sistema Judicial, en concordancia con los fi-
nes del Estado que la Constitucion establece.

A partir de la entrada en vigencia de la Constitucion en el afio
2000 y de las transformaciones sociales e institucionales progresivas
y necesarias para su efectiva aplicacion, en el ambito de acceso a la
justicia y administracion judicial se requirio en el afio 2004 de la defi-
nicion del perfil del nuevo juez y jueza, y de la creacion de la ENM,
como ejecutora de los mecanismos que articulan la seleccion con la
formacion inicial obligatoria, contribuyéndose a la mejora y calidad
del desempefio profesional de los jueces, juezas y demas funciona-
rios y funcionarias judiciales, y coadyuvar a la mejor prestacion del
servicio de administracion de justicia en el pais.

La ENM es un organismo dependiente del Tribunal Supremo
de Justicia Venezolano, creada a través de la Resolucién 00012 (Tri-
bunal Supremo de Justicia, 18 de agosto de 2004), la cual persigue los
siguientes objetivos:

1. Promover una justicia de calidad y excelencia.

2. Sensibilizar al juez sobre su papel en la sociedad.

3. Concientizar acerca de la responsabilidad ética inherente a la
funcion judicial.

4. Incorporar a los programas que se desarrollen, el conocimiento

de las técnicas y herramientas que contribuyan a una administra-
cidn y gestion judicial eficaz.
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5. Promover la realizacion de actividades cientificas y de investiga-
cién relacionada con las distintas areas del Derecho y, en particu-
lar, con la actividad judicial.

6. Incentivar en los servidores judiciales de la importancia del ma-
nejo de datos estadisticos para el control y la transparencia en el
desempefio de la funcidén judicial.

7. Formar a los aspirantes a ingresar como jueces y juezas al Poder
Judicial.

8. Garantizar el proceso de evaluacion y concurso de los jueces y
juezas no titulares, asi como la promocién y ascenso de los jueces
y juezas titulares, a través de programas de formacion destina-
dos a ese objetivo.

9. Disefiar y organizar cursos, talleres, seminarios y jornadas de ca-
pacitacion, actualizacion y perfeccionamiento dirigidos a los jue-
ces y juezas demas funcionarios y funcionarias del Poder Judicial.

Asimismo, dicha resolucion establece que la misién de la Escue-
la Nacional de la Magistratura es garantizar la idoneidad y excelen-
cia de los jueces y juezas, inspectores e inspectoras de tribunales, se-
cretarias y secretarios, asi como a los demas funcionarios de apoyo
del Poder Judicial, junto a su vision de aspirar a ser una institucion
modelo, tanto a nivel de la comunidad nacional e internacional, de
excelencia académica y ética en la formacion y capacitacion de los
jueces y de los funcionarios y auxiliares de la administracion de jus-
ticia, contribuyendo asi a un Poder Judicial con solidos principios
morales e intelectuales. Por otro lado, la ENM aspira convertirse en
la instituciéon académica y juridica estratégica del Poder Judicial ve-
nezolano.

Para el momento de escribir este articulo, en Venezuela se tie-
ne un total de 1914 jueces y juezas en todo el territorio nacional, en
las siguientes dreas o ambitos: titulares, provisorios, temporales y
accidentales. Segun cifras proporcionadas por la Magistrada Luisa
Estella Morales, Jueza Presidenta del Tribunal Supremo de Justicia
(TS]) de Venezuela, durante la sesiéon solemne de apertura del afio
judicial el dia 5 de febrero de 2011, refiriéndose a la gestion del afio
2010 del Alto Organo Judicial (Morales, 2011), el nimero de jueces
no es proporcional con el crecimiento poblacional. Tal y como lo se-
nala la Presidenta del maximo tribunal venezolano, actualmente
1914 jueces y juezas deben atender las demandas del servicio de
28.833.845 habitantes en el pais, lo que indica una cifra insuficiente
de “aproximadamente 6 jueces para asistir potencialmente a cada
100.000 habitantes”.
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Cifras comparativas de Venezuela con otros paises, indican has-
ta el ano 2009 una baja proporcion de jueces y juezas por cada 100
mil habitantes, al igual que Chile, seguido por Pert y Brasil con un
numero de 8 jueces y juezas, mientras que Bolivia, Colombia y Costa
Rica, observan cifras de 9, 11 y 21 jueces y juezas por cada 100 mil
habitantes, respectivamente.

Nimero de Jueces por cada 100.000 Habitantes
n

PO Mlml

Chile Ferd  Veneawela Iw-alm Brasil  Bolivia Espafla | Framcia Colombia  Malia  Uruguay | Portugal CostaRica Swecia  Rusa
004/ 2005 3 7 28 w1 104 104 144 16,7 16,5 173 w7
H2006/2007 62 16 113 7 7l a7 10,1 9 12 n 143 174 174 139 05
2008/2009 &5 83 23 35 821 912 10,7 91 1,712 102 13,06 18 2185 13 82

Fuente: Centro de Estudios de Justicia de las Américas, Reporte sobre la Justicia en las Américas 2004-2005, 2006-2007 y 2008-2009.
Comisidn Europea para la Eficiencia de la Justicia, Sistemas Judiciales Europeos: Eficiencia y calidad de la justicia -Edicion 2010,
Nota: Las cifras presentadas corresponden al ultimo anio repertado por los paises para cada periodo referenciado.

Esto demuestra lo urgente de la seleccion y formacion de juezas
y jueces en Venezuela, para ocupar los cargos que resulten de la
creacion de nuevos tribunales.

A manera referencial, se introducen algunas consideraciones
para aproximarnos a la comprension del sistema judicial venezolano.

Consideraciones sobre el Estado Social de Derecho y de Justicia
y la formacion de las juezas y los jueces en Venezuela

- Estado Social y Democratico de Derecho y de Justicia:

El principio expresado en el Art. 2 de la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela (2000), inicia legalmente una trans-
formacién de nuestro Estado venezolano, al deslindarse de los trazos
de un Estado Liberal de Derecho, por el de un Estado Social y Demo-
cratico de Derecho y de Justicia, de alli que diversas instancias se su-
man a su interpretacion.

Sobre el concepto de Estado Social de Derecho, la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano en la sentencia
85, Expediente 01-1274 del 24 de enero de 2002, inspirada en el men-
cionado articulo 2 de la Constitucion, senala al Estado Social de De-
recho como buscador de armonia entre las clases. En esta sentencia
se sefala el proposito del Estado Social:
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“...evitando que la clase dominante, por tener el poder econémi-
co, politico o cultural, abuse y subyugue a otras clases o grupos
sociales, impidiéndoles el desarrollo o sometiéndolas a la pobre-
za y a la ignorancia; a la categoria de explotados naturales y sin
posibilidad de redimir su situacién” (Tribunal Supremo de Justi-
cia, 2002: 2).

El Estado social debe en consecuencia, tutelar a las personas o
grupos en estado de debilidad o minusvalia juridica, frente a otros.
De esta forma:

“El Estado esta obligado a proteger a los débiles, a tutelar sus in-
tereses amparados por la Constitucion, sobre todo a través de los
Tribunales; frente a los fuertes, tiene el deber de vigilar que su li-
bertad no sean una carga para todos” (Ibid.).

La proteccion en el disfrute de los derechos fundamentales que
conducen al bienestar social encuentra asidero en la materializacion
de éstos a través del Estado. Ocando y Pirela (2008), sefialan al res-
pecto que:

“...el Estado Social de Derecho y de Justicia, debe ser entendido
como la regulacion del Estado por el Derecho, quedando de esta
forma subordinado al orden juridico preestablecido; sino que se
debe garantizar que esa normatividad juridica cuide de realizar
la justicia social, de hacer que los derechos sociales, econémicos
y culturales no sean meros enunciados sino una realidad concre-
ta, de propender a una mejor distribucion de la riqueza; de com-
batir la miseria y la falta de trabajo, vivienda, seguridad, salud,
educacion, entre otros servicios basicos esenciales para el grupo
social” (Ocando y Pirela, 2008: 186).

El Estado Social de Derecho y de Justicia se operacionaliza de
manera formal a través del Sistema de Justicia y el Poder Judicial:

El Sistema de Justicia

Conforme a lo previsto en el articulo 253 de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela (2000) y lo establecido en el
articulo 2 de la Ley del Sistema de Justicia (2009), el Sistema de Justi-
cia lo integran el Tribunal Supremo de Justicia y los demas tribuna-
les que determine la Ley (organizacion judicial), el Ministerio Publi-
co, la Defensa Publica, los y las auxiliares y funcionarios y funciona-
rias de justicia, el Sistema Penitenciario, los Medios Alternativos de
Justicia, los Organos de Investigacion Penal, los ciudadanos y ciuda-
danas que participan en la administracion de justicia conforme a la
ley y los Abogados y Abogadas autorizados(as) para el ejercicio.
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Cada una de las ramas del poder ptblico que conforman el Sistema
de Justicia tienen sus funciones propias y los érganos y entes colabo-
raran entre si en la realizacion de dar acceso a todas las personas del
Sistema de Justicia, como ejercicio de los derechos humanos, asi
como a propender las condiciones juridicas y administrativas de
igualdad ante la ley, crear y fortalecer los medios de participacion,
impulsar el compromiso social por el caracter popular del Sistema de
Justicia mismo. El Sistema de Justicia en Venezuela, es de orden pu-
blico, lo cual garantiza a las personas las condiciones juridicas y ad-
ministrativas para la igualdad ante la ley y el acceso universal de to-
dos y todos al Sistema de Justicia de manera real y efectiva.

El Poder Judicial

Los principios que rigen el Sistema de Justicia son: justicia gratui-
ta, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independien-
te, responsable, equitativa y expedita sin retrasos indebidos y sin for-
malismos y reposiciones inttiles. En cuanto al Poder Judicial, en Ve-
nezuela es uno de los cinco poderes del Estado. En ese sentido, es el
encargado de administrar justicia emanada de los ciudadanos y ciuda-
danas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley.

El Tribunal Supremo de Justicia, es el érgano rector del Poder
Judicial En consecuencia, es su méaxima autoridad jurisdiccional,
ejerciendo su direccion, gobierno y administracién, con la finalidad
de asegurar a los usuarios y usuarias la proteccion y tutela de sus de-
rechos y garantias constitucionales.

La administracion de justicia se ejerce a través de los organos
jurisdiccionales, en su clasificacion de Tribunales o Circuitos Judicia-
les con Competencias Civiles y Mercantiles, Laborales, Penales,
Agrarios, Maritimos, Contencioso-Administrativo, Contra la Violen-
cia a la Mujer, Tribunales de Proteccién de Ninas, Nifos y Adoles-
centes, también denominados LOPNNA y de Responsabilidad Penal
de Adolescentes.

Los Jueces y Juezas, administradores(as) de justicia por excelen-
cia, cumplen funciones indelegables.

- Rol del Juez y Jueza en el Estado Social de Derecho y de Justicia

El Diccionario de la Real Academia sefiala que Juez proviene
del latin Iudex, “persona que tiene autoridad y potestad para juzgar
y sentenciar”. El juez y jueza constituyen figuras de autoridad insti-
tucional, representantes imparciales de las instituciones que los jura-
mentan y al servicio de las sociedades que les demanden. Canas
(2008) refiere al respecto, que en el drea judicial se han operado cam-
bios histdricos en el mundo entero, que determinan la posicion del
juez y la jueza:
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“La funcién de juzgamiento en la concepcién tradicional se apo-
yaba en la ideologia liberal del proceso [...], asentada en el orde-
namiento juridico y los principios reduccionistas de la ley; de
manera que la sentencia era expresion de la ley, ‘a la que el juez
no podia anadir nada’ [...]. ‘Hoy la tendencia del derecho proce-
sal moderno, estd en la direccidon de dar por sentado, que la justi-
cia la busca y la realiza es el juez, con su capacidad innovadora y
creadora de interpretar la ley’” (Cafas, 2008:29-30).

Tanto desde las posiciones conservadoras como progresistas se
ha caracterizado al juez y a la jueza como autoridad revestida del po-
der legal, institucional, moral y competente para el ejercicio de la ta-
rea de juzgar.

(Cual es el rol del juez y jueza?: juzgar indudablemente. ;Con
qué criterios, con cudles referenciales? ;Apegados a qué elementos,
técnicas, principios constitucionales y valores morales? En los tiem-
pos actuales, donde la Justicia Social se impone, Carcova (2001: 112)
se expresa al respecto:

“;Qué hacen entonces los jueces cuando juzgan? Seguin parece:
Conocen, interpretan, valoran, deslindan, estipulan. No de una
manera monadica, aislados, solitarios y caprichosos. Sino como
seres sociales, portadores de una cultura técnica, pero irreducti-
blemente permeables al conjunto de representaciones, estados de
conciencia y visiones del mundo que comparten con sus congg-
neres y que coadyuvan, con su trabajo, a veces a conservar y
otras veces a transformar”.

En la operacionalizaciéon de la justicia desde su concepcion
ideoldgica hasta su materializacion a través de los distintos sistemas
de control juridico: leyes e instituciones, y de sistemas de control po-
litico: democraticos, participativos, entre otros, la figura del juez y
jueza se constituye en un eslabon interpretativo y activo en su fun-
cion publica de administrar justicia.

Para Arcila y Hoyos (2010: 43) “la interpretacion del orden juri-
dico confiere un papel preponderante al juez en sus relaciones con el
legislador y con la administracion”.

Ademas de ser un representante de la administracion de justicia
que acttia por orden del Estado, interpretando los preceptos juridi-
cos y las leyes existentes, parafraseando a Cafias (2008: 29), los jueces
y juezas, ponen en practica su capacidad innovadora y creadora de
interpretar la ley, observando la evolucion de la sociedad y de sus
problemas. Es asi como en el Estado Social y Democratico de Dere-
cho y de Justicia: “El nuevo juez tiene que comprender que su mi-
sion debe estar acorde con el nuevo marco Constitucional, que le da
la delicada mision de juzgar” (Ibid. 31).
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El nuevo juez y jueza, garante del Estado Social y Democratico
de Derecho y de Justicia propio del sistema constitucional venezola-
no, tiene ante si un conjunto de responsabilidades que le exigen no
solo de preparacion técnica juridica especializada, sino de una cultu-
ra general obtenida por sus relaciones en y con el medio social don-
de vive, exigiéndole su profesion el estar informado, contextualizado
y siendo reconocedor del sistema de administracion de justicia, el
sistema judicial y la problematica del Estado. Al respecto, Porras
(2006: 238) senala:

“El juez es y asi permanece, expresion de la sociedad de su tiem-
po, y por tanto es objeto de poderosas y determinantes influen-
cias en el ambiente, en modo especial de aquél que lo rodea mas
directamente y del cual él proviene y es parte integrante; pero en
general, de toda la sociedad en la cual vive”.

El juez y jueza en el Estado de Derecho y de Justicia, como
miembros de un poder judicial independiente, debe a la vez liberarse
de la influencia ideologica de los grupos con los cuales quizas les
toca formarse, negandose por conviccion a convertirse en brazo eje-
cutor de gruptisculos de poder que le exigen prebendas. Refiriéndo-
se a ello, Porras (Ibid: 239) destaca:

“De nada serviria la independencia del poder politico, si el juez
no lograra liberarse de la sujecion a la clase dirigente por la cual
ha sido influenciado, en forma inconsciente, y por lo tanto, en
forma mas insidiosa, ligado a pertenecer a dicha clase, por la
educacion, por los valores con los cuales ha sido socializado des-
de la infancia, las escuelas que ha cursado, las relaciones familia-
res y profesionales, los periddicos que compra...”.

La dependencia ideoldgica, el apego a la norma juridica, los
fundamentalismos legales y jurisprudenciales, asi como las relacio-
nes de poder, estaran acechando la accion del juez y jueza, quien a
través de su inteligencia, conciencia moral, sensibilidad social y fir-
me conviccion, buscard espantar estas fuerzas y neutralizarlas a la
hora de juzgar. Alfonso y otros (2007: 195) sefalan al respecto:

“el juez debe estar consciente y actuar con conviccién, no por
conveniencia, analizando el contexto juridico-social, previendo el
efecto inmediato a corto, mediato o lago plazo (sic) que puede te-
ner para las partes concretas de la causa, y al tiempo el efecto ha-
cia la sociedad”.

La funcion del juez y la jueza ha de ser ante todo el de ciudada-
no y de ciudadana que hacen vida en un contexto determinado, con
un conjunto de valores y principios personales los cuales unidos a su
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conocimiento juridico y habilidad técnica para interpretar las nor-
mas, represente una realidad que no les es ajena, €l y ella forman
parte social, una realidad en la que el juez y jueza intervienen para
aplicar la justicia.

Esta accion juzgadora se eleva al logro de las transformaciones
que exige el Estado, la busqueda de la equidad y justicia social.

“... no se quiere decir que el juez actuara de espaldas al Derecho,
a las leyes, de manera arbitraria, sino que lo que se desea es que
acttie de frente a su realidad, y dentro de ella sin duda esta el
Derecho” (Alfonso y otros, Ibid.: 197).

La accién del Juez y Jueza de nuestros tiempos ha de contribuir
a la transformacion social que exige el Estado Social de Derecho y de
Justicia, en la busqueda de soluciones y respuestas a los problemas
que encierra la aplicacion del derecho.

Importancia de la Formacion Inicial y Continua de Jueces
y Juezas

La formacion inicial de jueces y juezas resulta imprescindible
para el ingreso a la carrera judicial, la cual complementaria los estu-
dios de Derecho que ha recibido el abogado(a) en su paso por la uni-
versidad, tanto en sus cursos de pregrado como de postgrado, los
cuales no son suficientes para introducirle en el complejo ejercicio ju-
dicial, en el cual no s6lo debe motivar, argumentar, redactar y ejecu-
tar sus sentencias, sino que adicional y de forma indelegable, debe
gerenciar, administrar los recursos a su disposicion, relacionarse
efectivamente con su equipo de servidoras y servidoras de apoyo,
reconocer la institucién judicial, el cédigo de ética y sus mecanismos
internos, la estructura procesal y responder a los formalismos insti-
tucionales propios de su gestion como juez y jueza.

Posterior a su ingreso, la formacion continua permite actualizar
a juezas y jueces en novedades legislativas producidas en topicos ju-
ridicos vinculados con el Derecho Nacional e Internacional, posicio-
nes doctrinarias en el campo del Derecho y en el manejo de herra-
mientas que permitan el mejor desenvolvimiento en su puesto de
trabajo, vinculando a las tareas jurisdiccionales. De igual forma, pro-
piciar actividades de ampliacién cuyo objetivo es fortalecer conoci-
mientos y destrezas para mejorar las actuaciones de los operadores y
operadores de justicia y emprender trabajos mas dificiles, aumentan-
do el nivel de responsabilidades inherentes a sus cargos,. Finalmen-
te, la formacion continua y el perfeccionamiento de juezas y jueces
en funcion de sus necesidades de formacién y capacitacion y del per-
fil del cargo, durante su carrera judicial.
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La vocacion de juez o jueza no es suficiente en este sentido, como
tampoco lo es la asignacion de cargos judiciales sin previa seleccion y
formacion. Se requiere de verdadera educacion profesional para el
ejercicio de la funcion judicial, que legitime la funcién y desarrolle no
solo el perfil de ingreso de jueces y juezas, sino que le fortalezca en las
competencias que se requieren a lo largo de su carrera judicial.

La preocupacion de las judicaturas o magistraturas en paises
del mundo entero en torno a la importancia que reviste la formacion
de jueces y juezas, ha llevado a delegar esta actividad en las distintas
escuelas judiciales que les representan. En este sentido, Venezuela
forma parte de la Red Iberoamericana de Escuelas Judiciales, la cual
estd integrada por paises de la region, representados en sus distintas
escuelas judiciales.

La importancia que reviste la formacion de jueces y juezas ha
sido preocupacion de las judicaturas a nivel mundial y en Venezue-
la, a través de la Escuela Nacional de la Magistratura se materializa
este cometido. Al respecto, Fernandez y otros destacan:

“Las nuevas corrientes del pensamiento juridico han comprendido
que para que se dé una verdadera transformacion del poder judi-
cial y los/as ciudadanos puedan contar con una verdadera tutela ju-
dicial de sus derechos, es preciso ir mas alla de avances tecnoldgi-
cos y nuevas infraestructuras; es necesario concentrarse en la perso-
na, en el ser humano como elemento impulsador de los cambios
que la administracion de justicia reclama, ocupando la formacién
de jueces y juezas, un lugar prioritario en las transformaciones que
la sociedad demanda” (Fernandez y otros, 2007:144).

La legitimacion del Poder Judicial no sélo le viene por su caracter
taxativo y de resonancia como poder publico, tampoco por las caracte-
risticas modernas de las edificaciones judiciales y los modelos organi-
zacionales tecnoldgicos; esta legitimacion se logra a través de la cara
visible del sistema, que hace posible la atencion al ciudadano y ciuda-
dana, el justiciable que acude para obtener acceso a la justicia, cuya
impresion la percibe de los Juezas y Jueces junto a su personal de apo-
yo judicial, los cuales hacen tangible la satisfaccion de sus exigencias.

La definicion del juez del sistema de justicia en Venezuela (se-
guan Resolucion N° 2004 — 00012 del 18 de agosto de 2004) es conside-
rado por la Escuela Nacional de la Magistratura en sus programas de
formacion, a continuacion se describe:

Perfil del Juez y la Jueza

Conocimientos: (lo que debe saber y conocer: conceptos, mode-
los, teorias, principios, etcétera)
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Conocedor(a) de todas las instituciones procesales y princi-
pios juridicos.
Una persona de solida formacion intelectual, con especial
sentido critico.

Capacitado(a) por el estudio de las ciencias de la psicologia y
afines para enfrentar el proceso oral inminente en todas las
materias del ordenamiento juridico venezolano.

Que se nutra de las fuentes del conocimiento juridico y que
maneje las teorias para la resolucion de conflictos.

Habilidades: (lo que debe saber, hacer y aplicar, relacionado
con herramientas, métodos, procedimientos y técnicas).

Agil y tecnolégicamente avanzado(a).
Atento(a) y accesible a todas las personas.
Comprensible en su hablar técnico juridico.

Conocedor(a) y ejecutor del uso técnico de la palabra hablada
(Principio de Oralidad)

Director(a) de un equipo hacia la consecucion del sublime ob-
jetivo de la justicia.
Con criterios y habilidades necesarias para evaluar la signifi-

cacion de la norma legal e impacto de sus decisiones, confor-
me a la realidad social.

Creador(a) unico de todo el trabajo judicial, es decir, sus sen-
tencias, y en general todas sus determinaciones, donde expre-
se su pensamiento, sus reflexiones y su filosofia frente a la
justicia.

Que se manifieste como un ser pensante capaz de conocer los
hechos y resolver la controversia con la mayor dedicacion.
Dispuesto(a) a garantizar los derechos humanos.

Que se sirva de la Ley como instrumento de justicia.

Garante en la tutela de intereses juridicos fundamentales ante
los graves ataques de que pueden ser objeto.

Actitudes: (sus valores y su ser, relacionado con posturas entre
si mismo(a) y la sociedad, comportamientos)
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Un ser con los mas altos principios éticos y valores morales.

Ajeno(a) a intereses politicos partidistas, no estar inscrito en
partido politico, no participar en actos de proselitismo politi-
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co, su opinion sobre éstos y sus representantes, debe ser se-
creta y manifestada tinicamente por intermedio de su dere-
cho al voto, como garantia de su imparcialidad.

¢ Ponderado(a) ante las desigualdades sociales.
* Responsable ante el ciudadano.
¢ Transparente en sus decisiones de justicia.

¢ Independiente, autonomo(a) y que sepa defender su autono-
mia y su independencia frente a interferencias de cualquier
indole.

® Un servidor y servidora publico(a).

* Que no pierda de vista que el proceso es obra humana que se
nutre de lo social y de lo politico.

¢ Firme en las convicciones morales y en la defensa de los inte-
reses colectivos y particulares.

¢ Indoblegable, con voluntad de servicio y conciencia del com-
promiso con el pueblo venezolano.

* Recto(a) en su proceder y en su conciencia, con decisién de
impedir y combatir toda forma de corrupcion.

* Receptivo(a) y amplio, no arbitrario, ni rigido, porque ello lo
hace incapaz de abrirse a los procesos de cambio.

¢ Creador(a), siempre listo a dar respuestas justas a las realida-
des emergentes.

¢ Con coraje y temple necesarios para asumir la responsabili-
dad de sus decisiones, enfrentar la prepotencia del poder y de
la arbitrariedad.

¢ Con sensibilidad social.

* Progresista en las interpretaciones humanitarias y reconoce-
doras de los valores superiores de la persona humana.

Descripcién de los Programas de Formacion
y Capacitacion para las Juezas y los Jueces en Venezuela

La Formacion Integral es un esfuerzo permanente que procura
el desarrollo armonico de todas las dimensiones del individuo, obje-
tivo del sistema educativo venezolano y cuyo acompafiamiento de
formacion para el desempenio laboral le corresponde a la Escuela Na-
cional de la Magistratura, a través de dreas de formacion especificas
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que incluyen a la Formacion Inicial, la cual antecede a la obtencién de
competencias para un cargo en particular y/o se realiza al momento
del ingreso a la funcion judicial, orientado al desarrollo de compe-
tencias fundamentales que deben acreditar a quienes se dedican a la
judicatura.

La Formacion Continua representada en actividades de capacita-
cidn para la actualizacion, la ampliacion y el perfeccionamiento de
las competencias que se requieren en el ejercicio judicial.

La Formacién Profesional de cuarto nivel constituida por la oferta
curricular de postgrado que proximamente ofrecera el Instituto de
Investigacion y Postgrado, permitira a profesionales judiciales forta-
lecer competencias de investigacion y gestion otorgandosele un titu-
lo con la acreditacion de estudios de educacion superior.

En la Escuela Nacional de la Magistratura los programas de for-
macion inicial, continua y profesional constituyen planes sistematicos
de actividades de ensefnianza y de aprendizaje los cuales responden a
un disefio curricular, fundamentado en metas educativas que orien-
tan la practica pedagogica y administrativa, con la finalidad de forta-
lecer perfiles profesionales que favorezcan el ejercicio laboral, y éti-
co-civico, en concordancia con la funcion judicial hacia el colectivo
social.

Asi lo sefiala, el articulo 13 del Cédigo de Etica del Juez venezo-
lano y la Jueza venezolana (2010), con respecto a la formacion profe-
sional y actualizacion:

“La formacién profesional y la actualizacién de los conocimien-
tos, constituyen un derecho y un deber del juez y la jueza. La Es-
cuela Nacional de la Magistratura dispondra las medidas necesa-
rias para asegurar la formacion permanente de los jueces y jue-
zas conforme lo prevé la Constitucion de la Republica y la nor-
mativa legal correspondiente. ”

La formacion integral del juez y la jueza no depende exclusiva-
mente de un programa académico en particular, muchas de las com-
petencias, vistas en términos de necesidades de formacion, han sido
atendidas por la educacion universitaria y contintian desarrollando-
se por iniciativas propias de juezas y jueces y a través de la creacién
de espacios academicos que les permitan el cultivo de sus valores
personales, institucionales, normativos, técnicos, procedimentales y
gerenciales en mejoramiento permanente, con el auxilio de la forma-
cion continua; y novedosamente en Venezuela la intencion de profe-
sionalizarles en la obtencion de titulos de cuarto nivel, a través del
Instituto de Investigacion y Postgrado.

La ENM, dentro de la formacion inicial y continua, desarrolla
programas permanentes que a continuacion se describen:
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Programas de Formacion Inicial

- El Programa de Formacién Inicial para aspirantes a juezas y
jueces (PFI).

Es una experiencia curricular de formacién, que ejecuta la Es-
cuela Nacional de la Magistratura (ENM) del Tribunal Supremo de
Justicia (TSJ]), como requisito previo de ingreso a la carrera judicial.

La creacion de la Escuela Nacional de la Magistratura (ENM) y
el disefio del Programa de Formacion Inicial para aspirantes a Jueces
(PFI), reviste un cambio importante en el sistema judicial actual,
pues éste estaba destinado a la asignacion de un cargo de juez o jue-
za sin vinculacién alguna con programas de formacion inicial, el cual
demostro ser deficiente, en razén de que la mayoria de los jueces y
juezas no titulares, evidenciaron bajos niveles de preparacion juridi-
ca, ademads de desconocimiento técnico para desempenar el cargo, al
momento de su ingreso, en las funciones inherentes a la labor de juz-
gar y la gestion de administracion de justicia (Tribunal Supremo de
Justicia, 2004).

La ENM ha ejecutado el PFI desde el ano 2006 ante la necesidad
de complementar el nivel académico de los profesionales que aspi-
ran a ingresar al Poder Judicial. Este programa se ha dispuesto para
elevar el dominio de los conocimientos, habilidades y el fortaleci-
miento de actitudes indispensables para ser Juez y Jueza, en la cons-
truccion de un perfil profesional de ingreso que se consolide a lo lar-
go de la carrera judicial, iniciando sus actividades académicas, a par-
tir de un proceso de admision y seleccion de caracter publico, el cual
tuvo difusion nacional en medios impresos y pagina web. Se realizo
una convocatoria a todos los abogados y abogadas del pais y 417 as-
pirantes fueron escogidos por sus resultados en el examen de admi-
sion en el afio 2006. De ellos egresaron en el ano 2009 una primera
cohorte de 377 aspirantes a jueces y juezas. Posteriormente, en el afio
2008, se realiza un nuevo proceso de admision y seleccion de aspi-
rantes, con las mismas caracteristicas del afio 2006, para constituir la
segunda cohorte del programa, con un numero de 309 aspirantes. En
2010 egresaron 222 aspirantes.

Cabe destacar que en la segunda cohorte acceden a cursar estu-
dios en el PFJ, jueces, juezas y otros funcionarios y funcionarias judi-
ciales pertenecientes a la Corte Marcial, drgano de la jurisdiccion ju-
dicial militar, adscrito administrativamente al Ministerio del Poder
Popular para la Defensa y funcionalmente adscrito al Tribunal Su-
premo de Justicia. Igualmente, se incorporan un contingente de aspi-
rantes de la jurisdiccion agraria, los cuales son postulados por la Co-
mision de Implantacion de los Tribunales Agrarios a nivel nacional,
quienes presentan mediante un proceso de seleccion una prueba de
conocimientos y un posterior examen psicologico. Estos funcionarios
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y funcionarias militares y abogados y abogados con especialidad
agraria, una vez superadas las pruebas de ingreso, reciben igual for-
macion, junto a los aspirantes que acceden al PFI mediante el proce-
so de admisidn y seleccion en el afio 2008.

Objetivos Generales del Programa de Formacion Inicial (PFI)

1. Contribuir a la formacién de jueces y juezas capaces de producir
y desarrollar cambios en los procesos de administracion de justi-
cia, de acuerdo a las exigencias planteadas por nuestra sociedad,
con la aplicacion de herramientas juridicas, de investigacion y
tecnologicas.

2. Propiciar una visién integradora del Rol del juez y jueza dentro
del modelo organizacional judicial, que aspira el Sistema de Jus-
ticia.

3. Fomentar en los aspirantes a jueces y juezas, actitudes éticas, va-
lores morales y sensibilidad, a través del ejercicio de criterios y
habilidades necesarias para evaluar la significacion de la norma
legal y el impacto social de sus decisiones.

Costo del Programa

Los costos de este programa estan cubiertos con el presupuesto
asignado a la ENM y otorgado por el Ejecutivo Nacional a través del
Ministerio de Finanzas. Los beneficios que se obtienen superan los
costos, en virtud de que: las instalaciones son propias, en su mayoria
los profesores y profesoras pertenecen al Poder Judicial y no deven-
gan honorarios profesionales, los costos operativos en materiales,
equipos, tecnologia y servicios son costeados por el ente rector, el
TS], siendo para el estudiante de caracter gratuito.

Cuerpo Docente

La plantilla docente esta conformada por magistrados y magis-
tradas, jueces y juezas titulares, profesores y profesoras de universi-
dades y profesionales de reconocida trayectoria. La seleccion y con-
tratacion de este cuerpo docente inicia con una entrevista por parte
de la coordinacién del programa, el analisis de sus credenciales, en el
que se valora la especializacion de éstos(as) en la unidad curricular
que deben administrar, posteriormente se somete a aprobacion su in-
corporacion al programa mediante punto de cuenta, ante el Comité
Directivo de la ENM.

La clasificacion existente entre los docentes de la ENM, es de:
Docentes externos y docentes internos; son considerados docentes
externos, aquellos profesores que no pertenecen al Poder Judicial,
provenientes de instituciones universitarias de prestigio del sector
privado u otros organismos del Estado. Los docentes externos reci-
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ben una remuneracion por el numero de horas académicas imparti-
das, de acuerdo a una escala clasificatoria que establece la Direccion
General de la ENM. Los docentes internos, forman parte del Tribu-
nal Supremo de Justicia, adscritos a sus distintas dependencias: Cir-
cuitos Judiciales Penales, Corte Contencioso Administrativo, Civiles,
Laborales, LOPNNA Penal o Proteccion, salas del Tribunal Supremo
de Justicia, Comision de Funcionamiento y Reestructuraciéon del Sis-
tema Judicial, ENM, entre otras.

Otra figura resaltante dentro del cuerpo docente son los jueces
y juezas tutores, responsables de acompanar, orientar y evaluar al
aspirante y la aspirante dentro del Programa de Formacién Inicial
durante el transcurso de sus pasantias. Los requisitos para formar
parte del cuerpo de jueces y juezas tutores es poseer la titularidad en
el cargo y ejercer funciones docentes universitarias, asi como obser-
var una trayectoria destacada dentro de la institucion judicial, prefe-
riblemente jueces superiores.

El profesorado interno (perteneciente al poder judicial) realizan
labores Ad honorem, mientras que la plantilla de docentes externa
(no pertenecientes al poder judicial) perciben honorarios por hora
académica.

Caracteristicas significativas del docente de la ENM

Los(as) docentes internos(as) y externos(as), disefian los progra-
mas de las asignaturas, siguiendo las lineas generales de la direccion
general docente a través de la coordinacion docente y académica,
asimismo, guiados(as) por la direccion del programa, estructuran
cada unidad curricular, seleccionando minuciosamente los conteni-
dos a desarrollar asi como las estrategias de ensefianza y evaluacion
que es compartida entre los grupos de estudiantes, asi como la ela-
boraciéon de los materiales de apoyo, puestos a disposicion para la
demostracion, el estudio y la ejercitacion.

La actuacion de este cuerpo docente es evaluada por los(as) es-
tudiantes egresados(as) de ambas cohortes y por la coordinacién do-
cente y académica, a través de cuestionarios elaborados por la Secre-
taria General de la Escuela, para retroalimentar a los(as) docentes,
recomendando los correctivos correspondientes, en caso necesario a
fin de optimar continuamente la calidad de la ensefianza en la ejecu-
cion de los programas. Esta evaluacion garantiza su permanencia o
no en el programa, a objeto de proximas contrataciones.

Estrategias Pedagdgicas

Se han incorporado métodos de ensefianza y aprendizaje mas
alla de la simple aplicacion de textos normativos, la estrategia peda-
gogica se fundamenta en: la estimulacion de la reflexion e investiga-
cion metodolodgica y jurisprudencial; la interpretacion humanitaria,
la mediacién y conciliacion entre las partes de un conflicto; la pro-
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fundizacién en el conocimiento, interpretacion y aplicacion de nor-
mas juridicas y los principios politicos y sociales establecidos en la
Constitucion; el intercambio de posturas y toma de conciencia, favo-
reciendo el pensamiento critico; la ejercitacion y combinacion tedri-
co-practica de asignaturas asentadas en la realidad judicial nacional
e internacional, considerando criterios actualizados; la practica juri-
dica simulada y real, en escenarios judiciales y la vinculacion del as-
pirante con la comunidad a través de actividades de apoyo legal y
mediacion en conflictos comunitarios y entre particulares.

Se contempla la incorporacién de estrategias que facilitan la in-
tegracion de los aprendizajes, entre las que podemos mencionar: los
debates, el andlisis de sentencias, las simulaciones de actos orales y
publicos, la investigacion jurisprudencial, el método de resolucion
de casos., entre otras técnicas pedagdgicas que fomentan la reflexion
y busqueda de soluciones a situaciones reales.

Duracién y Frecuencia del Programa de Formacion Inicial:

El programa tiene una duracion de 360 horas académicas, admi-
nistradas en un 1 afio y medio. La frecuencia de clases presenciales
es de 10 horas académicas semanales en jornadas de 5 horas acadé-
micas, dos dias a la semana. También se ejecutd el programa bajo la
modalidad de clases intensiva, en jornadas inter-semanales de hasta
10 horas académicas diarias los dias viernes y sabados.

A continuacion se enuncia el Plan de Estudio correspondiente
al Programa de Formacion Inicial (PFI).

Plan de Estudios

PROGRAMA DE FORMACION INICIAL

COMPONENTE UNIDADES CURRICULARES

Sistema de Justicia 24 horas
BASICO Principios Contables 20 horas
Permite al aspirante conocer e in- | Derechos Humanos 24 horas
terpretar informacion basica sobre | Informatica Judicial 20 horas
el funcionamiento de los tribunales, | Seminario de Conferencias
la organizacidén judicial venezolana | y Mesas de trabajo 28 horas

y la comprension del rol del juez en | - La Formacion del Estado Venezolano
la sociedad, herramientas que com- | - Algunas reflexiones sobre la economia
plementaran su formacion general. venezolana

- La prensa venezolana del siglo XX

- Historia de Venezuela

- Venezuela en niimeros
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das a procesos jurisdiccionales en
el ejercicio de Ia funcion judicial.

INTERMEDIO Psicologia Juridica 20 horas
Afianza en el aspirante las técnicas, | Desarrollo Personal
habilidades y actitudes necesarias | y Neurolingiiistica 20 horas
para el cumplimiento de la funcion | Garantias Constitucionales 20 horas
jurisdiccional. Gerencia Judicial 16 horas
Principios y Valores Juridicos 12 horas
Actividad Complementaria:
Tribunal Mévil 16 horas
Pruebas 20 horas
AVANZADO Mediacion 12 horas
Fortalece habilidades inherentes Conducta Judicial 12 horas
a la gestion y decision juridica. Inmediacion 12 horas
Aspectos Constitucionales 16 horas
Derecho y Género 12 horas
Actividad Complementaria:
Tribunal Mévil 16 horas
PASANTIAS
Desarrolla competencias vincula- | Practicas Juridicas 60 horas

Programas de Implantacion de Nuevos Tribunales

y Circuitos Judiciales

Es una experiencia de capacitacion dirigida a jueces, juezas, y
demads funcionarios y funcionarias que integran nuevos tribunales,
como consecuencia de la creacion o transicion de tribunales uniper-
sonales hacia circuitos judiciales.

Este programa se dicta con anterioridad a la mudanza e implan-
tacion de los nuevos tribunales o circuitos y la duracién es de 40 ho-
ras académicas aproximadamente. Su diseno se adapta a las caracte-
risticas de la jurisdiccidn y la materia de que se trate.

A manera referencial se adjunta el Plan de Estudios Generales:
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UNIDADES CURRICULARES

Sistema de Justicia y Principios Institucionales
Crecimiento Personal

Atencion al ciudadano y la ciudadana

Trabajo en equipo

Derechos Humanos

Derecho y Género

Procedimiento relacionado al 4rea de competencia
Administracion de los fondos documentales

Modelo Organizacional y Sistema de Gestidon Juris 2000

Programas de Formacion Inicial para Docentes

Son actividades de capacitacion para la formaciéon del profesora-
do. El Programa de Apoyo Docente (PAD) y el Taller de Herramientas
Docentes se incluyen dentro de los Programas de Formacion Inicial.

Programa de Apoyo a la Docencia (PAD)

Es una experiencia de capacitacion para docentes internos(as) y
externos(as), quienes han sido seleccionados(as) para colaborar en
los distintos programas, los cuales tienen experiencia como profeso-
res y profesoras universitarios(as) y se incorporaran a la plantilla
profesoral. Este programa permite fortalecer las competencias peda-
gogicas del docente, a través de la incorporacion y desarrollo de es-
trategias didacticas vinculadas con las funciones de formacion do-
cente dentro de los programas académicos de la ENM.

Programa de Apoyo a la Docencia (PAD)
Plan de Estudios
UNIDADES CURRICULARES

Unidad I: El rol del docente de la enm. introduccion, consideraciones basicas y
expectativas.

Unidad II: Planificacion, Ejecucion y Evaluacion de una actividad académica.
Unidad III: Estrategias de Facilitacion Grupal, Uso de los Recursos Instrucciona-
les y Técnicas para Procesar Informacion.

Unidad IV: Desarrollo de una Accion de Aprendizaje.

Unidad V: Taller de Microensefianza.
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Taller de Herramientas Docentes

Es una capacitacion basica en materia educativa, para profesio-
nales del poder judicial que desean incorporarse al cuerpo docente,
con poca 0 ninguna experiencia como profesoras o profesores uni-
versitarios (as), los cuales optan a ser seleccionados para integrar la
plantilla profesoral.

Plan de Estudios

UNIDADES CURRICULARES

Consideraciones Generales

El proceso de enseflanza y aprendizaje competencias de un docente. Facilitador,
resistencia al aprendizaje, acciones de aprendizaje. Terminologia bésica.
Planificacion de Acciones de Aprendizaje

Recomendaciones para el inicio, desarrollo y cierre de una accién de aprendizaje.
Recomendaciones para fomentar la participacion del grupo y para realizar presen-
taciones orales.

Simulacion de una clase. Ejecucion. autoevaluacion, coevaluacion, evaluacion.

Programas de Formacion Continua

Curso de Capacitacion para Alguaciles

Esta actividad de capacitacion se dirige a los alguaciles de las
distintas competencias existentes: penales, civiles, contenciosos, la-
borales, proteccion de nifos, nifias y adolescentes, violencia contra la
mujer, pertenecientes a los tribunales de municipio, primera instan-
cia, superiores o cortes de apelacion. Tiene una duracién aproxima-
da de 90 horas académicas.
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Plan de Estudios

COMPONENTES UNIDADES CURRICULARES

Permitird conocer  Sistema de justicia y principios institucionales.
e interpretar informacion Atenciodn al ciudadana y ciudadano.
basica sobre su funcion Cultura y valores juridicos.
Jurisdiccional, la organiza- |+ Incendios, contigencias y prevencion sismica.
cion judicial venezolana, Técnicas de primeros auxilios.
la comprension del rol Defensa Personal.
del alguacil en la sociedad Legislacion en el area de su competencia.

y herramientas que * Derechos Humanos.
complementaran su * Traslado y custodia de imputados.
Jormacion general. » Seguridad fisica en las instalaciones.

» Trabajo en equipo.
* Crecimiento Personal.
» Funciones internas y externas del alguacil.
 Lingiiistica Corporal.
¢ Manejo de conflictos.
* Redaccién de informes.
Total 90 Horas Académicas

Talleres de Reformas Procesales y Divulgacion de Nuevas Leyes

Actividades de capacitacion que se dirigen a los funcionarios y
funcionarias (incluye a juezas y jueces), en la discusion de reformas
en las leyes y los procedimientos que ello ocasionase. También la ca-
pacitacion que ocasiona la entrada en vigencia de nuevas leyes.

Durante el afio 2009 y 2010 hubo una reforma importante de la
Ley Organica para la proteccion de las nifias, ninos y adolescentes. A
continuacion se muestra plan de estudios.

Talleres de Actualizacion sobre la Reforma Procesal de la
LOPNNA

Plan de Estudios

UNIDADES CURRICULARES

1. Antecedentes, justificacion y finalidad de la reforma procesal en la LOPNNA.
2. Principios de la Reforma Procesal en la LOPNNA.

3. Vision General del Procedimiento Ordinario en la Reforma Procesal en la
LOPNNA.

4. Competencias de los Integrantes del Sistema de Justicia en los Tribunales de
Proteccion.

5. La Admision y Notificacion en el Procedimiento Ordinario.

6. La Mediacion en la Audiencia Preliminar.
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7. La Sustanciacion en la Audiencia Preliminar.

8. Las Medidas Preventivas y la Audiencia de Oposicion.
9. Las Pruebas en la Reforma Procesal.

10. La Audiencia de Juicio.

11. Los Recursos en la Reforma Procesal en la LOPNNA
12. El Procedimiento de Jurisdiccion Voluntaria

13. La Adopcion.

14. La Restitucion Internacional de Custodia.

15. Ejecucion de Sentencias.

16. Amparo Constitucional.

Durante el afio 2010 hubo la divulgacion en todo el territorio
nacional a todos y todas las juezas y jueces acerca de la Ley Organica
de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa, a través de una Jorna-
da de Actualizacion.

Temario de la Jornada de Actualizacion

Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa y
el Estado Social de Derecho y de Justicia. Principios, Procedimientos
Administrativo para la exigencia de los Servicios Publicos 2. Organi-
zacion de las comunidades, consejos comunales y procedimiento de
acceso a la justicia contencioso administrativa. 3. Caracterizacion de
los Servicios publicos en Venezuela.

Programa de Capacitacion para Archivistas

Esta actividad de capacitacion se dirige a los archivistas judicia-
les de las distintas competencias existentes: penales, civiles, conten-
ciosos, laborales, proteccion de nifios, nifias y adolescentes, violencia
contra la mujer, pertenecientes a los tribunales de municipio, prime-
ra instancia, superiores o cortes de apelacion. Tiene una duracion
aproximada de 40 horas académicas.

Plan de Estudios

UNIDADES CURRICULARES

 Sistema de Justicia y Principios Institucionales.

* El Ciudadano y la Ciudadana como Centro de la Organizacion.

* Principios de Actuacion del Archivista Judicial. Archivistica General.
 Archivistica Aplicada a los Archivos Judiciales.

» Conservacion Preventiva de los Archivos Judiciales.
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Talleres de Capacitacion para la motivacion e integracion de
las funcionarias, funcionarios, juezas y jueces

DESCRIPCION TALLERES

El taller es una unidad curricular * Trabajo en equipo
caracterizada por la realizacion de | » Crecimiento Personal

actividades de alto contenido prdctico, | * Herramientas Office: Excel, Word,

que permitiran fortalecer habilidades Power Point
de trabajo en equipo, atencion al * Motivacion e integracion
ciudadano y la ciudadana en el « Etica y responsabilidad
servicio publico, herramientas » Atencion al ciudadano y la ciudadana
ofimdticas, contribuyendo a su desa- en el servicio publico
rrollo personal y funciones » Conciencia de género

administrativas

Cursos a Distancia (Aula virtual)

Constituye una experiencia educativa en la modalidad semi-
presencial, apoyada en las nuevas tecnologias de la informacion y
comunicacion, a través del aula virtual de la ENM, para el desarrollo
de las actividades de capacitacion, formacion y actualizacidn, con
miras a disminuir la brecha digital.

Los nuevos escenarios de la educacion, con el crecimiento de las
modalidades no presenciales y la incorporacion creciente de herra-
mientas de produccion, transporte y comunicacion de contenidos en
la educacion presencial, exigen al docente nuevas competencias y la
adecuacion a las exigencias de la educacion del siglo XXI.

Esta demanda vuelve pertinente este curso de capacitacion en
tutoria virtual, con un fuerte fundamento tedrico imprescindible
para encarar el aprendizaje mediado por las tecnologias de informa-
cion y comunicacion y un importante peso del «saber hacer», que fa-
cilite el desarrollo de competencias en el participante de forma inme-
diata a su gestion judicial.

La oferta virtual de la Escuela Nacional de la Magistratura, es la
siguiente:

¢ “Curso Basico de Tutoria Virtual” dirigido a los docentes de
la ENM (Duracion: 4 semanas).

¢ “Restitucion Internacional de Ninos, Nifias y Adolescentes”
(Duracion: 4 semanas).

e “Aprendiendo en el Juicio Laboral” (Duracion: 4 semana).

e “Estudios de Gestion en la Jurisdiccion Contencioso Labo-
ral” (Duracion: 16 semanas).
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Formacion Profesional con obtencion de titulos de cuarto
nivel

A través del Instituto de Investigacion y Postgrado de la Escue-
la Nacional de la Magistratura, se aspira formar al juez, jueza, demas
funcionarios y funcionarias judiciales que conforman el sistema de
justicia venezolano, en el ambito de estudios de investigacion y post-
grado en la ciencia del derecho, alineado con el 6rgano competente
nacional en materia de educacion universitaria: Ministerio del Poder
Popular para la Educacion Superior.

En concordancia con lo establecido en el articulo 4 del Regla-
mento Organico de la Escuela Nacional de la Magistratura (2005),
donde se incluye como funciones medulares de esta ultima: planifi-
car, coordinar y ejecutar la induccion, formacién, profesionalizacion,
actualizacion y capacitacion permanente de los jueces o juezas, fun-
cionarios o funcionarias, empleados o empleadas, trabajadores o tra-
bajadoras del Poder Judicial, o aspirantes a ingresar a la magistratu-
ra o a la carrera judicial. A tal fin, es la ENM la encargada de promo-
ver la realizacidon de estudios, investigaciones, publicaciones, semi-
narios, cursos, foros y cualquier otra actividad andloga para la conse-
cucion de los objetivos propuestos, asi como lo estipulado en el arti-
culo 59 ejusdem, donde se establece la facultad del Consejo Directivo
por ¢érgano de su Director o Directora, a realizar todo lo pertinente
para que la Escuela Nacional de la Magistratura pueda otorgar reco-
nocimiento de grado de cuarto nivel al sefialar taxativamente:

“El Consejo Directivo, por 6rgano de su Director o Directora,
gestionara lo conducente ante las autoridades competentes, para
que la Escuela Nacional de la Magistratura pueda otorgar reco-
nocimiento de grado de cuarto nivel, en las categorias de espe-
cializacién, maestria o doctorado”.

Por consiguiente, se aspira la autorizacion y creacion del Insti-
tuto de Investigacion y Postgrado de la Escuela Nacional de la Ma-
gistratura del Tribunal Supremo de Justicia, en el primer semestre
del afio 2012, para desarrollar estudios de cuarto nivel que apunten a
proporcionar conocimientos necesarios para la formacion de exper-
tos de elevada competencia profesional; profundizar en los procesos
educativos de los jueces o juezas y demads funcionarios del sistema
de justicia venezolano, asi como servir como centro de analisis pro-
fundo y sistematico por medio de diagnosticos adecuados al contex-
to del poder judicial, generando discusiones nutritivas, fomentando
el intercambio de ideas y observaciones con organismos nacionales e
internacionales.
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Los Cursos de Postgrado que se ofreceran a través del Instituto
de Investigacion y Postgrado de la ENM, a los jueces y juezas a seran
los siguientes:

¢ Especializacion en Justicia y Equidad de Género.
* Especializacion en Mediacion Familiar.

¢ Especializacion en Responsabilidad Penal de nifios nifias y
adolescentes.

Maestria en Administracion de Justicia.
* Maestria en Constitucion y Acceso a la Justicia.

Panorama de Formacion Especializada ofrecido por las
universidades a las operadoras y operadores de justicia

En Venezuela los estudios de pregrado y postgrado en materia
juridica, principalmente estan destinados a la profundizacion en el
conocimiento y desarrollo de la actividad profesional del abogado y
la abogada, sin incluir planes de estudios dedicados a la formacion
especifica, para el ejercicio de la funcion judicial. Si bien es cierto, las
escuelas de derecho universitarias, ofrecen en sus pensa de estudio
la oportunidad al abogado y abogada egresado(a) de formarse como
administradores de justicia, existen competencias particulares rela-
cionadas al conocimiento e interpretacion normativa, jurisprudencial
y herramientas procedimentales y en materia administrativa, institu-
cional, gerencial y profesional que la Escuela Nacional de la Magis-
tratura aporta a través de sus distintos programas de formacion.

Las universidades nacionales tanto publicas como privadas
otorgan titulos de abogado y abogada a los profesionales del dere-
cho, en planes de estudio de pregrado cuya duracion promedio es de
cinco anos.

Por otra parte, la oferta de cursos de postgrado para los opera-
dores y operadoras de justicia no se distingue de la oferta de cuarto
nivel para abogados y abogadas que se desempefien en otros contex-
tos organizacionales privados o del estado, pudiendo incluirse en
ellos profesionales judiciales, del libre ejercicio, litigantes en firmas
consultoras, asesores o asesoras legales, etc. Cada universidad ofrece
distintos postgrados en las ramas del derecho.

Algunas instituciones del Sistema de Justicia han suscrito con-
venios con universidades para la formacion de jueces y juezas, sin
embargo, no es una oferta permanente, sino acciones estratégicas de
formacion especializada de jueces y juezas, con la ocasiéon del pago
de matriculas con descuento en los postgrados que se tienen en las
universidades con las que se realiza el convenio, tal es el caso del
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Doctorado en Constitucion que realiza la Universidad Santa Maria
con la Fiscalia General de la Republica, para formar exclusivamente
a Fiscales en este doctorado, con el mismo pensum de estudios que
imparte la universidad en su oferta académica.

Debido a la inexistencia de ofertas universitarias de postgrado
en materias de gestion judicial, la Escuela Nacional de la Magistratu-
ra estd obligada a fortalecer sus Programas de Formacion Integral.

Metodologias de Investigacion aplicadas a Programas
Educativos

- Ejes Transversales

Para ejercer la funcién judicial se hace necesario, el conocimien-
to de las normas juridicas y los objetos procesales, asi como la destre-
za y habilidades propias de la accion jurisprudencial y la doctrina
universal, que todo abogado obtiene, siendo optimistas, en sus estu-
dios de pregrado.

Desde la Formacion Inicial de juezas y jueces, se pretende, pro-
fundizar los conocimientos de base obtenidos en la universidad y ha-
cer mayor énfasis en el fortalecimiento de la personalidad ética, los
valores implicitos que exige la labor judicial, la actitud mas que la
vocacidn, sentando bases que les permitan asumir el reto de admi-
nistrar justicia desde su comprension y reconocimiento de la Institu-
cion judicial, que le vincule conscientemente, con la realidad de la
que forma parte, en perspectiva sensible a la comunidad, lo cual se
va fortaleciendo con acciones de Formacion Continua y Profesional
planificadas durante su carrera.

En la transversalidad curricular de los programas de formacion
que desarrolla la ENM, para juezas y jueces, se incorporaron elemen-
tos formativos en la programacion y planificacion de las experiencias
educativas, a través de ejes que se hacen presentes, constituyendo un
sistema de relaciones que impregnan y permean a lo largo y ancho
del curriculo, con la finalidad de asociar elementos que fortalecen el
perfil profesional vinculado al contexto institucional y social.

A manera ilustrativa, en el Programa de Formacion Inicial (PFI),
los ejes transversales se integran entre si y a su vez con las diferentes
unidades curriculares del plan de estudios, vinculando a las distintas
disciplinas en la dindmica didactica de la accién curricular, asi como
también se evidencian en las distintas experiencias de aprendizaje
que se activan dentro de la ejecucion de este programa.
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EJES TRANSVERSALES

PROGRAMA DE FORMACION INICIAL. (PFl)

A Précticas Judiciales
SIS?QASAIIJCE?USHCIA f INTERMEDIO PRUEBAS
- . . - CONCIENCIA DE
PSICOLOGIA JURIDICA] INMEDIACION Y ORALIDAD GENERO
“CONTABILIDAD GENERAL.| | .pESARROLLO PERSONAL Y coNDUGTAJUDIGAL | [ Comprepsien de la
o j T ati e los
\DERECHOS HUMANOS, COMUNICACION. NEUROLINGUISTICA | | - problen)ética de
MEDIACION j
*GARANTIAS CONSTITUCIONALES DEL i
INFORMATICA JUDICIAL. PROCESO l
— ASPECTOS CONSTITUCIONALE
“SEMINARIO: | n CONCIENCIA
LA FORMACION DE LA NACION GERENCIA JUDICIAL T DERECHO-DE COMUNICACIONAL
LvzLANA -PRINCIPIOS Y VALORES JURIDICOS Promocion de la
Oralidad y la
PRACTICA COMPLEMENTARIA: Comunicacion
TRIBUNALESMOVILES |
[_| CONCIENCIA | CONCIENCIA CONCIENCIA CONCIENCIA :gl:-dﬂ::niliu-d
INSTITUCIONAL SOCIAL PROFESIONAL | MORAL .c‘,,:,,mmi“
(arraigo, (comprension de la (Comportamiento, (valores: deberes y -Conciencia de si mismo
pertenencia) sociedad) Rol del Juez) derechos +Conciencia del otro
(Lo que esta bien o il ) Justicia
mal a nivel Lo que esta bien o -Autoridad
conductual) mal a nivel “Respeto
Funciones técnicas conciente) “Honestidad

Perfil para la Formacion Integral de las Juezas y los Jueces

DIMENSION
Institucional
Social
Etico-Civica
Comunicacional
Gerencial-Administrativa
Profesional

Constitucional en el marco de los DDHH y género

Perfil para la Formacion Integral de las Juezas y los Jueces

Se perfilan siete dimensiones orientadas al fortalecimiento del
perfil Integral de la jueza y del Juez, el desarrollo de la Conciencia
Institucional; propiciando espacios académicos que inspiren senti-
miento de arraigo y pertenencia a la institucion judicial, en concor-
dancia con el modelo organizacional. También se estimula la Con-
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ciencia Social de juezas y jueces, a través de la contextualizacion y
actividades que le acerquen a la comunidad, favoreciendo la com-
prension de la realidad y su labor como servidores(as) publicos(as)
en el servicio de justicia. Asi mismo, la Conciencia Etico-Civica es
permeada, mediante la reflexion de los valores necesarios para cum-
plir su rol como juez y jueza, comprendiendo ademads de sus funcio-
nes técnicas, el compromiso ético, complementario a la conciencia
moral, desde su comportamiento como ciudadano y ciudadana, suje-
to de deberes y derechos que internaliza y vive, no en apariencia
como se exige, sino por conviccion personal.

Un Juez y Jueza ha de ser comunicador(a) por excelencia, enten-
dido esto como mediadores(as), oradores(as), asi como posibilitado-
res y posibilitadoras del dialogo y no del conflicto, de alli la impor-
tancia de considerar la elevacion de su Conciencia Comunicacional.

Conocer los procedimientos administrativos basicos dentro de
un tribunal y en la institucion judicial en la importante labor como
gerente, lider y supervisor(a) judicial ampliard mediante este progra-
ma su Conciencia Gerencial-Administrativa.

Profesionalmente, la formacion integral fortalece la ejercitacion
de los procedimientos de su area de ejercicio, asi como la reflexion y
aplicacion de principios juridicos que favorezcan la transparencia,
autonomia, independencia e imparcialidad.

La Conciencia Constitucional va mas alla del conocimiento que
profesionalmente se tenga sobre la Constitucion, éste se orienta a la
aplicacion de los preceptos constitucionales en las decisiones, en de-
fensa de los Derechos Humanos, estimulando la investigacion juris-
prudencial y doctrina constitucional, a todo ello, el Juez y Jueza ve-
nezolano(a) serd adalid del Estado de Derecho y de Justicia, a través
de la Equidad de Género, la cual reconoce que mujeres y hombres
tienen necesidades e intereses diferentes y que en el ejercicio de los
derechos sociales pueden requerirse tratamiento diferente.

- Produccion Académica

Como produccioén académica, la Revista Magistra, es una publi-
cacion de la Escuela Nacional de la Magistratura, cuyo objetivo es
dar publicidad a articulos de caracter cientifico-juridico desarrolla-
dos principalmente por los miembros del Poder Judicial venezolano,
pero abierta a las colaboraciones de expertos nacionales e internacio-
nales siempre que cumplan con los requisitos de rigurosidad y obje-
tividad propios del quehacer cientifico-juridico. Los articulos cienti-
ficos a ser considerados para su publicacion por el Consejo Editorial,
deben cumplir con las normas siguientes:
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— Trabajos inéditos que no hayan sido propuestos simultanea-
mente a otras revistas

— Cumplir con normativas de diagramacion, no excediendo los
1200 caracteres.

— Una vez constatado el cumplimiento de las normas, el Conse-
jo Editorial procedera a someter las propuestas al menos a
un/a arbitro/a, de manera andnima, entre especialistas o pares
investigadores/as. Las sugerencias de éste/a, cuando las hu-
biere, seran dadas a conocer, con la confidencialidad del caso,
a cada autor/a.

- Eventos Académicos

La Escuela Nacional de la Magistratura organiza, previa solici-
tud, actividades especiales, tales como Jornadas de Actualizacion,
Conferencias, Congresos, Simposios entre otros, de corta duracion, a
los fines de propiciar el intercambio juridico cientifico en las dreas de
interés judicial, en el &mbito nacional e internacional. Igualmente co-
labora con el 6rgano rector en la ejecucion de eventos planificados
por éste: Tales como el Foro Anual de la Infancia y la Adolescencia,
el Taller de Evaluacion del Sistema de Justicia de Género.

La Administracion Curricular de los Programas de
Formacidn de Juezas, Jueces, Funcionarios y Funcionarias
que integran el Sistema Judicial

El curriculo para la formacion de juezas y jueces es concebida
como una experiencia educativa generadora de aprendizajes para la
adquisicion de saberes y competencias utiles en el ejercicio social y
laboral. Esta experiencia, se planifica y gestiona académicamente a
través de la integracion de esfuerzos denominada: Administracion
Curricular. Segun lo planteado por Becerra (2007), la Administracion
Curricular es:

“...una estrategia de implementacion y conduccion curricular
académico-administrativa, que comprenden la ejecucién de los
planes y programas de acuerdo a lo planificado..., son objeto pe-
riddico de auditorias por organismos competentes para tal fin”
(Becerra, 2007: 33).

Lo cual significa que la administracion del curriculo ejecuta la
accion educativa, a partir del disefio académico que realizan las insti-
tuciones y ponen en practica desde lo educativo y a su vez lleva im-
plicita la gestion administrativa del curriculo.
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En este orden de ideas, Castillo (2003) concibe a la administra-
cién curricular como:

“...el proceso mediante el cual se ponen en marcha de forma co-
ordinada los programas y proyectos, utilizando de manera eficaz
y eficiente los recursos fisicos, materiales y financieros” (Castillo,
2003).

La administracién curricular es considerada como un cuerpo
coherente entre lo estipulado en las metas y aspiraciones del curricu-
lo y la planificacion estratégica, operativa del mismo, a través de sus
planes de estudio y la experiencia de ensefianza y de aprendizaje,
todo ello en una orquesta de elementos y recursos que hacen posible
esta dindmica.

Todo ello indica, que la administracion curricular es una inte-
gracion entre el disefio y planificacion del curriculo, en la operacio-
nalizacion de la experiencia curricular y el accionar de administrado-
res, docentes y estudiantes en una estructura organizativa, espacios
fisicos, asi como condiciones materiales, las cuales garanticen la con-
secucion de las metas educativas previstas, lo mas eficaz y eficiente-
mente posible.

Las acciones institucionales puestas en marcha para la adminis-
tracion curricular de Programas de Formacion, determinaran la efi-
cacia y eficiencia de los mismos, debido a que, en el desarrollo de un
programa estan implicados una serie de elementos y condiciones
que se desenvuelven, segin Mateo (2000: 144) de acuerdo “a relacio-
nes congruentes entre lo planificado y la realidad resultante”, lo cual
permitira obtener posteriormente informacion acerca de la utilidad
de la experiencia curricular, a partir del analisis de la estructura del
diseno curricular, infraestructura, el desempefio docente y la opinion
de docentes y participantes, segtin los efectos del programa en su
ejercicio profesional, entre otros. De todo ello, se fijaran las acciones
a seguir para la mejora de un Programa de Formacion en sus futuras
aplicaciones.

La administraciéon académica de los Programas de Formacion
para Juezas y Jueces ha de considerar la accién de profesionales en el
ambito de la educacion y la pedagogia, los cuales acompafien a di-
rectivos, planificadores y docentes, estos ultimos formados en cien-
cias y procesos juridicos; para enriquecer la experiencia curricular
con formulaciones de las ciencias sociales de la educacion: apoyar a
docentes en la utilizaciéon de adecuadas estrategias de ensenanza y
aprendizaje, asi como adecuadas estrategias de evaluacion, concerta-
das entre profesoras, profesoras y estudiantes.

Igualmente, estos especialistas de la educacion colaboraran en
la definicién de técnicas hermenéuticas para la obtencion de apren-
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dizajes reflexivos y transformadores; también contribuiran en el se-
guimiento de la ejecucion de las actividades formativas, en cuanto a:
cumplimiento de las normas, medicion de costos vs rendimiento aca-
démico, acompafiamiento y seguimiento a docentes y estudiantes,
observar y documentar la gestion con miras a evaluarla para la toma
de decisiones.
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RESUMEN

El presente estudio analiza la situacién del trabajo infantil y adolescente
y los mecanismos de proteccién disponibles en Costa Rica, en términos
de derechos humanos, para su prevencion y atencion.

Palabras clave: trabajo, nifios, adolescentes.

ABSTRACT

This study analyses the situation of child labor and the protection
mechanisms available in Costa Rica for its prevention and care in terms
of human rights.

Key words: labor, children, adolescents.
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Introduccion

El trabajo infantil en donde existen condiciones de explotacion
refuerza los ciclos intergeneracionales de pobreza, socava las econo-
mias nacionales e impide el progreso hacia el logro de los Objetivos
de Desarrollo del Mileniol. No es sélo una causa, sino también una
consecuencia de las desigualdades sociales reforzadas por la discri-
minacién. Los nifios pertenecientes a grupos minoritarios como los
nifos indigenas o a las castas mas bajas, o en condicion de discapaci-
dad, suelen abandonar con mayor frecuencia la escuela para trabajar.
Los nifios migrantes también son vulnerables a la mano de obra
oculta e ilicita.

UNICEF, en un trabajo consultado y articulado con instancias
nacionales, apoya la implementacién de Hojas de Ruta para IO%rar la
eliminacién de las peores formas de trabajo infantil para 20164, que
exige una respuesta integrada al trabajo infantil. Asimismo, la agen-
cia apoya a las comunidades para que dejen de aceptar culturalmen-
te el trabajo infantil, mientras presta asistencia a las estrategias y pro-
gramas que ofrecen fuentes alternativas de ingresos a las tamilias, el
acceso a las guarderias, a una educacion de calidad y a servicios de
proteccion.

Es importante diferenciar entre el trabajo infantil, como lo indi-
ca la UNICEF, a veces necesario y parte de la cultura sin que impli-
que riesgo ni agresion a la poblacion infantil o adolescente, y la ex-
plotacién laboral de esta poblacion.

El trabajo infantil, como parte de la explotacion laboral, es defi-
nido por el Programa Internacional para la Erradicacion del Trabajo
Infantil (IPEC) de la Organizaciéon Internacional del Trabajo (OIT)
como peligroso y perjudicial para el bienestar fisico, mental y/o mo-
ral del nino, que les exige combinar el estudio con un trabajo pesado
que les consume mucho tiempo, el cual puede estar relacionado con
ayuda que prestan a sus padres en el hogar, la colaboracion en un
negocio familiar o las tareas que realizan fuera del horario escolar o
durante las vacaciones para ganar dinero de bolsillo.

Este programa ha estimado que en el afio 2004 habia en el mun-
do 218 millones de nifios y nifias sometidos al trabajo infantil, exclu-

1 Documento Final de 2010 de la cumbre de los ODM, pag. 13) http://www.
un.org/en/mdg/summit2010/pdf/outcome_documentN1051260.pdf

2 Hoja de Ruta para lograr la eliminacion de las peores formas de trabajo infantil
para 2016. Http://www.ilo.org/ipecinfo/product/download.do?type=document
&id=13454
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yendo el trabajo doméstico, de los cuales 216 millones estaban con-
templados en el rango de 5 a 17 anos de edad y realizaban trabajos
peligrosos.

Los nifios y nifias representan alrededor de un 40% a un 50% de
todas las victimas del trabajo forzado, lo que es equivalente a 5.7 mi-
llones de nifios y ninas atrapados en el trabajo en condiciones de ser-
vidumbre3.

Algunas causas que contribuyen a la existencia de trabajo infan-
til y sus peores formas se debe a factores sociales y econémicos como
la pobreza, falta de empleo y por ende bajos ingresos de las familias,
falta de acceso a la educacion de calidad e inclusiva, inexistencia de
espacios alternativos y de tiempo libre en las comunidades, familias
desarticuladas, entre otros. También los factores culturales vincula-
dos a una percepcion del valor formador del trabajo, y a la transmi-
sién generacional de padres a hijos”4. Sin embargo, la pobreza no
basta para explicar el trabajo infantil. Es preciso adoptar una pers-
pectiva de derechos humanos para entender mejor el problema, y
centrarse en aspectos como la discriminacién y la exclusion como
factores que contribuyen al mismo.

Los grupos mas vulnerables en relacion con el trabajo infantil
suelen ser los que sufren discriminacion y exclusion: las nifias, las
minorias étnicas, los pueblos indigenas, las personas de clase baja o
casta inferior, los nifios con discapacidad, las personas desplazadas
y las que viven en zonas apartadas. Dabeida Agramonte, oficial de
la OIT, imagina un mundo sin trabajo infantil como “un mundo jus-
to y equitativo donde los mds vulnerables estan protegidos contra
la explotacion y desarrollandose en condiciones de bienestar y feli-
cidad. Un mundo portador de un enfoque de Derechos, con los ni-
fos, nifas y adolescentes como prioridad, en el centro de la agenda
de desarrollo”.>

La explotacion laboral constituye hoy dia un problema a nivel
mundial, afectando a un grupo tan vulnerable como es el de los ni-
fos, nifias y adolescentes.

3 UNICEF, Sarah Carrasco. Agosto, 2009 Explotacion Laboral Infantil recuperado
de: http://www.unicef.org/republicadominicana/protection_10455.htm.

4 Idem.

OIT, La eliminacién del trabajo infantil: un objetivo a nuestro alcance. Ginebra,

2006. Pag. 26.
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1. La Regulacién del Trabajo Adolescente en el Codigo
de la Ninez y la Adolescencia en Costa Rica

En Costa Rica, el Cédigo de la Nifiez y la Adolescencia estable-
ce un Régimen Especial de Proteccion al Trabajador Adolescente. El
Estado costarricense reconoce el derecho al trabajo de las personas
adolescentes mayores de 15 anos, limitandolo a las restricciones de la
ley y los convenios internacionales y a que la actividad no implique
riesgo, ni peligro para el desarrollo del adolescente, su salud fisica,
mental y emocional o cuando perturbe su asistencia regular a su cen-
tro educativo (Articulo 78). Asimismo, prohibe que el patrono cese o
discrimine a la adolescente embarazada o lactante (Articulo 93).

Establece una igualdad de derecho entre todas las personas
adolescentes, las que gozan de la misma proteccion y garantia que
las adultas. Asi como de plena igualdad de oportunidades, remune-
racion y trato en materia de empleo y ocupacion. Y a que no se esta-
blezca distincion alguna, ni exclusion ni preferencia entre trabajado-
res o grupos de ellos, basada en edad, raza, color, sexo, credo religio-
so o politico, condicidn fisica, social o econémica. En cuanto a los tra-
bajadores aprendices, sdlo estd permitida la contratacién de los ma-
yores de 15 anos (Articulo 79).

El codigo contiene un articulo sobre el trabajo familiar, defi-
niéndolo como el realizado como aporte indispensable para el fun-
cionamiento de la empresa familiar y estipulando que las personas
adolescentes que laboran por cuenta propia, en el sector formal o el
informal, a domicilio o en trabajo familiar, también estan protegidas
(Articulo 84).

En cuanto a la capacidad juridica en materia laboral, reconoce a
las personas adolescentes, (a partir de los quince afos), plena capaci-
dad laboral, individual y colectiva, tanto para celebrar actos y contra-
tos relacionados con su actividad laboral y econdmica como para de-
mandar (ante las autoridades administrativas y judiciales), el cumpli-
miento de las normas juridicas referentes a su actividad (Articulo 86).

Regula la situacion referente al trabajo como un derecho pero
también la obligacion de educarse. En busca de la practica armonica
de ese deber y de ese derecho, encarga al Ministerio de Educacién Pa-
blica disefiar las modalidades y los horarios escolares que permitan la
asistencia de esta poblacion a los centros educativos y aclara que el
trabajo del adolescente debe realizarse sin detrimento de la asistencia
al centro educativo. Por lo cual deben velar las autoridades de los cen-
tros educativos, teniendo el deber de informar a la Direccion Nacional
e Inspeccion General de Trabajo del Ministerio de Trabajo y Seguri-
dad Social, cualquier situacion irregular en las condiciones laborales
de los educandos (Articulo 87), quedando obligados también los em-
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pleadores a concederles las facilidades que compatibilicen su trabajo
con la asistencia regular al centro educativo (Articulo 88), y a brin-
darles oportunidades de capacitacion (Articulo 89).

Cuando se va a realizar un despido con responsabilidad patro-
nal de una persona adolescente, el patrono debe notificar a la Direc-
cion Nacional e Inspeccion General de Trabajo del Ministerio de Tra-
bajo y Seguridad Social dentro del plazo del preaviso. Lo anterior
para que la persona afectada pueda recibir el asesoramiento necesa-
rio acerca de sus derechos indemnizatorios (Articulo 90). Cuando el
despido es con justa causa la notificacion se acompanara de las prue-
bas, y la oficina dicha deberd verificar la existencia de la causal que
alegue el empleador y dar audiencia a la persona adolescente. Esta
oficina puede desautorizar el despido, lo cual puede apelar el em-
pleador, pero mientras el asunto se resuelve -ya en sede judicial- no
se puede ejecutar el despido (Articulo 91).

El trabajo de personas menores de 15 afos estd prohibido. El
Patronato Nacional de la Infancia debe actuar ante la denuncia del
incumplimiento de este imperativo legal, adoptando las medidas
para que la persona se reincorpore al sistema educativo. Cuando el
Patronato determina que la persona menor de edad se encuentra tra-
bajando por necesidades familiares de orden socioeconémico, debe
gestionar ante las entidades competentes la asistencia necesaria al
nucleo familiar (Articulo 92).

Aun permitiendo el trabajo de personas adolescentes, el Cédigo
prohibe ciertas actividades, como son trabajos “en minas y canteras,
lugares insalubres y peligrosos, expendios de bebidas alcoholicas,
actividades en las que su propia seguridad o la de otras personas es-
tén sujetas a la responsabilidad del menor de edad” y donde se re-
quiera trabajar con “maquinaria peligrosa, sustancias contaminantes
y ruidos excesivos, y todas las labores que se regulan segun la Ley
de prohibicion del trabajo peligroso e insalubre para personas ado-
lescentes trabajadoras”, Ley nimero 8922 (Articulo 94).

En cuanto al trabajo doméstico se refiere, éste lo define como
“aquel que realizan las personas mayores de quince afios y menores
de dieciocho afios, en forma habitual o temporal ya sea en residen-
cias particulares o en casas de habitacion, en labores de aseo, cocina,
que no impliquen lucro o negocio para la persona empleadora o el
patrono”. Estableciendo que la persona adolescente tiene los dere-
chos que establece el Cédigo de Trabajo mas los dispuestos en el Co-
digo de la Nifiez y la Adolescencia, prohibe el trabajo doméstico del
adolescente en tres condiciones: a) Que la persona adolescente duer-
ma en su lugar de trabajo; b) Cuando consista en el cuido de nifios o
nifias, personas adultas mayores o personas con discapacidad;
c) Cuando implique labores de vigilancia (Articulo 94 bis).
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Regula la jornada de trabajo en no mas de seis horas diarias ni
de treinta y seis horas semanales. Y prohibe el trabajo nocturno, defi-
niendo éste como “el desempeniado entre las 19:00 horas y las 7:00
horas del dia siguiente, excepto la jornada mixta, que no podra so-
brepasar las 22:00 horas” (Articulo 95).

Aplica al trabajo de los adolescentes por cuenta propia, las dis-
posiciones de los articulos 95 y 94 ya vistos, ordenando al Patronato
Nacional de la Infancia velar que se cumpla dicha disposicion y or-
dena a las municipalidades levantar un censo anual de los menores
que trabajan por cuenta propia en su jurisdiccion y remitirlo al Pa-
tronato (Articulo 96).

Los funcionarios de la Direcciéon Nacional de Inspeccion General
de Trabajo deben visitar los centros de trabajo periddicamente, para
determinar si emplean personas menores de edad y si cumplen las
normas para protegerlas. Y si encuentran alguna irregularidad, el Mi-
nisterio de Trabajo debe “adoptar medidas de proteccion efectivas
para tutelar los derechos laborales de estas personas”. Igualmente su-
cedera con el Patronato, a quien deberd informar para lo competente.

El codigo aclara que se entiende como centro de trabajo todo lu-
gar de trabajo, inclusive la casa de habitacion, cuando se empleen
personas menores de edad en el trabajo doméstico. Y ordena que en
especial se vigile: que la labor desempefada no esté prohibida ni res-
tringida para adolescentes; que el trabajo no perturbe la asistencia
regular al centro de ensehanza; y que las condiciones laborales no
perjudiquen ni arriesguen la salud fisica ni mental de la persona
adolescente (Articulo 97). Para estos efectos el patrono que contrate
personas adolescentes mayores de 15 afios debe llevar un registro
con los datos que indica el articulo 98 del Codigo:

a. Elnombre y los apellidos.

b. La edad. El Registro Civil expedird, libres de derechos fiscales,
las certificaciones que le soliciten para este fin, cuando el menor
no posea carné de identidad.

c. Elntmero de tarjeta de identificacion.

El nombre y los apellidos de la madre, el padre o representante
legal.

e. El domicilio.
f. Laocupacién que desempefia.

g. El horario de trabajo, con especificacion del nimero de horas de
trabajo.

h. Laremuneracion.
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i. La constancia de que ha completado la educacion general basica,
o bien del nivel que cursa y el nombre del centro educativo.

j.  Sila persona menor de edad desempefia el trabajo con motivo de
la formacion profesional o si existe un contrato de aprendizaje.

k. Elntmero de pdliza de riesgos del trabajo.
l. Elnamero de asegurado.

Establece el derecho para las personas adolescentes que traba-
jan en relacion de dependencia, al seguro social y al seguro por ries-
gos de trabajo (Articulo 99). Y en cuanto a los que ejercen trabajo in-
dependiente y por cuenta propia, establece el derecho al seguro por
riesgos del trabajo a cargo, subsidiado por el Instituto Nacional de
Seguros (Articulo 100). Este ultimo fue reglamentado por Decreto
Ejecutivo 28192 del 4 de octubre de 1999).

Establece sanciones por violacion a sus disposiciones en su arti-
culo 101.

En el 2000, mediante el Decreto N© 29220-MTSS del 30 de octu-
bre, se Reglamenta la Contratacién Laboral y las condiciones de sa-
lud ocupacional de las personas adolescentes; en 2001 se establece el
Decreto Ejecutivo No. 36640 MTSS del 22 de junio de 2001, que esta-
blece el Reglamento a la Ley sobre Prohibicion del trabajo Peligroso
e Insalubre para Personas Adolescentes Trabajadoras y en 2011 se
promulga la Ley 8922 que establece la Prohibicion del Trabajo Peli-
groso e Insalubre para Personas Adolescentes Trabajadoras.

2. Politicas Publicas y Trabajo Infantil

A continuacién se presentan dos instrumentos de politica publi-
ca implementados entre los afos 2005 al presente, con el fin de redu-
cir y erradicar el trabajo infantil. En primer lugar se describe el Plan
para la Prevencion, Erradicacion del Trabajo Infantil y para la Pro-
teccion Especial de las Personas Adolescentes Trabajadoras, Costa
Rica, 2005-2010 y posteriormente, la Hoja de Ruta para hacer de Cos-
ta Rica un pais libre de trabajo infantil y sus peores formas (2011-
2014), para el respectivo andlisis.

i. Plan para la prevencion, erradicacion del trabajo infantil y para
la proteccion especial de las personas adolescentes trabajadoras
(2005-2010).

Este plan surge como respuesta a mandatos internacionales y se
enmarca esencialmente en la prioridad que el Comité Directivo Na-
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cional para la Prevencion, Erradicacion Progresiva del Trabajo Infan-
til y Proteccion a la Persona Adolescente Trabajadora, le ha dado al
cumplimiento de la normativa legal en materia de los derechos de la
nifiez y adolescencia con que cuenta el pais.

a.

Esta politica esta estructura en los siguientes ejes:
— Eje I: Derecho al desarrollo integral y a la prevencion del tra-

bajo infantil y adolescente.

— Eje II: Derecho a la proteccion contra la explotacion economi-

ca, rescate y restitucion de los derechos de la nifiez y adoles-
cencia trabajadora.

Eje III: Derecho a la equidad, a la igualdad, no discriminacion
y aplicaciéon de los principios generales de los derechos hu-
manos.

Eje IV: Derecho a participar en la toma de decisiones, a emitir
opiniones y a contar con informacion pertinente segtn la eta-
pa del ciclo de vida en que se encuentran.

Eje V: Derecho a la convivencia familiar, existencia de oportu-
nidades y acceso a recursos que los padres y madres deben
tener para asumir sus responsabilidades.

Eje VI: Derecho a la salud integral y proyectos de vida salu-
dables

— Eje VII: Derecho a la educacion, al descanso, a la recreacion, a

los deportes y a las actividades artisticas.

Objetivos Generales del Plan®:

Contribuir a crear las condiciones necesarias para permitir a las
familias contar con oportunidades para prevenir, rescatar y libe-
rar a sus hijos e hijas menores de 15 afios del trabajo infantil y ga-
rantizar la proteccion especial de las personas adolescentes ma-
yores de 15 anos trabajadoras, de acuerdo a las leyes vigentes.

Comité Directivo Nacional (CDN) para la Prevencién, Erradicacion Progresiva
del Trabajo Infantil y Proteccion a la Persona Adolescente Trabajadora. II Plan
Nacional de Accién para la Prevencion, erradicacion del trabajo Infantil y para
la Proteccién Especial de las Personas Adolescentes Trabajadoras, Costa Rica,
2005-2010. Disponible en http://white.oit.org.pe/ipec/documentos/plan_eti_cos-
ta_rica.pdf
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Desarrollar ofertas institucionales especificas de caracter integral,
articuladas y complementarias, contando con sus respectivos re-
cursos presupuestarios.

Demostrar que mediante el conocimiento de la legislacion, la co-
rresponsabilidad y el apoyo integral a las familias, es posible pre-
venir y superar las actitudes permisivas en torno al trabajo infan-
til.

Demostrar que si es posible erradicar las peores formas de traba-
jo infantil mediante un trabajo coordinado y con la participacién
de todos los sectores, instituciones y organizaciones en el marco
de un modelo de desarrollo humano integral, reflejado en los
planes nacionales.

Contar con un marco normativo y conceptual homogéneo que
sirva de referencia y consulta para la elaboracion de planes anua-
les operativos, formulacion de politicas y disefio de programas
en cumplimiento de las leyes en materia de trabajo infantil y ado-
lescente.

Orientar a las instituciones en cuanto a las responsabilidades que
tienen que asumir para contribuir a prevenir y erradicar progre-
sivamente el trabajo infantil y la proteccion especial de las perso-
nas adolescentes trabajadoras.

Contribuir a crear la préctica institucional que garantice el traba-
jo intrainstitucional, intersectorial, interinstitucional e interdisci-
plinario, incluyendo la participacién de las instituciones del sec-
tor publico, del sector empresarial, los gremios, las organizacio-
nes no gubernamentales y los gobiernos locales.

Colaborar con las instancias vinculadas con el Plan en la identifi-
cacion de programas, acciones, servicios y beneficios que tengan
como eje central la atencion integral de las familias con hijos e hi-
jas menores de edad insertas en actividades laborales, de manera
que se les apoye para enfrentar las situaciones estructurales que
las obligan en muchas ocasiones a acudir al trabajo infantil, como
parte de sus estrategias de supervivencia.

Fomentar la creacidon de espacios y de oportunidades que permi-
tan realizar consultas y la inclusion de las opiniones de la nifiez y
la adolescencia en la toma de decisiones en la materia que aborda
este II Plan Nacional de Accion.
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j.  Crear una cultura de respeto a los derechos de las personas ado-
lescentes trabajadoras para que en todos los lugares de trabajo se
cumplan con las normas establecidas y con sus derechos labora-
les, de forma que tanto los empleadores como los sectores gre-
miales, lo asuman como parte de su responsabilidad social y ve-
len para que se les contintie brindando dignas oportunidades la-
borales.

La meta del Plan es la atencion integral de al menos 4.000 fami-
lias que tienen hijas e hijos trabajadores, con edades inferiores a los
18 anos de edad, para el rescate y restitucion de los derechos de la
totalidad de nifios y nifias trabajadoras con edades inferiores a los 15
anos y para garantizar la proteccion especial de las personas adoles-
centes trabajadoras, procurando ademads que éstas cuenten con op-
ciones y alternativas de formacion que les permitan una mejor inser-
cion en el mundo laboral.

Asimismo, se propone trabajar con 25 comunidades rurales y 15
comunidades urbanas, que permitan desarrollar diferentes modali-
dades de atencion considerando los diferentes frentes y enfoques
previamente acordados tales como el género, el tipo de actividad
economica, la etapa del ciclo de vida en que se encuentran, capacida-
des especiales y otras, asii como diferentes tipologias de familias.

Como podemos observar aspira a contribuir con la erradicacion
del trabajo infantil y adolescentes, porque aunque los indices han
disminuido, no se ha podido erradicar, lo cual se ve afectado por fa-
llas de ejecucién y articulacion desde el Estado, y las desigualdades
sociales y econdmicas.

Vemos que esta politica no es una politica de Estado ya que su
alcance no es de largo plazo y ademas no se sustenta en valores so-
ciales y politicos, mas bien es una politica de gobierno que tiene fe-
cha de caducidad.

Segtin datos del Ministerio de Trabajo y Seguridad Social (2014)
sefiala que en Costa Rica se aplicé un modulo Trabajo Infantil y Tra-
bajo Adolescente, Encuesta Nacional de Hogares (ENAHO) del 2011
que arrojo los siguientes resultados:

— En contraste con lo anteriormente sefialado en Costa Rica hay

47.400 ninos, nifas y adolescentes de 5-17 afios ocupados en
actividades econdmicas dentro de la Frontera de Produccion.

— El grupo de 15-17 afios de edad concentra a la mayor parte de
los ocupados: el 66,2% son hombres y el 33,8%, mujeres. De
entre los nifios y nifias ocupados, el 25,9% tienen 10-14 afos,
y el 8,2% pertenecen al grupo de 5-9 afios de edad. En este
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grupo de edad (5-9 afios), el 10,4% de las nifias y el 7,2% de
los nifios estan ocupados, es decir, es mayor el porcentaje de
nifias que de nifios que se incorporan al trabajo mas tempra-
namente.

Los datos anteriores indican que 16.160 nifios y nifias trabajan
por debajo de la edad minima legal de admision al empleo vi-
gente en Costa Rica. Asimismo, hay 31.240 adolescentes de
15-17 anos ocupados (dentro de la edad permitida para el tra-
bajo en Costa Rica).

Por sexo, es notoria la mayoria de nifios y adolescentes hom-
bres ocupados: en el grupo de 5-17 anos, las mujeres repre-
sentan solamente el 30%.

“La distribucion geografica de los ninos, nifias y adolescentes
ocupados presenta importantes diferencias en funcién del sexo.
En general, en la region Central se concentra la mayoria de ellos
(56,7%). Esta concentracién es mas marcada entre las nifias y
adolescentes mujeres: mientras el 52,5% de los nifnos y adoles-
centes hombres ocupados residen en la region Central, en el caso
de las mujeres este porcentaje asciende hasta el 66,5%. Conse-
cuentemente, el porcentaje de nifas y adolescentes mujeres en
las demas regiones es menor que el de nifos y adolescentes
hombres: destaca la region Brunca, donde se concentra el 15,1%
de los nifios y adolescentes hombres ocupados, y solamente al
7,1% del total de nifas y adolescentes mu;eres ocupadas”. Minis-
terio de Trabajo y Seguridad Social (2014)”.

— En estrecha relacién con todo lo anterior se observa en prime-

ra instancia que el trabajo de la poblacion de 5-17 asume ras-
gos mayoritariamente rurales. No obstante, hay una impor-
tante diferencia por sexo ya que en la zona rural se encuentra
casi el 70% de los nifios y adolescentes hombres que trabajan
y solo el 41,5% de las nifas y adolescentes. Esto implica que
el trabajo de los nifios y adolescentes hombres es predomi-
nantemente rural, mientras que el de las nifias y adolescentes
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Magnitud y caracteristicas del trabajo infantil y adolescente en Costa Rica - In-
forme 2011Mddulo de Trabajo Infantil y Trabajo Adolescente en Costa Rica.
Disponible desde http://www.mtss.go.cr/acerca-del-mtss/trabajo-infantil-y-a-
dolescente/108.html
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mujeres es predominantemente urbano. El cardcter mayorita-
riamente rural del trabajo de esta poblacion se debe al mayor
peso relativo de los nifios y adolescentes hombres.

- Hay 660.601 nifios, nifias y adolescentes de 5-17 afios que rea-
lizan tareas domésticas en el propio hogar por al menos una
hora durante el periodo de referencia. Esto representa el
64,6% de esta poblacion. Se ignora la situacion del 0,2% en lo
referente a su participacion en tareas domésticas.

“Asimismo, los nifios y adolescentes hombres tienen una tasa de
participacion en tareas domésticas del 58,8%, y las nifas y ado-
lescentes mujeres, del 70,9%. Para ambos sexos, la participacion
en tareas domeésticas en el propio hogar aumenta con la edad,
pero tal aumento es bastante mas intenso en el caso de las muje-
res. Es decir, la participacion de las mujeres es mayor en todos
los grupos de edad, y dicha diferencia aumenta conforme se
avanza en edad. La cantidad de horas dedicadas a la realizacion
de tareas domésticas en el propio hogar es una variable central
en el analisis de esta actividad. Junto con otras variables, la jor-
nada dedicada determina la frontera que convierte a esta activi-
dad en un trabajo peligroso. En Costa Rica, el umbral definido es
de 14 horas semanales (2 horas diarias); es decir, se consideran
trabajo peligroso, por lo tanto, prohibido, las tareas domésticas
realizadas en el propio hogar por nifos, nifias y adolescentes du-
rante 14 horas o mas a la semana”8.

Esta politica ptblica tiene origen en una necesidad normativa,
racionalizada por una necesidad percibida mas que una necesidad
sentida.

Se sigue la tendencia a elaborar politicas publicas que no son
concretas, que no son directas y precisas y en las cuales las soluciones
practicas estan ausentes. Siempre son buenas iniciativas pero con sélo
ver el disenio del programa se sabe que no puede dar los resultados
que persigue porque no hay ningtn objetivo especifico que lograr.

Se plantean metas no realistas como pretender llegar al 100% de
la poblacion de nifios, nifias y adolescentes trabajadores.

Otro punto que nos parece poco preciso es la delimitacion tem-
poral del plan, no se establece con claridad en cuanto tiempo espe-
ran ver los resultados esperados. Por otra parte al revisar las pro-

8 Idem.
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puestas de seguimiento del plan, se evidencia que las formas de eva-
luacién se muestran débiles.

Al parecer existe una desconexion entre las necesidades con lo
que el Estado ofrece como solucién a las problematica del trabajo in-
fantil, que como hemos visto es complejo y requiere de mucho mas
que buenas intenciones. Requiere de propuestas practicas en todos
los ambitos para atacar desde diferentes flancos. Se ha olvidado
crear un vinculo entre los sectores publicos y la sociedad civil, gene-
ralmente se subestima el poder de la sociedad civil como parte de la
solucion.

Segun los datos estadisticos anteriormente mencionados, existe
un abandono importante del sector rural donde con mucha frecuen-
cia el trabajo infantil se realiza en un entorno peligroso o insalubre
cuyas deficiencias en cuanto al nivel de seguridad y salud podrian
causar la muerte, una lesiéon o una enfermedad. Cabe senalar que al-
gunas lesiones y la mala salud pueden ocasionar una discapacidad
permanente y que los problemas de salud ocasionados por el trabajo
en la infancia no suelen desencadenarse o manifestarse hasta que el
nifo es adulto.

Es importante tomar en cuenta a la hora de implementar un
plan como el senalado, los valores de la sociedad, si como parte de la
sociedad costarricense estamos pensando: jQué bueno que trabaje!
iQué aprenda que dura es la vida, lo que cuesta ganarse un cinco!
jPara que se haga hombre! ;Qué buen hijo, le ayuda su mama! ;En
cambio los mios son unos vagabundos, no hacen nada!. Asi, dificil-
mente vamos a identificar el trabajo infantil y adolescente como un
problema, al contrario se vera como algo positivo, como un valor.

Ademas, observamos que la pobreza no disminuye y es siempre
un factor de riesgo para vulnerar los derechos de los nifios, nifas y
adolescentes. Se requiere de un fortalecimiento de las redes interins-
titucionales, pues la condicion de pobreza se convierte en tierra fértil
para que la nifiez y la adolescencia busque alternativas para poder,
conjuntamente con sus familias, asegurar condiciones para garanti-
zar la satisfaccion de sus necesidades basicas: la carencia de alimen-
tos, vivienda, recursos para estudiar, entre otros.

Existe una carencia importante de objetivos especificos. Veamos
los verbos utilizados en los objetivos generales del plan: contribuir,
orientar, colaborar, demostrar, fomentar. En vez de éstos, este ano el
MEP tiene la estrategia de “salir a buscar a los nifios casa por casa...”,
eso si es una accién directa.

Otra carencia importante, corresponde a la falta de mencion de
los recursos disponibles para lo realmente importante que es como
lograr que las familias involucradas acepten no obligar a nifias, nifios
y jovenes a trabajar.
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Un aspecto positivo es que no aisla al nifio de su entorno por-
que se reconoce que en el abordaje de esta problematica debe incluir-
se a los nucleos. Las estrategias o medidas en muchas ocasiones se
quedan en el discurso pues los indicadores de pobreza revelan una
situacion que vulnera a los menores.

ii. Hoja de Ruta para hacer de Costa Rica un pais libre de trabajo
infantil y sus peores formas (2011-2014).

La mas reciente de las estrategias intersectoriales y conjuntas
para la atencién y prevencion del trabajo infantil, consiste en la
“Hoja de Ruta para hacer de Costa Rica un pais libre de Trabajo In-
fantil y sus Peores Formas”. Dicho documento estratégico se funda-
menta en los resultados de la XVI Reunion Regional Americana de la
Organizacion Internacional del Trabajo, celebrada en Brasilia en el
ano 2006.

Como producto de ese encuentro, se definen dos metas en rela-
cién con la eliminacion progresiva del trabajo infantil. A saber:

¢ Eliminar las peores formas de trabajo infantil para el afio
2015.

¢ Eliminar el trabajo infantil en su totalidad para el anio 2020.

Con el fin de impulsar el cumplimiento de estas metas en la re-
gion, el Programa Internacional para la Erradicaciéon del Trabajo In-
fantil (IPEC), con aportes de los Ministerios de Trabajo de Centroa-
mérica y Republica Dominicana, define la estrategia de Hojas de
Ruta Nacionales.

Las Hojas establecen mecanismos de seguimiento y monitoreo
de la situacién nacional en relacién con el trabajo infantil y adoles-
cente, asi como acciones estratégicas a ser consideradas en la toma
de decisiones, la planificacién institucional, vinculacion entre instru-
mentos de politica puiblica con la problematica, y coordinaciones in-
tersectoriales para su operacion.

El marco estratégico de trabajo que supone cada Hoja de Ruta,
estd estructurado alrededor de seis areas de incidencia:

* Lucha contra la pobreza.
¢ Educacion.
Salud.

Proteccion integral de derechos y marco normativo e institu-
cional.

Sensibilizacion y movilizacion social.

* Generacion de conocimiento y seguimiento.
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El principal objetivo de impacto de la estrategia es el siguiente:

La participacion de nifios, nifas y adolescentes de entre 5 y 17
anos en actividades laborales que perjudican su desarrollo edu-
cativo, fisico y mental esta eliminada, al tiempo que se incremen-
tan las garantias del disfrute de todos sus derechos, especialmen-
te los de proteccion, salud y educacion, tal como lo establecen la
constitucién y las leyes nacionales®.

A continuacion también se presentan los principales indicado-
res y metas generales:

INDICADORES Y METAS GENERALES

Disminucién del nimero y la tasa de incidencia de nifios, nifias y adolescentes de
entre 5 y 17 aflos en trabajo infantil:

e Linea base 2002: 113.523; meta 2015: 27.811; meta 2020: 0.

Tasa de incidencia del trabajo infantil:

* Linea base 2002: 10,2%; meta 2015: 2,83%; meta 2020: 0%.

Peores formas de trabajo infantil:

Sancion:

» La legislacion penal interna adecuada para la sancion de las violaciones asocia-
das a las formas incuestionablemente peores de trabajo infantil y el trabajo peli-
groso tipificado como delito.

Proteccion:

* Modelos de Atencidn Integral funcionando.

Educacion:
La tasa neta de matricula en el Nivel Primario:
e Linea base 2008: 100%; meta 2015: 100%; meta 2020: 100%.
La tasa neta de matricula en el Nivel Secundario:
» Linea base 2008: 85%; meta 2015: 90%; meta 2020: 100%.
Fuente: IPEC. 2010. Hoja de Ruta para hacer de Costa Rica un
pais libre de trabajo infantil y sus peores formas. Documento estraté-
gico.

En lo relativo a la primera dimension de lucha contra la pobre-
za, la Hoja de Ruta establece que aquellos programas sociales com-
plementarios a las politicas universales deben contribuir a la erradi-

9 IPEC. 2010. Hoja de Ruta para hacer de Costa Rica un pais libre de trabajo in-
fantil y sus peores formas. Documento estratégico. San José, Costa Rica.
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cacion del trabajo infantil. Mas adelante se especificaran las institu-
ciones y organizaciones cuyo trabajo aporta al seguimiento de estos
indicadores.

En la dimension de politica de salud, la Hoja establece un enfo-
que de atencion integral para las nifias y los nifios en situacion de
trabajo. Los productos esperados son un modelo de gestion de la
atencion integral para nifez en riesgo de enfermedades derivadas
del trabajo y un subsistema de vigilancia de morbi-mortalidad rela-
cionada por la exposicion a factores de riesgos ocupacionales.

En términos de politica educativa, que es el tercero de los com-
ponentes, interesa observar el comportamiento, en término de cober-
tura y permanencia en el sistema educativo, de las personas entre 10
y 17 anos de edad. Uno de los principales resultados esperados, es
que existan los programas en educacion no formal y formacion pro-
fesional necesarios para garantizar la mejor insercion laboral de las
personas entre 15 y 17 afios de edad que trabajan o con interés de ha-
cerlo. Los resultados también demandan vinculacion activa del per-
sonal docente y administrativo de los centros educativos para efectos
de la prevencion.

En el componente del Marco Normativo e Institucional y la Pro-
teccion Integral de Derechos, los resultados se describen a continua-
cidn, tal como aparecen en la Hoja de Ruta:

1. El marco juridico de caracter procesal y penal aplicable a las peo-
res formas de trabajo infantil estd actualizado y es coherente con
los tratados internacionales.

2. Los operadores responsables de garantizar la aplicacion de la jus-
ticia penal en los casos de las peores formas de trabajo infantil
cuentan con la capacidad técnica y los recursos necesarios para
desempeniar con eficiencia sus respectivas atribuciones.

3. Las entidades que conforman el marco institucional responsable
de la lucha contra el trabajo infantil y sus peores formas, asi
como de la proteccidn integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, cuentan con la capacidad técnica y operativa para
la aplicacién de las normativas, implementacién y seguimiento
de las politicas acordadas.

4. La institucion del Estado responsable de aplicar la normativa re-
lativa a la proteccidon de nifios, nifias y adolescentes contra la ex-
plotacién laboral y de aquellas orientadas a la proteccion de las
personas menores de edad autorizadas a trabajar, cuenta con la
capacidad técnica y los recursos necesarios para desempefiar con
eficiencia sus atribuciones.
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5. Las instituciones responsables de la proteccion integral de los de-
rechos de nifios, nifias y adolescentes cuentan con las competen-
cias técnicas y capacidades institucionales requeridas para ejercer
con eficiencia sus respectivos roles y cumplir con sus objetivos.

Aunque el marco juridico del pais estd significativamente ali-
neado con los instrumentos internacionales de prevencion y atencion
del trabajo infantil, los resultados estan orientados a producir cam-
bios en términos de las capacidades administrativas y de gestion.

En lo que corresponde al componente de Sensibilizacion y Mo-
vilizacién Social, apunta a un gran resultado, que es incidir positiva-
mente en el imaginario colectivo que considera aceptable el trabajo
infantil. Mdas especificamente, lo que se persigue es hacer entender a
la poblacion en general de los efectos perversos del trabajo infantil y
su impacto en la vulneraciéon de derechos. Involucra como actores
sociales clave para el cumplimiento, al movimiento sindical, las or-
ganizaciones de empleadores y empleadoras particulares, y las alian-
zas entre entidades gubernamentales y la sociedad civil organizada.
Es por lo demads, el componente que promueve mas claramente el
trabajo conjunto y la concertacion.

Finalmente, en lo relativo a la Generacion de Conocimientos y Me-
canismos de Seguimiento a Politicas, el objetivo estratégico apunta a un
sistema nacional integrado de informacion en nifiez y adolescencia, que
permita llevar el pulso en temas clave para esta poblacion, en particular
el trabajo. Los resultados esperados son dos: una plataforma dindmica
de datos para el seguimiento a indicadores de trabajo infantil (denomi-
nada SENTI INFO DATO Costa Rica), y un subsistema de datos que
pueda dar seguimiento y evaluacion a las politicas generales y acciones
focalizadas en la materia (SENTI INFO POL Costa Rica).

Cumplimiento de la Hoja de Ruta para el afio 2013

El Ministerio de Trabajo y Seguridad Social report6 en junio de
2013 los avances en los compromisos de la Hoja de Ruta. Se incluyen
los periodos 2011 al 2013, y resume los aportes de las principales ins-
tancias involucradas en la movilizacion de los objetivos de la Hoja.
Tales instancias son: IMAS, MEP, FONABE, INA, CCSS, Direccidon
General de Migracion y Extranjeria, PANI, Central de Trabajadores
Renum Novarum, Central del Movimiento de Trabajadores Costarri-
censes, MCJ, y Union de Camaras de la Empresa Privada.

A continuacién se resume el grado de cumplimiento por com-
ponente, para cada uno de los afios reportados. En el caso del afo
2013, lo que reporta el informe es la planificacion estimada para ese
periodo.
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Dimension Grado de Grado de

cumplimiento cumplimiento
2011 2012
Lucha contra la pobreza 91,01% 96,59%
Educacion 63,55% 56,06%
Salud 69,44% 99,59%
Marco normativo e institucional 145,03% 108.04%
Sensibilizaciéon y movilizacion social 43,07% 80,02%

Generacion de conocimientos
y mecanismos de seguimiento 0% 100%
Fuente: Elaboracion propia.

La Oficina de Atencion y Erradicacion del Trabajo Infantil y
Proteccion a la Persona Adolescente Trabajadora (OATIA) del MTSS,
fue la encargada de liderar el proceso de informe. La Oficina solicito
el apoyo formal de las instancias con responsabilidades en la Hoja de
Ruta. Posteriormente se celebraron talleres conjuntos de monitoreo y
seguimiento para la sistematizacion de la data. Finalmente, se revisa-
ron los logros por instancia en reuniones bilaterales.

El proceso fue favorable pues permitid generar los enlaces y es-
tablecer las responsabilidades de reporte en todas las instancias. Asi-
mismo, permitid definir mecanismos para el registro y seguimiento
de indicadores de interés en la temética.

En cuanto a los resultados, la mayoria muestra un desempefio
sobresaliente en ambos periodos de reporte. Esto es positivo en tanto
represente avance en acciones estipuladas en la Hoja de Ruta. Puede
ser un motivo de preocupacion el mecanismo de fijacion de las me-
tas, pues considerando que la mayoria de los indicadores muestra un
desempefio cercano o superior al 100%, se podria interpretar meto-
dolégicamente una complacencia hacia el reporte positivo.

El desempefio mas bajo se muestra en el componente de educa-
cidn, lo cual se atribuye a la poca cobertura de los programas de edu-
cacion técnica para personas entre los 15 y 17 anos de edad, que per-
tenecen a hogares beneficiarios de programas de asistencia social del
Estado. Este es un drea de mejora urgente, pues como se ha discuti-
do, es el componente de empleabilidad a largo plazo el que mas se
ve afectado en la dimension del trabajo infantil.
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3. Situacion del Trabajo Infantil y Adolescente en Costa
Rica de acuerdo a los informes del Estados de los
Derechos de la Ninez y Adolescencia en Costa Rica

Costa Rica ratifico la Convencion sobre los Derechos del Nifio
en 1989 y nueve anos después aprobo el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia (1998), la Universidad de Costa Rica, firmé un conve-
nio con la UNICEF en el afio 2002 para fortalecer desde la Academia,
las actividades en materia de nifiez y adolescencia y surge, como un
proyecto de Accion Social de la Escuela de Trabajo Social (ED-913),
el Programa Interdisciplinario de Estudios y Accidn Social de los De-
rechos de la Nifiez y la Adolescencia conocido como PRIDENA.

Desde la Escuela de Estudios Generales y de Trabajo Social, se
fortalece este programa con la consolidacion de “El Estado de los De-
rechos de la Nifiez y la Adolescencia (EDNA)”, el cual cuenta con la
participacion de un equipo de investigadores e investigadoras de
distintas Unidades Académicas de la Universidad de Costa Rica, asi
como de otras instituciones, que permiten conformar una estructura
organizativa interdisciplinaria que enriquece la visién del tema en
estudio.

El EDNA es un informe sobre el nivel de cumplimiento de los
derechos de las nifias, los nifios, las y los adolescentes en Costa Rica.
Recoge datos obtenidos por diversas organizaciones e instituciones y
los analiza en el marco de lo que establece el Codigo de la Nifiez y la
Adolescencia y otros cuerpos normativos vinculados, con el fin de
presentar un panorama general de los avances y/o retrocesos del
pais en materia de cumplimiento de los derechos de las personas
menores de edad10.

Este Informe se viene desarrollando desde el ano 2000 con el
apoyo financiero y logistico de la Vicerrectoria de Accion Social
(VAS) de la Universidad de Costa Rica (UCR) y del Fondo de las Na-
ciones Unidas para la Infancia (UNICEF).

Estos documentos son reveladores de los avances y/o rezagos
de Costa Rica en el campo de los derechos de las personas menores
de 18 anos, se consideran necesarios para promover cambio para
construir una sociedad mas justa, equitativa y solidaria, en la que los
potenciales de cada persona encuentren oportunidades de desarro-
llarse y ser valorados.

10 Pridena, http://www.pridena.ucr.ac.cr/index.php?option=com_content&view=
category&layout=blogé&id=5&Itemid=7
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Las personas menores de edad constituyen un porcentaje signifi-
cativo de nuestra poblacion, se ha estimado en 1,4 millones menores
de 18 afios 1y las evidencias acumuladas sefialan la urgencia de crear,
conservar y restituir las condiciones necesarias para el cumplimiento
de todos los derechos de los que son titulares. Los tiempos modernos,
si bien ofrecen algunas mejoras en los campos especificos, también
crean condiciones de alta vulnerabilidad para esta poblacion.

Ante este hecho, en el siguiente cuadro se sintetiza el objetivo
perseguido por cada Estado de la nifiez y la adolescencia a lo largo de
los anos, de igual manera se sintetizan los ejes de comprension de
cada abordaje, en el mismo podemos visualizar tanto el viraje a nivel
investigativo del mismo, como las modalidades metddicas y percep-
cién de la realidad a nivel del informe nacional (ver Anexo I).

Concretamente estos informes abarcan la estructura de desarro-
llo en concordancia con la concientizacion histoérica hacia los temas
sociales, desafios en los campos de la distribucion de la riqueza, el
acceso a los programas sociales, la inversion publica del Estado y la
erradicacion de las desigualdades e iniquidades culturales y sociales.
Pero quizas el mas claro mensaje que se han afanado en mostrar es
que “no hay cumplimiento de derechos si no existe un acceso uni-
versal a los frutos del desarrollo economico y practicas sociales de
respeto y tolerancia” (subrayado no es del original). Es decir, creci-
miento economico y desarrollo social; eficiencia econémica y distri-
bucién de la riqueza; derechos sociales y derechos individuales,
abordados desde una perspectiva integrada.

Principales temas de los EDNA Tratados en los EDNAS indicados
Situacion general de los derechos

de la nifiez y la adolescencia L1, 1V,V, VI

Situacion demografica LI, IV, V

El Sistema Nacional de Proteccion LI, 1V, V, VLVII

La reforma PANI LI, IV, V

Familia I II, 111

Gobiernos Locales 111, IV

Ciudadania y participacién LV

11 Costa Rica Documento del programa del pais 2013 — 2017 http://www.unicef.
org/about/execboard/files/  Costa Rica-2013-2017-final approved-Spanish-14

Sept2012.pdf
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Principales temas de los EDNA

Tratados en los EDNAS indicados

Inversion social

I, IV

Programas Sociales I, vV
Explotacion sexual 11, VI
Trabajo infantil 11
Pobreza y equidad I
Educacion desde los adolescentes V,VII
Educacion (secundaria) V, VI
Educacion y trabajo VL VIL
Sexualidad y migracion VI
Salud integral VL VII
Adolescencia VI

Fuente: Pridenal?.

Desde el cuadro anterior visualizamos primeramente que mu-
chos de los procesos que se tratan desde los Estados de la Nacion
son en relacion a la poblacion en general con particularidades “mas
reconocidas”, siendo la discapacidad tema que se trata en un infor-
me exclusivamente.

Como se visualiza en el cuadro anterior y en relaciéon con la ex-
plotacién de la nifiez y la adolescencia en términos laborales, se cen-
tra principalmente dentro de ese pequeno punto, sobre lo que es la
explotacion sexual.

Dentro de los informes del Estado de la nifiez y la adolescencia no
se aborda el tema de explotacién laboral como aspecto apremiante
para la vida social y como determinante para la reproduccion de la
misma, pese a la agudizacion de ciertas condiciones sociales, como lo
es la pobreza, la brecha entre ricos y pobres, la flexibilizacion laboral,
la especializacion laboral, el individualismo a través de las relaciones
sociales y de la tecnologia, esencialmente.

El Plan Nacional no se ha ajustado de cara a los ultimos aconte-

cimientos en la materia y los compromisos asumidos por el pais en el
ambito internacional. Asimismo, debe ser legitimado por el nuevo

12 Pridena, http://www.pridena.ucr.ac.cr/index.php?option=comcontent&view=
article&id=5%3Aestado-de-los-derechos-de-la-ninez-y-la-adolescencia-ednaé
catid=5%3Aestado-de-los-derechos-de-la-ninez-y-la-adolescenc&Itemid=7&
showall=1
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Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia y divulgado al interior
de las instituciones responsables de su ejecucion.

Para garantizar la institucionalizacion del Plan Nacional y su sos-
tenibilidad en el tiempo, cada institucion debera incluir en la progra-
macion, la planificacion y el presupuesto, los recursos necesarios para
cumplir con las responsabilidades y los compromisos asumidos.

El trabajo infantil es una realidad a la que hace frente cotidiana-
mente un importante grupo de poblacion infantil y adolescente cos-
tarricense, independiente de las restricciones que impone el sistema
juridico nacional.

4. Trabajo infantil y adolescente de la poblacion
en condicion de discapacidad

Tal como mencionamos al inicio de este informe, algunas nifas
y nifnos son particularmente vulnerables debido a su género, raza,
origen étnico o estatus socioecondmico. Los niveles mas altos de vul-
nerabilidad estdn a menudo relacionados con los nifios con discapa-
cidad o que se han quedado huérfanos, los indigenas, los que proce-
den de minorias étnicas y otros grupos marginados. Otros riesgos
para los nifios son vivir y trabajar en las calles, vivir en instituciones
y centros de detencidn, y vivir en comunidades donde impera la de-
sigualdad, el desempleo y la pobreza. Los desastres naturales, los
conflictos armados y el desplazamiento pueden exponer a los ninos
a otros riesgos. Los nifios refugiados, los nifios internamente despla-
zados y los nifios migrantes no acompafnados son también las pobla-
ciones que despiertan preocupacion. La vulnerabilidad tambien esta
asociada con la edad, ya que los nifios mas pequefios corren un ma-
yor riesgo de sufrir ciertos tipos de violencia y los riesgos difieren a
medida que se hacen mayores!3.

Todos los nifos tienen derecho a recibir proteccion contra la
violencia, la explotacion y el abuso, sin embargo, practicamente en
todos los paises se ha encontrado escasa informacion respecto a la
magnitud y las condiciones de vida de la poblacién con discapaci-
dad. Algunos informes se orientan mds a presentar medidas de im-
plementacion de politicas y pocos datos cuantitativos de los dere-
chos de los nifios, nifias y adolescentes en condicién de discapaci-
dad, otros tienen un claro enfoque biomédico por la abundancia de

13 UNICEF. Proteccion infantil contra la violencia, la explotaciéon y el abuso.
http://www .unicef.org/spanish/protection/57929_58537.html
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datos bioldgicos y por el paradigma tradicional o médico que se ma-
neja de la discapacidad.

La insuficiente informacion sobre la situacion real de la pobla-
cion infantil y adolescente en condicion de discapacidad hace casi
imposible de establecer las medidas oportunas de protecciénl4, con-
siderando que la misma vulnerabilidad de la poblacion infantil hace
que una pequefia proporcion de los actos de violencia, explotacion y
abuso se denuncien e investiguen, y un escaso numero de quienes
cometen estos actos rinden cuentas por ellos.

Muchos nifios estan expuestos a diversas formas de violencia, ex-
plotacion y abuso, como lo es el trabajo infantil. La poblacion en con-
dicion de discapacidad ha sido segregada socialmente en todos los ni-
veles, actitud causada por el desconocimiento de su condicién y la
creacion historica de estereotipos que incrementan la exclusion social.
Buena parte de ésta exclusion se ha basado en la vision de la poca uti-
lidad y casi nulo aporte que esta poblacién puede hacer a la producti-
vidad social y econdmica y sin embargo demandan de la sociedad una
fuerte dependencia de inversion para su propia sobrevivencia.

Esto ha creado una doble o triple segregacion que se ha traduci-
do hasta nuestro dias, en una violacion constante a su dignidad, mu-
chas de las veces no considerados sujetos de derechos, pero si de ex-
plotacién y aprovechamiento de su propia condicion.

Las exploraciones en torno al tema de explotacion laboral en la
nifiez y adolescencia con discapacidad a nivel nacional muestran es-
casez de fundamentacién o de correlacion entre lo que es la explota-
cién laboral y la condiciéon de discapacidad, siendo esta otra aborda-
da desde diferentes posicionamientos.

Algunas investigaciones contienen una serie de fundamentos y
abordajes del tema de discapacidad orientados a paradigmas y pro-
cesos historicos los cuales remiten a la discapacidad como un “defec-
to” o dificultad que no se puede superar y que por lo tanto no se po-
see la capacidad para desarrollarse en varios aspectos de la vida.

Ejemplo de lo anterior es lo expuesto por Pérez13, quien realiza
un analisis de la adaptacion del programa de atencion integral de ni-
fiez y adolescencia trabajadora del Patronato Nacional de la Infancia
en relacion con el paradigma y la legislacion nacional sobre la igual-
dad de oportunidades para las personas con discapacidad. El autor
muestra un recorrido meramente historiografico y a la vez fracciona-

14 Diagnostico sobre la situacion de nifas, nifios y adolescentes en 21 paises de
América Latina, Save the children, Suecia).
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do de lo que es el contexto de la discapacidad en relacion con la ex-
plotacion laboral de la poblacion infantojuvenill®, sefiala que a nivel
social, econdmico y cultural, la poblaciéon en condicion de discapaci-
dad, es histéricamente excluida y reprimida del desarrollo pleno de
su vida material, debido a que se considera no poseen la capacidad
para desarrollar procesos de la misma, indicando que la discapaci-
dad la posee el ser social, por encontrarse en un contexto que se
transforma con el tiempo, pero que mantiene su superestructura,
que se orienta a personas con capacidades especificas.

Ante esto, poseer otra condicién mas como lo es la explotacion
infantil y si a esto le ligamos dos categorias entrelazadas, también a
nivel histdrico y evolutivo de manera dialéctica a lo largo de la vida,
la condiciéon de pobreza y de género, es posible evidenciar como no
solo existen multiples expresiones y manifestaciones, que condicio-
nan y determinan el desarrollo de las personas con discapacidad.

Es entonces que se puede argumentar que en relacion al pano-
rama expuesto con anterioridad sobre las condiciones laborales de
los y las menores de edad, se ve mediada por las condiciones mate-
riales de vida y a la vez por relaciones de poder, que les son impues-
tos tanto social como autoritariamente, pero que también responden
a una forma de subsistencial?, y si a esto le agregamos alguna condi-
cidn de discapacidad, incluimos todo el proceso de violencia, mani-
pulacion, violacion de derechos, percepcion estereotipada y subesti-
mada que sufren las personas con discapacidad.

En este tema, se estd refiriendo a dos aspectos centrales que
agudizan las condiciones de vida, y que lo mas complejo es que a ni-
vel social y nacional se tiene una percepcion mistificada de estas con-
diciones, pues como se sefiala en el inicio la informacion en relacion
a lo que es la explotacion laboral de la poblaciéon infantojuvenil con
discapacidad es escasa o nulal8.

Las realidades de la discapacidad son alarmantes en todas las
partes del mundo. La legislacion, las politicas y las actitudes que no

15 Pérez, David (1999). Igualdad de oportunidades a los nifios ninas y adolescen-
tes en riesgo social con discapacidad: una adaptacién del programa de atencion
integral del PANI, al paradigma y legislaciéon en Costa Rica sobre igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. Tesis para optar por el gra-
do de Magister Scientiae del Programa de estudios interdisciplinarios sobre
discapacidad. San José Costa Rica: Universidad de Costa Rica.

16 Idem pag. 8.

17 Idem pag. 44-69.

18 Idem pag. 44-70.
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reconocen la capacidad juridica de los nifios, nifias y adolescentes
con discapacidad, son factores que agravan su discriminacién y la
exclusion de la sociedad, y aumentan su vulnerabilidad a la violen-
cia, el abuso y la explotacion!?.

Es necesaria la incorporacion de la atencién en determinadas
circunstancias en que los nifios con discapacidad pueden experimen-
tar un mayor riesgo considerando la mayor vulnerabilidad de esta
poblacion a ser victimas de violencia y explotacion, debido a la difi-
cultad para defenderse o expresarse.

En el caso de la nifiez y la adolescencia sin discapacidad, hemos
visto que una de las mas graves consecuencias que produce su ex-
plotacién laboral, es el abandono escolar y por tanto la creacion de
un circulo vicioso de no capacitacion para en su vida adulta no con-
tar con los elementos minimos necesarios, como es la formacién es-
colar para acceder a una vida digna.

En la misma poblaciéon pero en condicion de discapacidad, la
Organizacion de Naciones Unidas ha reconocido que una de las mas
graves consecuencias de la discapacidad es no tener acceso a una
educacion universal, de calidad y gratuita, por su condicion de dis-
capacidad, ya que desde el paradigma tradicional, se concibe esta
poblacion como incapaz de aprender, esto crea no sélo el mismo re-
sultado de una vida adulta de escasez, sino ademas que durante la
infancia la opciéon en muchos casos es el trabajo, “para lo tinico que
pueden servir”, cuando su condicion de discapacidad es evidente y
no tan comprometida que les impide laborar.

Gran parte de la poblacion en condicion de discapacidad inte-
lectual o psicosocial pasa su condicién de forma desapercibida y esto
crea una mayor vulnerabilidad, ya que son diferentes, pero no alcan-
zan el estdndar esperado por la sociedad, lo que ocasiona que se les
envie a la vida laboral porque “no sirven para el estudio”. Bajo esta
perspectivaZ0, se aborda el entorno laboral de las personas con estas
condiciones de discapacidad, indicando que son personas fracasadas
en la escuela, que se van a encontrar con un entorno laboral anéma-

19 UNICEF. Proteccion infantil contra la violencia, la explotaciéon y el abuso.
http://www .unicef.org/spanish/protection/57929_58537.html

20 Pérez, David (1999). Igualdad de oportunidades a los nifios nifias y adolescen-
tes en riesgo social con discapacidad: una adaptacion del programa de atencion
integral del PANI, al paradigma y legislaciéon en Costa Rica sobre igualdad de
oportunidades para las personas con discapacidad. Tesis para optar por el gra-
do de Magister Scientiae del Programa de estudios interdisciplinarios sobre
discapacidad. San José Costa Rica: Universidad de Costa Rica.
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lo, ya que por un lado llegan al trabajo por una condicion de exclu-
sion educativa, ya que no tenian suficiente capacidad intelectual
para proseguir la escolaridad o no tenian oportunidad para desarro-
llarla o bien porque las necesidades economicas familiares exigen
mayor aporte. A ello hay que agregar que el trabajo logrado no nece-
sariamente es el adecuado a sus intereses y capacidades y es asi que
se ven obligados a aceptar cualquier trabajo, generalmente no espe-
cializado y mal remunerado.

La explotacion laboral encubierta como la “terapia”

En Costa Rica no existen opciones de inclusion social para los
adolescentes en condicion de discapacidad, en especial para adoles-
centes con discapacidad intelectual, cuando egresan del sistema edu-
cativo especial.

En el afio 1970, la comunidad de Alajuela, se dio a la tarea de
buscar un lugar apropiado para ubicar y proporcionar una atencion
integral a las personas con discapacidad fisica y mental que en mu-
chos casos deambulaban por las calles de esta ciudad. Para solventar
esta situacion se reunieron algunos clubes de servicio como Leones,
Rotarios, Club 20-30, Gobernacion Municipalidad y muchas perso-
nas de la comunidad interesadas en mejorar la calidad de vida de es-
tas personas y asi nacen en Costa Rica los Talleres Protegidos como
entidades estatales o privadas bajo dependencia de asociaciones con
personeria juridica y reconocidas como de bien publico y sin fines de
lucro, que tienen como finalidad la produccion de bienes y/o servi-
cios cuya planta estd integrada por personas con discapacidad fisica
y/o mental?l.

La Asociacion Taller Protegido de Alajuela es una organizacion
de beneficio social (O.N.G.) fundada el 28 de junio de 1970 sin fines de
lucro, autorizada y fiscalizada por el LM.A.S., asesorada técnicamente
por el Consejo Nacional de Rehabilitacion y Educacidon Especial y de-
clarada de Utilidad Puablica por el Ex presidente Dr. Oscar Arias San-
chez, mediante decreto ejecutivo 18204 del 24 de marzo de 198822,

El Consejo Superior de Educacién en sesion 61- 2000 del 14 de di-
ciembre y modificado en la sesién 37 - 2003 del 28 de agosto de 2003
aprueba la creacion de los Centros de Atencion Integral a Personas
Adultas con Discapacidad (CAIPAD), con el propdsito de ofrecer a las
personas con discapacidad mayores de 18 afios que requieren de apo-

21 Taller protegido un éxito educativo. http://tallerprotegidolaura.blogspot.com/
22 Idem.
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yos prolongados o permanentes, una alternativa de dedicacion per-
sonal, social, ocupacional y/o productiva, que les permita potenciar
su desarrollo integral, su autonomia personal y mejores condiciones
de vida presente y futura para ellos y para sus familias?3.

El 30 de enero del 2001, se publico en La Gaceta N° 21, la Direc-
triz Presidencial N° 27 en la que se establece que el Ministerio de
Trabajo y Seguridad Social debera entre otras funciones atribuidas,
propiciar la legislacion requerida para regular el funcionamiento de
los talleres protegidos y de otras experiencias similares?4.

Sin embargo, la Defensoria de los Habitantes, 2012, citada en el
IV Informe del Estado de los Derechos de la Nifiez y la Adolescencia
en Costa Rica, 2004, establece que si bien existen programas labora-
les destinados a las personas con discapacidad, estos son reducidos y
en su mayoria se comportan como centros de formacion laboral o de
terapia ocupacional. Su nombre —Talleres Protegidos— (ahora conoci-
dos como CAIPAD?3) ya de por si sugiere una contratacion laboral
que se acompana de salarios simbolicos y, en muchos de los casos,
con ausencia de seguridad ocupacional2®.

Estos centros son en su mayoria lugares de explotacién laboral
de adolescentes y adultos, considerando que al tener una funciéon
educativa, los padres de familia deben cancelar una mensualidad
para que el adolescente en condicién de discapacidad realice un tra-
bajo no remunerado para el mismo pero si para los administradores
del Taller, ya que estos talleres abastecen de mano de obra “gratis” a
varias empresas.

Otra forma de explotacion laboral desde la mas tierna infancia
es tomar a los nifios y nifias en condicion de discapacidad visible, sea
esta Sindrome de Down, discapacidad fisica o visual principalmente,
para exponerlos en la mendicidad, teniendo que soportar las incle-
mencias del tiempo, pasar hambre, incomodidades, entre otros, lo
que aumenta su condicion de discapacidad al carecer en dicho am-
biente de la estimulacion minima como nifio para su desarrollo.

23 Ministerio de Educacion Publica. Departamento de Educacion Especial. Sec-
cion de Desarrollo Vocacional.

24 La Gaceta N° 21 - 30 de enero del 2001 DIRECTRIZ N° 27 del 30-01-2001.

25 Aclaracion personal

26 UNICEF, UCR. 2004. IV Informe del Estado de los derechos de la nifiez y la
adolescencia en Costa Rica.
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Conclusiones

A pesar de la evolucion reciente de formalizacion, positiviza-
cion, asi como el articulado de instituciones nacionales para la pro-
mocion de los derechos de las personas menores de edad, esta pobla-
cion sigue siendo vulnerable a situaciones estructurales de desigual-
dad, explotacion y exclusion. La explotacion laboral es una de las
manifestaciones mas comunes de vulneracion de derechos, y una de
las mas complejas, pues en ella confluyen variables tanto del nivel
macro social, como del espacio familiar inmediato.

El primer aprendizaje que se desprende de este informe, es que
tenemos que tomar en cuenta que pese al contexto y desarrollo de lo
que son las implicaciones sociales, contextuales, historicas y contra-
dictorias a nivel de la compresion de la explotacion infantojuvenil, se
identifica que existen consecuencias a nivel particular, singular y
universal, de esta condicidon de vida de los y las menores de edad. Es
decir, es claro que interrumpir el mejor proceso de desarrollo de las
nifias y los nifios no viene sin consecuencias a largo plazo en térmi-
nos de su desarrollo personal, su potencial personal, y su futuro la-
boral (y por ende el acceso a oportunidades para el ejercicio de todos
sus derechos).

Se desprende de lo anterior, lo que es el acceso a la educacion,
como derecho fundamental de los y las menores de edad, posesion o
no de poder adquisitivo, conforme a la especializacion y esfuerzo la-
boral, enajenacion social, emocional y contextual y flexibilizacion del
espacio laboral, esencialmente.

Las posibilidades reales del ejercicio del derecho a la educacion
de las nifas y los nifos es tanto responsabilidad del Estado como de
las redes familiares. El hecho de que nifios y nifias no puedan acce-
der a una oferta educativa inclusiva, de calidad, y no se les provea
las herramientas para permanecer en las aulas, es un factor de riesgo
contundente en términos de la explotacidn laboral y otras formas de
violencia.

El trabajo infantil se constituye por lo tanto como una forma de
enajenacion temprana que altera los recorridos de las trayectorias
educativas y de desarrollo, cuyo fin es coartar el pleno potencial de
las personas, para circunscribirlas a espacios de ciudadania reduci-
dos y carentes de poder, a punta del beneficio econémico inmediato.
Es un mecanismo sumamente agresivo que impide el pleno disfrute
de derechos, y que perpetta las desigualdades que mantienen el mo-
tor econémico en movimiento.

Lo anterior quiere decir que si bien existe en la letra toda la dis-

posicion para proteger a las personas menores de edad, es necesario
ejecutar e implementar tales compromisos a través de estrategias que
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tengan un claro y demostrado impacto. Aun tiene el pais mucho ca-
mino que recorrer en términos de politicas publicas, planes y proyec-
tos intersectoriales e interinstitucionales que no redunden en buro-
cracia y pobres resultados. Es urgente para el bienestar de toda la
poblacion que las acciones sean mas directas, contundentes, y que al-
cancen a las poblaciones mas vulnerables.

El presente informe reconoce como la situacion de mas riesgo,
en términos de la explotacion laboral infantil y adolescente, la condi-
cién de discapacidad. No hay en los datos una mencion tan siquiera
sugerida a la temdtica, y mds bien, el enfoque global de los datos in-
visibiliza sus condiciones de vida particulares. Los mecanismos de
proteccion reales a esta poblacidn son de corto alcance, y refuerzan el
imaginario de la discapacidad como una condicion de dependencia,
de incapacidad para ejercer la ciudadania plena que tienen estas per-
sonas. La persona con discapacidad esta, en muchos casos, destinada
a operar a través de la voluntad del otro que le “cuida”, o “explota”;
y ante tales circunstancias la capacidad de pronunciarse como suje-
tos puede ser sumamente limitada por la institucionalidad y el dere-
cho de pocos.

Consideramos que desde el trabajo que se realiza en el EDNA,
los informes quedan con una gran deuda para con la poblacién in-
fantil y adolescente de mayor vulnerabilidad, como lo son los grupos
minoritarios como los indigenas, en condicion de discapacidad, ni-
fos de la calle, en estado de abandono, indigentes, entre otros, ya
que siempre es mas facil recopilar informacion desde lo general ya
que las minorias demandan observar un nivel de altisima especifici-
dad. Sin embargo, es premisa también del presente informe, que el
desarrollo de un pais se mide a partir de las condiciones de vida de
las personas en mayor riesgo.

Lo anterior implica un trabajo interinstitucional e intersecto-
rial fortalecido, enfocado en las personas y no en los indicadores o
informes de resultados. Deben construirse estrategias que inter-
vengan en las cotidianidades para transformarlas, acompafnadas
simultdaneamente de politicas sociales robustas que impacten de
manera definitiva la trayectoria de vida de las comunidades y gru-
pos en condicién de pobreza y exclusion. Dicho de otra manera, el
pais y toda la ciudadania deben buscar las formas de redefinir su
relacion con la riqueza, y el rol de las personas en la construcciéon
del capital social.
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Anexos
Objetivos de cada Estado de la Nifiez y la Adolescencia
y sus ejes principales

Informes | Objetivos Ejes de comprension y desarrollo del

Aiio proceso de exposicion de los argumentos

2001 Desarrollar una vision lo mas | Transformaciones que han tenido lugar en el marco
completa posible acerca del |juridico costarricense en las ultimas dos décadas,
cumplimiento de los derechos, | orientadas a hacer explicita la condicion de ciudada-
que contribuya también a | nia plena de las personas menores de 18 afios.
orientar las politicas publicas | Vision sintética de la evolucion de los principales in-
de manera mas adecuada y efi- | dicadores sociales asociados con derechos de la niflez
caz. y la adolescencia. Se abordan los aspectos de salud,
Sensibilizar a la sociedad en | educacion, trabajo, explotacion sexual y comercial,
materia de nifiez y adolescen- | abuso y agresion, entre otros.
cia, de modo que la cultura de | Estudio de la respuesta que ha brindado el Estado
respeto y de reconocimiento a | mediante las instituciones publicas, con el fin de
esa poblacion se vea fortaleci- | crear condiciones sociales e institucionales para cum-
da y profundizada en la con- | plir con el mandato establecido por el Cdodigo de la
ciencia de las personas y en las | Nifiez y la Adolescencia y la legislacion afin.
estructuras sociales y politicas | Constitucion y operacion del Sistema Nacional de
del pais. Proteccion, enfatizando en el rol conferido a los siste-

mas locales de proteccion, las juntas locales y los co-
mités tutelares.

Acciones, programas y proyectos de mayor inciden-
cia nacional —impulsados por organismos guberna-
mentales, organizaciones no gubernamentales, igle-
sias, empresas privadas y medios de comunicacion—
que promueven el enfoque de derechos.

Enfoque de derechos a partir del analisis de los espa-
cios reales de participacion que disponen la nifiez y la
adolescencia para transmitir sus puntos de vista o
ejercitar sus derechos, en las instituciones publicas y
en la familia.

2002 Analiza el nivel y calidad del | Se identificaron como problemas fundamentales para
cumplimiento de los derechos | ser abordados: la situacion de las poblaciones de 0 a
sociales e individuales de la ni- | 5 afios; la relacion entre el trabajo infanto-juvenil y el
fiez y la adolescencia por parte | derecho a la educacion y las condiciones de explota-
del Estado, las familias, la so- | cidn sexual comercial en el pais. Indicadores:
ciedad civil y las comunidades. | De cumplimiento de derechos

De desempeiio
De seguimiento
Cualitativos
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Informes
Afio

Objetivos

Ejes de comprension y desarrollo del
proceso de exposicion de los argumentos

2003

Enfocado principalmente en los
derechos sociales de la pobla-
cion menor de edad y su vincu-
lacion con la inversion publica
como instrumento fundamental
de la politica social para el
cumplimiento por parte del Es-
tado de la garantia de esos de-
rechos.

Marco tedrico a partir de la concepcion de los dere-
chos de la nifiez y adolescencia, de la exclusion social
y de la inversion social; se analiza la inversion social
en Costa Rica desde una perspectiva global y la es-
tructura institucional relacionada con los servicios ba-
sicos a menores.

Gestion de la politica social y la inversion publica en
la nifiez y adolescencia; se describen y aplican los in-
dicadores elaborados para evaluar la inversion publica
en los sectores seleccionados.

Pobreza, el impacto distributivo de la inversion social
y los problemas de acceso de la poblacion infantil;
también presenta un indice de desarrollo y vulnerabi-
lidad infantil

Municipalidades: con el fin de conocer las capacida-
des y limitaciones de los gobiernos locales en la pres-
tacion de servicios bésicos para la poblacién meta.

2004

Identificar los avances en la
implementacion del Cddigo de
la Niflez y la Adolescencia
(1998) y en el desarrollo de la
cultura basada en el reconoci-
miento social de los derechos
de este grupo social.

Ejes de analisis: pobreza, trabajo infantil, condicion
familiar, condiciones socioecondmicas e inversion so-
cial para la atencion de la nifiez y la adolescencia.
Estos ejes tematicos permiten observar, desde los am-
bitos del Estado, la familia y la comunidad, la situa-
cion particular de los derechos de las personas meno-
res de 18 aflos de edad.

2005

General darle seguimiento a la
ruta por la que avanza el pais en
materia de derechos de los ni-
fios, las niflas y adolescentes.
Mas que enumerar logros y reza-
£0s, Mas que sumar o restar vic-
timas, se pretende ofrecer infor-
macion confiable y pertinente,
que facilite conocer la realidad
que experimenta esta poblacion
en relacion con sus derechos y
analizar opciones para que ten-
gan completa vigencia.

Interpretacion, individual y colectiva, publica y priva-
da, de la realidad.

Generar el estimulo requerido para concretar las ac-
ciones necesarias para acortar la distancia entre la rea-
lidad y los enunciados.
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Informes
Afo

Objetivos

Ejes de comprension y desarrollo del
proceso de exposicion de los argumentos

2008

Realizar un balance sobre los
avances, retrasos, debilidades y
limitaciones en el cumplimien-
to pleno de los derechos de ni-
flos, niflas y adolescentes, en el
entendido de que este debe ser
visto como un aporte mas en la
construccion del conocimiento
para promover la reflexion, el
intercambio de ideas y la adop-
cion de acciones concretas en
pro del mejoramiento de las
condiciones de vida y del ejer-
cicio de los derechos de las
personas menores de edad.

Abordaje sistematico.

Intercambio de ideas y la adopcion de acciones con-
cretas en pro del mejoramiento de las condiciones de
vida y del ejercicio de los derechos de nifios, niflas y
adolescentes.

2011

Proceso historico de busque-
das, reflexiones y acciones
multisectoriales orientadas a la
transformaciéon de concepcio-
nes, paradigmas, practicas ins-
titucionales, sectoriales y ac-
ciones ciudadanas que contri-
buyan a que el desarrollo hu-
mano integral de las personas
menores de edad, quienes vi-
ven en Costa Rica, sea cada dia
mejor.

Analisis de situacion a profundidad acerca de los dife-
rentes factores normativos, politicos, programaticos y
socioculturales que inciden positiva o negativamente
en el desarrollo integral de nifios, niflas y adolescen-
tes.

Sistematizacion, evaluacion, analisis y proposicion en
materia de marcos juridicos, politicas publicas, pla-
nes, programas y desatios orientados a contribuir con
el desarrollo integral de la nifiez y la adolescencia en
el pais.

Fuente: Elaboracion propia con base en los siete Informes del
Estado de la Nifiez y la Adolescencia?’.

27 UNICEF y Universidad de Costa Rica, anos 2001, 2002, 2003, 2004, 2005, 2008 y

2011.
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RESUMEN

Aunque en mayor medida se asocia a los tribunales constitucionales
como “verdaderos” agentes de cambios sociales, en este trabajo encon-
tramos elementos de peso para extender esa misma consideracién frente
a los tribunales ordinarios (esos jueces que son el rostro mas cercano a la
ciudadania), aquellos que -como defiende Carlos Maria Carcova- les co-
rresponde lidiar con los “estdndares normativos frente de la dimension
social de los problemas que atafie resolver”.

Palabras clave: tribunales constitucionales, tribunales ordinarios, dimen-
sion social.

ABSTRACT

Although constitutional courts are usually considered the “real” agents
of social change, this paper finds weighty elements to extend this consid-
eration to ordinary courts (judges who are the faces closest to citizens),
those who -as Carlos Maria Carcova sustains - have to deal with “norma-
tive standards of the social dimension of problems that they have to re-
solve”.

Keywords: constitutional courts, ordinary courts, social dimension.

EL DERECHO A LA VIVIENDA DIGNA EN LA PERSPECTIVA DEL JUEZ ORDINARIO...



Aunque en mayor medida se asocia a los tribunales constitucio-
nales como “verdaderos” agentes de cambios sociales (Sagties, 2012:
443), en este trabajo encontramos elementos de peso para extender
esa misma consideracion frente a los tribunales ordinarios (esos jue-
ces que son el rostro mds cercano a la ciudadania), aquellos que -como
defiende Carlos Maria Céarcova- les corresponde lidiar con los “estdn-
dares normativos frente de la dimension social de los problemas que atarie
resolver” (Carcova, 1986: 184).

Entonces, sin invadir las competencias que son propias de la ac-
cién politica, cuyos organos serian en principio los auténticos legiti-
mados en la promocién “directa” de esos cambios sociales; el poder
judicial debe articularse en la ejecucion de esas politicas en materia
de vivienda en lo que corresponde. En efecto, el poder judicial que
evoca el constituyente de 1999 pretende un juez activista' -en el sen-
tido noble de la expresion- en la consecucion de los fines del Estado
en las materias encomendadas. Un juez moderno que aborde los pro-
blemas “legales” en sus dimensiones reales (sociales); a distincion de
ese juez mecanico (casi matematico) propio del formalismo juridico
(Pérez Salazar, 2002: 107) que dejo el positivismo puro (esencia del
Estado formal y liberal de Derecho), que se limitaba a aplicar el dere-
cho a los hechos sin aplicar la Constitucion y ademas descontextuali-
zado de lo social. Siguiendo a Molina Galicia, es el juez quien adapta
el derecho a la realidad (Molina Galicia, 2008: 332).

En nuestro caso, de la concepcién normativa de la Constitucion
(art.7 CRBV) se derivan importantes consecuencias; verdadero cam-
bio de paradigma tanto en el sistema de fuentes como en la actividad
jurisdiccional. En presencia de un Estado social y Constitucional de
Derecho responsable, dicho texto resulta aplicable también por el juez
ordinario (y no solo por la jurisdiccion constitucional), ya no solo en
su parametro respecto a la facultad de control difuso; sino mas im-
portante, en adecuar todo el ordenamiento legal conforme a la Cons-
titucion, que como bien ha expuesto la Sala Constitucional implica:
“Interpretar el ordenamiento juridico conforme a la Constitucion...” (Tri-
bunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional: 19 de julio de 2001).

Por tanto, en muchos casos no sera posible la simple “subsun-
ciéon” de los hechos al derecho legislativo; obligdndonos como opera-
dores de justicia a reconocer ciertas dreas donde se requiere de nues-
tro activismo: aplicar la Constitucion misma. Dicho activismo judi-

1 Sobre activismo judicial, véase: Duncan Kennedy. Izquierda y derecho. Ensayos
de teoria juridica critica, colecciéon derecho y politica, Siglo XXI editores, Bue-
nos Aires, Argentina, 2010, pp. 27-42.
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cial lo explica bien Ferrajoli, segun copiamos de Carcova: “La sujecion
del juez a la ley ya no es, como el viejo paradigma positivista, sujecion a la
letra de la ley cualquiera fuera su significado, sino sujecion a la ley en cuan-
to valida, es decir, coherente con la Constitucion” (Carcova, 1996:139).

A pesar de que contamos con un Cddigo de Procedimiento Ci-
vil anticuado (para mas sefias, preconstitucional con relacion al texto
constitucional vigente), es conveniente reconocer que no obstante es
posible hallar en el mismo un sistema de garantias junto a otras ema-
nadas de la propia Constituciéon (Rivera Morales, 2002:353).

Dada pues la dimension que adquiere el ordenamiento juridi-
co como un todo, la Constitucidn se tiene, ya no solo en el vértice
(en lo jerarquico) sino, como preferimos, elemento transversal a
todo el sistema de fuentes. Esto requiere que hagamos ciertas preci-
siones sobre las relaciones de los contenidos constitucionales y le-
gales que se predican del derecho a la vivienda digna. En efecto, el
marco juridico que deriva de la regulacion constitucional del dere-
cho a la vivienda digna (art.82 CRBV), asi como las diversas leyes
relativas en esta materia, proveen de importantes insumos que
debe manejar -y muy bien- cada juez ordinario (como agente de
cambio social) al momento de resolver los diversos problemas que
se suscitan en la practica judicial. Porque el poder legislativo y el
ejecutivo (habilitado) legislan en abstracto para seres imaginarios;
en cambio, el poder judicial aplica la ley (y la interpreta junto a la
Constitucion) para seres reales de carne y hueso.

Esto obliga a reconocer ciertas dreas problematicas, porque si
bien no se pretende responder a todas las incognitas -cosa imposible
de alcanzar en este espacio, como tampoco el legislador lo puede ha-
cer-, en cambio -parafraseando al maestro Delgado Ocando- persigue
reflexionar desde el punto de vista hermenéutico (Delgado Ocando,
2002:419) sobre aquellos argumentos que procuran mejorar nuestro
rol dentro del proceso judicial -alli donde otros autores han consegui-
do evolucionar el derecho procesal civil en sus respectivos paises?-.

Precisado lo anterior, observamos cierta confusién en el foro
acerca de los alcances de la constitucionalizacion del derecho a la vi-
vienda en conjunto con el resto de regulaciones legales que le son
aplicables; lo que obliga a explicar primeramente que por voluntad

2 Por ejemplo, en el caso brasilero resalta el extraordinario trabajo de la profe-
sora Jania Maria Lopes Saldanha. Substancializagio e Efectividade Do Direito
Processual Civil a Sumariedade material Da Jurisdi¢do. Proposta de Estabilizacdo da
Tutela Antecipada em Relagdo Projeto de Novo CPC, Juria Editora, Curitiba, Bra-
sil, 2011.
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del constituyente de 1999, el derecho a la vivienda digna se presenta
como un derecho social de vital importancia a los fines del Estado
Social3; pero que en si mismo no forma parte del catilogo de los de-
rechos sociales fundamentales que precisan unas caracteristicas es-
peciales en razén de esa “fundamentabilidad” (entre otras, la indis-
ponibilidad del legislador; la inderogabilidad de sus contenidos;
etc.). Esta primera aproximacion permite afirmar que dicho derecho
no goza de las salvaguardias que si tienen otros derechos sociales ca-
lificados como fundamentales* (tales como el derecho a la educacion,
a la salud o al trabajo), en el sentido que ningtin ciudadano puede
acudir a los tribunales de justicia a demandar a los 6rganos de repre-
sentacion politica (gobierno y legislativo) para que les provea de una
vivienda digna.

En efecto, una de las caracteristicas que tiene todo derecho fun-
damental, es que pueda ser determinado su limite minimo y desde
alli, que pueda ser exigible por via de demandas judiciales en contra
del Estado. En este caso, el derecho social a la vivienda “digna”, se
trata de un derecho carente de contenido concreto: ;A qué tiene de-
recho cada ciudadano; a la propiedad de una casa, o de un apartamen-
to; si fuere asi, de cuantas habitaciones; o tiene derecho solo a ser
ocupante; en fin, a qué tiene derecho? Por ende, se cae en la esfera
discrecional de los agentes politicos.

En consecuencia, no obstante la importancia que se predica de
este derecho social, queda a la libre disponibilidad del legislador de-
mocratico (desarrollar como mejor le parezca sus contenidos) y a la
accion de gobierno definirlo dentro sus metas politicas posibles (San
Juan, 2004:437). Por tanto, el hecho de reconocerse especial sensibili-
dad en el tema del derecho a la vivienda digna, no puede dar lugar a
decir lo que el Constituyente no hizo; de modo que el derecho a la

3 En el mismo sentido se expresa Rossetti, en favor de darle mayor importancia
al derecho a la vivienda, porque segun su criterio, de nada valdria que un indi-
viduo diga tener otros derechos si no tiene “un techo” en donde disfrutarlos.
Vid., Rossetti, Andrés (2010). “Algunos mitos, realidades y problemas en torno
a los derechos sociales”, en: Los derechos sociales en el siglo XXI. El desafio clave
para el derecho y la justicia (Obra Colectiva), Silvina Ribotta y Andrés Rossetti
(Editores), Instituto de Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, Debates,
Nro.13, Universidad Carlos III, Editorial Dyckinson, Madrid, 2010.

4 Entre otros trabajos: Arango, Rodolfo (2005). EI concepto de los derechos sociales
fundamentales, Universidad Nacional de Colombia, Editorial Legis, 12 ed., Bogo-
ta, 2005; Garcia Schwarz, Rodrigo (2011). Los derechos sociales como derechos hu-
manos fundamentales. Su imprescindibilidad y sus garantias, Serie El Derecho, Ed.
Miguel Angel Porrta, México.
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vivienda ha de tenerse como lo que es, un derecho social (constitu-
cional) con un «contenido especial», pero incapaz de ser asumido
como un derecho fundamental (ya que no tiene un contenido mini-
mamente exigible al Estado por ante los tribunales de la Reptblica).

Si por el contrario, fuere politica de Estado que la vivienda tenga
esa caracteristica de preeminencia (como derecho fundamental), debera
gestionarse ese cambio por las vias formales constitucionales (y no me-
diante la ley); bien sea mediante propuesta de reforma constitucional; e
incluso, mediante creacién jurisprudencial de la justicia constitucional
—si fuere el caso, tal como sucedid en el derecho aleman en la creacion
del derecho fundamental al «minimo vital» partiendo de la interpreta-
cion de la clausula Estado social (Petit Guerra, 2013: 195); aspecto este
ultimo que desborda la intencion de este trabajo. De esta manera, debe-
mos guardar cuidado con “convertir” (al derecho a la vivienda digna)
rango de derecho prevalente sobre otros derechos que si tienen ese ran-
go constitucional (como lo serian el derecho fundamental al debido
proceso y el derecho fundamental a la tutela judicial efectiva). Lo con-
trario seria “desfundamentalizar” otros derechos fundamentales y “funda-
mentalizar” derechos constitucionales que no tienen ese rango.

Entonces, se trataria de un derecho social importante, que entra
en la discrecionalidad politica. Ya que el sistema constitucional esta
razonado para que el poder legislativo disene el marco normativo y
el gobierno ejecute las politicas en el marco de sus competencias
constitucionales® que crean convenientes en razon de su legitimidad.
Bajo ese esquema, el poder legislativo delegd en el ejecutivo el desa-
rrollo de esta sensible materia; dando lugar a la expedicion por via
de Decretos-Leyes de varios documentos normativos (aprobados en
distintas épocas y contextos). Dentro de esos nuevos textos normati-
vos se consigue el primigenio Decreto-Ley de Arrendamientos Inmo-
biliarios (1999°) -actualmente derogado respecto al régimen compe-
tencial relativo al derecho a la vivienda-; y casi en paralelo, se aprue-
ban el Decreto-Ley contra el Desalojo y la desocupacion Arbitrarias
de Viviendas (20117) -cuyo objetivo principal era suspender todos
los procesos judiciales en curso y la proscripcion de medidas de secues-
tro® sobre inmuebles) y el Decreto-Ley para la Regularizacion y Con-

5 Como la Ley Especial de Refugios Dignos, Decreto N° 8.001, 18 de enero de
2011.

Del 07 de diciembre de 1999, Gaceta Oficial Nro. 36.845.

Del 6 de mayo de 2011, Gaceta Oficial N10.39.668.

Recordemos que hasta ese entonces a las medidas de secuestro previstas en el Co-
digo de Procedimiento Civil, ordinal 7¢ (motivado a la falta de pago de arrien-
dos); se agregaron otras medidas de secuestro (por vencimiento del término de la

[C BN o)}
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trol de los Arrendamientos de Vivienda (2011), que vienen a comple-
mentar este sistema especial de fuentes.

En paralelo a los procesos judiciales, este conjunto normativo
crea un sistema administrativo -que entre otras cuestiones-, establece
la obligacion del Estado de garantizar la asignacion de viviendas
temporales a los eventuales “ejecutados” de aquellos procesos judi-
ciales; trayendo como consecuencia una relacion especial entre los
jueces ordinarios y el ente politico administrativo en la consecucion
de tan nobles fines. Los procesos judiciales se suspendieron (inclu-
yendo aquellos que estaban por ejecutarse en sentencias) porque esa
fue la intencion legislativa, mientras se armonizaban las instituciones
resultantes de este nuevo cuerpo normativo. Los jueces apoyamos
esa politica publica y los “justiciables” esperaron pacientes la reanu-
dacion de sus procesos y la ejecucion de sus sentencias. Viene a de-
mostrar, que el poder judicial se convierte directa o indirectamente,
en ejecutor de tales politicas publicas (de alli la afirmacion que los
jueces son agentes de cambio social), y resulta mas importante ese
rol, cuando en el seno de sus controversias deban ponderar los intere-
ses en conflicto, aplicando ya no solo la ley, sino también la propia
Constitucion junto a los diversos derechos fundamentales que se
proyectan al interior de determinados litigios.

Ahora bien, este sistema de fuentes derivado de los menciona-
dos Decretos-Leyes, como sabemos, no es completo ni perfecto. Con-
tiene lagunas y presenta algunas inconsistencias sustantivas y proce-
sales que deben ser resueltas (completadas) por el poder judicial, a
quien corresponde la aplicacion (real y no abstracta) de la ley. Esta-
mos pues en presencia de lo que se denomina “derecho judicial”
-término acufiado con solvencia por importantes tedricos?- derivado
de «completar» -sin sustituir- a la ley; lo que nos lleva necesariamen-
te a un activismol0 en sentido noble de la expresién que otros no
comparten!l; en cuyo debate preferimos hablar de complementarie-
dad entre ambas corrientes (Petit Guerra, 2013:531).

Como es sabido, muchos problemas practicos tuvieron que
ser resueltos por la judicatura. En una primera etapa, relacionados

prorroga legal) prevista por el legislador delegado (Ejecutivo Nacional) en la
Ley de Arrendamientos Inmobiliarios de 2000 (art.39).

9  Entre otros: De La Vega Benayas, Carlos (1970). Introduccién al derecho judicial,
Monografias, Coleccién de Estudios Juridicos, Editorial Montecorvo, Madrid;
Lopez Medina, Diego Eduardo (2008). El derecho de los jueces, Universidad de
Los Andes, Ediciones Legis, 2% Ed., 6* Reimpresion, Bogota.

10 A favor del activismo judicial se pronuncian -entre otros- Peyrano (Argentina);
Pico I Junoy (Espana); Cabrera Romero (Venezuela).
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con la suspension de todos los procesos judiciales en el estado en
que se encontraban (por mandato del Decreto-Ley sobre Desalojo y
la Desocupacion Arbitrarias de Viviendas) mientras se organizaba la
estructura administrativa actualmente aplicable. Después de “supe-
rada” la etapa de suspension, se generaron otras situaciones con oca-
sion a lo previsto por el nuevo texto legal que ordenaba su aplicacion
incluso en los procesos que estaban en curso (lo que constituye una
excepcion a la regla procesall2). Implicaba que todos los procesos
ya iniciados (con vigencia de la ley anterior de Arrendamientos
Inmobiliarios) continuaren por el nuevo procedimiento!® (por
mandato del Decreto-Ley para la Regularizacion y Control de los
Arrendamientos de Vivienda).

En la actualidad, seguimos en presencia de una situacion espe-
cial, porque a pesar de haberse dictado con contextos distintos, hoy
perviven estos dos mismos textos legales al estar estrictamente rela-
cionados (el primero, que suspendia los procesos mientras se creaba
el 6rgano que conoceria el tema de vivienda; el segundo, cuando
creaba dicho drgano y establece una serie de procesos administrati-
vos con distintos objetos), por ende, podemos referirnos a dos etapas
que hoy se juntan entre si. A pesar que estos textos intentan armoni-
zar el sistema arrendaticio, nuestra pesquisa detecté6 que ambos tex-
tos legales no requlan todas las situaciones a las que estaria obligada resol-
ver la jurisdiccién ordinaria (por ej., el ltimo Decreto Ley nada dispo-
ne en materia de ejecucion de sentencia); por tanto, tuvimos que ape-
lar a la argumentacion como desafio para encarar nuestra mision va-
liéndonos de las herramientas que nos provee el sistemal4.

Por tanto, las consecuencias de la suspension de todos los proce-
sos en la primera etapa en que se encontraban no se hicieron esperar,

Se manifiestan contrarios al “activismo” (defendiendo un supuesto “garantis-
mo”), la escuela de Montero Aroca (Espana) seguida en América por Alvarado
Velloso (Argentina) y Guido Aguila Grados (Pera).

12 Conforme al articulo 9 del Cédigo de Procedimiento Civil que establece que las le-
yes procesales entraran en vigencia desde su publicacién en Gaceta, pero que aque-
llos procesos ya iniciados mediante la ley (procesal) anterior culminaran con esta.

13 Articulo 151. Primera del Decreto-Ley para la Regularizacion y Control de los
Arrendamientos de Vivienda: “Los procedimientos administrativos o judiciales que
estén en curso, continuardn su culminacion definitiva por las disposiciones establecidas
en la presente Ley”.

14 Sirva la presente para resaltar el impulso de la Sala de Casacion Civil (en cabe-
za de su Presidente, Dra. Iris Pefia) en su iniciativa de estimular el estudio y
debatir sobre el rol de la argumentacion para todos los jueces de la jurisdiccion,
en conjunto con la respuesta del personal docente de la Escuela Nacional de la
Magistratura.
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surgiendo nuevas situaciones de distinta complejidad e indole. Entre
las mas destacadas -pero no las tinicas- en el tema sustantivo con inci-
dencia procesal (por €j., ;qué pasaba con el pago de los alquileres que
venian haciéndose ante el tribunal de consignaciones ahora eliminado
por el legitimado politico cuando cred otro ente -ahora administrativo-
para tales fines que duré mucho tiempo sin estar activo?). A manera de
ilustracion, subrayamos, que esta situacion llevo a poner de “moda”
ante los tribunales, la alegacion de figuras tales como el hecho del Princi-
pe como causa extraria no imputable (motivado a la imposibilidad del deu-
dor arrendaticio de cumplir su principal obligacion por hecho que no le
es imputable derivado de orden oficial) lo que ha rodeado de interés y
constante debate -atin en pleno desarrollo-.

En cuanto a lo estrictamente procesal, surgieron otras situaciones;
entre otras -por solo citar algunas-, jcudles serian los efectos de los
distintos autos de composicion procesal que se habian celebrado antes
de la entrada en vigencia de los nuevos textos legales y cuyos efectos
debian cumplirse después?; ;qué pasaba con los inquilinos que que-
rian hacer entrega voluntaria “real” porque les urgia mudarse? Pero,
adicionalmente, ya en presencia de la actual ley, si la nueva ley esta-
blecia agotar la via administrativa “antes” de acudir a tribunales, ;qué
sentido tendria entonces suspender determinado proceso que ya se
habia iniciado?; ;cudles serian las competencias atributivas a la recién
creada Superintendencia de Vivienda (Sunavi)?; pero especialmente,
(como se haria para materializar la intencion politica de asignarle por
medio de dicho érgano administrativo una “solucion habitacional” al
eventual ejecutado? Todo ello derivé en muchas ejecuciones “poster-
gadas”; situacion que pudiera afectar la credibilidad del sistema.

Movidos por esa necesidad y con motivo de que con la suspension
legal a la que hemos hecho referencia no afectare en forma indefinida
los procesos, la propia Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de
Justicia, en ponencia conjunta del 1° de noviembre de 20111 precisé los
alcances de ambos textos legales vigentes, sosteniendo que fue la inten-
cion legislativa, la suspension momentanea y no prolongada de los pro-
cesos judiciales. Y que aun cuando el proceso se hallare en estado de
ejecucion (es decir, proximo a que el arrendador recupere su inmueble
para si, para un familiar suyo o para venderlo), se deberia agotar el
procedimiento administrativo alli contemplado para que le sea asigna-
do al demandado (eventual ejecutado) por el 6érgano administrativo,

15 Disponible: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/noviembre/RC.000502-11111-
2011-11-146. HTML
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una solucién habitacional y evitar asi una “desocupacion injusta”
-dice textualmente el legislador habilitado-.

Por tanto, superada esa etapa y reanudados todos los procesos
judiciales, el Estado en su conjunto (principalmente Poder Ejecutivo,
Poder legislativo y Poder judicial) sigue obligado ante sus conciuda-
danos; por un lado, ante los arrendadores y duefios de inmuebles en
hacer ejecutar lo fallado dentro de un debido proceso y en garantia
de la tutela judicial efectiva; ante los arrendatarios, comodatarios y
demads usuarios que deben hacer entrega de sus viviendas por via ju-
dicial, en asignarles un refugio temporal (solucion habitacional) den-
tro de su competencia administrativa. En consecuencia, cada uno de
estos sectores debe exigir el cumplimiento de tales metas, pero sobre
todo por la relacién de derechos constitucionales en juego (de los ac-
cionantes por los derechos a la propiedad —incluso al derecho a la vi-
vienda cuando corresponde-, al debido proceso y a la tutela judicial
efectiva; de los sujetos a desalojo, del derecho a la vivienda digna, el
debido proceso y a la tutela judicial efectiva); teniendo en cuenta lo
que hemos explicado lineas anteriores: que el derecho a la vivienda
queda a libre configuracion de la accion politica y sus drganos; y que
por ende, el “ejecutado” no puede exigir mas de lo que el Estado
puede ofrecer conforme a la Constitucion.

A pesar de todos los avances y esfuerzos de los érganos politicos
involucrados (construccion de viviendas, asignacion de refugios “dig-
nos”, etc.), hoy dia nos encontramos ante otras situaciones que escapan
de aquellos y al contrario, han de ser resueltos en la practica judicial.
Entre todas, algunas situaciones tales como: (i) arrendadores que pre-
tenden hacer justicia por mano propia violentando las cerraduras de los
inmuebles alquilados por completo para “desalojar” a los inquilinos;
practica apreciada comunmente frente al alquiler de cuartos de habita-
cion, en donde el arrendador se limitaba a cambiar la cerradura princi-
pal del inmueble y asi dejar fuera al inquilino -generalmente estudian-
tes-. En el mejor de los casos, (ii) arrendadores que pretendian a la fuer-
za entrar a los inmuebles alquilados con el objeto de cohabitar con los
inquilinos dentro de los inmuebles aludiendo no tener sitio donde vivir
(constituyendo un debate del derecho a la vivienda de unos vs. derecho
a la vivienda de otros). Igualmente, (iii) el caso de conyuges o concubi-
nos que sin orden judicial, cambian las cerraduras del inmueble que sir-
ve de hogar comtn para “desalojar” al otro. Pero también se consiguen,
(iv) caso de arrendatarios de habitaciones que cambian cerraduras del
inmueble principal para dejar fuera al propio arrendador ocupante con
aquel; (v) asi como herederos que cambian cerraduras del inmueble
para sacar o impedir el acceso de determinados co-herederos o comu-
neros suyos; (vi) arrendatarios de locales comerciales que los “convier-
ten” (real o ficticiamente) en viviendas para ser sujetos de proteccion le-
gal; incluso, (vii) se consiguen casos en donde hasta existiendo senten-
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cia definitiva en su contra por desalojo (en donde jamas alegaron la
existencia de una vivienda en alquiler) y no obstante, en etapa de
ejecucion, se oponen a la entrega del inmueble alegando la existencia
de supuestas viviendas; (viii) sin olvidarnos de la gravisima situa-
ciéon de fuerza en donde ciertos arrendatarios que, cumpliéndose el
debido proceso y la tutela judicial efectiva, son desalojados a través
de entregas materiales mediante tribunales; quienes luego, dias des-
pués e incluso el mismo dia de la ejecucion, haciendo uso de la fuer-
za “popular”, rompen cerraduras y ocupan “nuevamente” el mismo
inmueble ejecutado. A la inversa, se consiguen también otros exce-
sos, (ix) arrendadores que obligan a los arrendatarios a celebrar con-
tratos de arriendos como si fueren “oficinas comerciales” tratandose
de verdaderas viviendas.

En fin, todos estos casos, sin dejar de mencionar los problemas
derivados de las invasiones de inmuebles (que pretenden la protec-
cidn legal como si se tratase de inquilinos); como los otros inconve-
nientes que se suscitan en la practica de entregas materiales de in-
muebles cuando los “ejecutados” utilizan los nifios y adolescentes
—en orden de su interés superior- para enervar la accion de la justicia
ordinaria invocando la “violaciéon” del derecho a la vivienda, obligan
al juez ordinario a reflexionar sobre su rol, partiendo de la premisa
siempre que el Estado haya proveido de los mecanismos judiciales y
administrativos para que los ocupantes de viviendas, tengan asegu-
rado un destino seguro (aunque sea temporal en forma de refugios).
De no ser asi, se corre el riesgo de que la ciudadania desafie el siste-
ma judicial, y aplique -como se ha precisado en ciertos casos- su vi-
sion particular de justicia “privada”.

Asi las cosas, no puede permitir el Poder judicial que se relajen
las formas instituidas para la realizaciéon de la justicia (art.253
CRBV); correspondiendo a los jueces ordinarios la dificil tarea de
responder esos postulados en cada caso concreto. A ello hay que su-
marle la direccion que en el mismo sentido parece desprenderse del
propio alto Tribunal Supremo de Justicia, primero en Sala de Casa-
cion Civil en aquel fallo citado en ponencia conjunta (que intenté po-
ner orden ante una situacion anomala derivada de la suspension in-
definida de los juicios); de otro lado, en Sala Plena (lo que redunda
su importancia), para explicar los alcances de las diversas regulacio-
nes que se concitan en esta materia, como ocurrio6 en el fallo del 20
de noviembre de 201316, en donde viene a razonar el sentido que se

16 Disponible: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/tplen/enero/160781-8-30114-2014-
2013-000086.html
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debe entender acerca de las competencias del nuevo ente administra-
tivo SUNAVI. En ese esquema, distingue dos supuestos: (a) para que
se sustancie y decida las razones que conlleve el desalojo del inmue-
ble; en cuyo caso, se le otorga al ocupante un plazo de cumplimiento
voluntario (como acto administrativo de efectos particulares); y que
si no cumpliere, remitird a la jurisdiccion ordinaria para su ejecucion
forzosal”; también, (b) para que sustancie y decide que no hay razo-
nes administrativas que resulten del desalojo del inmueble; en cuyo
caso, se habilita la via judicial (para demandarse en forma autono-
ma).

Este ultimo fallo (que explica la posibilidad que sea la propia
Administracion Puablica, en su caso, que ordene el desalojo de vi-
viendas pero cuya ejecucion corresponderia a los drganos judiciales;
o que se habilite la via judicial para demandar las acciones cuando
sea procedentes) viene a confirmar lo que se viene diciendo: que el
sistema judicial pretende el respeto de los derechos fundamentales
de cada uno de los involucrados; de modo que, es necesario impul-
sar la materializacion de sus propios fallos.

Ahora bien, la cosa no queda alli; desde que la propia Sala
Constitucional en reciente caso (sentencia 1213/201418), bajo la pre-
tendida armonizacion del sistema regulatorio arrendaticio en mate-
ria de vivienda, vino -en nuestro criterio, acertado- a poner orden
ante una situacion por todos conocidas respecto a la dilacion indebi-
da en que estaban incurriendo los érganos encargados de la asigna-
cion de refugios a los eventuales demandados (siendo que pasaban
varios meses, muchos quizd, sin cumplir con su obligacion legal de
proveerles refugios dignos a los eventuales sujetos del desalojo com-
pulsivo); trayendo como consecuencia la suspensién de “hecho” de
los procesos y, con ello, la inejecuciéon de los fallos obtenidos dentro
de un debido proceso, cuya tutela judicial (respecto al derecho de
ejecutar lo fallado) quedaba en suspenso.

En nuestro criterio, es con la Sala Constitucional donde se re-
suelve finalmente ese debate tedrico que planteaba la discusién so-
bre si el derecho a la vivienda digna constituia en sentido propio, un

17 En la actualidad existen dos (2) casos con pronunciamiento de desalojo por
parte de Sunavi, en las que se ordend el desalojo en via administrativa. Ambos
han sido ejecutado por parte de los tribunales, garantizandoles el debido pro-
ceso asi como el traslado a los refugios estatales.

18 Sentencia 1213/2014 del 03 de octubre. Tribunal Supremo de Justicia, Sala
Constitucional. Disponible: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scon/octubre/
169300-1213-31014-2014-13-0482. HTML
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verdadero derecho fundamental o no, decantandose -al igual que no-
sotros- por la tesis que lo niega. También resuelve esa discusion so-
bre si mediante acciones de amparo constitucional -como afirma-
mos- podria igualmente resolverse el tema de los derechos relaciona-
dos con la vivienda (cuando son producto de violaciones directa a
derechos constitucionales del otro).

Entonces, teniendo claro que el derecho a la vivienda es un dere-
cho social mds, como agentes del cambio social materializamos los
contenidos legales expedidos por los 6rganos de legitimacion politi-
ca, en la medida que le garantizamos a los interesados su defensa
técnica y una eventual solucion habitacional (asi sea de cardcter tem-
poral); en la medida que cada una de las partes siente -en equili-
brio de intereses- que se les esta respetando sus respectivos dere-
chos humanos dentro de un debido proceso. Debemos ser valientes
en esta dificil mision, usar las amplisimas facultades probatorias
(arts.401 y 514 CPC), abrir incidencias cuando sea necesario, resolver
puntos mas alla de lo “comun”, incluso en etapa de ejecucion (arts.
533 y 607 CPC).

Pero especialmente debemos aplicar la Constitucién conforme a
su valor normativo (art.7 CRBV), entendiendo que ni el legislador, ni
el poder ejecutivo, ni el poder judicial pueden desfundamentalizar los
derechos fundamentales que el propio Constituyente ha considerado
en relacion a la justicia (debido proceso y tutela judicial efectiva). Que
si existe un debido proceso (previsto en las leyes especiales de arren-
damiento) que hay que cumplir (art.49 CRBV), debe igualmente ga-
rantizarse la tutela de los derechos en juego y darle razén a quien la
tiene conforme a las reglas procesales (art.26 CRBV), teniendo en
cuenta que el proceso -y no otro mecanismo como la justicia a mano
propia- es el tnico instrumento de realizacidon de la justicia (art.257);
elemento éste ultimo (la justicia) que no por casualidad estd recogido
en nuestro texto constitucional como un valor superior (art. 2 CRBV).

En conclusién, conociendo las dificultades del sistema pero con-
vencidos de las potencialidades que ostentamos como jueces ordina-
rios, apostamos por superar las diversas cuestiones que conlleva la
practica de sustanciar, decidir y hacer ejecutar lo fallado en materia
de vivienda. Esta tarea nos convoca a todos los jueces en apoyo al
resto de los entes involucrados en la ejecucion de las politicas publi-
cas. Que no es el poder Ejecutivo, ni menos el poder legislativo a
quienes compete la solucion del caso “puntual” (estos se manifiestan
desde la abstraccion del derecho y de la accion politica generaliza-
da); entonces, que corresponde a nosotros los jueces ordinarios la di-
ficil tarea de resolver cada caso en particular (ponderando los dere-
chos en conflicto). Porque sabemos que no todos los casos son igua-
les; que es muy posible que haya ciertos excesos y hasta posibles
abusos entre ambos lados de los contratantes (premisas que debe-
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mos atacar); pero que asi como ese arrendatario tiene derecho a la vi-
vienda digna, también lo tenga el arrendador o su familia de dispo-
ner para los suyos del mismo derecho a la vivienda de su inmueble
en litigio. Esto es bien complejo, pero parece que estamos en presen-
cia del derecho de la vivienda de uno versus el derecho a la vivien-
da del otro. De uno (arrendador) a recuperar su “vivienda” (objeto
concreto: bien determinado), frente al derecho del otro (arrendatario)
quien es su ocupante, quien también tiene derecho a una “vivienda”
(objeto abstracto: bien determinable); pero no necesariamente significa
que tenga derecho a esa especificamente, que es del otro.

Insistimos en garantizar el derecho a la defensa de los mas débi-
les -0 desventajados en el sentido que emplea Gargarellal®-; pero esto
no puede servir de justificacion entonces, que si aquellos ya gozaron
de defensa técnica a lo largo del proceso y habiendo hecho todo lo
necesario para que el Estado les haya proveido de un refugio tempo-
ral dentro de su legitimidad politica, luego se “revelen” frente al sis-
tema y pretendan desconocer sus fallos. Asi, evitaremos que el dere-
cho a la vivienda se convierta en un abuso, en una excusa para bur-
larse de sistema. La credibilidad del sistema nos convoca a todos.
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RESUMEN

El objetivo de este articulo es comparar y contrastar los limites de la in-
terpretacién constitucional que la doctrina ha propuesto con aquellos
sostenidos por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia de Venezuela. Para ello, el articulo ha sido divido en
dos partes. En la primera de ellas, se describen algunas clasificaciones de
los limites a la interpretacion constitucional que la doctrina fordnea ha
disenado. Seguidamente, se entra al analisis de algunas sentencias lide-
res en materia de interpretacion constitucional dictadas por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia venezolano, enmarcarlas
dentro de las clasificaciones doctrinarias sobre el tema, para finalmente
formular algunas criticas que sirvan de génesis a futuras disquisiciones.

Palabras clave: tribunal supremo de justicia, sala constitucional, juris-
prudencia, interpretacion constitucional.

ABSTRACT

The objective of this article is to compare and contrast the limits of con-
stitutional interpretation that doctrine has proposed, with those sus-
tained by jurisprudence from the Constitutional Court of the Venezuelan
Supreme Court of Justice. To do so, the paper has been divided into two
parts. First, some classifications of limits to the constitutional interpreta-
tion sustained by foreign doctrine are described. Next, some leading sen-
tences from the Constitutional Court of the Venezuelan Supreme Court
of Justice about constitutional interpretation are analyzed in the context
of doctrinaire classifications on the topic. Finally, some critiques that
serve to generate future debates are formulated.

Keywords: supreme court of justice, constitutional court, jurisprudence,
constitutional interpretation.
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1. Introduccidon

Con el presente trabajo me propongo contrastar los limites de la
interpretacion constitucional que ha propuesto la doctrina, con los
impuestos por la jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia venezolano.

Para lograr el objetivo trazado dividiré el trabajo en dos blo-
ques. En el primero de ellos, pretendo describir algunas clasificacio-
nes de los limites a la interpretacion constitucional que la doctrina
foranea ha disefiado. Seguidamente, entraré al analisis de algunas
sentencias lideres en materia de interpretacion constitucional dicta-
das por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ve-
nezolano, enmarcarlas dentro de las clasificaciones doctrinarias so-
bre el tema, para finalmente formular algunas criticas que sirvan de
génesis a futuras disquisiciones.

Debo reconocer que no hay consenso en la mayoria de los gran-
des temas que rodean a la interpretacion constitucional, ya que de-
pende de las escuelas en las que se hayan formado los tratadistas, de
los sistemas de control constitucional (difuso, concentrado o mixto),
del tipo de Constitucidn (escrita o no, flexible o rigida), de la existen-
cia de o6rganos de control constitucional (tribunal, corte o sala consti-
tucional, asi como su integracién o no al poder judicial), de la con-
cepcion del estado (estado de derecho, social de derecho o material
de derecho), de la visidon con la que aborde el tema (neoconstitucio-
nalismo, constitucionalismo moderado, positivismo, postpositivis-
mo, activismo, garantismo, etc.), lo que me ha obligado a trazar mis
propios limites por razones de espacio y circunscribirme a un aspec-
to especifico de este trascendental tema.

Igualmente, considero indispensable partir de la premisa de
que la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, incidié notablemente en el rol activista que han asumido los
jueces como entes transformadores de la realidad social a través de
la jurisprudencia, lo que es una consecuencia de la configuracion del
estado social de derecho y de justicia, la creacion de la Sala Constitu-
cional, el reconocimiento expreso del principio de supremacia consti-
tucional, el caracter normativo de la Constitucion, del sistema mixto
de control constitucional y del caracter vinculante de las interpreta-
ciones sobre normas y principios constitucionales por parte de la
Sala Constitucional. A pesar de ese reconocimiento, el producto de la
labor interpretativa del juez no puede ser arbitraria, ni contrariar la
Constitucion, sus principios o valores.

El profesor Atienza parte de una premisa que para mi tiene
gran incidencia en el tema que nos ocupa. Asi, sostiene que “la inter-
pretacion constitucional marca los limites de posibilidad de todas las otras

MAGISTRA * ANOS * N°1 * 2014, pp. 101-120 103



normas, establece para todos los niveles del orden juridico la obligacion de
interpretar de acuerdo (o en conformidad) con la Constitucion” (Atienza,
2010: 125). Partiendo de ello y a la luz del presente trabajo, hago las
siguientes preguntas: si la interpretacion constitucional es el limite
de la interpretacion de las otras normas, ;pueden imponerse limites
al limite? ;Quién controla al controlador?

Esta discusion se ha acentuado desde mediados del siglo pasa-
do, luego de la finalizacion de la segunda guerra mundial, cuando se
abandond la tesis del cardcter meramente politico de la Constitucién
y se comenzd a reconocer su caracter normativo, y con ello se dio
paso de la tesis programatica de los derechos, propia del estado de
derecho liberal, a la garantia material de los derechos, propia del es-
tado constitucional, social de derecho o material de derecho.

Otro factor que ha incidido notablemente en el tema de la inter-
pretacion constitucional ha sido la implementacion de érganos espe-
cializados, como son los tribunales, cortes o salas constitucionales,
los cuales han tenido un rol protagénico en la resolucion de asuntos
que antes eran considerados cuestiones politicas ajenas al control ju-
dicial, para dar el paso a un juez que no es simplemente la voz del
legislador, sino que funge de agente transformador de la realidad
por intermedio de la jurisprudencia (Hoyos, 1998: 37)1.

Pero ademads, la sociedad exige respuestas a los problemas ge-
nerados por el desfase que produce el acelerado cambio por el uso
de la tecnologia, la existencia de pactos internacionales sobre protec-
cién de derechos humanos (existencia de nuevos derechos como el
uso de internet o ambientales) y la integracion (comunitario o no), de
alli que ante la lentitud del parlamento sean los jueces los llamados a
ser los primeros en transformar esa realidad. Claro estd, que se in-
vierta la ecuacion tradicional de que el parlamento era el primer in-
térprete de la Constitucidn y se traslade a los tribunales constitucio-
nales supone otra discusion, cuyo génesis es la legitimidad democra-
tica de unos jueces que no son electos popularmente frente a unos
funcionarios que si lo fueron.

Por si fuera poco, las Constituciones modernas estan repletas de
clausulas abiertas, de textura abierta o conceptos juridicos indetermi-

1 Para Hoyos, “el juez constitucional no puede alterar la forma de gobierno ni la
estructura econdmica prevista en la Constitucion. Tampoco puede desconocer
la norma contenida en un texto mas o menos claro. Pero la interpretacion cons-
titucional si permite actualizar el ordenamiento constitucional sin que sean ne-
cesarias reformas frecuentes al mismo” (Hoyos, 1998: 37).
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nados, que amplian el margen de discrecionalidad del juez en su in-
terpretacion.

Todos esos supuestos nos llevan a un tema crucial para la de-
mocracia moderna, cual es el de imponer limites en la interpretacion
constitucional, para que no se produzca el fendmeno del gobierno de
los jueces, como respuesta a un estado estatico frente a la realidad
que lo envuelve y sobrepasa.

2. Limites de la interpretacion constitucional

En este capitulo abordaré algunos limites de la interpretacion
constitucional propuestos por la doctrina y trataré de resumirlos,
para que pueda entenderse la postura que sobre el tema tiene la Sala
Constitucional venezolana y las criticas que tengo sobre el rol de ese
organo especializado.

2.1. Limites internos y externos:

Siguiendo las ensefianzas del profesor Atienza, los limites de la
interpretacion constitucional son internos y externos.

a) Internos:

En el primero de los supuestos, “se trata de ver si los tribunales
constitucionales -y, en general, cualquier tribunal- pueden cumplir con la
funcion que el propio sistema juridico parece asignarles: dictar resoluciones
correctas para los casos que se les presenten, realizar la justicia a través del
derecho” (Atienza, 2010: 126).

Actualmente existe unanimidad en la doctrina respecto del
tema de la funcion jurisdiccional que ejercen los 6rganos de control
constitucional, lo que se traduce en un limite a su actuacion, ya que
sus decisiones son expresadas en verdaderas sentencias, precedidas
de un razonamiento que se refleja en su debida motivacion. Lejos
quedd la discusion del caracter meramente politico de los tribunales,
cortes o salas constitucionales, pues la doctrina ha aceptado que és-
tos, a pesar de que puedan estar o no insertos en el poder judicial, se
expresan a través de sentencias, que son el resultado de un proceso
previamente establecido, deben ser coherentes, consistentes, raciona-
les y con una alta carga argumentativa que respete incluso los prece-
dentes, por lo que si bien sus decisiones pueden incidir en la politica,
como en efecto sucede, son esencialmente sentencias.

La profesora Robles, introduce una vision interesante que parte
de la necesidad de mantener el contenido semantico de la Constitu-
cion, para luego criticar las posiciones que la vacian de contenido, lo
que califica como de evidente “violencia interpretativa”. Parar ello re-
conoce que los textos normativos pueden variar o ser modificados,
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pero que deben respetarse los contenidos minimos, que “se determi-
nan por el uso general y juridico del lenguaje y por la aplicacion de las téc-
nicas de andlisis del texto, a partir de los cuales se ejerce la libertad de asig-
nacion de significado” (Robles, 2012: 72).

b) Externos:

Cuando se refiere a los limites externos, nos lleva a un tema de
amplia discusion como es el del activismo judicial y la legitimidad
del intérprete, producida principalmente por la separacion entre le-
gislacion y jurisdiccion (Atienza, 2010: 126).

Abordar el tema del activismo y el garantismo seria desviarme del
proposito del presente trabajo; no obstante considero indispensable que
se tenga claro que el juez constitucional y el juez ordinario tienen un rol
primordial en la proteccion de los derechos fundamentales, en situar a
la dignidad humana como centro de discusion, por lo que para hacerlo
deben actuar como verdaderos agentes de transformacion social a tra-
vés de sus sentencias, las cuales se convierten en fuentes de derecho.
Pero para que esto se produzca debe tenerse claro que ya el silogismo
no puede ser la tnica via por la que el juez llegue a solucionar un asun-
to concreto, pues cada vez mads se presentan casos donde el juez debe
utilizar métodos no tradicionales de interpretacion y con ello acudir a la
ponderacion o incluso a elementos metajuridicos.

Ya el juez no es la boca que expresa la voluntad del legislador,
ese aforismo que caracteriza el estado de derecho ha sido superado
por el nuevo rol que debe tener el juez en el estado constitucional,
toda vez que, las interpretaciones que éste haga deben partir siempre
y conforme a la Constitucion, la cual, a su vez, se traduce en su pri-
mer limite. Ahora bien, si la Constitucion es el primer limite del in-
térprete, éste debe a lo menos contrastar el principio de separacion
de poderes frente al de impartir justicia, para justificar cualquier sen-
tencia que invada de alguna manera, por eso que se ha denominado
la jurisdiccion normativa, la esfera de actuacion del parlamento.

Este debate nos sittia en otro mas complejo, producto de que los
tribunales, cortes o salas constitucionales interpretan sus propias com-
petencias y las de los demads 6rganos del Estado, lo que en algunos au-
tores se convierte en “la clave de cierre del sistema” (Robles, 2012: 256).

2.2. Autolimitacion:

Quiero comenzar por una sabias palabras del profesor Carpizo,
cuando afirma que:

“...mas alld de los limites que el tribunal tiene como cualquier

organo de poder, resulta muy importante que sepa autolimitar-
se, es decir, el self-restraint; que el activismo judicial no sea des-
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bordado, que aplique con prudencia las técnicas de la interpreta-
cion constitucional, que jamas pretenda usurpar funciéon que la
Constitucion atribuye a otros érganos, que siempre tenga pre-
sente que esta interpretando la Constitucién, no creando una fi-
losofia o moral constitucionales” (Carpizo, 2009: 57).

En este punto, considero indispensable tener en cuenta que la ca-
racteristica primordial del juez constitucional debe ser la prudencia, lo
que nos sitiia en una esfera ética de la actuacion, vinculada a sus enor-
mes responsabilidades y los pocos controles a los que estd sometido.
Acerca de la prudencia con la que debe actuar el juez constitucional,
considero que resulta indispensable sopesar que las posiciones que
adopten en determinado fallo perduren el mayor tiempo posible y lo-
gren ser respetados como precedentes, sin que por ello suponga que
no puedan ser abandonadas por otras que se adapten a la realidad so-
cial, cultural, econémica o politica que impere, claro esta con la debida
motivacion que justifique ese “overruling”.

Considero ademads que el juez constitucional debe ser auténomo
e independiente y para lograrlo debe ser estable y no provisional,
pues con ello se evitan las presiones normales ante situaciones deli-
cadas que estén siendo sometidas a su conocimiento.

Pero ademas, las sentencias del juez constitucional deben estar
sujetas a una suerte de control posterior del ciudadano, quien en de-
finitiva es el receptor de la misma, por lo que deben idearse mecanis-
mos de apertura a discusiones sobre las bondades o retrocesos logra-
dos con esa decision y no crearse delitos o sanciones a aquellos que
critican la jurisprudencia.

2.3. Limites vs poder ilimitado:

Para Balaguer:

...la Constitucidon no es un cuerpo dogmatico cerrado que se im-
pone como una verdad revelada y tinica sobre el conjunto de los
operadores juridicos, sino el resultado de un proceso de concilia-
cion de intereses que se desarrolla y extiende para renovar, de
manera constante esa conciliacién y pacificacion social... (Bala-
guer, 1997: 24).

Tras reconocerlo, alude a tres limites, a saber: el poder constitu-
yente, la reforma de la Constitucion y las mutaciones constitucionales.

a) Impuestos por el poder constituyente:

En cuanto al poder constituyente, sostiene que el limite de la ac-
tividad interpretativa es el propio pacto social y el proceso de forma-
cidon de esa voluntad, “porque al intérprete no le estd permitido rebasar
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las posibilidades que le ofrece el texto, por encima del texto mismo. Si las re-
basa, deja de realizar interpretacion constitucional para entrar en el terreno
de la ilegitimidad constitucional” (Ibid: 25-26).

Si se hubiese impuesto esa tesis en el caso venezolano, la Cons-
titucion de 1999 no existiria, puesto que refundo las bases de un nue-
vo estado social de derecho y de justicia, partiendo del poder sobera-
no del pueblo como constituyente originario.

b) Impuestos por el texto normativo:

El segundo limite estd referido a la diferenciacion entre poder
constituyente y poder constituido, lo que hace suponer que los se-
gundos estén sometidos a la Constitucién, como consecuencia del
principio de supremacia constitucional y en ejercicio de su caracter
normativo, “que obliga a asumir el texto constitucional como limite mismo
de la actividad interpretativa” (Ibid: 32).

¢) Impuestos al propio intérprete:

En lo atinente a la mutacion constitucional, producto de aque-
llas interpretaciones que los 6rganos especializados utilizan, comien-
za por contrastar la rigidez constitucional con otros elementos como
la complejidad del ordenamiento, la integracion en el &mbito interno
del derecho supranacional, la generalidad de los preceptos constitu-
cionales y la actividad politica, para referir que ésta se produce como
una necesidad politica, por los cambios en el funcionamiento o desu-
so de las competencias de los érganos constitucionales.

A diferencia de la reforma constitucional, en la mutacién no
se produce una modificaciéon constitucional, sino que “se enmarca
en el propio continuum interpretativo al que se someten todas las nor-
mas”, el cual, a veces puede ser el resultado de “interpretacion im-
perceptible (Ibid: 34)2. Refiere ademds que, “la mutacion expresa asi,
los cambios en los principios bdsicos de la sociedad y tiene por tanto, un
sentido dindmico, con el que pretende significar que la realidad social es
mutable, y que por tanto, las normas han de adaptarse al tiempo en que
han de ser aplicadas”, sosteniendo que los limites de la mutacion es-
tan en no desnaturalizar los contenidos materiales de la Constitu-
cion, de “modo que el pacto social pueda quedar desvirtuado, y no res-

2 Continua la sefialada autora afirmando que, “cuando se trata de un texto, rein-
terpretado por una nueva realidad socio-politica, que ha destacado otro sentido
de la letra escrita, el problema se convierte en una cuestion de limites de la mu-
tacion, y revierte asi a la cuestion general, de hasta donde puede forzarse un tex-
to, sin incurrir en un exceso interpretativo. Esto es, a identificar los limites de la
mutacion constitucional con los limites de la actividad interpretativa en cuanto a
la obligacion de respetar el texto que es objeto de interpretacién” (Ibid).
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ponda con una minima aproximacion a las expectativas sociales de las fuer-
zas politicas que las acordaron” (Ibid).

En Venezuela, la Sala Constitucional ha utilizado la accién de
interpretacion constitucional como un mecanismo de mutacion cons-
titucional al dictar sentencias manipulativas que establecen el alcan-
ce y contenido de un texto que a su entender no es claro o debe ade-
cuarse a las exigencias sociales, culturales, politicas, econdmicas, etc.
(Carpizo, 2009: 60).

2.4. Expresos o implicitos

a) Expresos:

Para el profesor Carpizo, “los limites expresos son aquellos princi-
pios que la propia Constitucion sefiala, sin ambigiiedad alguna, en forma
explicita y directa, que son intocables, que no se pueden reformar ni alterar”
(Ibid), a las que se les denomina clausulas pétreas por ejemplo el ar-
ticulo 139 de la Constitucion Italiana que prohibe modificar la forma
republicana.

b) Implicitos:

De otro lado, “los limites implicitos son aquellos a los cuales la Cons-
titucion no se refiere de maneras expresa, pero que pueden inferirse de su
niicleo legitimador, basicamente de los principios y valores que la constru-
yen y sostienen” (Ibid: 65-67). Por ejemplo, no se puede suplantar la
division de poderes por una concentracion de poderes, pero si redis-
tribuir sus funciones, es decir, “el poder revisor no puede tocar el princi-
pio o valor fundamental, su forma si”. Esta limitacion esta intimamente
ligada al punto 2.5 del presente trabajo, referido a los valores consti-
tucionales, pero ademas es utilizada para explicar aquellas esferas
que no pueden ser tocadas en las reformas constitucionales.

2.5. De como los valores y los principios sirven de limites
a la interpretacion

Es comun observar como al abordar el tema de los limites de la
interpretacion constitucional se reitera, casi sin mayor justificacion,
que estos estan en la propia Constitucion y que en caso de dudas en
los valores y principios que la inspiran (Rios, 2004: 177)3. Sin embar-

3 Para esta autora el limite del juez constitucional esta “en el propio Texto nor-
mativo Fundamental, en los valores y en los principios, que pueden alcanzarse
a través de la interpretaciéon como mecanismo regulador de la labor jurisdiccio-
nal” (Ibid).

MAGISTRA * ANOS * N°1 * 2014, pp. 101-120 109



go, al momento de trazar esa frontera axiologica es que se presentan

los mayores contratiempos, lo que ha supuesto abandonar las tesis

clasicas, de la interpretacion gramatical o auténtica, para dar paso a

otras que permitan romper ese desfase entre la norma y la realidad,

por ello de que las disposiciones constitucionales tienen vocacién de
perdurar en el tiempo.

En un extraordinario trabajo, el profesor Diaz Revorio resalta el
caracter ambivalente de los principios y valores en la interpretacion
constitucional, pues “amplian las opciones interpretativas, y sefialan el
margen o limite de las mismas”. Respecto de esos limites a la discrecio-
nalidad del intérprete, el autor propone cuatro “cautelas” que, a su
vez, constituirian una fuente de legitimidad de las decisiones (Diaz
Revorio, 1997: 364-370):

a. Nunca puede perderse la conexién con el texto constitucional,
“de forma que la decision final mantenga una clara relacion con los va-
lores constitucionales, esto es, pueda reconocerse como fundamentada
en una concepcion o definicion de los mismos”.

b. Como consecuencia de la anterior, “el Tribunal no puede crear nue-
vos valores sustantivos no explicitamente mencionados en el texto cons-
titucional” .

c. Cuando se trate de valorar la constitucionalidad de una decision
del legislador, ésta debe considerarse acorde con el texto funda-
mental siempre que esté entre las varias soluciones que el mismo
permite (caracter politico y naturaleza natural).

d. La decision debe ser motivada, ya que a través del proceso 16gi-
co-juridico, razonado, es que deriva su legitimidad, lo que en
propias palabras del autor la motivacion “permite el control de la
decision por el pueblo”.

A pesar del enorme esfuerzo que hace el profesor Diaz Revorio
de presentarnos unas “cautelas” a la hora de tener que interpretar
valores o principios, se presentan problemas hasta ahora irresolu-
bles, ya que no hay siquiera unanimidad en la definicion, diferencia
e interpretacion de éstos. Sin embargo, debo remarcar ese notable
aporte, con el cual comulgo en su mayoria.

Entre otros problemas derivados del caracter axiologico de las
Constituciones modernas esta en que algunos valores han sido posi-
tivizados, como por ejemplo sucede con los articulos 1 y 2 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela* y otros son
inmanentes a las raices historico-culturales del pueblo venezolano.
No obstante la positivitizacion de los valores en la Carta Magna,
existe una jerarquizacion no explicada entre ellos, por ejemplo, el ar-
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ticulo 1 alude a los valores y el articulo 2 a los valores superiores,
con lo cual pareciera que existen unos que estan por encima de otros.

El profesor Guastini, al exponer los argumentos que explican la
tesis de la especificidad de la interpretacion constitucional, resalta
que si bien “los textos constitucionales son diferentes de cualquier otro
texto juridico por su contenido normativo, ya que no se limitan a formular
reglas, sino que establecen principios y/o proclaman valores” (Guastini,
2010: 55-56), estos valores y principios pueden estar expresados in-
distintamente en leyes ordinarias o en el Texto Fundamental. En tal
sentido, de una lectura de las leyes que han sido dictadas estos ulti-
mos anos en Venezuela, se evidencian articulos que se encargan de
enunciar los valores o principios que se pretenden proteger en ellos,
por ejemplo, los principios enunciados en el articulo 2 de la Ley Or-
ganica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa.

Otro limite en la interpretacion de los valores esta dado por el
valor normativo del predmbulo de la Constitucién, sobre lo cual el
profesor Guastini nos ensena, que existen de posturas distintas. La
primera de ellas estd referida a un problema dogmatico mas que in-
terpretativo del preambulo, por tener un caracter axioldgico y no ju-
ridico. La segunda apunta mas al valor normativo de todo el texto
constitucional, en que ldgicamente se encuentra el preambulo. Con-
cluye el autor que ese remarcado caracter axiologico conduce a un
problema mas dogmatico que interpretativo (Ibid: 95-96)°.

Acerca de la discrecionalidad que genera en el intérprete la va-
lorizacion de la Constitucion, el profesor Ferrajoli sefiala que esos
valores fungen como “esfera de lo decidible”, es decir, limitan la discre-
cionalidad de los poderes y su interpretacion debe ser coherente con
la Constitucion (Ferrajoli, 2009: 66).

4 Los citados articulos de la Constitucion de 1999, prevén: Articulo 1. “La Repu-
blica Bolivariana de Venezuela es irrevocablemente libre e independiente y
fundamenta su patrimonio moral y sus valores de libertad, igualdad, justicia y
paz internacional en la doctrina de Simén Bolivar, el Libertador.

Son derechos irrenunciables de la Nacion la independencia, la libertad, la sobe-
rania, la inmunidad, la integridad territorial y la autodeterminacién nacional.
Articulo 2. Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Dere-
cho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solida-
ridad, la democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de
los derechos humanos, la ética y el pluralismo politico”. (Resaltado mio)

5  Puede ampliarse el caracter axiologico del preambulo de la Constitucion, en la
sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 85 del
24 de enero de 2002, caso: Asodeprivilara.
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2.6. De como no debe ser interpretada la Constitucion:

Para los profesores Norteamericanos Tribe y Dorf, graduados
en la prestigiosa Harvard Law School, existen tres “formas” de como
no debe ser interpretada la Constitucion.

a) Originalista:

La primera de ellas esta referida al cuestionamiento de la inter-
pretacion originalista como tnica “forma” de hacerlo, por cuanto se
requiere “mucho mds que descubrir pasivamente un significado fijo dado
tres generaciones atrds”, lo que conduciria a perder “todo tipo de legiti-
midad si solo fuera un espejo para las ideas e ideales de los intérpretes”, a
los que se refiere como “primeros autores” (Tribe y Dorf, 2010: 51).

A través de este supuesto, destacan los efectos negativos de in-
terpretar la Constitucion partiendo tinicamente de lo que quisieron
decir sus autores originales, pues los cambios que la sociedad ha
dado son tan vertiginosos que no podrian adaptarse a las modernas
concepciones del derecho mismo y a las necesidades reales de sus re-
cipiendarios. Un ejemplo claro seria interpretar el derecho al voto
utilizando el texto original y los diarios de debate de la constituyen-
te, sin tener en cuenta que el mismo actualmente es universal.

b) Desintegrada:

La segunda forma es la interpretacion “des-integrada” que se
presenta cuando “queremos darle una aproximacion a la Constitucion de
forma tal que ignore el hecho saltante de que las partes estdan relacionadas y
forman un todo —que es la Constitucion- y no solamente un grupo desconec-
tado de clausulas separadas y previsiones con historias separadas que deben
ser interpretadas” (Ibid: 59)°.

Este tipo de forma estd intimamente ligada a la necesidad de in-
terpretar la Constitucion in totum, esto es, como un todo, con lo cual
la interpretacion debe tomar en cuenta la totalidad del texto y no ha-
cerlo de forma aislada o desconectada.

¢) Hiper-integracion:
La tercera forma alude a la interpretacion de “hiper-integracion”,
que se presenta cuando “se ignore el hecho no menos importante de que

6  Estos autores citan como ejemplo de esta falacia interpretativa la posicion del
Juez Burger, al sostener que cuando la Quinta Enmienda la Constitucion Nor-
teamericana, referida a que “ninguna persona (...) sera privada de su vida, li-
bertad o propiedad sin el due process of law”, permitia que si se seguia ese de-
bido proceso una persona podia ser privado de su vida, justificando asi la pena
de muerte.
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este todo contiene distintas partes, las mismas que fueron, en algunos casos,
agregadas en distintas épocas histdricas; partes que fueron favorecidas y
opuestas por grupos muy disparejos; partes que reflejan premisas muy defi-
nidas y con frecuencia radicalmente incompatibles” (Ibid: 59)7.

Con esta forma, los autores proponen que la interpretacion no
debe limitarse al texto original, sino que debe hacerse tomando en
cuenta las enmiendas e interpretaciones que han realizado a lo largo
de la vigencia de la misma, claro estd, esa postura es logica si se tiene
en cuenta que fue dictada en 1787 y que la ultima de sus 27 enmien-
das fue dictada en 1992.

3. La Sala Constitucional como méaximo y tultimo
intérprete de la Constitucion

3.1. Jurisprudencia emblematica de la Sala Constitucional
en materia de interpretacion constitucional:

a. Debo comenzar por citar la sentencia de la Sala Constitucio-
nal N° 833 del 25 de mayo 2001, caso: Instituto Auténomo Policia de
Chacao, que resolvio la accion de amparo constitucional ejercida con-
tra la sentencia dictada el 8 de junio de 2000, por la Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo, bajo un errado argumento de impo-
sibilidad del juez ordinario de desaplicar normas fundadas en prin-
cipios constitucionales o interpretaciones efectuadas por éstos, que a
la letra expresa:

“Fuera de la Sala Constitucional, debido a las facultades que le otorga
el articulo 335 de la Constitucion vigente, con su cardcter de mdximo y
ultima intérprete de la Constitucion y unificador de su interpretacion y
aplicacién, no pueden los jueces desaplicar o inaplicar normas,
funddndose en principios constitucionales o interpretaciones

7  Los autores citan como ejemplo de esta falacia interpretativa, el problema que
tendria la Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica para revertir
las decisiones de 1989 y 1990 sobre la quema de banderas y una posible en-
mienda que permita a los gobiernos federales y estatales imponer sanciones
criminales a quienes lo hagan, surgiendo asi una enmienda sumada a la prime-
ra enmienda de la Constitucion, lo que resume que “la necesidad de consisten-
cia doctrinal no le da poder a la Corte Suprema de ignorar el texto o el propdsi-
to innegable de una enmienda debidamente promulgada. Aun asi la tarea es
dificil, la Corte Suprema tendria que, por un lado, establecer delimitaciones en-
tre la expresion protegida y, por el otro, la profanacion de la bandera desprote-

gida” (Ibid).
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motu proprio que de ellas hagan, ya que el articulo 334 comenta-
do no expresa que segiin los principios constitucionales, se ade-
lante tal control difuso. Esta es funcion de los jueces que ejercen el
control concentrado, con una modalidad para el derecho venezolano,
cual es que sélo la interpretacion constitucional que jurisdiccionalmen-
te haga esta Sala, es vinculante para cualquier juez, asi esté autorizado
para realizar control concentrado” (Resaltado mio).

b. En este orden de ideas, resulta pertinente traer a colacion la
sentencia de la Sala Constitucional N° 1.309 del 19 de julio de 2001,
caso: Hermann Escarrd, con ponencia del maestro José Manuel Delga-
do Ocando, en la cual, resolvid la “Accién de Interpretacion Constitu-
cional, respecto al alcance, interpretacion uniforme y aplicacién de las nor-
mas contenidas en los articulos 57 y 58 de la Carta Magna, referidos a los
derechos a la libre expresion, a la informacidn, de réplica y de rectificacion”,
haciendo referencia la Constitucién y la teoria de interpretacion juri-
dica, en los términos siguientes:

“La interpretacion constitucional hace girar el proceso hermenéutico al-
rededor de las normas y principios bdsicos que la Constitucion de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela ha previsto. Ello significa que la pro-
teccién de la Constitucion y la jurisdiccion constitucional que la garan-
tiza exigen que la interpretacion de todo el ordenamiento juridico ha de
hacerse conforme a la Constitucién (ver- fassungskonfome Auslegung
von Gesetze). Pero esta conformidad requiere el cumplimiento de varias
condiciones, unas formales, como la técnica fundamental (division del
poder, reserva legal, no retroactividad de las leyes, generalidad y per-
manencia de las normas, soberania del orden juridico, etc.) [Ripert. Les
Forces créatrices du droit, Paris, LGD], 1955, pp. 307 y ss.I; y otras
axioldgicas (Estado social de derecho y de justicia, pluralismo politico y
preeminencia de los derechos fundamentales, soberania y autodetermi-
nacion nacional), pues el cardcter dominante de la Constitucion en el
proceso interpretativo no puede servir de pretexto para vulnerar los
principios axioldgicos en que descansa el Estado constitucional venezo-
lano. Interpretar el ordenamiento juridico conforme a la Constitucion
significa, por tanto, salvaguardar a la Constitucién misma de toda des-
viacion de principios y de todo apartamiento del proyecto politico que
ella encarna por voluntad del pueblo.

Esto quiere decir, por tanto, que no puede ponerse un sistema de princi-
pios, supuestamente absoluto y suprahistdrico, por encima de la Consti-
tucion, ni que la interpretacion de ésta lleque a contrariar la teoria poli-
tica propia que la sustenta. Desde este punto de vista habrd que negar
cualquier teoria que postule derechos o fines absolutos y, aunque no se
excluyen las antinomias intraconstitucionales entre normas y entre és-
tas y los principios juridicos (verfassungswidrige Ver- fassungsnor-
men) [normas constitucionales inconstitucionales] la interpretacion o

114 LOS LIMITES DE LA INTERPRETACION CONSTITUCIONAL POR PARTE DE LA SALA CONSTITUCIONAL



integracion debe hacerse ohne Naturrecht (sin derecho natural), segiin
la tradicion de cultura viva cuyos sentido y alcance dependan del andli-
sis concreto e histérico de los valores compartidos por el pueblo venezo-
lano. Parte de la proteccion y garantia de la Constitucion de la Repuibli-
ca Bolivariana de Venezuela radica, pues, en una perspectiva politica in
fieri, reacia a la vinculacion ideoldgica con teorias que puedan limitar,
so pretexto de valideces universales, la soberania y la autodetermina-
cion nacional, como lo exige el articulo 1° eiusdem” (negritas propias).

c.- En la sentencia N° 2152 del 14 de noviembre de 2007, caso:
Antonio Ledezma, la Sala Constitucional declard sin lugar el recurso
de nulidad intentado contra el articulo 192 de la Ley Organica de Te-
lecomunicaciones, que regula “la transmision gratuita de mensajes o
alocuciones oficiales”, partiendo del siguiente analisis axiologico de la
interpretacion constitucional:

“Asi, la Constitucion como expresion de la intencion fundacional y
configuradora de un sistema entero que delimita y configura las bases
juridico-socio-politicas de los Estados, adquiere valor normativo y se
constituye en lex superior, lo cual imposibilita la distincion entre arti-
culos de aplicacion directa y otros meramente programdticos, pues to-
dos los preceptos constituyen normas juridicas directamente operativas,
que obligan a las leyes que se dictan a la luz de sus principios a respetar
su contenido esencial.

Con ello, la eficacia organizatoria inmediata de la Constitucion, sobre la
cual se configurd tradicionalmente el valor normativo de la Constitu-
cion, da paso a una supremacia sustentada en el hecho de que la inter-
pretacion normativa debe realizarse a la luz de los principios y
reglas constitucionales, lo cual ha dado lugar al denominado
proceso de constitucionalizacion de las leyes donde la tarea in-
terpretativa debe guardar concordancia con la Constitucion.

(...omissis...)

De tal manera, que el intérprete debe armonizar la expresion juridica
legal o sub legal con el Texto Fundamental. Este planteamiento no es
solo una mdxima aceptada por la mayoria de la doctrina constitucional,
sino que se encuentra recogida en los articulos 7, 25, 131, 137 y 335,
del Texto Fundamental, en donde se desarrolla el cardcter normativo de
la Constitucion, a tenor del cual, sus disposiciones se incluyen en el or-
denamiento juridico como preceptos de directa aplicacion que vinculan
tanto a los ciudadanos como especialmente al Estado, en el desarrollo de
los principios rectores que le sirven de base al sistema juridico-politico.

(...omissis...)
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Asi, de acuerdo al principio de supremacia constitucional que como ve-
mos, se encuentra vigente en nuestro ordenamiento juridico, toda ma-
nifestacion de autoridad del Poder Piiblico debe seguir los imperativos o
coordenadas trazadas en la norma normarum, como un efecto del prin-
cipio de interpretacion conforme a la Constitucion y de la funcionaliza-
cion del Estado a los valores que lo inspiran” (Resaltado mio).

3.2. Criticas a la posicion de la Sala Constitucional:

Como quiera que toda investigacion debe contener un aporte, lo-
grado a través de la demostracion de su objeto, pretendo en este capi-
tulo aterrizar aquellas disquisiciones doctrinarias, planteadas en las li-
neas iniciales sobre los limites de la interpretacion constitucional, en la
realidad venezolana, tal cual la presenta su Sala Constitucional, en al-
gunas sentencias que considero claves para su comprension.

En primer lugar, debo criticar la sentencia de la Sala Constitu-
cional N° 833 del 25 de mayo 2001, caso: Instituto Auténomo Policia de
Chacao, por ser limitativa, contradictoria e incluso contraria a la pro-
pia Constitucion.

En ese orden de ideas, considero que la aludida sentencia es limi-
tativa e inconstitucional —y con ello rememoro aquel extraordinario li-
bro titulado ;Normas constitucionales inconstitucionales? de Otto Bachof-
pues el articulo 334 de la Constitucion de la Repuiblica Bolivariana de
Venezuela es claro al establecer un mandato al juez ordinario de asegu-
rar su integridad, mediante el ejercicio del control difuso de la constitu-
cionalidad, lo que supone aplicar preferentemente la Carta Magna en
caso de incompatibilidad con la ley. Ahora bien, ;cémo puede cumplir
ese mandato el juez ordinario si no puede interpretar principios consti-
tucionales?, es que acaso jexiste alguna norma que expresamente se lo
impida?. Para mi las dos respuestas son obvias, pues se extraen de la
simple lectura de la Constitucién, es un mandato claro, que en mi crite-
rio no genera duda, por lo que no existe restriccion alguna para que el
juez cumpla con su obligacion de interpretar la Constitucion, y en esta
operacion por supuesto estan las normas, reglas, valores y principios en
ella contenidos. Por ejemplo, si utilizamos esa tesis, como resolveria el
juez tributario la incompatibilidad de una norma que cree un tributo
reservado al Poder Nacional, si no puede interpretar el principio de re-
serva legal y de legalidad tributaria.

Es limitativa, ya que impone una restriccion de los sujetos que
pueden interpretar la Constitucion, abrogandose la propia Sala Consti-
tucional un monopolio que no detenta. Si bien es cierto que es innega-
ble el efecto vinculante de las sentencia dictadas por la Sala Constitucio-
nal en materia de interpretacion de principio y valores constitucionales,
ello no excluye que otros sujetos puedan interpretarla, por lo que este
organo especializado no es el tnico custodio de la Constitucion.
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Pero ademas, la sentencia anterior es contradictoria, pues con-
funde la labor interpretativa de todos los jueces con los controles de
constitucionalidad. En efecto, si tenemos en cuenta que el sistema de
control constitucional venezolano es mixto, es decir, coexisten el con-
trol concentrado en cabeza de un érgano especializado (aunque no
es el tnico) y el control difuso en cabeza de todos los jueces de la Re-
publica incluyendo a ese drgano especializado en materia de justicia
constitucional, podemos llegar a la conclusion de que seria material-
mente imposible que los jueces puedan ejercer esa obligacion de sal-
vaguardar la integridad constitucional si se les impide ejercer inter-
pretaciones propias, ello atentaria contra uno de los valores superio-
res del estado, a saber, dictar un fallo justo y atentaria de forma di-
recta con el principio de supremacia constitucional, sobre el cual se
ha gestado toda esta nueva tendencia de que la labor interpretativa
debe partir de la norma fundamental.

Las otras dos decisiones -una mas elaborada que otra por razo-
nes de autoria- reconocen varios elementos que son destacados por
novedosas tendencias doctrinarias expresadas en el neoconstituciona-
lismo, destacando asi: i) la supremacia constitucional, ii) el caracter
normativo de la Constitucion y de alli la inexistencia de normas pro-
gramaticas; iii) el cardcter axioldgico, donde algunos valores estan po-
sitivizados y otros no; iv) constitucionalizacion del ordenamiento juri-
dico; v) la interpretacion de todo el ordenamiento debe hacerse con-
forme y desde la Constitucidn; vi) reconocer en la interpretacion valo-
res historicos del pueblo venezolano; vii) reconocer aspectos materia-
les y axioldgicos (formales) de la interpretacion; viii) salvaguardar a la
Constitucion de las desviaciones de principios y de toda separacion
de la voluntad del proyecto politico escogido por el pueblo.

Como critica a la jurisprudencia de la Sala Constitucional sostengo
que es en el autocontrol, autolimitacion o self restraint, donde se puede
encontrar un limite ético o deontoldgico a la interpretacion constitucio-
nal. En efecto, esa autolimitacion estaria precedida de una escogencia
de magistrados que cumplan con todos los requisitos constitucional-
mente exigidos para serlo, dotados de estabilidad, pero ademas, que
sean constitucionalmente sensibles y por sobre todas las cosas sean pru-
dentes, es decir, que entiendan que por sus amplias responsabilidades
pueden darle un giro a la politica en un momento determinado, con re-
sultados muy positivos o muy negativos para incluso aquellos que no
los comparten y, por sobre todas las cosas no impongan lo que histori-
camente se conoce como “el gobierno de los jueces”.

Considero ademas, que el caracter axiologico de la interpretacion
constitucional (ante la existencia de disposiciones de textura abierta), no
puede conducir a una patente de corso al intérprete para elegir un sig-
nificado cualquiera de una disposicion constitucional, por el contrario,
no puede en ningin momento vaciarla de contenido, ni mucho menos
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interpretarla aisladamente del resto de la Constitucion o de otras dis-
posiciones legales, de alli que deba hacerse in totum.

En mi criterio, existe una crisis del parlamento, expresada en la
tardanza de dar respuestas a las exigencias de la sociedad (en el caso
venezolano, la legislacion del ejecutivo via ley habilitante), producto
quizas de la propia dinamica parlamentaria o falta de consensos nece-
sarios, lo que ha contribuido a que el juez adquiera un rol activo en la
creacion de derecho a través de sus decisiones, las cuales, en la mayo-
ria de las veces son generadores de cambios que luego son positiviza-
dos en leyes o incluidos en el catdlogo de sentencias vinculantes de la
Sala Constitucional. No obstante, ese rol activista del juez, no puede
convertirse en una discrecionalidad absoluta. Para evitar esa discre-
cionalidad, el juez debe argumentar su decisién, debe superar un test
minimo de constitucionalidad, debe solucionar ese caso concreto, por
lo que debe ser ponderado, coherente y prudente en su decision.

Pienso que no debe limitarse la interpretacion a los métodos tra-
dicionales, sino incluir a la ponderacion como férmula de resolucién
de casos dificiles, tragicos o complicados que son sometidos a su co-
nocimiento y en los cuales estd presente una colision de principios
que no puede convertirse en una excusa para no decidir, pues insis-
to, un valor superior del Estado es la justicia y sdlo se logra impar-
tiéndola. Esto no quiere decir que deba dejarse a un lado los elemen-
tos gramatical, historico, l6gico o evolutivo, sino que, para lograr
concretizar ese valor justicia, debe acudirse a cualquier método
—aunque sea metajuridico- y reconocer que la sociedad exige res-
puestas concretas y los cambios no pueden sobrepasar a quienes en
sus manos tienen esa responsabilidad, en este caso el juez ordinario
o el juez constitucional como intérpretes de la Constitucion.

Finalmente, considero que un limite a la interpretacion constitu-
cional debe ser el necesario respeto a los pactos internacionales sobre
derechos humanos, ello a pesar de que recientemente se haya denun-
ciado la Convencion Americana suscrita en San José de Costa Rica,
pues la tendencia es trasladar las interpretaciones realizadas por los 6r-
ganos competentes al orden interno, por intermedio del control de con-
vencionalidad.

4. Conclusiones
Luego del desarrollo del trabajo, extraigo las siguientes conclu-
siones:

No existe una clasificacion tinica en materia de limites a la inter-
pretacion constitucional, como no existe consenso en la mayoria de
sus temas trascendentales.
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Es una frase comun sin mayor explicacion la de justificar los li-
mites de la interpretacion constitucional en la propia constituciéon y
en caso de dudas en los valores y principios que la aspiran.

Actualmente puede decirse que la Constitucién configura un
sistema axiologico que incorpora una filosofia social, politica y juri-
dica, que sirve como génesis de la concepcion del Estado, por lo que
la interpretacion no debe estar ajena a esa alta carga valorativa.

La Sala Constitucional se ha equivocado al imposibilitar que el
juez ordinario pueda asegurar la integridad constitucional mediante
la interpretacion de principios constitucionales, pues olvida que es
una obligacion directa, que deriva con claridad del articulo 334 del
texto fundamental.

El juez ordinario y constitucional detentan un rol protagoénico en
la transformacion de la realidad social, a través de sus decisiones, las
cuales deben partir de una interpretacion conforme a la Constitucion.
Lo anterior no quiere decir que el juez es absolutamente discrecional o
va a invadir esferas de otros poderes publicos, los limites a ello estan
en el deber de motivar la decision, ser coherente, prudente y sensible
constitucionalmente, para no vaciar de contenido la norma o cambiar-
le el sentido a una norma que debe interpretarse en el contexto y con
la totalidad del ordenamiento juridico del cual forma parte.
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RESUMEN

La incorporacion en el ordenamiento juridico positivo venezolano de
la prohibicion de toda conducta o acto que genere discriminacién que
tenga por razon de ser el sexo, la raza, los credos, las opiniones politi-
co-filoséficas o condicion social, obliga a introducir tales situaciones a
la defensa y garantia de los derechos del trabajador, prohibiciéon que
igualmente estd consagrada en convenios internacionales asumidos y
ratificados por la legislaciéon venezolana. La discriminacion en las re-
laciones de trabajo colisiona con los valores de la igualdad y la equi-
dad, llegando a perjudicar el clima ético. La discriminacién salarial en
la relacion de trabajo estd determinada por el hecho que exista un tra-
bajo que sea ejecutado por varios trabajadores/as de iguales condicio-
nes y de igual categoria, y que el mismo requiera de una serie de capa-
cidades y habilidades comunes a todos ellos, pero que a su vez se
haga distincion entre unos y otros, sugiriendo la inclinacién del em-
pleador/a de favorecer a unos trabajadores/as y a otros no; para que fi-
nalmente la distincion que se ha ejecutado no sea por aspectos de efi-
ciencia en el trabajo ni cualidades del trabajador. El empleador al mo-
mento de favorecer a unos trabajadores/as sobre otros, lo hace toman-
do en consideracién motivos ajenos a talentos y productividad en el
empleo. Para ello, toma en cuenta aspectos discriminatorios no consi-
derados dentro del talento que posea el trabajador/a. Ante las realida-
des de salarios desiguales, es perentorio determinar las causas a las
cuales puede sujetarse, pero si comprueba que las mismas obedecen a
criterios objetivos y no subjetivos del empleador/a no puede catalo-
garse arbitrariamente de discriminacion salarial.

Palabras clave: Discriminacion, Igualdad, Equidad, Remuneracién, Sala-
rios desiguales.

ABSTRACT

The incorporation in the Venezuelan positive legal ordinance of prohibit-
ing all conduct or act that generates discrimination for reasons of sex,
race, creed, political-philosophical opinion or social condition, creates an
obligation to introduce such situations in the defense and guarantee of
workers’ rights, a prohibition that is also consecrated in international
treaties assumed and ratified by Venezuelan legislation. Discrimination
in labor relations collides with the values of equality and fairness, dam-
aging the ethical climate. Wage discrimination in the work relationship is
determined by the fact that a job exists that is executed by several work-
ers of equal conditions and category, and that the same requires a series
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of capacities and abilities common to all of them, but at the same time,
distinction is made between one or another, suggesting the employer’s
inclination to favor some workers over others; so that finally, the distinc-
tion that has been executed is not due to aspects of work efficiency nor
qualities of the worker. When favoring some workers over others, the
employer considers reasons other than the worker’s talents and produc-
tivity on the job. To do this, the employer takes into account discrimina-
tory aspects not related to the talents a worker has. In the light of wage
inequality, it is imperative to determine the causes to which it can be
subject; however, if it is proven that these inequalities obey objective and
not subjective criteria of the employer, they cannot be catalogued arbi-
trarily as wage discrimination.

Key words: discrimination, equality, fairness, remuneration, unequal
wages.

1. Cuestiones Generales

El derecho del trabajo cobija un principio universal como lo es
“a trabajo igual, salario igual”, constituyéndose éste como garantia
de igualdad y no discriminacion por concepto alguno, es decir, ni
por género, raza, credo, ideologia, condicion social, entre otros. Tal
principio ha adquirido constitucionalmente un caracter de derecho
humano fundamental, protegido e inherente a la relacién laboral,
evidenciando que la discriminacion salarial atenta contra la igualdad
y la equidad, implicando ello, que cuando se presenten realidades de
trabajo iguales y se dé un trato juridico diferente habra de procla-
marse el referido principio.

Las perspectivas de salarios distintos, son factibles que surjan
cuando la diferenciacion sea razonada en funcion de la calidad y
cantidad del trabajo, y esta debe ser objetiva y rigurosamente proba-
da por el empleador/a, estableciendo para ello, criterios que deben
ser utilizados conjuntamente para que permitan la transparencia en
la determinacion de las ponderaciones retributivas, a los fines de ex-
cluir cualquier sospecha de factores que tengan influencia determi-
nante en la desigualdad remunerativa.

Toda remuneracion no s6lo debe tenerse como la contrapresta-
cién del trabajo efectuado, sino que el mismo, ha de ser adecuada al
esfuerzo que implica la tarea cumplida por el trabajador/a, asi como
a su preparacion, experiencia y conocimientos y al tiempo durante el
cual vincule su potencia de trabajo a los fines que interesen al patro-
no/a. Ello implica que el empleador/a no puede fijar de manera arbi-
traria los salarios de sus empleados/as, preferir o discriminar a algu-
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nos de ellos, en tanto que todos deben hallarse en igualdad de condi-
ciones, y esa igualdad debe comprender el valor del trabajo, que es
un elemento importante para captar la razonabilidad o no de una di-
ferencia remunerativa.

La valoracion del trabajo ha de garantizarse y exigirse, de modo
tal, que evidencie que se han aplicado criterios de evaluacion neu-
tros, que garanticen la igualdad de condiciones de todos los trabaja-
dores/as, salvo que, por circunstancias excepcionales y por razon de
la especifica naturaleza del trabajo, se requieran criterios diversos
para la referida evaluacidn; todo ello porque la prohibicion de discri-
minacién en materia remunerativa también se ignora cuando se pro-
duce una hipervaloracién de trabajos en los que sélo han sido toma-
dos en consideracion algunos rasgos inherentes a trabajadores/as en
detrimento de otros, sélo a efectos salariales.

El esfuerzo fisico que realice el trabajador/a en la ejecucion de
su actividad, constituyen rasgos de la actividad humana que pueden
proyectarse sobre una determinada labor, y pueden ser tomados en
consideracion en ciertas oportunidades, pero no son garantia de neu-
tralidad, por el diverso impacto que puede producir en los indivi-
duos de uno u otro sexo, requiriendo para ello, que los érganos judi-
ciales estimen las alegaciones y pruebas, que en este sentido, alegue
la parte que pretenda defender su virtualidad para justificar una di-
ferencia salarial.

En virtud de lo expuesto, sélo seria posible la admision de crite-
rios de tal naturaleza si se acreditase de forma indubitada que el es-
fuerzo fisico, constituye un elemento determinante absoluto de la
aptitud para el desarrollo del trabajo, o bien que se trate de un ele-
mento esencial en ésta, siendo preciso, alin en estos casos, que se
combine con otros rasgos tipificadores neutros.

Establecer una diferenciada retribucion salarial por categorias,
sean estas profesionales, por género, sexo, o ideologia, entre otras, de
las que se deriven una discriminacion, dara procedencia a la equipa-
racion salarial entre unos y otros trabajadores/as. En tanto que, las
diferencias deben ser funcionales entre los puestos de trabajo, no
existiendo impedimento fisico alguno para que las labores corres-
pondientes a las categorias expuestas sean realizadas por trabajado-
res/as aptos. Las remuneraciones correspondientes a las categorias
ha de estar compuesta por el salario base y el complemento de cali-
dad y cantidad en el trabajo, y el devengo voluntario extraconvenio,
que permita un ajuste posterior del concreto puesto de trabajo que se
desempefie.

El principio de “igual remuneracion” establece la no discrimi-
nacion en materia salarial, e impone la igualdad de trato para todos
los trabajadores/as siempre y cuando se den las mismas circunstan-
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cias. Este dechado procede de la interpretacién de la Organizacion
Internacional del Trabajo, de los tratados internacionales, tales como
el Pacto de San José de Costa Rica y de textos Constitucionales de
paises latinoamericanos, entre los que destaca Venezuela, Chile, Co-
lombia, Ecuador, Argentina, y el resto de los paises de la region.

En este entorno, el tema de la discriminaciéon desde la normati-
va del derecho del trabajo, destaca la prohibicion de cualquier mani-
festacion que connote diferenciacion y asume un rol preponderante
por sus profundas implicancias tanto para el desarrollo de las perso-
nas trabajadoras, como para las condiciones de equidad a partir de
las cuales deben construirse las relaciones laborales.

La Organizacion Internacional del Trabajo (2003: 62) establecid
que el término discriminacion comprende cualquier distincion, ex-
clusion o preferencia basada en motivos de raza, color, sexo, religion,
opinién politica, ascendencia nacional u origen social que tenga por
efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de trato en el
empleo y la ocupacion. La discriminacion en el empleo y la ocupa-
cién tiene muchas formas, y ocurre en todo tipo de contexto laboral.
Implica un trato diferente a causa de ciertas caracteristicas y genera
un deterioro en la igualdad de oportunidades y trato, en tanto que
puede producir y fortalecer las desigualdades. Limita la libertad de
las personas de desarrollar capacidades, de escoger y realizar sus as-
piraciones profesionales y personales sin importar las calificaciones.
Profesionalidad y competencia no pueden ser desarrolladas, no hay
gratificacion por el trabajo y se genera un sentido de humillacion
frustracion e impotencia.

Asimismo establecio, que la eliminacion de la discriminaciéon en
el trabajo es fundamental para la justicia social, que se encuentra al
centro del mandato de la Organizacion Internacional del Trabajo, y
que es esencial en el concepto de trabajo decente para todas las muje-
res y hombres, el cual se basa en la nocién de igualdad de oportuni-
dades para todos los que trabajan o buscan empleo y subsistencia,
bien sean obreros, empleadores o trabajadores independientes, en la
economia formal o en la informal. La eliminacion de la discrimina-
cién es parte indispensable de cualquier estrategia viable de reduc-
cién de la pobreza y del desarrollo econdmico sostenible.

En tal sentido, Frascarolo (2008:4) establece que la discrimina-
cién es una disfuncion social. Es uno de los fendmenos mas lamenta-
bles y vergonzosos que afecta a la sociedad. La discriminacion es un
prejuicio, y como todo prejuicio significa elaborar un juicio previo de
valor sobre algo o alguien basados en datos inadecuados.

La discriminacion salarial, comporta el desconocimiento de la
equidad e igualdad del trabajo, enmarcandose asi con las formas de
discriminacion mas incididas, como la racial, la religiosa o la mas
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tradicional y conocida, la discriminacion por razones de género, te-
mas estos sobre los cuales existen abundantes disertaciones. Sin em-
bargo, al mismo tiempo es de reconocerse que las formas mas anti-
guas de discriminacion planteaban desafios adicionales por diversas
razones estructurales, las que presentaban manifestaciones de discri-
minacién mas insidiosas y, por lo tanto, mas dificiles de detectar y
atacar.

Este tipo de discriminacion puede dar origen a un significativo
problema social, motivado al enfoque econdémico del comportamien-
to humano en el cual influiria la preparacién técnica — profesional,
que a su vez puede conducir a la segregacion fisica e intelectual de
trabajadores/as. En tanto que, la discriminacion salarial hace referen-
cia al pago de diferentes salarios a los trabajadores/as con el mismo
nivel de aptitudes, que experimentan las mismas condiciones de tra-
bajo pero difieren en caracteristicas intrinsecas y no relacionadas di-
rectamente con el rendimiento en el trabajo; el expresarse en térmi-
nos de segregacion podria referir a la separacion en el empleo de in-
dividuos con productividad comparable y categorias o clasificacion
de cargos.

Ante ello, Gary (1971:137) arguyo, que buena parte de las dife-
rencias salariales se observa en grupos raciales y étnicos, y entre
hombres y mujeres, las cuales son atribuibles a las diferentes aptitu-
des que aportan al mercado laboral, y que el Estado esta obligado a
proteger los derechos sociales del trabajador/a, a los fines de garanti-
zar el equilibrio del desarrollo econdmico.

No ha de olvidarse, que los cambios administrativos de los re-
presentantes del Estado pueden estar ejerciendo discriminacion re-
munerativa, cuando éste presente la diferencia por ideologia politi-
ca. Situacion estd, que ante la mirada sigilosa de los representantes
de trabajadores/as acentian el deterioro de las relaciones de traba-
jo. La discriminacién por ideologia politica en la relacion laboral,
ha de precisarse como el menoscabo a la libertad de pensamiento
que el Estado garantiza a todos los individuos por el hecho de ser
ciudadanos.

Consecuente con lo expuesto anteriormente, los trabajadores/as
que ejercen su relacion laboral en la administracion publica, aun
cuando el texto constitucional les prohibe la censura para dar cuenta
de los asuntos bajo sus responsabilidades, no es menos cierto que un
gran porcentaje de cargos de altos funcionarios estan llamados a te-
ner identificacion ideoldgica con el representante del Estado, lo cual
puede traer aparejado cierto grado de discriminacién por ideologia
politica.

Si se analiza la estructura salarial de Venezuela se observa que
existe una enorme injusticia entre los diferentes tipos de empleados
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publicos y en las distintas categorias de cargos de los servidores del
Estado, en tanto que, pareciera indicar que existen empleados de pri-
mera y empleados de tercera categoria, cuando se dictan leyes que
regulen los emolumentos de trabajadores/as con calificacion de jerar-
quia. El profesar la igualdad de oportunidades y la justicia social
como principios de vital referencia laboral, es orientar en la sociedad
los postulados de solidaridad cuando se remunera de forma adecua-
da y efectiva al capital mas preciado, el recurso humano.

2. Principio de “a trabajo igual, salario igual”

El principio de igualdad salarial para trabajos en igualdad de
condiciones y circunstancias reviste gran importancia para el Dere-
cho del Trabajo, pero de poca observancia, en tanto que la fijacién de
los salarios parte de un minimo de ingreso, estableciendo la diferen-
ciacion en cuanto a la jornada efectuada, cargo, responsabilidad, ca-
pacitacion profesional y eficiencia, sin el menoscabo de otros ele-
mentos diferenciadores.

El expresado principio de “a trabajo igual, salario igual”, fue di-
seflado para alcanzar la equidad salarial, que se refiere a una remu-
neracion justa, pero son términos que se emplean de forma indistin-
ta, por cuanto buscan corregir la minusvaloracion de los empleos de-
sempefados por mujeres y hombres. Es un principio fundamental
para erradicar la discriminacion y promover la igualdad, y a su vez,
estd establecido en las lineas iniciales de la Constitucion de la Orga-
nizacion Internacional del Trabajo, en la que se reconoce que es un
elemento clave de la justicia social (Oelz y otros, 2013: 2-34- 35).

La importancia del puesto o cargo de trabajo evidencia la pro-
porcionalidad de la remuneracion, que no siempre corresponde a
éste por diversas razones, tales como: favoritismo, presion sindical
para proteger a ciertos trabajadores, falta de un conocimiento exacto
de los puestos de trabajo, la fijacion por cdlculo de lo que debe pa-
garse en un cargo nuevo, escases de un tipo determinado/a de traba-
jador/a, la fuga imperceptible de un puesto de trabajo, acumulacion
de cargas por una supervision exigente. Estas causas y otras mas, in-
ciden en la elevacion o disminucion indebida de salarios que tienden
a romper y desequilibrar la estructura en detrimento de la eficiencia
de los servicios de trabajo creando injusticias que puede poner en
peligro la paz de la patronal.

La correcta jerarquizacion y remuneracion del trabajador/a son
objetivos inmediatos, esenciales e imprescindibles para valorar la
igualdad salarial de acuerdo a la igualdad del trabajo, donde lo que
se paga debe guardar la debida relacion y proporcion con lo desem-
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pefado. La remuneracion ha de establecerse bajo bases técnicas y no
por apreciaciones subjetivas.

El Dr. Hernandez (1999: 182), en atencion al Principio de “a tra-
bajo igual, salario igual”, sefiala que el mismo no plantea una igual-
dad absoluta para aplicarlo uniformemente a situaciones laborales
iguales o aparentemente iguales, por el contrario el efecto de igual-
dad estd condicionado a las particularidades que rodean el hecho a
regular, permitiendo la matizacion salarial siempre y cuando estas
diferencias de salario sean generales para todos los trabajadores que
se encuentren en condiciones andlogas, y que el referido principio
tiene consecuencias practicas.

En tal sentido, argumenta el referido autor, que el respeto al
principio en cuestion debe inspirar la elaboracion de escalas remune-
rativas, y que su inobservancia puede dar lugar a que un trabajador
que reciba un salario inferior al de otro que realice su mismo trabajo,
pueda reclamar, incluso judicialmente su nivelacion, en este caso, co-
rresponderia al trabajador demostrar la igualdad de trabajo y la dife-
rencia del salario. Mientras que, si el patrono alega que la diferencia
estd fundamentada en alguna circunstancia que la ley le permita
como validas para ello, tendra a su cargo las pruebas de las mismas.

La garantia de la igualdad remunerativa esta referida a que la
misma debe guardar relacion con el valor relativo de los puestos y/o
cargos de trabajo; y al mismo tiempo éstas deben ser analogas a las
establecidas por otros patronales que determinen igual estructura de
cargos, aun cuando, para la legislacion laboral resulta licito que el
empleador/a cumpliendo con los minimos legales establecidos por el
Estado, establezca y pague salarios diferentes a los trabajadores/as
que ocupan idénticas categorias de cargos. Todo esto conlleva a la
equidad remunerativa, que tiene como objeto eliminar toda forma de
discriminacion en la fijacion de salarios y condiciones de retribucion.

Tal equidad remunerativa ha de ser precisada como cuando se
comparan trabajos idénticos; aquellos trabajos de valor comparable o
igual cuando no son idénticos; diferencias salariales entre puestos de
trabajo en donde predominen mas hombres que mujeres o viceversa;
donde se tomen en cuenta categorias estructurales de origen racial o
étnico, la discapacidad, entre otros; e implementacion de estrategias.

El término igualdad viene a consagrar en el derecho del trabajo
el ideal de justicia, que comprende la eliminacion de toda practica o
tratamientos discriminatorios. En un sentido prosaico, discriminar
significa separar o distinguir unas cosas de otras, no obstante a ello,
desde el punto de vista tecnico-juridico, la discriminacién supone un
trato de inferioridad dado a una persona o grupo de personas por
motivos raciales, religiosos, politicos, de sexo, de filiacion o ideoldgi-
cos, entre otros. En otras palabras, para la ciencia juridica, la discri-
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minacion implica establecer diferenciaciones sobre la base de pautas
o criterios no aceptables o tolerables, abarcando aquellas situaciones
en las que una persona o grupo es tratado desfavorablemente a par-
tir de motivos no licitos (Muino, 1995: 43).

Desde la vision del Estado de derecho, el principio de “a trabajo
igual, salario igual”, representa uno de sus valores fundamentales, y
en consecuencia la no discriminacion significa la prohibicion de tra-
tamiento desigual injustificado y por lo tanto ilicito. Esto supone que
la igualdad de trato no necesariamente implica tratamiento igualita-
rio para todas los trabajadores/as con abstraccion de cualquier ele-
mento diferenciador de relevancia juridica. En tal sentido, la discri-
minacién se traduce en trato desigual, y trazar el limite entre la desi-
gualdad y la discriminacion corresponde indagar respecto de las
causas 0 motivos que conlleven al tratamiento desigual.

La desigualdad remunerativa esta desprovista de una justifica-
cidn objetiva y razonable, y de existir tal justificacion, la misma debe
apreciarse en relacion con la finalidad y efectos de la medida consi-
derada, debiendo darse una relacidon razonable de proporcionalidad
entre los medios empleados y la finalidad perseguida (Palomeque,
1983:25).

La importancia del principio de la igualdad salarial, va mas alla
desde la perspectiva del andlisis econémico, o desde el intercambio
del esfuerzo humano dirigido a obtener una compensacion, en tanto
que puede ser considerado como fuente de produccién, o como un
valor de la vida humana. En tanto que, la remuneracion es un ele-
mento que permite atraer trabajadores/as y mientras mas elevados
sean estos, habra identificacion del trabajador/a con el empleador/a,
permitiéndole a éste regular el comportamiento de aquel. Sin embar-
go, para el trabajador, el salario serd el instrumento que le permita
adquirir bienes y servicios, asi como el otorgamiento de un status en
la esfera social, mientras que para la sociedad en general, se conside-
ra como el medio pacifico de distribucién de la riqueza y en conse-
cuencia, un mecanismo que determina la estructura y la movilidad
social (Goldman, 1987: 511).

La determinacion de la fijacion salarial entre trabajadores/as va
a depender necesariamente de la aptitud que posean o que exhiban
referidos a su diversidad de talentos, virtudes y cualificaciones. Esta
determinacion puede surgir de la comparacion con la remuneracion
recibida por aquellos que realizan las mismas o similares tareas; por
la comparacion con la remuneraciéon de aquellos que trabajan a su al-
rededor; y por una revisiéon del nivel anterior de compensacion per-
sonal recibida y la clase de cambios producidos en esa compensa-
cion. El aplicar con correccion el principio de igualdad a la materia
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salarial, determinard en gran medida la capacidad del empleador de
ser equitativo.

3. Normativas Juridicas que refieren a la igualdad
del salario para igual trabajo

El principio de igualdad salarial marca su presencia a partir de
la norma de primer nivel jerarquico, es decir, se consagra en el arti-
culo 91 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela:

“Todo trabajador o trabajadora tiene derecho a un salario suficiente
que le permita vivir con dignidad y cubrir para si y su familia las
necesidades basicas materiales, sociales e intelectuales. Se garanti-
zara el pago de igual salario por igual trabajo y se fijara la partici-
pacion que debe corresponder a los trabajadores y trabajadoras en
el beneficio de la empresa. El salario es inembargable y se pagara
periodica y oportunamente en moneda de curso legal, salvo la ex-
cepcién de la obligacion alimentaria, de conformidad con la ley.

El Estado garantizara a los trabajadores y trabajadoras del sector
publico y del sector privado un salario minimo vital que sera
ajustado cada afio, tomando como una de las referencias el costo
de la canasta basica. La Ley establecera la forma y el procedi-
miento” (Resaltado propio).

Ante ello, el Estado estd obligado a garantizar esa igualdad y
equidad, tanto en hombres como mujeres, en pleno ejercicio del de-
recho al trabajo, obligando a patronos/as a la aplicacion de criterios
validos que hagan prevalecer tal igualdad y equidad, no sélo en la
remuneracion, sino también en la seleccidn, capacitacidon, ascenso,
estabilidad laboral, formacion profesional.

Por su parte, el Derecho del Trabajo asume una concepcion pro-
teccionista que a principios del siglo XIX tuvo gran relevancia por ser
fuente inspiradora el Catolicismo Social, en donde igualmente la Or-
ganizacion Internacional del Trabajo ha contribuido a través de sus
convenios y recomendaciones, permitiendo el desarrollo de la corrien-
te tutelar. Para ello, es oportuno destacar que el Derecho del Trabajo
es “el conjunto de normas juridicas que se aplican al hecho social tra-
bajo, tanto por lo que toca a las relaciones entre las partes que concu-
rren a él y con la colectividad en general, como al mejoramiento de los
trabajadores en su condicion de tales” (Caldera, 1984:77).

La legislacién laboral Venezolana determina en el articulo 18 de
la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (de
acd en adelante determinada con las siglas LOTTT), los principios
rectores que la inspiran en atencion a la aplicacion de las normas ju-
ridicas, siendo que el numeral 7 del sefialado articulo, prohibe todo
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tipo de discriminacion por razones de edad, raza, sexo, condicion so-
cial, credo o aquellas que menoscaben el derecho a la igualdad ante
la ley y por cualquier otra condicion; recogiendo en el mismo lo indi-
cado como tales a los contenidos, de manera implicita o explicita, en
declaraciones constitucionales o en los Convenios y Recomendacio-
nes adoptados en el seno de la Organizacion Internacional del Traba-
jo, asi como en la jurisprudencia y doctrina nacionales; y, los princi-
pios universalmente admitidos por el derecho del trabajo.

Ademas, el Reglamento de la Ley Organica del Trabajo (2006),
enuncia en su articulo 9, que han de estar presente para evitar la no
discriminacién arbitraria en el empleo por razones de género o pre-
ferencia sexual, condicién social, raza, religion ideologia politica, ac-
tividad sindical o cualquiera otra fundada en criterios de relevancia
incompatibles con el ordenamiento juridico. En tal sentido, dicho
principio ha de considerarse como una norma de orden publico y de
aplicacion imperativa, obligatoria e inmediata que busca el respeto a
los derechos humanos de la persona trabajadora.

Segun Diaz (2014: 151-153), la discriminacién arbitraria es un
corolario del principio de igualdad juridica, que en principio surgié
como garantia de los individuos en relacion al Estado y no frente a
otros particulares. En tanto que, la discriminacion tiene una dimen-
sion expresiva y simbolica que normalmente proyecta un mensaje de
dominacion y abuso, mas alla del dano efectivo que causen a la victi-
ma, o de la intension que haya tenido el agente discriminador al rea-
lizarlo; y que a su vez, al prohibir la discriminacion se previenen los
efectos sociales indeseables, tales como la exclusion social, economi-
ca, politica e incluso la laboral y la de talento humano.

Ahora bien, el referido principio comprendera las discrimina-
ciones que pudieren suscitarse con antelacion al nacimiento de la re-
lacion de trabajo, tales como, entre otros supuestos, imponer como
condicién de admision a la empresa el abstenerse del ejercicio de ac-
tividades sindicales o al someterse a exdmenes de embarazo.

La discriminacién arbitraria es determinada en el articulo 21 de
la LOTTT, aplicando sancionatoriamente multas que pueden oscilar
entre treinta y trescientas sesenta unidades tributarias, dependiendo
del tipo de infraccion en la que incurra el patrono/a conforme a lo or-
denado en los articulos 528 y 533 de la ley in comento, aunado al he-
cho que toda actuacion que conlleve a tal discriminacion sera irrita.
Igualmente, la discriminacion arbitraria estd contemplada en el arti-
culo 12 del Reglamento de la Ley Organica de Trabajo (2006), identi-
ficdndole como aquella discriminacion por razén de género, al acoso
u hostigamiento sexual.

Pero al mismo tiempo corresponde advertir que el referido arti-
culo 21 de la Ley bajo analisis, encamina aquellas conductas de for-
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ma excepcional, que no se consideran violatorias al referido princi-
pio de no discriminacién, que contemple disposiciones especiales
que se dicten con la finalidad de proteger la maternidad, paternidad,
la familia, los nifios/as, adolescentes, adultos mayores, personas con
discapacidad, ni sujeto alguno que presente antecedentes penales.
Asi mismo, el articulo 14 del referido Reglamento, establece que no
se considerara violatorio del principio de no discriminacion arbitra-
ria, el reconocimiento a los trabajadores/as de preferencias o privile-
gios fundamentados en criterios de relevancia consonos con el orde-
namiento juridico y de cardcter general en el ambito de la empresa,
tales como cargas familiares, antigiiedad al servicio del patrono o pa-
trona, capacitacion profesional, productividad, asiduidad, economia
de materias primas, afiliacion sindical y otros de naturaleza anéloga.

En tanto que, el articulo 109 de la LOTTT, refiere al hecho que
debe tenerse presente la capacidad del trabajador en relacion a la cla-
se de trabajo que ejecuta, estipulado de manera siguiente:

“A trabajo igual, desempenado en puesto de trabajo, jornada y
condiciones de eficiencia también iguales, debe corresponder sala-
rio igual. A estos fines se tendra presente la capacidad del trabaja-
dor o trabajadora con relacién a la clase de trabajo que ejecuta”.

El sefialado articulo, abre las puertas para permitir excepciones
al principio de igualdad laboral, que brinda la posibilidad que varios
trabajadores de una misma empresa y para un mismo tipo de trabajo
puedan percibir diferentes salarios por encontrarse dentro de cir-
cunstancias y condiciones que justifiquen esa diferencia, tales como
antigliedad, asiduidad y responsabilidades familiares, dentro de las
cuales podria encuadrarse la calificacion y categoria del trabajador/a.

Consecuente con lo determinado en el articulo 23 de la Consti-
tucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, los tratados, pactos
y convenciones relativos a derechos humanos, suscritos y ratificados
por Venezuela, tienen jerarquia constitucional y prevalecen en el or-
den interno, en la medida en que contengan normas sobre su goce y
ejercicio mas favorables a las establecidas en la propia Constitucion
y en las leyes de la Republica, y tendran aplicaciéon inmediata y di-
recta por los tribunales y demas érganos del Poder Publico. Siendo
que, los derechos laborales asumen el cardcter de humano funda-
mental, ha de indicarse los Convenios que Venezuela ha suscrito y
ratificado con la Organizacion Internacional del Trabajo, en pro de
los derechos de los trabajadores.

El Convenio N° 110 adoptado por la Organizacion Internacional
del Trabajo en fecha 6 de Junio de 1951; y ratificado por Venezuela
en fecha 10/08/1982, refiere a la Igualdad de Remuneracion, e indica
en su articulo 1 que a los efectos de dicho Convenio, el término re-
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muneracion comprende el salario o sueldo ordinario, basico o mini-
mo, y cualquier otro emolumento en dinero o en especie pagados
por el empleador, directa o indirectamente, al trabajador, en concep-
to del empleo de este ultimo; y que, la expresién igualdad de remu-
neracion entre la mano de obra masculina y la mano de obra femeni-
na por un trabajo de igual valor designa las tasas de remuneracion
tijadas sin discriminacion en cuanto al sexo.

En cuanto a la prohibicion de cualquier forma de discrimina-
cién laboral, estd suscrito y ratificado el Convenio N° 111 de fecha
03/06/1971; el cual establecié que el término “discriminacion”, com-
prende cualquier distincion, exclusion o preferencia basada en moti-
vos de raza, color, sexo, religiéon, opinion politica, ascendencia nacio-
nal u origen social que tenga por efecto anular o alterar la igualdad
de oportunidades o de trato en el empleo y la ocupacion. También
comprende cualquier otra distincidn, exclusiéon o preferencia que
tenga por efecto anular o alterar la igualdad de oportunidades o de
trato en el empleo u ocupacion.

Entre los principios especificos del Derecho del Trabajo se con-
sagra asi mismo, el principio de trato igualitario que no es otra cosa
que prohibir al empleador hacer discriminaciones en perjuicio del
trabajador. Este principio consiste en que el empleador tiene que dis-
pensar a todos los trabajadores igual trato en identidad de situacio-
nes, que no solo esta referido al trato econdmico sino de toda indole,
ampliando asi su sentido. Es asi como, Caamarno (2000: 2) sostiene
que el principio de igualdad de trato prohibe al empleador el trato
desfavorable arbitrario o sin causa justificada, de un trabajador/a o
de un grupo de trabajadores/as frente a otros trabajadores/as que se
encuentran en situacion comparable.

De La Cueva (1975; p. 67) sefala, que la referida igualdad se es-
tablece en base de tres requisitos para que la nivelacion salarial re-
sulte procedente, pues es necesario que sean iguales: a) el trabajo de-
sempefado; b) la jornada de trabajo y c) las condiciones de eficacia
con que se desarrolla el mismo.

El primer instrumento internacional que recibi6 el principio de
igualdad aplicado a la materia salarial, fue el Tratado de Versalles
del 29 de junio de 1919, el cual reconocio en el articulo 427 del docu-
mento “El principio del salario igual, sin distincion de sexo, por un
trabajo de igual valor”. Tal enunciado asume sus antecedentes inme-
diatos, a la proclama elaborada en la Conferencia Sindicalista Inter-
nacional de Berna (febrero de 1919), en la que se fijaron los principa-
les objetivos de los trabajadores en materia de reglamentacion inter-
nacional del trabajo. El tercer punto de esta declaracion postulaba
que “El trabajo de la mujer debe ser libre y basado sobre el principio
“aigual trabajo, igual salario”.
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Dicho articulo recogié la propuesta original del representante
inglés, Mr. Barnes, quien asi introdujo el concepto del “valor” del
trabajo como condicion necesaria para postular la igualacion del sa-
lario de los trabajadores (BIT, Boletin Oficial, vol. I, 1920: 653). El
concepto del “valor” del trabajo trata del reconocimiento del princi-
pio de igualdad de remuneracion para todo trabajo que posea igual
valor y no solamente para todo trabajo igual.

Otro aporte de cardcter internacional, fue el adoptado en la re-
solucion de fecha 10 de marzo de 1948, por el Consejo Econdmico y
Social de las Naciones Unidas en la cual se declaraba aprobar el prin-
cipio de la igualdad de remuneracion, por un trabajo de igual cali-
dad, entre la mano de obra masculina y la mano de obra femenina.
Posteriormente, en fecha 10 de diciembre de 1948, la Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre, reconocio en el articulo 23,
inciso 2, el derecho a un salario igual por un trabajo igual, sin ningu-
na discriminacién; pero en este caso se le otorgd un alcance mas ge-
nérico, evitando la vinculacion con el tema con la igualdad de trato
entre el hombre y la mujer.

En 1966 la Organizacion de las Naciones Unidas, retoma nueva-
mente el tema, cuando en el pacto sobre Derechos Econdmicos, Socia-
les y Culturales, determina en su articulo 7, literales “a” e “i”, sent el
principio de una remuneracion igual por un trabajo de igual valor, sin
distincion alguna. La Convencion Internacional sobre la eliminacion
de todas las formas de discriminacion respecto de las mujeres (ONU,
18/12/1979) proclam¢ la igualdad de salario entre hombres y mujeres,
por trabajo de igual valor, asi como la igualdad de tratamiento en lo
que concierne a la evaluacion de la calidad del trabajo. Similares tér-
minos se incluyeron en el articulo 5, literal “e” de la Convencion Inter-
nacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
racial (1965), y posteriormente, la Declaracion de Derechos Humanos
de los individuos que no son nacionales del pais en que viven, de 1985
(articulo 8.1, literal a) (Chalaga y Garcia, 1995:194).

Es oportuno sefalar el Tratado de Roma de 1957, que incluye en
su articulo 119 la consagraciéon de la igualdad de remuneracion entre
trabajadores masculinos y femeninos por un mismo trabajo. La circuns-
tancia de no haber referido al “valor” del trabajo, implico de hecho un
obstaculo para que los Estados integrantes de la Comunidad Europea,
avanzaran en la armonizacion de sus legislaciones en referencia al prin-
cipio de igualdad aplicado al salario (Berenstein, 1987: 652).

Otros instrumentos internacionales que recogen el principio de
igual salario para igual trabajo, es la Carta Social Europea (articulo 4,
parrafo 3), que previd el compromiso de las partes contratantes de
reconocer el derecho de los trabajadores masculinos y femeninos a
una remuneracion igual por un trabajo de igual valor, que asumié la
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idea adoptada por el Consejo de las Comunidades en 1975 por la Di-
rectiva N® 117, que tradujo lo planteado por el Tratado de Roma
“como igual salario para un trabajo del mismo valor”. El Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
también consagroé el principio de igual salario para trabajo de igual
valor (articulo 7, literal a).

Ante la presencia de todas estas normas, que amparan el princi-
pio laboral que se enuncia como “a trabajo igual, salario igual” o
“igual salario por trabajo de igual valor”, no consagra una equipara-
cion salarial absoluta para quienes desempenan el mismo trabajo,
sino que admite la posibilidad o licitud juridica de que se introduz-
can distinciones en la retribucidn, a partir del valor concreto que po-
sea el trabajo desarrollado por cada persona.

4. Criterio legal que autoriza la diferenciacion
remunerativa fundamentada en la “igualdad
de trabajo” o “el valor del trabajo”

De la ramificacion normativa referida a la aplicacion del princi-
pio de igualdad a la materia salarial analizada, se infiere el apotegma
que postula la exigencia de “igual salario por trabajo de igual valor”,
tal como lo refirié Palomeque (1983:26), acorde con lo senalado en la
férmula constitucional contenida en el articulo 91 de la Carta Magna,
y concordante con el articulo 109 de la LOTTT, que reconoce la igual-
dad del trabajo, cuando medien las condiciones igualitarias del cargo
para los trabajadores/as admitiendo a su vez, que entre estos se haga
el distingo en atencion a sus talentos o virtudes.

De tal manera, si los talentos y virtudes que posee un trabaja-
dor/a, se manifiestan externamente, dotando o aportando a su de-
sempeno laboral de un mayor valor en relacion al de otros comparie-
ros que se encuentran en su misma categoria, se puede argiiir que se
estd frente a un criterio legal y legitimo que permita determinar un
salario diferencial, que retribuya en sus justos términos el esfuerzo
desplegado por ese trabajador/a.

Aun cuando, la legislacion laboral se ha esforzado por equipa-
rar las remuneraciones o salarios al desempenio del trabajo, la misma
no es absoluta ni autoritaria, resultando discrepante con el propio es-
tudio del Derecho del Trabajo, que naci6 signado por la misién de
elevar la nocion de igualdad a su mas concertada y justa expresion.

El criterio legal que consiente realizar la comparacion interper-
sonal, para el trabajador/a resulta uno de los indicadores que le per-
mite determinar si estd siendo retribuido por su empleador/a con
justicia igualitaria y equitativa. De este modo, el empleador/a no so-
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lamente estd facultado a diferenciar los salarios de los trabajado-
res/as que se desempenan en la misma categoria, sino que es impe-
rioso que asi lo haga si pretende manejar la estructura salarial de su
empresa con un elemental razonamiento de justicia.

En tal sentido, el criterio doctrinario sostenido por Devali (1948:
67) senala, que sdlo es posible hablar de igualdad cuando estamos ante
iguales, puesto que “no existe mayor desigualdad que la igualdad entre
desiguales”. Segun éste autor, del referido principio se deducen dos co-
rolarios: “1) Para realizar el principio de la igualdad en el campo de la
legislacion laboral, es necesario no distinguir entre las situaciones que
desde el punto de vista econémico son idénticas o andlogas; 2) Y, por el
contrario, es necesario distinguir entre las situaciones que, bajo tal as-
pecto, se presentan o se comportan de distinta manera”.

Mas adelante, el maestro argentino se pronuncia especificamen-
te sobre el principio de igualdad aplicado a la materia salarial, esta-
bleciendo que: “Si es conforme a justicia fijar un sueldo minimo
idéntico para trabajadores que realizan idéntica actividad, con igual
capacidad y rendimiento idéntico, esto no importa necesariamente la
prohibicion para el patron de abonar una retribuciéon suplementaria
a un trabajador y no a otro” (Devali, Ibid.).

Corresponde recordar que también en los casos de trabajos es-
tandarizados, las prestaciones de dos trabajadores no son nunca abso-
lutamente idénticas, como nunca son idénticas las manifestaciones de
la personalidad humana. La extension del principio aludido, al campo
de las relaciones individuales, importaria pues desconocer el aspecto
personal de todo trabajo, disminuir el deseo del trabajador de perfec-
cionar su propia capacidad y rendimiento, a efecto de ser el mejor en-
tre sus iguales; y por fin, desconocer la potestad del dador de trabajo,
de hacer las oportunas diferenciaciones entre los trabajadores, en con-
sideracion de sus méritos personales, cuya contemplacion necesaria-
mente escapa a cualquier reglamentacion de orden general.

Por su parte, Krotoschin (1968: 513) reconoce que “...el emplea-
dor puede tratar con desigualdad a los desiguales, pero no discrimi-
nar arbitrariamente entre los iguales”. Posteriormente, éste autor en
obra titulada “La remuneracion del Trabajador” (1984: 119) sefala
que, “la aplicacion del principio (igual salario para trabajo de igual
valor) se caracteriza no porque tiende a una nivelacion absoluta, sino
porque excluye el trato desigual arbitrario”.

En tanto que, Vazquez (1996: 440) comparte el criterio de Kro-
toschin, afirmando que “...resulta discriminatoria toda diferencia por
razones de sexo, religion, raza o cualquier otro criterio, que no res-
ponda a causas objetivas fundadas en “principios de bien comun”,
pero una igualdad que excluya toda posibilidad de diferenciacion,
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“..nos introduciria a un crudo igualitarismo que no responde a
nuestros principios, ni a una sana convivencia”.

Otros criterios doctrinales, expuesto por Cabanellas (1964: 336)
puntualiza que “de lo que se trata al formular el principio, es de evi-
tar la desigualdad de tratamiento de quienes, a todos los efectos le-
gales son iguales; es para fijar una férmula de equidad inspirada en
razones de justicia...”. Mientras que Martinez (1987: 685) sostiene
que cuando las normas internacionales amparan el principio de la
igualdad de salario para trabajo de igual valor, lo que pretenden es
excluir la discriminacion. “El sentido final que se persigue es que el
importe remuneratorio no se vea afectado por una calidad genérica
de quien lo cumple, sexo, raza, edad, estado civil, religion, etc., sino
por las diferencias objetivas de la tarea y atn las aptitudes o condi-
ciones personales de quien la cumple”.

Sin embargo, De La Cueva (1975: 302) reconoce que, “...l1a inicia-
tiva individual no puede dejar de considerarse y seria contrario a la
equidad y, sobre todo, contrario al concepto de justicia, que a dife-
rentes esfuerzos correspondiera idéntica retribucion, pues es mani-
fiesto que en esas condiciones, lo nico que se lograria es la destruc-
cion de la iniciativa individual y, consiguientemente, que cada traba-
jador redujera su actividad a la rendida por el menos apto o menos
inteligente”.

El criterio recogido en la doctrina espafiola, indicada por Alon-
so (1987: 641) senala que “El ordenamiento juridico no ha consagra-
do una igualdad en sentido absoluto, sino que ha dejado libertad de
decision a las partes del contrato de trabajo”. Asimismo establece,
que las desigualdades salariales pueden obedecer, o bien a causas
objetivas y legitimas (por ejemplo, dedicacion al trabajo, especial ap-
titud, desfavorables circunstancia familiares y otras analogas), o al
mero capricho injustificado, “...0 que tenga tras de si la intencion tor-
ticera de molestar o dafar al afectado”. Las primeras son “...estricta-
mente legitimas y no se prestan a ninguna objecion”, pero en cambio
las segundas se situan “...en el &mbito del abuso de derecho, porque
si bien el empleador tiene el poder para determinar las condiciones
de trabajo, para ordenar el funcionamiento de la empresa de la que
es titular, su desviacién implica un abuso en virtud del cual se coloca
al trabajador en una situacion vejatoria”.

La posicion asumida por Pla Rodriguez (1956: 121) respecto al
principio de la igualdad del salario, radica en que la misma busca
evitar las diferencias injustificadas en el salario de diversos trabaja-
dores/as que, aunque realizan la misma tarea, pertenecen a distinto
sexo o poseen distinta nacionalidad. En tanto considera, que ni el
sexo ni la nacionalidad son motivos justificados para establecer dife-
rencias de salarios.
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El autor distingue dos formulas distintas de este principio: la
primera, que busca suprimir las diferencias injustificadas por razon
de sexo o nacionalidad, para obtener una equiparacion absoluta en el
salario de todas las personas que realicen la misma tarea, de tal
modo que la elevacién del salario de un obrero/a provoca la inme-
diata elevacion de todos los otros que realicen tarea idéntica; y la se-
gunda férmula, plantea que no pueden reputarse ilicitas ni reproba-
bles las multiples diferencias salariales que suelen establecerse por
razon de la antigliedad, la confianza, la pericia, la fidelidad a la em-
presa, la eficiencia, elementos todos estos muy dificiles de documen-
tar, medir y probar objetivamente.

5. Discernimiento Jurisprudencial Venezolano

La jurisprudencia venezolana, respecto al topico que constituye
el objeto de estudio de esta disertacion, ha sido clara y precisa en
cuanto a la no discriminacion salarial por distincion de género, per-
mitiendo distinguir entre los pronunciamientos en los que se postula
que esta totalmente vedada al empleador/a la posibilidad de estable-
cer distingos salariales entre trabajadores/as que se desempefian en
la misma categoria laboral; y, la que admite la licitud de los distingos
salariales entre trabajadores/as de la misma categoria laboral, cuan-
do esté presente la capacidad del trabajador con relacion a la clase de
trabajo que ejecuta, entre otras condiciones y aptitudes.

Sin embargo, el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitu-
cional, con Ponencia del Magistrado Antonio ]J. Garcia Garcia, en
Sentencia de fecha 17/05/2001, Expediente N° 01-0314, Caso: Accién
de Amparo Constitucional DEFENSORIA DEL PUEBLO contra la
COMPANIA ANONIMA DE ADMINISTRACION Y FOMENTO
ELECTRICO (CADAFE), y las empresas filiales ELEORIENTE, ELE-
CENTRO, ELEOCCIDENTE, CADELA y DESURCA, realizé sefiala-
mientos en funcion de que las pretensiones contractuales o de con-
tratos individuales no puede hacerse extensiva trabajadores/as que
se encuentren en el pais en iguales condiciones. Los representantes
de la Defensoria del Pueblo fundamentaron la solicitud de amparo
constitucional, en las siguientes consideraciones:

En el caso referido, la Defensoria del Pueblo sefialé que la accio-
nada COMPANTIA ANONIMA DE ADMINISTRACION Y FOMEN-
TO ELECTRICO (CADAFE) y sus empresas filiales, con la intencién
de evitar la discusion de la Convencion Colectiva de Trabajo, inicia-
ron la promocién de un Contrato Individual de Trabajo a ser aplica-
do a los profesionales universitarios empleados en dichas empresas
y cuya firma era de cardcter obligatorio, dado que constituia un re-
quisito necesario para que éstos pudieran ser transferidos al nuevo
régimen de prestaciones sociales. En este sentido, agregd la Defenso-
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ria del Pueblo que, el mencionado Contrato Individual de Trabajo
“establecid una ilegal discriminacion salarial entre Profesionales
Universitarios que realizan una misma labor en iguales condicio-
nes de trabajo y eficiencia, extendiendo ademas esta situacion a los
técnicos” (Resaltado propio).

Expresaron que las referidas empresas, al ofrecer aumentos sa-
lariales a los profesionales que firmaren el Contrato Individual de
Trabajo, desconocieron el derecho contractual a las evaluaciones que,
por extensidn, tienen los no firmantes del mismo, de acuerdo con lo
previsto en la cldusula 12 de la Convencion Colectiva de los Trabaja-
dores correspondiente al periodo 1994-1997, en el Manual de Condi-
ciones de Trabajo para los Profesionales Universitarios de CADAFE
y en la cldusula 17 del Contrato Colectivo suscrito en el afio 1981, si-
tuacion ésta que, consideran, genero la exclusion de los trabajadores
no firmantes de las evaluaciones y, en otros, un ensafiamiento al eva-
luar al personal no firmante, teniendo como resultado que dichos
trabajadores obtuviesen un puntaje menor en dichas evaluaciones en
comparacion con todos los trabajadores firmantes del Contrato Indi-
vidual. Asimismo, agregaron que se negaba a los profesionales el
mejoramiento profesional y cualquier posibilidad de ejercer suplen-
cias y/o promociones a cargos superiores, lo cual también se estable-
ce en el referido Manual de Condiciones de Trabajo.

Sefialaron, que en fecha 17/08/1999, el Ministerio del Trabajo
emitio un Dictamen identificado con el N° 19, que pone de manifies-
to algunas irregularidades que presenta el referido Contrato Indivi-
dual de Trabajo y reivindica el derecho de los trabajadores profesio-
nales de CADAFE, respecto a la igualdad de salario por igualdad de
trabajo, cargos, jornadas y condiciones de eficiencia, de conformidad
con lo dispuesto en los articulos 91 de la Constitucion de la Republi-
ca Bolivariana de Venezuela, articulo 135 de la Ley Orgénica del Tra-
bajo y articulo 115 del Reglamento de la mencionada Ley Organica.

La Defensoria del Pueblo, dentro sus argumentos sefiald que en
reuniones conciliatorias efectuadas, los representantes patronales ac-
cionados, reconocieron que existia desigualdad salarial y que la dife-
rencia salarial de los trabajadores de la empresa se debia a que unos
estaban amparados bajo el régimen laboral anterior y otros bajo el
nuevo régimen laboral, la empresa expresé no conocer de ningun
caso en particular en el que se estuvieran violando derechos sociales
y laborales que emanen de la Convencion Colectiva.

Finalmente, fundamentaron su accion en los articulos constitu-
cionales con los cuales denunciaban la violacién de los derechos y
garantias vulnerados, para ejercer la respectiva acciéon de amparo,
entre los que se indico el articulo 91 de la Carta Magna, arguyendo
que “la conducta asumida y perpetrada por la Compaiiia Anonima de Ad-
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ministracion y Fomento Eléctrico, asi como las medidas empleadas para
consolidar la migracion del personal profesional de (CADAFE) y sus Em-
presas Filiales al nuevo régimen de prestaciones sociales, mediante la firma
de contratos individuales de trabajo con la finalidad de eludir la aplicacion
de las normas y eliminar una serie de beneficios y ventajas consagrados en
la Convencién Colectiva, que consecuencialmente genera la discrimina-
cion en cuanto al salario y a las condiciones laborales de aquellos
profesionales que se han negado a suscribir dichos contratos indivi-
duales de trabajo (...) lesionan los intereses colectivos de un numeroso
grupo de ciudadanos, trabajadores, profesionales universitarios, consagra-
dos en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en los
tratados y acuerdos internacionales sobre Derechos Humanos suscritos y
ratificados por la Repiiblica...” (Subrayado propio).

La Sala Constitucional, en la parte motiva de la sentencia esta-
blecié que los intereses defendidos eran de naturaleza colectiva, y
que es precisamente ese el interés al que hace referencia el articulo 26
del texto Constitucional. Sin embargo, aprecié que la accion de am-
paro interpuesta tenia por objeto obtener el restablecimiento de la si-
tuacion juridica infringida por los presuntos agraviantes, mediante
el pago de salarios iguales por iguales trabajos, el pago de las presta-
ciones sociales, intereses moratorios y legales, asi como con la cele-
bracién de una Convencién Colectiva de Trabajo y el cumplimiento
de la Convencion Colectiva vigente.

No obstante a ello, estimo6 que la “representacion procesal aducida
por la Defensoria del Pueblo, no resultaba admisible, debido a que en
dicho caso no se infiere, que tal institucion estuviere actuando en razén
de derechos e intereses colectivos de una profesion o gremio profesio-
nal que, al tener caracteristicas y aspiraciones comunes, persiguen los
intereses de grupo en forma unificada; por el contrario, observa que la
misma, actia en representacion de un notorio interés plural, o de una
suma de intereses legitimos individuales de sujetos que se encuentran
en una misma situacion, cuyo ejercicio no presupone compartirlos con
los demas, ni responde a un objeto juridico que exige del obligado una
prestacion general, dado que se denuncia la violacion de los derechos
de cardcter laboral consagrados en los articulos 21, numerales 1y 2, 88,
89, numeral 5, 91, 92, 94 y 96 de la Constitucion, que especificamente
agravia a un grupo de trabajadores profesionales universitarios perfec-
tamente cuantificable e identificable individualmente, cuyos derechos e
intereses devienen de sus respectivos contratos individuales de trabajo,
asi como de la contratacién colectiva suscrita por sus sindicatos y las re-
feridas compafiias de servicio eléctrico” (Subrayado propio).

Aunado a lo anterior expresado, la Sala Constitucional trajo a
colacidn el criterio sostenido en la sentencia que fuere dictada por la
misma en fecha 30 de junio de 2000, en la cual sefial6 que “Las accio-
nes por intereses difusos y colectivos, debido a su caracteristica que
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entre los accionantes y los accionados no existe ningtn vinculo juri-
dico previo que se pretende hacer valer, no permiten ventilar me-
diante ellos pretensiones tendientes a que una relacion contractual
(como un contrato colectivo o un derecho contractual a una jubila-
cién, por ejemplo) se haga extensible a los obreros o empleados que
se encuentren en el pais en igual situacién” (Subrayado del fallo).

Arguy6 que, las acciones por intereses difusos o colectivos, per-
siguen fines de defensa de la sociedad en general o de sus grupos to-
mados en cuenta como tales y no pensando en las individualidades
que los conforman; y que con las demandas se exigen conductas a
personas determinadas que de resultar perdidosas, deben cumplirlas
en beneficio de la colectividad general o de estos estamentos grupa-
les. Senté que, a un demandado particular no puede exigirsele que
haga extensivo un contrato en el cual él es parte, en beneficio de
quienes no han contratado con él, o de quienes no han hecho valer
sus derechos subjetivos, porque iria en contra del principio de relati-
vidad de los contratos; y que el cumplimiento extensivo contractual,
escapa de la esfera e los intereses difusos y colectivos, a menos que
se trate de servicios publicos que se adelantan contractualmente con
los usuarios, por lo masivo de la prestacion del servicio necesario, y
el mismo puede lesionar a la poblacion en general o a un sector de
ella, si el servicio atenta contra la calidad de la vida.

Ante lo senalado, la Sala determiné que, la accion intentada, no
perseguia satisfacer necesidades sociales o colectivas, antepuestas a
las individuales de cada uno de los trabajadores/as aludidos en la
causa, motivo por el cual no era procedente admitirlos como titula-
res de una accion basada en intereses colectivos, toda vez que el pre-
sunto agravio que se adujo se generd en virtud de la relacion laboral
que individualmente, cada uno de los afectados mantenia con las
empresas accionadas, por lo que concluyd, que eran los trabajado-
res/as quienes, conjunta o individualmente estaban legitimados para
ejercer las acciones correspondientes en defensa de sus derechos e
intereses. En consecuencia, no acept6 la competencia que le fuere de-
clinada, al considerar que se trato de una accion tendiente a la pro-
teccion de derechos e intereses derivados de la negociacion colectiva
y, por tanto, contractuales y determinados.

En tal sentido, ha de senalarse que el principio de “igual salario
por igual trabajo” so6lo es aplicable respecto de dos o mas trabajado-
res/as que al mismo tiempo prestan sus servicios en la misma empre-
sa y con la misma categoria laboral; y desde esta Optica se consagra
como un principio tutelar del trabajador/a conjuntamente con el de
igualdad, no discriminacion y buena fe en la aplicacion de los con-
tratos, respetando los minimos que introduzca variantes salariales,
incluso entre trabajadores/as que se desempefien al mismo tiempo
en la misma categoria laboral. Pero esas variantes deben tener funda-
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mento en pautas objetivas y no a patrones subjetivos o de sensibili-
dad del empleador/a.

6. Aplicacion de la igualdad salarial a funcionarios
publicos de igual cargo

En el desarrollo de esta disertacion se ha venido arguyendo que
los trabajadores que desempenien igual cargo deberan percibir igual
salario, sin distingo de condiciones de sexo, raza, credo e ideologia,
en tanto que busca la equidad a través de la garantia de los derechos
laborales. No obstante a ello, nuestra legislacion ha sido permisiva,
no siendo consideradas arbitrarias las diferencias objetivas en las re-
muneraciones que se funden, entre otras razones, en las capacidades,
calificaciones, idoneidad, responsabilidad o productividad.

El reconocimiento de la igualdad y la equidad salarial como
fundamento de la justicia social y econémica del derecho del trabajo,
en el marco de la administracion publica, esta destinada a mejorar el
conocimiento y la comprension del equilibrio salarial sin distingo al-
guno, asumiéndolo como un tema de envergadura dentro de las dis-
cusiones de negociaciones colectivas tendientes a mejorar la capaci-
dad de los sindicatos del sector ptblico, para que la presion que se
ejerza sobre los entes gubernamentales en su estructura vertical y
horizontal, para que adopte un enfoque proactivo que alcance a con-
seguir la equidad salarial que luche contra la pobreza y defienda el
rol de los servicios publicos.

La equidad salarial esta ligada a los servicios publicos de cali-
dad y también a la forma de valorar al género. Si se valoran los ser-
vicios publicos también se valorara la aportacion de hombres y mu-
jeres en la prestacion de esos servicios y esa valoracion conlleva a un
reconocimiento de salario igual, para un trabajo igual o de igual va-
lor (Christine, 2004: 175).

En tanto que, los convenios publicos y privados suscritos por el
trabajador/a deben ser debidamente observados y acatados por el em-
pleador/a, y en los mismos deben tenerse presente la proteccién cons-
titucional y laboral que diferencia entre trabajadores publicos (funcio-
narios) o privados, que hace consideraciones expresas respecto al de-
recho a la carrera administrativa que comprende, a los trabajadores de
la administracion publica nacional, estatales y municipales. La dife-
renciacion en base a la antigiiedad, eficiencia o titulos habitantes tam-
bién ocurre fuera del &mbito estrictamente privado del trabajo, sin que
por ello corresponda calificar de ilicita o discriminatoria toda diferen-
cia que por aquéllas causas se refleje en la retribucion mensual.

Las retribuciones remunerativas en la administracion ptblica se
fijan en funcion de escalas salariales y las compensaciones que consi-
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guen incentivar el aporte de las personas al logro de los objetivos y
al alcance de la rentabilidad deseada por la patronal, claro estd, to-
mando en cuenta las clasificaciones de cargos, evaluaciones de de-
sempeno, capacidad de liderazgo y toma de decisiones, es decir, cri-
terios especificos que ayudan a generar un plan de remuneracién
adecuado para cada tipo de puesto de trabajo.

La clasificacion que se aplica en el sector publico, los datos que
se presentan permite diferenciar la estabilidad de la contratacion
para la poblacién ocupada en el sector ptblico en general, tratando
de igualar el porcentaje de hombres y de mujeres que cuenta o no
con nombramiento. Las opciones que estaria ofreciendo el empleo
publico para los y las jovenes, que serian de menor estabilidad y de
menores ingresos, entre otros aspectos.

El Estado en los taltimos anos, ha estado sometido a serias trans-
formaciones legales, cambiando enfoques sociales y econdmicos, que
busca que el Estado brinde lo mas satisfactorio a la sociedad, a través
de las habilidades, destrezas y conocimientos de sus funcionarios,
que no cuentan con la garantia de la igualdad y equidad remunerati-
va adecuada, en tanto que muchos casos priva sobre este el argu-
mento de la ideologia politica.

La falta del equitativo tabulador salarial con descripcion de car-
gos que se complemente a nivel de la estructura politica del Estado,
admite el desconocimiento del comportamiento en cuanto a la fijacién
y pago de salarios en organizaciones gubernamentales, que debido a
la descentralizacion politica administrativa, quedaron desguarnecidos
de enfoques y metodologias apropiadas para enfrentar los retos politi-
cos, econdmicos, social y cultural que les conllevase al desarrollo insti-
tucional, capacitando y proporcionando bienestar al recurso humano.
No resulta extrano, que un funcionario publico no conozca o com-
prenda las atribuciones, actividades, funciones, responsabilidades y
obligaciones especificas que corresponden al desempefio del cargo,
para que sean cumplidas en una jornada ordinaria de trabajo.

Los métodos y procedimientos aplicados por la administracion
publica a sus funcionarios ain son anacrénicos y desmotivadores, en
donde el ambiente organizacional interno deja colar la no identifica-
cidn con el puesto de trabajo. Los funcionarios publicos, ya no se ven
representados por grupos sindicales que convienen y suscriben con-
tratos colectivos que no son o pueden ser cumplidos por parte del
ente patronal, siendo dentro de dichas contrataciones la clausula de
mayor complejidad, y la mas costosa, el aumento de salarios.

La clasificacion, valoracion y remuneracion de los cargos de la
administracion publica, exceptua y distingue entre categoria de fun-
cionarios dependiendo del nivel de responsabilidad que le corres-
ponda asumir, tal como lo prevé el articulo 1 de la Ley del Estatuto
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de la Funcién Publica, publicada en Gaceta Oficial N*® 37.522 de fecha
06/09/2002. En tal sentido, el propio Estado reguld los emolumentos
salariales que habran de percibir, aparentando un sistema de recom-
pensas equitativo deseado por el funcionario para que se sienta
atraido por el trabajo y que esté motivado para realizarlo bien.

El desempenio de la funcion publica de manera dptima le permi-
te al trabajador/a y desarrollar sus destrezas y habilidades para el al-
cance de los objetivos de la administracion publica, y en tal sentido
ésta debe satisfacer las necesidades y aspiraciones de sus emplea-
dos/as. A los funcionarios publicos se les otorga compensaciones o
retribuciones, que en su mayoria las perciben de manera directa o
constante, a través de salarios base, ajustados a la normativa legal, y
a los incentivos variables, representados a través de bonificaciones,
bonos, comisiones, entre otros.

Pero a su vez, también perciben otras compensaciones o retri-
buciones de forma indirecta, las cuales vienen a mejorar su calidad
de vida y bienestar social a través de la proteccion publica de la se-
guridad social, la proteccion privada como lo son las clinicas u ope-
rativos médicos asistenciales, la retribucion por tiempo no trabajado
representado por vacaciones adicionales, formacion profesional, u
otros tipos de prestaciones como lo serian las guarderias, apoyo para
la adquisicion de viviendas, o préstamos que sean destinados a me-
jorar la calidad de vida de los trabajadores/as y su entorno familiar.

Estos funcionarios se rigen por una escala general de sueldos, di-
vididos en grados, con montos minimos, intermedios y maximos.
Cada cargo debera ser asignado al grado correspondiente, segin el
sistema de clasificacion, y remunerado con una de las tarifas previstas
en la escala. Es de acotar que el monto minimo, en los tltimos afios ha
sido fijado por decreto Presidencial, en donde se iguald y ajusto el sa-
lario para todo tipo de trabajador, eliminando distingos entre obreros,
rurales o urbanos, asi como el ajuste de sistemas pensidnales. En
cuanto a los montos maximos los mismos estan regulados en la Ley
de Emolumentos y Jubilacion de altos funcionarios/as del Poder Pu-
blico, publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 39.592, de fecha 12/01/2011, que excluye este limite ma-
ximo el bono vacacional y el pago de la bonificacion de fin de afio.

Corresponde precisar que se entiende por emolumentos confor-
me a lo establecido en el articulo 4 de la Ley in comento:

“Se consideran emolumentos: la remuneracion, asignacion, cual-
quiera sea su denominacion o método de calculo, tenga o no ca-
racter salarial, siempre que pueda evaluarse en efectivo y que co-
rresponda a los altos funcionarios, altas funcionarias, personal de
alto nivel y de direccion del Poder Publico y de eleccion popular,
con ocasion a la prestacion de su servicio. A tal efecto, los emolu-

144 LA NO DISCRIMINACION REMUNERATIVA (SALARIAL) COMO GARANTIA DE IGUALDAD Y EQUIDAD...



mentos comprenden, entre otros: los salarios y sueldos; dietas;
primas; sobresueldos; gratificaciones; bonos; bono vacacional;
bonificacion de fin de afio y asignaciones monetarias o en espe-
cies de cualquier naturaleza”.

Sin embargo, una revision a las asignaciones presupuestarias y
lo percibido por estos funcionarios/as, deja al descubierto, que ante
la mirada sigilosa del Estado, tales niveles maximos no se respetan,
trayendo esto como consecuencia la desigualdad remunerativa entre
estos altos funcionarios que pueden variar de un Municipio a otro
dentro de un mismo Estado o entre varios Estados, Legisladores,
Contralores, entre otros que desempenen iguales cargos, aun cuando
no cuenten con casi ningin nivel de preparacion académica, toman-
do en consideracién que la mayoria son de eleccién popular, y no se
les exige preparacion o formacién técnica o profesional.

El clientelismo politico asumido por los 6rganos de la adminis-
tracion publica hace palpable conductas discriminativas al momento
de otorgar compensaciones salariales diferénciales entre funciona-
rios de igual cargo, sin que medie causas objetivas evaluacion del de-
sempeno, desarrollo, capacitacidon, ascensos, traslados, transferen-
cias, licencias, permisos, viaticos, registros de personal, régimen dis-
ciplinario y egresos, asi como cualesquiera otras directrices y proce-
dimientos inherentes al sistema.

Pareciera que las convenciones colectivas de la administracién
publica, sigue siendo el instrumento mas idoéneo para que los funcio-
narios publicos defiendan sus intereses remunerativos de forma po-
derosa cuando la escala salarial no garantice “la igualdad salarial
para igual cargo”, que es determinado conforme a grados y pasos,
siempre que no se desnaturalice la institucion de la contratacion co-
lectiva, de tanta trascendencia en razon de sus efectos en el progreso
social, en la justicia y en la paz laboral.

7. Nuevas tendencias y alternativas remunerativas que
simulan la aplicacion del principio de igualdad salarial

La crisis social que atravesd Venezuela a partir de 1980, causada
por diversos factores, tales como el estancamiento del crecimiento
economico, la acelerada y progresiva inflacion originaron un cuan-
tioso endeudamiento externo y déficit fiscal, obligd a que se dieran
procesos de descentralizacion a los cuales se deberia ajustar todas las
estructuras del Estado, incursionando asi en la era de la globaliza-
cién y avances tecnoldgicos, generando transformaciones en las rela-
ciones de trabajo que dieron origen a la llamada flexibilizacion labo-
ral, exigiendo mecanismos juridicos, reformas y estrategias destina-
das a quitar rigidez a la legislacion del trabajo, a fin de permitir que

MAGISTRA * ANOS * N°1 * 2014, pp. 121-154 145



el factor trabajo se adapte a las necesidades y conveniencias del siste-
ma productivo.

La aplicacion de técnicas modernas de organizacion productiva
y la introduccion de nuevas tecnologias, aunado al crecimiento de-
mografico, abrid el camino para las nuevas tendencias de contraccio-
nes de trabajo donde se eliminan rigideces, permitiendo que los sala-
rios se ajustaran a la productividad, mediante instrumentos de nego-
ciaciones colectivas o acuerdos individuales unilaterales de trabajo.

Tradicionalmente la equidad salarial ha surgido de un minimo
ingreso, que comprende un ajuste planteado por los actores sociales,
siendo que la flexibilizacion permite ajustar el salario a la libre oferta
y demanda, dejando a un lado la politica de bonos de productividad
que tienen que ver con el desempefio del trabajador ya ejecutado
dentro del proceso de trabajo.

Ante toda esta situacion, el empleador/a manifiesta cierta resis-
tencia a explicar la forma como compensan al trabajador/a; es decir,
de la manera como determina los sueldos, los incentivos, en caso de
que existan, y las prestaciones que otorga al personal. Todo trabaja-
dor/a espera un reintegro por los servicios prestados, ya sea en dine-
ro o especie para satisfacer sus necesidades. Estas remuneraciones
son calculadas tomando en cuenta una serie de parametros legales
con el fin de que el trabajador/a sea mas productivo y esté motivado
econdmicamente para desempenar de forma eficaz y armoniosa su
labor. Los sueldos y salarios resultan de gran importancia para todos
y cada uno de los trabajadores/as dentro de cualquier organizacion,
debido a que es una labor de préstamo para recibir algo a cambio, y
con la que a su vez se benefician sus familias.

No se puede afirmar que la globalizacién y la flexibilidad de las
relaciones de trabajo, sean los detonantes de la desigualdad salarial. La
abundancia de trabajo no cualificado disminuye las desigualdades, en
tanto que, la especializacion intensiva en la mano de obra reduce la de-
manda no cualificada y, por tanto, aumenta la desigualdad salarial.

Las nuevas formas de contratacion de trabajo dieron paso a las
nuevas tendencias salariales y alternativas laborales, conllevando a
la variacion de la prestacion del mismo. Tales situaciones, estan in-
fluenciadas por algunas perspectivas incididas por sindicatos de tra-
bajadores, que actualmente han perdido legitimidad y no es garan-
tista de la proteccion de derechos y beneficios al trabajador%a que
asegure la igualdad en las relaciones y el fortalecimiento de la estabi-
lidad; la politizacion de temas y propuestas laborales; las negociacio-
nes del libre comercio que admite maneras diferentes de contrata-
cion y asociacion; la reingenieria y la automatizacion de empresas
que permiten su fortalecimiento; y finalmente las competencias labo-
rales que en gran parte depende de las capacidades e idoneidades
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que tengan los trabajadores/as y que son tomados muy en cuenta
por los empleadores/as.

Entre las modernas alternativas resaltan el trabajo en casa, en cuyo
espacio, las familias arman su unidad de produccién y trabajan desde
su hogar desarrollando su propio negocio; el teletrabajo mediante el
uso de la tecnologia de la informacion y la comunicacion, descartando
que las distancias sea un factor limitante para rendir un trabajo; la for-
malizacion de microempresas, que pueden ser con interés social o co-
lectivo bajo el nuevo paradigma constitucional; contratos de trabajo por
tiempo, por actividad o por la necesidad de la empresa en atencion a
procesos complementarios que requiera de personal calificado. Tales al-
ternativas no garantizan la estabilidad laboral, y menos atin la igualdad
salarial; en tanto que no puede afirmarse que el desemperio de los mis-
mos sea igualitario por cuanto no es perceptible una estructura salarial.

Sin embargo, la tendencia laboral en el entorno de la patronal,
indica que estas van a tener diversas alternativas que permitan la
prestacion del servicio sea o no complementario, y que el Estado esta
abriendo el camino para que los contratos de trabajos sean contratos
de asociacion laboral, en donde los salarios se acerquen mas a la
igualdad sin discriminacion alguna.

Tales formas y alternativas de trabajo dieron paso a la terceriza-
cidn, la intermediacidn laboral y la temporalidad, siendo que esta se
genera a través de la intermediaciéon de mano de obra, mediante la
cual una empresa contrata a un contingente de personas para hacer
un trabajo determinado, bajo la direccion del cliente. Mientras que,
la tercerizacion es cuando se contrata una obra, o un servicio con un
resultado esperado, sin tener esa relacion la fuerza laboral que la pa-
tronal le quiere reflejar al contratante.

Ahora bien, a la par de las alternativas de trabajo ha de conside-
rarse la forma de pago, en la cual en los ultimos afos se dejo colar el
pago por paquete compensatorio, modalidad ésta que tuvo su inclu-
sion en Venezuela a raiz de la apertura petrolera dada a mediados de
los afios 1990, y que la doctrina la ha denominado contrato paquete.
Actualmente, tiende a predominar el enfoque de la remuneraciéon por
competencias, que gira en torno a las personas y sus caracteristicas in-
dividuales, y no al cargo. Esto se vislumbra y se pone de manifiesto a
través de la remuneracion variable, las cuales van a resefiar una com-
petencia individual sobre las demostradas y desarrolladas.

Ante esta modalidad remunerativa de paquetes salariales o
compensatorios la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo de
Justicia en Sentencia N® 1488 de fecha 09/12/2010, en el caso Grapho
Formas ratifico su doctrina sobre el salario de base de calculo de las
utilidades, asi como su doctrina sobre la posibilidad de establecer un
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paquete de compensacion para un trabajador/a, arguyendo que la
doctrina ha denominado como:

“contrato paquete”, que es aquel mediante el cual el patrono v el
trabajador convienen en que, en una cantidad fija a cancelar
mensualmente, queden comprendidos ademas del salario basico
que le corresponda al trabajador como consecuencia de la rela-
cion de trabajo, el pago prorrateado de los distintos conceptos
que se generen por la labor prestada (Subrayado de la Sala).

Generalmente, el pago de estos contratos paquetes se simulan
bajo la figura de honorarios profesionales, tendientes a no garantizar
las obligaciones de cardcter social y econdmicas establecidas en la
LOTTT y el Reglamento de Ley Organica del Trabajo, calculadas to-
das ellas en funcioén de un salario base mensual que acumula dentro
de un pago unico los conceptos prestacionales determinados como
preaviso, utilidades, bono vacacional, entre otros; exceptuando lo
causado por concepto de prestacion de antigiiedad.

Este contrato paquete tiende a dar paso a las desigualdades sa-
lariales entre trabajadores que desempenen igual cargo, por cuando,
no es considerada en funcion de la categorizacion del cargo, sino en
funcion del resultado, en donde los beneficios paquetarios no inci-
den econémicamente siendo uno de los componentes mas importan-
te de la desigualdad del ingreso.

La desigualdad que arroja la figura de los contratos paquetes es
fruto de las decisiones individuales de contratacion laboral que tien-
den a incentivar o al desestimulo de la inversién en el capital humano,
que puede abrir nuevamente la brecha que distingue entre hombres y
mujeres aptas y capacitadas para el desempeno de determinados
puestos de trabajo, en la busqueda de alternativas remunerativas dife-
rentes a las del salario fijo, accediendo a la mayor competitividad y
flexibilidad de los costos laborales. Estos paquetes remunerativos
comprenden ademas del ingreso fijo, pagos por productividad y bene-
ficios que no necesariamente son econémicos sino que también pue-
den ser beneficios sociales, pero que no garantizan la seguridad social.

Desde hace algunos afnos atras y a raiz de la globalizacion y fle-
xibilizacién de las relaciones de trabajo, las remuneraciones han per-
dido la preeminencia de satisfacer necesidades, sino que se ha tradu-
cido en la necesidad de ganar mas dinero que no se corresponde en
cantidad con calidad, se puede argiiir que es producto de la pérdida
del valor adquisitivo resultante de la situacion inflacionaria que
arropa al Estado.

Por su parte los ajustes salariales, que tienden a fijar de cierta
forma la igualdad salarial de manera no discriminativa, no es garan-
tia de satisfaccion en el cargo que se desempena, por cuanto el traba-
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jador/a percibe que dicho aumento no cubre la pérdida del valor real
de su ingreso desconociendo el esfuerzo que el empleador hace para
realizar tal medida, es por ello que emigra a la preferencia de contra-
tos por paquetes o bajo la figura de honorarios profesionales, en el
cual cree que puede adquirir muchos mas beneficios no dando valor
al adiestramiento que pueda recibir y que a su vez tiende a enmar-
carse en las diferencias objetivas permitidas legalmente para deter-
minar el real salario en las remuneraciones implantadas en razon de
las capacidades, calificaciones, idoneidad, responsabilidad o produc-
tividad; asi como no dan valor a los beneficios, reconocimientos, a la
comunicacion.

Este nuevo paradigma de paquetes remunerativos, no sélo atenta
contra el principio de la igualdad salarial a trabajo en igual condiciones,
sino que al mismo tiempo le va restando importancia a las contratacio-
nes o acuerdos colectivos, debilitando la esencia de figura sindical que
persigue la defensa de todos los derechos laborales, destacando la ga-
rantia al derecho de salud y seguridad en el trabajo, educacion formati-
va, transporte, equipos, servicios, y otros de igual relevancia. Es asi,
como a través de las negociaciones colectivas se les garantiza a todos
los trabajadores/as los mismos beneficios para evitar discriminacion o
desigualdades, el cual fue traducido casi literalmente a los contratos in-
dividuales y, el hoy denominado contrato por paquete remunerativo.

8. A modo de conclusion

Concretar el ideal del principio “a trabajo igual, salario igual”,
es asumir la no discriminacion remunerativa como garantia de igual-
dad y equidad en el Derecho del Trabajo, constituyeéndose este cémo
una de las metas fundamentales que aspira alcanzar las ciencias juri-
dicas, pues esto no es mas que la demanda de igualdad en la distri-
bucion de las ventajas y cargas que la sociedad atribuye a cada uno
de los elementos que la componen (Estado — empleador — trabaja-
dor). El verdadero y correcto sentido del principio de igualdad, no
excluye, sino que impone, la necesidad de establecer distingos entre
aquellos que no se encuentran en idéntica situacion. Para alcanzar la
equidad, tales diferencias deberan poseer un sentido inversamente
proporcional al de las fuerzas que en la realidad condicionan la desi-
gualdad de las posiciones que cada uno ocupa.

Reconocer la existencia de un tratamiento juridico diferencial
no necesariamente es contrario a derecho, sino que solamente lo sera
cuando el mismo esté sustentado en motivaciones discriminatorias;
esto es, cuando las distinciones reposan en consideraciones juridica-
mente inaceptables y por lo tanto ilicitas. El amparo contra la discri-
minacidn, necesariamente supone que las motivaciones o fundamen-
tos de un tratamiento desigual, sean contrarias a derecho.
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Asumir la importancia que actualmente posee el trabajo del
hombre, hace que la determinacion del salario se erija como una de
las pautas fundamentales para valorar los criterios de igualdad y
equidad imperantes en la sociedad. La fijaciéon de la retribucién va
mas alld de su dimension econdmica, en tanto que representa una
medida del valor que la sociedad manifiesta a través del Estado, le
atribuye al desempefio laboral de cada individuo, apareciendo como
un elemento apto para asignar posiciones sociales e incluso como un
parametro para medir la dignidad personal. Por ello, la perspectiva
comparativa, interpersonal e intertemporal, que obligatoriamente se
adjudica el salario, esta intimamente relacionada con el sentido de la
igualdad y equidad, que es capaz de generar la conciencia social, y
plasmar el ordenamiento juridico.

Comprender la trascendente dimension que asume el salario en
nuestra vida cotidiana, ha quedado reflejada en multiplicidades de
normas de primer nivel jerarquico, tanto nacionales como internacio-
nales, que proclaman a la maxima “igual salario para trabajo de
igual valor”, como un postulado emergente de la actual conciencia
juridica universal, como inherente a la persona humana.

En nuestro ordenamiento juridico, el principio de igualdad se
erige como uno de los derechos sociales fundamentales a tutelar,
porque asi lo consagra de la disposicion contenida en el articulo 91
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, y de to-
das las convenciones y declaraciones internacionales a las que se ha
adherido nuestro pais. Este principio de igualdad de salario por
igual trabajo, se proyecta sobre la materia salarial, proscribiendo
toda diferenciacion retributiva que tome como punto de partida una
pauta de cardcter discriminatorio. En este sentido, la jurisprudencia
expuesta por el Tribunal Supremo de Justicia, ha ratificado la posi-
cion que reiteradamente ha mantenido respecto, a que el principio
de igualdad no proscribe un tratamiento desigual para quienes son
sustancialmente diferentes.

Ante todo lo expuesto, se pueden extraer y resumir algunas
ideas esenciales, como lo es el hecho que el ordenamiento juridico
venezolano, exhibe al principio de igualdad como uno de sus princi-
pales objetos de tutela, principio este que también es aplicable a la
materia salarial; esto implica que nuestro ordenamiento considera
ilicitas las distinciones salariales que tengan una motivacion discri-
minatoria. Sin embargo, no resulta ilicito que el mayor valor que
exhiba el desempefio laboral de un trabajador, lo haga merecedor a
un salario superior al que percibe otro trabajador que se desempenfia
al mismo tiempo en su misma categoria laboral. Esta distincion sala-
rial no solamente es licita, sino que ademas se presenta como un im-
perativo elemental de justicia; admitiendo causas objetivas de eva-
luacién del desempetio, desarrollo, capacitacion, entre otros.

150 LA NO DISCRIMINACION REMUNERATIVA (SALARIAL) COMO GARANTIA DE IGUALDAD Y EQUIDAD...



Es de establecer, que la potestad del empleador/a de determinar
salarios diferenciales para trabajadores/as que ocupan la misma cate-
goria, es un corolario que se desprende de la correcta hermenéutica
del principio de igualdad, sin que resulte necesario acudir a la no-
ciéon de autonomia de la voluntad, de restringida aplicacion para el
Derecho del Trabajo, para explicar el fundamento de dicha facultad.
En materia de determinacion del salario queda excluida absoluta-
mente la licitud de una actuacién arbitraria o meramente caprichosa
del empleador/a, quien en consecuencia, solamente podra fijar sala-
rios diferenciales cuando existan pautas objetivas, tales como por
ejemplo, la cualificacion, antigiiedad, experiencia y disposicion hacia
el trabajo, productividad, que permitan concluir que el trabajador
beneficiado por la mayor retribucion, aporta un trabajo de mayor va-
lor que el desarrollado por aquél con quien se compara.

Las pautas de objetividad exigible a la actuacion del emplea-
dor/a, se reduce a una minima expresion cuando la situacién no esta
referida a trabajadores/as que comparten al mismo tiempo, la misma
categoria. En los casos en que se trata de la sustitucion de un trabaja-
dor/a por otro, nada impide que un empleador/a, inspirado en cir-
cunstancias absolutamente subjetivas, como la afinidad o el afecto, fije
un elevado salario al inico trabajador/a que se desempefiaba en la ca-
tegoria y luego otro sensiblemente inferior a otro que lo sustituye.

Por otra parte, no puede considerarse que otorgar una mayor
remuneracion por encima del minimo salarial, en base a circunstan-
cias objetivas como la antigiiedad en el cargo, la eficacia de los servi-
cios y otras parecidas, suponga un trato discriminatorio prohibido.

Partir del paradigma de la flexibilidad laboral producto de la
globalizacién e intercambio econdémico, y los grandes avances tecno-
logicos, es asumirlo como sindnimo de aumento de la desigualdad
salarial donde la educacion ni la estructura institucional del mercado
de trabajo parecen haber contribuido a la disminucién de las diferen-
cias entre los salarios de los trabajadores cualificados y no cualifica-
dos. Con base en ello, los movimientos sindicales para lograr su fun-
cionabilidad deben trabajar por la sinergia y armonica convivencia
de trabajadores/as y empleadores/as para que redunde la mejor re-
distribucion salarial que elimine la discriminacion salarial y alcance
el ideal de igualdad y equidad remunerativa.
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RESUMEN

El presente trabajo desarrolla la conciliacién y la mediacion como meca-
nismos alternos de resolucién de conflictos en el proceso laboral venezo-
lano en el marco del Estado Social de Derecho y de Justicia consagrado
en la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela, con funda-
mento en lo establecido en las Leyes Adjetiva y Sustantiva Laboral. El es-
tudio se inicia con exposicion de sus bases tedricas; el nuevo paradigma
en el proceso laboral venezolano, analisis del Estado Social de Derecho y
de Justicia, el derecho de acceso a la justicia, la tutela judicial efectiva, los
derechos fundamentales. Seguidamente los medios alternos de resolu-
cion de conflictos en el proceso laboral venezolano, el conflicto laboral;
las tendencias del derecho comparado en la regulacion de la conciliacién
y mediacién judicial antes de 2003, y la conciliacién y mediaciéon como
mecanismo alterno de resolucion de conflicto y el proceso laboral vene-
zolano. Por ultimo, se presentan las conclusiones y recomendaciones.

Palabras clave: mediacion, conciliacidn, proceso laboral.

ABSTRACT

This study develops conciliation and mediation as alternative mecha-
nisms for conflict resolution in the Venezuelan labor process in the
framework of the Rule of Law and Justice enshrined in the Constitution
of the Bolivarian Republic of Venezuela, the basis for what is established
in the Adjective and Substantive Labor Laws. The study begins with a
statement of its theoretical foundation: the new paradigm in the Vene-
zuelan labor process, analysis of the Rule of Law and Justice, the right of
access to justice, effective judicial protection and fundamental rights.
Then, alternate means for conflict resolution in the Venezuelan labor
process, labor disputes, trends in comparative law regulating judicial
mediation and conciliation before 2003, and conciliation and mediation
as an alternative dispute resolution mechanism and the Venezuelan la-
bor process are examined. Finally, conclusions and recommendations are
presented.

Key words: mediation, conciliation, labor process.
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Introduccion

Seguin Carcova (2001: 7), los jueces en ese constante proceso de
creacion de situaciones de derecho a partir de la aplicacion de nor-
mas, no solo crean derecho o aplican el irrestricto contenido de la
norma. La labor de impartir justicia es supremamente compleja y
profunda, precedida de procesos de creacion, valoracion, interpreta-
cidn, estudio, reflexion, idealizacion (de una justicia perfecta), etcéte-
ra. Actividad que no puede estar disociada de la realidad quedando-
se en un método irreflexivo de aplicacion estricta de la ley, mucho
menos cuando la naturaleza y fin de la Ley trasciende a la regulari-
zacion de la conducta del hombre y de la sociedad para alcanzar y
garantizar la paz social.

Atendiendo a esta perspectiva, el Poder Judicial se ha ido moder-
nizando y deslastrado, en buena parte de mas jurisdicciones, de for-
malismos extremos que impedian poder identificar la verdad material
para sobreponerla a la verdad procesal, y asi garantizar la justicia.

El papel pasivo tradicionalmente asignado al juez ha sido susti-
tuido por uno mas activo, creativo y reflexivo, mas identificado al
voluntarismo estructurado, que al juzgar se atiende a realidades y no
al simple positivismo, pero con observancia de reglas de juzgamien-
to, porque éste actuar no puede ser libertino o caprichoso.

Tal y como afirma HART(1963 [Citado por Carcova, 2001: 11 y
ss.]), hoy dia lo propio no es estudiar la palabra “derecho”, sino en-
tender y reflexionar el sistema juridico contemporaneo, sobre la base
de entender las practicas sociales que lo sustentan, porque precisa-
mente, los jueces cuando juzgan interpretan, valoran, deslindan, esti-
pulan, reflexionan, aprecian intuitivamente y determinan las con-
ductas probas o no de quienes participan en el debate (proceso judi-
cial) para crear o restituir situaciones de derecho, pero no de manera
caprichosa sino como seres sociales e integrantes de la sociedad y co-
rresponsables de la garantia de paz social que ofrece el Estado.

De alli que se asevera que ya la labor de impartir justicia lleva
consigo una indefectible esencia filosofica, ese proceso de toma de
decisiones por parte de los jueces y juezas requiere la valoracion de
juicios sobre cuestiones morales desarrolladas en normas ya tipifica-
das las cuales aceptan ciertas conductas o imponen sanciones a las
que se apartan de ello pero que también deben ser acordes con las
realidades sociales que impregnan ese proceso.

Tal y como afirma el Magistrado Perdomo, cuando a través del
actuar de los jueces y juezas, se renueva la hermenéutica constitucio-
nal como proceso continuo y holista entre Derecho, politica y moral,
con alta sensibilidad hacia la discriminacion, el marginamiento y la
exclusion, se contribuye a erradicar la desigualdad entre quienes in-
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tegran esta gran sociedad, brindando igualdad de condiciones a to-
dos los ciudadanos mediante la aplicacién consiente de las normas
adaptadas a la sociedad, sus necesidades y realidades, para que asi,
todos tengan en igual medida, oportunidad de avanzar y desarro-
llarse como persona (Perdomo, s/f).

Asi las cosas, las dos orientaciones fundamentales del derecho
de acceso a la justicia -formal y material- son necesariamente com-
plementarias. Estos obstaculos se pueden presentar en mayor o me-
nor grado dependiendo de las caracteristicas del ciudadano al cual
se le deba brindar el apoyo o la proteccién requerida. Todos estos
elementos en conjunto evidentemente son fundamentales para lo-
grar erradicar tanto los obstaculos que se presentan a los justiciables
para el acceso a la justicia como la pobreza mediante la disminucién
de la desigualdad entre los ciudadanos de esta sociedad.

De acuerdo con el Articulo 26 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuelal, toda persona tiene derecho de acudir a los
organos jurisdiccionales a los fines de hacer valer sus derechos e inte-
reses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva de los mis-
mos y a obtener con prontitud la decisién correspondiente; asimismo
el Articulo 257 del mismo texto, establece que el proceso constituye un
instrumento fundamental para la realizacion de la justicia.

En este sentido, cualquier persona tiene derecho de acudir
ante los 6rganos jurisdiccionales con el objeto de someter a la con-
sideracién de éstos su pretension o pretensiones, mediante el ejer-
cicio del derecho de accidn, correspondiendo al operador de justi-
cia decidir la cuestion en los términos establecidos en la constitu-
cidn y las leyes.

Generalmente, se suele ver el proceso judicial como una dina-
mica de controversia, de juzgamiento y de decision, en la que un su-
jeto investido de autoridad (Juez) dirime el conflicto entre adversa-
rios (demandante y demandado).

Sin embargo, el Articulo 253 de la Constitucion incluye en el sis-
tema de justicia a los medios alternativos de solucién de controver-
sias; y el Articulo 258 eiusdem impone la promocién legal del “arbi-
traje, la conciliacion, la mediacion y cualesquiera otros” instrumen-
tos de manejo de conflictos.

En Derecho Procesal Laboral, en ejecucion directa de estas nor-
mas de maximo rango, el Articulo 6 de la Ley Organica Procesal del

1 Publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica N° 5.453, Extraordinario, de fe-
cha 24 de marzo de 2000.
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Trabajo (LOPT)?2 ordena que exista “a lo largo del proceso, la posibi-
lidad de promover la utilizacion de medios alternativos de solucion
de conflictos, tales como la conciliacién, mediacion y arbitraje”.

Como sostiene Cuenca, adicionalmente “otras leyes venezolanas
receptan dichos medios para resolver las controversias, observandose
la incorporacion de los mismos en casi toda la legislacion promulgada
con posterioridad a la Constitucion mencionada [1999], entre ellas [...]
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2005), Ley Organi-
ca del Poder Publico Municipal (2005). También con anterioridad, la
legislacion receptd estos medios como por ejemplo Ley Organica de
Justicia de Paz (1994), Ley de Arbitraje Comercial (1998), Ley Organi-
ca de Protecciéon de Ninos y Adolescentes (1998), el Codigo Civil
(1982), entre otras, aunque no con el impacto que ha logrado la media-
cion laboral, en cuyo dmbito destaca que mas del 80% de las causas
ingresadas a los tribunales laborales venezolanos, son resueltas a tra-
vés de la mediacion intrajudicial” (Cuenca, 2007: 32).

Con fundamento en lo anterior, en este articulo pretendemos al-
canzar los siguientes objetivos:

1. Analizar el marco del Estado Social de Derecho y de Justicia y la
conciliaciéon y mediacién, como mecanismos alternos para la re-
solucién de conflictos en el proceso laboral venezolano.

2. Describir la conciliacion y la mediacién, como mecanismos de so-
lucién de las controversias en los procesos laborales.

3. Determinar la oportunidad para aplicar la conciliacién y media-
cion como medios alternos de solucion de conflictos en el proce-
so laboral venezolano.

4. Describir el avance en la jurisdiccion laboral con la aplicacion di-
recta de los medios alternos de resolucion de conflictos, especifi-
camente la conciliacion y la mediacion.

Estado Social de Derecho y de Justicia

Desde la entrada en vigencia de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999), nos hemos adentrado en un feno-
meno juridico conocido como constitucionalizacion del proceso y de
sus garantias, siendo uno de los principios fundamentales de ésta el

2 Publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N°
37.504, de 13 de agosto de 2002.
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consagrado en el articulo 2, que proclama que la Republica Boliva-
riana de Venezuela se constituye en un Estado Democrdtico y Social
de Derecho y de Justicia. Con ello nuestra constitucion se ha incorpo-
rado a la corriente del Constitucionalismo Social, que define al Estado
como aquel que proporciona bienestar al ciudadano, buscando y lo-
grando satisfacer necesidades basicas del colectivo, tales como: sa-
lud, educacion, vivienda, pensiones, trabajo, justicia, entre otros de-
rechos fundamentales del hombre.

Esta corriente descansa en la premisa de la fuerza vinculante
que existe entre la realidad social, el derecho y la justicia, e impone
la observacion socioldgica de los hechos para inferir la veracidad de
la realidad misma, en el sentido trascendente que los mismos tienen
en la sociedad y sus exigencias, a cuyo servicio debe estar el derecho
y lajusticia, en aras de tutelar los derechos humanos.

Sobre el contenido del Estado Social, se ha pronunciado el ma-
ximo Tribunal, mediante Sentencia No. 85 de la Sala Constitucional
de fecha 24 de enero de 2002. Efectuando una interpretacion consti-
tucional de los efectos del Estado Social de Derecho, sobre el imperio
de la autonomia de la voluntad de los particulares y el deber del Es-
tado de proteger los intereses de los llamados débiles juridicos, me-
diante el establecimiento y reconocimiento de las limitaciones a la
voluntad contractual, lo que ciertamente, permitira al poder judicial
cumplir con su funcion de tutelar al débil como valor juridico, pues
no puede existir una proteccidon constitucional a expensas de los de-
rechos fundamentales de otros.

En este orden de ideas, es indispensable que el Estado cumpla
con su obligacién de proporcionar seguridad y certidumbre juridicas
a los gobernados, a través de las instituciones judiciales verdadera-
mente imparciales, independientes y modernas, donde se imparta
justicia sin importar la situacion econdmica, social, o cultural del jus-
ticiable. Ello es condicion para garantizar estabilidad y permanencia
de la democracia, las libertades econdmicas y el respeto a los dere-
chos humanos.

Entonces, el Estado Social, en la actualidad forma las bases po-
litico-ideoldgicas del sistema de economia social de mercado. En tér-
minos mads recientes, incorpora a su propia denominacion el concep-
to de Estado de derecho, dando lugar a la expresién Estado de dere-
cho social (sozialer Rechtsstaat) y también, ademas, al concepto de Es-
tado democratico, dando lugar a la expresion Estado social y demo-
cratico de derecho. Asi las cosas, es importante destacar que el Esta-
do Social busca la integracion social en la medida que pretende con-
ciliar los intereses antagoénicos de los diversos sectores de la socie-
dad, vale decir, tutelar diferencias acortando las desigualdades cul-
turales, econdmicas, sociales, etc. y de esta manera garantizar que el
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ciudadano pueda optar por actuar individualmente o incorporarse a
organizaciones intermedias de la sociedad y el Estado estara siempre
dispuesto a reconocerlas y promoverlas.

Sobre este particular, Combellas (1979: 795) expresa lo siguiente
“El Estado Social de Derecho es de la integracion social, dado que pre-
tende conciliar los intereses cancelando los antagonismos clasistas del
sistema industrial”. Por su parte, Garcia Pelayo citado por Muhiz
(1980) sostiene que es la capacidad del Estado Social “para producir la
integracion de la sociedad nacional, o sea, el proceso constante y reno-
vado de conversion de una pluralidad en una unidad, sin perjuicio de
la capacidad de autodeterminacion de las partes”.

En fin, siguiendo a Colmenarez (2012) la clausula del Estado So-
cial de Derecho exige del Estado un esfuerzo sostenido y denodado
para promover y realizar el bien comun, para lo cual debe contribuir a
crear las condiciones de diversa indole que faciliten a todos y cada uno
de los miembros de la comunidad politica la mayor realizacion material
y espiritual, con pleno ejercicio de los derechos y garantias fundamen-
tales. En este mismo orden de ideas, la antes referida sentencia emana-
da de la Sala Constitucional del TS]J, en la sentencia créditos indexados
sostiene que en el Estado Social de Derecho es importante concebir la
ley sobre la base de “principios tendentes en lo posible a alcanzar el
bien comtin, y no como una normativa que se aplica por igual a reali-
dades desiguales, ya que el no hacerlo conduce a la injusticia.

En el Estado Social de Derecho planteado y desarrollado en la
Carta Magna, no solo se contempla elementos normativos o afirmati-
vos de la democracia participativa y protagénica con amplio espec-
tro y matiz social, sino que en su mismo postulado “Estado Social y
de Justicia” delimita su objetivo principal, que no es otro que brin-
dar, a través de politicas y sistemas normativos adecuados, una justi-
cia que hasta ahora habia sido esquiva para la sociedad.

Se plantea una nueva manera de interpretar y reinterpretar las
disposiciones que conforman el orden juridico, para hacerlo compati-
ble con las exigencias de justicia social e igualdad material, porque el
Derecho objetivo es un conjunto normativo, pero no desprovisto de
una sustancia social (tengamos presente siempre que el derecho vino
a reglar la conducta del hombre en la sociedad y por tanto no es esta-
tico sino que se amolda a las realidades sociales existentes) esto es, se
considera que el Derecho, en especial los derechos fundamentales no
solo implican una vigencia formal, sino también las condiciones mate-
riales para permitir un ejercicio y goce efectivo de los derechos conte-
nidos en el marco juridico, politico y social existente en la nacion.

Una de las necesidades esenciales de todo Estado, en especial
de un Estado Social y Democridtico de Derecho y de Justicia es contar con
la debida administracion de justicia, pues a través de ella se protegen
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y hacen efectivos los derechos, las libertades y las garantias de la po-
blacion; la garantia del acceso a la justicia es un postulado esencial para
la tutela efectiva de los derechos constitucionales. La administracion
de justicia es una funcidén estatal de suma importancia y es estableci-
da en constitucionalmente como una garantia individual el acceso a
la misma, tal como se refleja en su articulo 26, el cual forma parte del
Titulo III (De los Deberes, Derechos Humanos y Garantias), que ade-
mas de garantizar el libre acceso a la Justicia establece que ésta sera
“gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, auténoma, inde-
pendiente, responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebi-
das, sin formalismos o reposiciones inttiles”.

Derecho de acceso a la justicia

El acceso a la justicia tiene dos connotaciones, la formal y mate-
rial, necesariamente complementarias, pues carece de acceso real a la
justicia el ciudadano que por su escasa instruccion, o por la ausencia
de medios econémicos, no puede hacer uso de los mecanismos que
proporciona el Estado para la resoluciéon de conflictos. También este
derecho a una tutela judicial se limita por la escasez o inadecuada si-
tuacion de las sedes judiciales, la carencia de suficientes recursos
materiales y humanos para una efectiva prestacion de la tutela judi-
cial que en definitiva no es mas que la falta de asignacion de un pre-
supuesto adecuado a las necesidades reales del sistema de justicia.

Admitiendo que tales aspectos materiales son de vital importan-
cia, no obstante, resulta oportuno resaltar, los obstaculos que existen
en el acceso formal a la justicia. Asi pues, consideramos que los princi-
pales obstaculos, en este momento historico, para el acceso de las per-
sonas a la justicia, se ubican dentro del aspecto u orientacion formal a
pesar del pleno vigor de la Constitucion de la Republica y los princi-
pios consagrados en ella para la humanizacion de los procesos judicia-
les, pero que, sin embargo, atin persisten en el ordenamiento juridico
de los procesos judiciales venezolanos, muy alejados de la simplifica-
cion, uniformidad y eficacia de los tramites, de un procedimiento bre-
ve, oral y publico, donde no se sacrifique la justicia por la omision de
formalidades no esenciales y se garanticen tramites expeditos, sin di-
laciones para obtener una respuesta oportuna.

En el marco de la nueva Constitucién que consagra el Estado
Social y Democratico de Derecho y de Justicia, la responsabilidad de
los ciudadanos y la intervencion del Estado en la solucién de los con-
flictos adquiere una dimensién diferente, en la que los ciudadanos
deben reconocer el alcance de las soluciones pacificas, como inte-
grantes de la sociedad, y el Estado, por su parte, debe crear las con-
diciones del dialogo racional respetando las autonomias individua-
les en la mayor medida posible (Escarra, 2000).

162 LA CONCILIACION Y MEDIACION EN EL PROCESO LABORAL VENEZOLANO



La justicia debe ser interpretada a la luz de la nueva Constitu-
cién y en esta interpretacion hay trascendencia de una legalidad for-
mal a una justicia material que implica accesibilidad para el ciudada-
no, transparencia, idoneidad, autonomia, independencia, responsa-
bilidad, equidad y rapidez (Ibid).

Si bien es cierto que se ha avanzado significativamente en mate-
ria laboral, de familia y agraria, no es menos cierto que con el resto
de la jurisdiccion civil se mantiene una deuda social y legislativa,
pues aun subsisten procedimientos judiciales muy alejados del man-
dato constitucional de establecer la oralidad en los procesos, con sus
secuelas de inmediatez y concentracion, disefio que plantea procesos
orales con actos escritos de introduccién: demanda y contestacion, y
con un adecuado registro de las actuaciones, lo que ayudara a pres-
tar efectivamente la tutela judicial que requieren las personas.

Tutela judicial efectiva

En sentencia de fecha 10 de mayo de 2001, N° 708, expediente
N® 00-1683 referida a la tutela judicial efectiva la Sala Constitucional
del TS] expreso:

“En un Estado social de derecho y de justicia (art. 2 de la vigente cons-
titucion) donde se garantiza una justicia expedita si dilaciones indebi-
das y sin formalismo o reposiciones inuitiles (art. 26 eiusdem), la inter-
pretacion de las instituciones procesales debe ser amplia, tratando que
si bien el proceso sea una garantia para que las partes puedan ejercer su
derecho de defensa, no por ello se convierta en una traba que impida lo-
grar las garantias que el art. 26 constitucional instaura”.

De acuerdo con lo establecido en el articulo 26 de la Constitu-
ciéon de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV) (1999), toda
persona tiene derecho de acudir a los érganos jurisdiccionales a los
fines de 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; asimismo el articulo 257 del mismo tex-
to constitucional, establece que el proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia. Asi, se tiene que el fin
ultimo de todo proceso debe ser la realizacion de la justicia, la cual
no solo se consigue con la obtencion de la sentencia definitiva, sino
que también depende de la tutela efectiva de los derechos de las par-
tes durante el curso del proceso, todo lo cual supone la aplicacion de
la méaxima “la justicia tardia no es justicia”.

En este orden de ideas, el derecho a la tutela judicial efectiva esta

dirigido a garantizar un proceso judicial eficaz que permita a los parti-
culares reestablecer una situacion juridica vulnerada y esta conformada
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por el derecho de acceso al érgano jurisdiccional; el debido proceso,
el derecho a la defensa, el derecho a la gratuidad de la justicia; el de-
recho a obtener con prontitud la decisiéon correspondiente; el dere-
cho a la tutela cautelar y a la garantia de la ejecucion de la sentenciad.

Derechos Fundamentales

Sostiene Nogueira (2003), que el constitucionalismo contempo-
raneo acentua la voluntad politica constituyente que establece pre-
ceptos que no solo aseguran y garantizan la proteccion de los dere-
chos fundamentales, sino también preceptos que obligan a los érga-
nos del Estado y los poderes publicos a promover los derechos fun-
damentales, lo cual también se traduce en la obligacion de brindar
tutela judicial efectiva y garantizar la igualdad entre los ciudadanos
con consideracion de las diferencias que existan entre ellos, bien de
indole cultural, social, étnica, religioso, etc.

La proteccion y promocion de los derechos fundamentales que
constituye un deber de todos los 6rganos del Estado, lleva consigo el
deber de desarrollar las acciones que remuevan los obstaculos que
impiden el desarrollo de los derechos, por todos los medios que es-
tan a su alcance dentro de su &mbito competencial, por lo que el de-
ber de sometimiento de todos los poderes a la Constitucion y, por
tanto, a los derechos fundamentales o esenciales, se deduce no sélo
la obligacion del Estado y sus 6rganos de no lesionar la esfera indivi-
dual o institucional de los derechos fundamentales, sino también la
obligacidn positiva de contribuir a la efectividad de tales derechos, y
de los valores que representan, aun cuando una pretension subjetiva
por parte de alguna persona. Ello obliga especialmente al legislador,
quien recibe de los derechos fundamentales “los impulsos y lineas
directivas, obligacion que adquiere especial relevancia alli donde un
derecho o valor fundamental quedaria vacio de no establecerse los
supuestos para su defensa” (Ibid).

Asi, se puede palpar como a través del uso de los medios alter-
nos de resolucién de conflictos, especificamente del deber de promo-
ver el uso de la conciliacién y la mediacion en todas las fases e ins-
tancias del proceso laboral, el Estado promueve la proteccion de de-
rechos fundamentales a los justiciables, los hace co-participes y co-
rresponsables de la administracion de justicia.

3 Javier Perozo y Jessica Montaner. Fronesis v.14 n.3 Caracas dic. 2007. Tutela Ju-
dicial Efectiva en la Constitucion de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela.
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Nuevo paradigma del proceso laboral venezolano

La Ley adjetiva laboral, la Ley Organica Procesal del Trabajo
(LOPT) crea la Jurisdiccion del Trabajo, con caracter auténoma, im-
parcial y especializada (Articulo 1) y determina los Tribunales del Tra-
bajo, en diversos niveles, es decir, los que conocen en primera instan-
cia; Tribunales Superiores que conocen en segunda instancia y el Tri-
bunal Supremo de Justicia, en Sala de Casacion Social (Articulo 14).

Estos drganos jurisdiccionales estan organizados en circuitos, co-
ordinaciones y extensiones judiciales*. La primera instancia esta integra-
da por los Tribunales de Sustanciacion, Mediacién y Ejecucion y por
los Tribunales de Juicio del Trabajo. La segunda instancia estd integra-
da por los Tribunales Superiores del Trabajo (Articulo 14 LOPT).

A los Juzgados de Primera Instancia de Sustanciacion Media-
cion y Ejecucion, les corresponde conocer de la primera fase del pro-
cedimiento, es decir, recibir la demanda (Articulo 123); aplicar el
despacho saneador (Articulo 124); admitir y notificar (articulos 126 y
127). Luego, celebrar la audiencia preliminar (articulos 128 y 129) en
la que se reciben las pruebas (Articulo 74) y el Juez debe promover la
solucion del conflicto mediante la mediacion y la conciliacion (Arti-
culo 133). De no llegarse a un acuerdo, debera declarar concluida la
audiencia preliminar, agregar las pruebas (Articulo 74), recibir la
contestacion de la demanda (Articulo 135) y remitir el expediente al
Tribunal de Juicio (Articulo 136).

A los Juzgados de Primera Instancia de Juicio del Trabajo co-
rresponde conocer en primera instancia de la segunda fase del proce-
dimiento o de juzgamiento (Articulo 17 LOPT), que consiste en ad-
mitir las pruebas promovidas (Articulo 75); desarrollar la audiencia
de juicio (Articulo 150), en la cual se realiza el debate entre las partes
(Articulo 151), se evacuan las pruebas (articulos 152 a 156) y se dicta
la sentencia que dirime la controversia (Articulos 158).

Los Juzgados Superiores del Trabajo conocen del procedimiento
en segunda instancia, es decir, de los recursos interpuestos por las
decisiones que dicten los jueces de la primera instancia (Articulo 19).

En este contexto es necesario destacar que la Ley Organica Pro-
cesal del Trabajo prevé expresamente que “el Juez de Sustanciacion,
Mediacion y Ejecucion deberd, personalmente, mediar y conciliar las
posiciones de las partes, tratando con la mayor diligencia que éstas

4 Cada una de estas modalidades se determinan en las resoluciones de creacién
de los tribunales laborales en cada estado de la federacion venezolana.
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pongan fin a la controversia, a través de los medios de autocomposi-
cidn procesal” (Articulo 133), regulacion que no existe para la fase de
juicio, ni para la segunda instancia.

Ahora bien, la Sala de Casacién Social del Tribunal Supremo
de Justicia, creadora y promotora del Anteproyecto de la Ley Orga-
nica Procesal del Trabajo, ha privilegiado la aplicacion de la conci-
liacion y mediacion de los jueces laborales de sustanciacion, sin que
ello excluya a los jueces de juicio, a los jueces superiores y a la pro-
pia Sala, como lo expreso en la sentencia N° 18, de fecha 22 de fe-
brero de 2005:

“Tal y como se desprende del contenido de la Exposicién de Motivos de
la Ley Orginica Procesal del Trabajo, la audiencia preliminar constitu-
ye uno de los momentos fundamentales y estelares del proceso, ya que la
misma estd fundamentalmente dedicada a una concrecién de los térmi-
nos en que se ha planteado la litis, y sobre todo, porque estd orientada a
impulsar los medios de autocomposicién procesal.

Ahora, si bien en esta fase preliminar, la Ley dispone que el Juez de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucidn ejercerd funciones de concilia-
cion y mediacion para incitar a las partes en conflicto a lograr una solu-
cion mediante acuerdo, no obstante de ello, hay que precisar, que estan-
do orientada la Ley hacia el estimulo de los medios de autocomposicion
procesal, debe entenderse entonces que en cualquier grado y estado de la
causa se pudiera dar lugar a ello.

Es decir, ya sea que la causa esté ante el Juez de Juicio, el Superior o en
la Sala de Casacidn Social, de acuerdo con tal orientacion, tales Juzga-
dores pueden (aunque si bien no de igual manera) propiciar un acuerdo
entre los sujetos en controversia, claro estd sin manifestarse sobre el
fondo de la misma, toda vez que la diferencia estriba en que el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion, no cumple funciones para resol-
ver el conflicto intersubjetivo de intereses planteado, caso contrario de
los otros Juzgadores, quienes si tienen tales funciones.”

En este contexto, resulta claro que la Ley no restringe la aplica-
ciéon de estos mecanismos o medios alternos, sdlo al Juez que desa-
rrolla la audiencia preliminar, ni siquiera los restringe a la primera
instancia del proceso, pues el Articulo 6 de la Ley Orgénica Procesal
del Trabajo, establece en forma amplia y no restrictiva o privativa,
que el Juez Laboral es el rector del proceso y debe impulsarlo perso-
nalmente, a peticiéon de parte o de oficio, hasta su conclusion, orde-
nandole que tome en cuenta a lo largo del proceso, la posibilidad de
promover la utilizacion de medios alternativos de solucion de con-
tlictos, tales como la conciliacion, mediacion y arbitraje.
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Se debe resaltar el hecho de que el nuevo proceso laboral y los
medios alternos de resolucion de conflictos que tienen aplicacion y
vigencia en el mismo, irrumpe en la realidad juridica venezolana en
el en el marco del Estado Social de Derecho y de Justicia, consagrado
en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Medios alternos de resolucién de conflictos en el proceso
laboral venezolano

Generalmente se suele ver el proceso judicial, como una dina-
mica de controversia, de juzgamiento y de decision, en la que un su-
jeto investido de autoridad (Juez) dirime el conflicto entre adversa-
rios (demandante y demandado). Pero precisamente orientados en la
no conflictividad y la busqueda de la paz social, el legislador paulati-
namente ha incluido dentro del sistema de justicia, herramientas que
mermen la conflictividad social y procuren la resolucion de las dife-
rencias que surjan dentro de la simbiosis e interactividad de cada
uno de los individuos que conforman la sociedad. El Articulo 253 de
la Constitucion incluye en el sistema de justicia a los medios alterna-
tivos de solucion de controversias; y el Articulo 258 eiusdem impone
la promocion legal del “arbitraje, la conciliacién, la mediacion y cua-
lesquiera otros” instrumentos de manejo de conflictos dentro de la
prosecucién de los procesos judiciales.

En materia laboral, en ejecucion directa de estas normas, el Arti-
culo 6 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo ordena que exista “a lo
largo del proceso, la posibilidad de promover la utilizaciéon de medios
alternativos de solucion de conflictos, tales como la conciliacién, me-
diacion y arbitraje”, prevision legal de ambito general, que incluye a
todas las fases del procedimiento en primera instancia y en apelacion.

Partiendo de la consagracion del derecho al acceso a la justicia
como un derecho humano, resulta conveniente destacar la importan-
te vinculacion entre el derecho de acceso a la justicia y los medios al-
ternativos de solucidon de conflictos. Precisamente, dentro de la refor-
ma institucional sefialada por la Constitucion Nacional de 1999, es
donde se insertan los medios alternativos de solucion de conflictos,
como parte de esta reforma judicial, con la cual debe promoverse
una sociedad con igualdad de oportunidades de acceso a la justicia y
un Poder Judicial que verdaderamente garantice el Estado de Dere-
cho en la siguiente asociacion de palabras: Administracion de Justi-
cia, Seguridad Juridica y Paz Social.

Para el logro de este objetivo el Estado Social de Derecho y de
Justicia se propone el fortalecimiento de la justicia de paz y otros
medios alternativos de solucién de conflictos que coadyuven en
mejorar el reducido acceso a la justicia debido a la condicion de ine-
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quidad en el acceso a la misma, derivada de la pobreza; no se tratan
estos mecanismos de una estrategia destinada exclusivamente a ali-
viar la morosidad judicial y ayudar a descongestionar los tribunales,
siendo lo correcto abordar el tratamiento de los Medios Alternativos
de Solucién de Controversias desde la perspectiva del Acceso a la
Justicia enmarcados dentro del concepto del Estado Social de Dere-
cho y de Justicia.

El Conflicto Laboral en la Legislacion Venezolana

La materia de los conflictos laborales y los comunes -civiles y
mercantiles- ademds de ser diversa, esta revestida de atributos juri-
dicos particulares (Arraiz, 2008: 270 y ss). En la controversia comun,
los derechos de las partes tienen cardcter patrimonial y disponible;
en los enfrentamientos laborales estan de por medio derechos socia-
les irrenunciables, que derivan de leyes de orden publico, naturaleza
especial que no se puede soslayar en la solucién de los mismos®.

Para definir las disputas laborales, debe tomarse en considera-
cion la regulacion o el sistema normativo de cada pais, en un contex-
to temporal determinado. El Articulo 37 de la Ley Organica del Tra-
bajo, los Trabajadores y las Trabajadoras®, establece:

5  Pasco Cosmopolis, Mario (1997) caracteriza a los conflictos laborales asi: Segin
el interés: “Mientras el objeto litigioso comtn es generalmente econdmico, en la
controversia laboral esta presente un valor superior: el trabajo como actividad
humana y personal” (p. 14). Despersonalizacion de las partes: “En la controver-
sia laboral las partes tienen roles arquetipicos y representan, genéricamente, al
capital y al trabajo. En cada litigio entre un trabajador y un patrono esta repro-
ducida la contradiccién fundamental entre los factores de produccién; no se
trata, simplemente, de las personas naturales o juridicas que contienden, sino
de la permanente oposicion de intereses que separa socialmente a las clases”
(p. 16). Trascendencia: “En el proceso laboral [...] el trabajador es miembro de
un grupo homogéneo, compacto. Detras del pleito hay a la expectativa muchos
casos similares, prestos a demandar aquello que el pionero encar6 con éxito. El
resultado trasciende instantdneamente a la masa, acttia como precedente para
la solucién” (p. 17). Desigualdad de las partes: “Las partes de la relaciéon labo-
ral son juridicamente desiguales: al empleador le son conferidas facultades
normativa, directiva y sancionadora cuyo correlato en el trabajador es el deber
de cumplimiento, obediencia y disciplina” (p. 18).

6  Publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N¢
6.076, Extraordinario, de 7 de mayo de 2012.
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Objeto de la Ley

Articulo 1° Esta Ley, tiene por objeto proteger al trabajo como
hecho social y garantizar los derechos de los trabajadores y de
las trabajadoras, creadores de la riqueza socialmente producida
y sujetos protagonicos de los procesos de educacién y trabajo
para alcanzar los fines del Estado democratico y social de dere-
cho y de justicia, de conformidad con la Constitucién de la Repu-
blica Bolivariana de Venezuela y el pensamiento del padre de la
patria Simén Bolivar.

Regula las situaciones y relaciones juridicas derivadas del proce-
so de produccion de bienes y servicios, protegiendo el interés su-
premo del trabajo como proceso liberador, indispensable para
materializar los derechos de la persona humana, de las familias y
del conjunto de la sociedad, mediante la justa distribucién de la
riqueza, para la satisfaccion de las necesidades materiales, inte-
lectuales y espirituales del pueblo.

En éste sentido, Venezuela siguiendo las ideas del Dr. Rafael
Caldera, incluy6 desde 1990 en el ambito del Derecho del Trabajo a
quienes prestan servicios en forma auténoma e independiente (Arti-
culo 36 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Traba-
jadoras - LOTTT), lo cual amplia los limites de ésta disciplina juridi-
ca y aparta de la senda acogida por la mayoria de las legislaciones
que protegen solo a quien presta servicios bajo contrato de trabajo en
una empresa, establecimiento explotacion o faena, donde hayan tra-
bajadores y empleadores (Articulo 45 eiusdem), que se refiere a la
entidad de trabajo”.

Por lo tanto, la definicién de conflicto formulada en el contexto
de éste trabajo, debe adaptarse a la regulacion del trabajo en Vene-
zuela, para delimitar las esferas de las disputas laborales: El conflicto
laboral es la divergencia que se presenta en las situaciones y relacio-
nes que genera el trabajo como hecho juridico y social, en la cual las
partes (individuales o colectivas) asumen diferentes conductas y ac-
titudes, con la finalidad de satisfacer sus necesidades o proteger sus
intereses, que se conducen o resuelven a través de mecanismos for-
males e informales, basados en la comunicacion.

7 El Articulo 87 de la Constitucion Venezolana de 1999 también incluye la activi-
dad no dependiente en el Derecho del Trabajo.
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Derechos e intereses laborales

En el Derecho del Trabajo se acogen dos distinciones sobre los
conflictos laborales: por una parte el binomio individuales y colecti-
vos, y por el otro lado los conflictos juridicos y los de intereses.

Los conflictos individuales y colectivos guardan conexién directa
con los intereses de los sujetos en conflicto. Para Castillejo (2003: 41)
la disputa colectiva “ocurre cuando los intereses afectados pertene-
cen a toda la categoria profesional y no a los trabajadores individual-
mente considerados”, y agrega, “que cualquier soluciéon con la que
finalice el conflicto afectara a toda la categoria profesional y no solo
a los trabajadores que participaron directamente en é1”.

Por el contrario, el conflicto individual “ocurre entre un trabaja-
dor y su empleador”; y aunque “varios trabajadores efectiien idénti-
co reclamo no lo transforma en colectivo, por cuanto el interés conti-
nua siendo individual” y se estard en presencia de una contienda
pluriindividual (Ibid: 41-42).

Los conflictos individuales y colectivos pueden ser de intereses
o de derechos. Bronstein (1995: 108) define a los conflictos de derecho o
juridicos como aquellos “que surgen con motivo de la interpretacion
de una regla juridica preexistente, proveniente de una Ley, un con-
venio colectivo, un laudo o un contrato individual de trabajo”; y con-
sidera que los conflictos de intereses o econdmicos “se suscitan en torno
a la creacion de una regla juridica nueva o la modificacion de una
existente”.

Segun Ojeda (2007: 80), “la distincion se utiliza para asignar un
distinto régimen juridico a cada uno de ellos, bien sea en cuanto al
procedimiento a seguir para su solucion, bien en cuanto a los orga-
nos a los que se asignan las funciones dirimentes”.

Agrega Bronstein (1995: 109-110) que “algunos autores conside-
ran que la clasificacion de los conflictos en de derecho y de intereses
estd hoy superada, debiendo mas bien distinguirse entre los conflic-
tos juzgables y los negociables”.

Pasco (1997) enumera las diferencias entre los conflictos de de-
recho y de intereses: Por su origen, las disputas juridicas surgen del
incumplimiento de un derecho preexistente; y las econdmicas, de la
necesidad de modificar el régimen actual mediante el establecimien-
to de normas convencionales.

Por su dmbito personal, las controversias de derechos se dan en
todos los dmbitos -individual, plural o colectivo-; las de intereses
solo en el ambito colectivo.

Por su método procesal, 1a solucion de los antagonismos juridicos
responde al proceso deductivo, utilizando la Ley como premisa ma-
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yor y el caso concreto como premisa menor, para hallar una solucion
(conclusion); en cambio, en el campo de los intereses se aplica la in-
duccion, desde el hecho particular se establece la norma general.

Por el marco referencial del fallo, la controversia juridica se enmar-
ca dentro del principio de la congruencia (limite de lo alegado y pro-
bado) y en la controversia de intereses no existen restricciones (au-
sencia de rigor formal que amplia los limites).

Por la naturaleza de la solucién, la divergencia juridica concluye
con una sentencia o fallo jurisdiccional; la de intereses constituye de-
rechos a través de nueva normativa.

Por su finalidad, el enfrentamiento juridico tiene por objeto esta-
blecer el equilibrio, declarar el Derecho; el de intereses, crear un nue-
vo Derecho.

Por el alcance de la resolucidn, el fallo judicial tiene efectos tnica-
mente para quienes intervinieron en el litigio, pero la resolucion co-
lectiva se expande con imperio general a la totalidad del colectivo,
en forma similar a la Ley (Pasco, 1997: 28-29).

Se debe insistir que, a pesar de los esfuerzos de los autores, las
anteriores distinciones no son suficientes para arropar toda la gama
de posibilidades que por mandato del Articulo 1 de la Ley Organica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, arrojan las situacio-
nes y relaciones juridicas que genera el trabajo como hecho social.

Mecanismos de solucion de conflictos laborales

Pasco (Ibid) sostiene, que en materia de solucién de conflictos
juridicos y de intereses se pueden distinguir los procesos jurisdicciona-
les, que versan sobre controversias juridicas o de aplicacion del Dere-
cho preexistente; y procesos jurisgénicos, que dan nacimiento a nuevas
normas juridicas, que solucionan los conflictos de revision, economi-
cos o de intereses.

(Qué conflictos deben resolver los jueces del trabajo? En Vene-
zuela, la evolucién de las competencias para el conocimiento de los
conflictos laborales se inici6 con la Ley del Trabajo de 1936 (LT)S;
luego, la Ley Organica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo
(LOTPT)?; 1a Ley Orgénica del Trabajo (LOT); la Ley Organica Proce-

8  Cuya ultima reforma se publicéd en la Gaceta Oficial de la Republica de Vene-
zuela N° 3.219, Extraordinario, de fecha 12 de julio de 1983.

9  Publicada en la Gaceta Oficial de la Reptiblica de Venezuela N*° 26.226, del 19
de noviembre de 1959.
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sal del Trabajo (LOPT) y por ultimo, la Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT).

El Articulo 241 de la Ley del Trabajo (derogada) establecia que
los asuntos contenciosos del trabajo que no correspondieran a la con-
ciliacion ni al arbitraje; y en todo caso, las cuestiones de caracter con-
tencioso que suscitara la aplicacion de disposiciones legales y estipu-
laciones de los contratos de trabajo, los sustanciarian y decidirian los
tribunales del trabajo, disposicion que ratifico el Articulo 1 de la Ley
Organica de Tribunales y de Procedimiento del Trabajo.

En primer lugar, se debe destacar que la competencia laboral es-
taba -y lo esta actualmente- circunscrita a la solucion de conflictos,
de tal manera, que los tribunales laborales no tienen competencia en
jurisdiccion voluntaria o graciosa. En segundo lugar, la conciliacién
y el arbitraje a que se refieren las normas, estaban -y aun lo estan- di-
senados para la solucion de conflictos colectivos de intereses, que-
dando los asuntos juridicos -por aplicacién de disposiciones legales
o convencionales- en sede jurisdiccional.

Posteriormente, el Articulo 5 de la Ley Organica del Trabajo de
1990, establecia que “la legislacién procesal, la organizacion de los
tribunales y la jurisdiccion especial del Trabajo se orientaran por el
proposito de ofrecer a los trabajadores y patronos la soluciéon de los
conflictos sobre derechos individuales o colectivos que surjan entre ellos,
mediante una administracion de justicia rapida, sencilla y gratuita”
(cursiva agregada). Como se puede apreciar, la norma mezcla las
distintas clases de conflictos, creando nuevas categorias, como con-
flictos colectivos de derechos y de intereses; y conflictos individuales
de derecho y de interesesl?.

En este contexto, corresponde a los Jueces del Trabajo la solu-
cidn de los conflictos laborales sobre derechos, sean estos individuales o
colectivos. Igualmente establece la norma citada que “los conflictos
colectivos sobre intereses y los que se planteen para exigir el fiel
cumplimiento de los compromisos contraidos se tramitardn de
acuerdo con lo pautado en el Titulo VII de esta Ley” (Articulo 5

10 Afirma Pasco (1997: 24) que “la controversia individual econdmica [de intereses]
sélo tiene existencia virtual, mas no reconocimiento juridico. No existe derecho
individual para promover una controversia que conduzca a la revision de la Ley,
a la creacion de la norma. Por tal razén, la tipologia queda reducida a tres tipos
de controversias: individuales, colectivas de derecho y colectivas de intereses. O
si se quiere, desde la otra perspectiva, controversias juridicas individuales y co-
lectivas, y controversias econémicas, que solo pueden ser colectivas”.
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LOT), por via de la conciliacion y el arbitraje ante la autoridad admi-
nistrativa del trabajo (articulos 469 al 493 LOT).

Vigente la Ley Organica Procesal del Trabajo (2003), el Articulo
29 establece que los Tribunales del Trabajo son competentes para
sustanciar y decidir los asuntos contenciosos del trabajo, que no co-
rrespondan a la conciliacion ni al arbitraje; las solicitudes de califica-
cién de despido o de reenganche, formuladas con base en la estabili-
dad laboral consagrada en la Constitucion y en la legislacion laboral;
las solicitudes de amparo por violacién o amenaza de violacién de
los derechos y garantias constitucionales establecidos en la Constitu-
cidn, relaciones laborales como hecho social, de las estipulaciones del
contrato de trabajo; de la seguridad social; y los asuntos contenciosos
del trabajo relacionados con los intereses colectivos o difusos.

La norma adjetiva amplia la enumeracion de competencias de
los tribunales laborales, no obstante cambia el enfoque sobre la natu-
raleza del procedimiento, desplazando la visiéon adversarial, con la
implementacién de una fase de conciliacién y mediacién (articulos
15,17 y 133 LOPT)11.

La Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras,
en el ambito procesal judicial, modificé la forma de notificacion de los
empleadores y el procedimiento de proteccion de la estabilidad.

Por ultimo, se debe aclarar que existen conflictos individuales
cuyo conocimiento no corresponden al Juez del Trabajo, como en
aquellas situaciones en que se pretende el despido traslado o desme-
jora de trabajadores aforados (Arraiz, 2014b); el reenganche y reposi-
cidn de éstos cuando el empleador no cumplio los tramites previos
que la Ley establece; y el reclamo (Arraiz, 2014a).

Tendencias del derecho comparado en la regulacién
de la conciliacién y mediacion judicial antes de 2003
Inicialmente, en el marco del derecho comparado, resulta perti-

nente hacer algunas consideraciones sobre la regulaciéon de la conci-
liacién y mediacidn, tanto en Europa, como en América Latina.

11 La distincién entre conciliacién y mediacion en el Derecho del Trabajo Venezo-
lano esta contenida en el Articulo 166 del Reglamento de la Ley Organica del
Trabajo de 2006: En la conciliacién “un tercero interviene en la negociacion
para coadyuvar a las partes a alcanzar un acuerdo”; en la mediacion “el tercero
interviene en la negociacion y somete a consideracion de las partes, férmulas
especificas de arreglo”.
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Tomando como referencia la obra de Castillejo (2003) y Pereira
(1996), se exponen en forma esquematica las normas que regian en
Alemania, Italia y Vaticano, para el momento de entrar en vigencia
la Ley Organica Procesal del Trabajo:

PAIS REGULACION

El Codigo Procesal Civil, establece que antes de presentarse la demanda deberd in-
ALEMANIA tentarse la conciliacion, salvo excepciones, de lo cual se desprende que el procedi-
miento conciliatorio no contempla el procedimiento del pleito, es preprocesal. Su fi-
nalidad es obtener un advenimiento o arreglo, para lo cual el Tribunal examinara el
asunto, conjuntamente con las partes, apreciando libremente todas las circunstancias
del mismo. Si las partes no llegaren a un acuerdo, a peticion de cualquiera de ellas,
se pasara de inmediato a discutir el negocio en el procedimiento contencioso; si esto
no fuere posible se sefialara seguidamente un nuevo término para el mismo. En la
fase contenciosa valdra como demanda la solicitud de conciliacion, pero las varia-
ciones y adiciones que el peticionante hubiere hecho en los debates de la concilia-
cion se tendran en cuenta en el nuevo procedimiento. El disefio anterior fue modifi-
cado por la Ley del 12 de septiembre de 1950 al suprimirse la conciliacion previa.
No obstante, se mantiene la posibilidad de instar el arreglo de la Litis en un momen-
to posterior a su instauracion.

El Cddigo de Procedimiento Civil de 1940, previene en la regulacion del proceso de
ITALIA conocimiento (Libro II), que “si la naturaleza de la causa lo consiente, el juez ins-
tructor, en la primera audiencia, debe tratar de conciliar a las partes, disponiendo
si es necesario su comparecencia personal. El intento de conciliacion puede ser re-
novado en cualquier momento de la instruccion”. Afiade el precepto que “cuando
las partes logran conciliarse, se extiende acta de la convencion concluida. Dicha
acta constituye Titulo ejecutivo”. Es claro que la fase inicial del precepto alude a
procesos en que las partes debaten sobre derechos disponibles.

El Cédigo de 1946, contempla una tentativa voluntaria de conciliacion para
VATICANO componer controversias no sometidas a juicio pendiente que se inicia por reque-
rimiento escrito de alguno de los interesados, dirigido al juez. La conciliacion
puede tener lugar solo cuando las partes tengan capacidad de disposicion de los
bienes sobre que recae la controversia y no se trate de materias sobre las que esté
prohibida la transaccion, si se logra el advenimiento se levanta un acta que fir-
mada por los intervinientes tiene valor de transaccion y fuerza ejecutiva. Obvia-
mente, resulta éste un Codigo de limitada aplicacion, sin embargo, goza de gran
prestigio por su acabado tecnicismo.

Afirma Alvarez (citada por Castillejo, 2003, pp. 83 y 84), que en
América Latina, los programas y las iniciativas respecto de la institu-
cionalizacion de los métodos de resolucion alternativa de conflictos
han sido apoyados por los Tribunales Superiores y los gobiernos de
cada uno de los paises; recibiendo también apoyo de instituciones
internacionales tales como el Banco Interamericano de Desarrollo, el
Banco Mundial y la Agencia para el Desarrollo Internacional.

En el afio 2003, cuando entro en vigencia la Ley Organica Proce-
sal del Trabajo en Venezuela, el panorama en Argentina, Colombia,
Brasil, Bolivia, Pert y Uruguay, era el siguiente:
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PAIS

REGULACION

ARGENTINA

El Cddigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion de 1967, no reguld un procedi-
miento conciliatorio, sino que dispuso simplemente que “los acuerdos conciliato-
rios celebrados por las partes ante el juez y homologados por éste, tendrdan autori-
dad de cosa juzgada. Se procederd para su cumplimiento en la forma establecida
para el tramite de ejecucion de sentencia” (articulo 309). El movimiento de reso-
lucion alternativa de conflictos recibié un fuerte apoyo y estimulo a partir de 1991,
por medio de la Fundacion Libra, que fue creada ese aflo con la finalidad de mo-
dernizar y mejorar la justicia. El decreto 1480/92 declaro de interés nacional el de-
sarrollo de la mediacion y se dispuso la creacion de un cuerpo de mediadores y la
implantacion de un plan nacional de mediacion, dentro del cual funciona un Centro
de mediacion. El Poder Ejecutivo, mediante decreto 820/92, declard la necesidad
de la reforma del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion y mediante el
decreto 958/91, se propicio la creacion de una ley de arbitraje. Posteriormente se
sancionaron dos leyes nacionales: la Ley 24.573 de mediacion y la Ley Nacional
de Conciliacion Obligatoria y Laboral 24.635; también se crearon los tribunales de
consumo mediante decreto 558/96.

COLOMBIA

El Cddigo de Procedimiento Civil de 1970, previene para el proceso verbal
exhortacion del Juez a las partes para que procuren un arreglo pacifico de sus
diferencias y podra proponer las féormulas de advenimientos que éste estime
equitativas. Si las partes llegan a un acuerdo, se levantara el acta respectiva con
autoridad de cosa juzgada. Dicha exhortacion y proposicion se verifica en la
audiencia que fija el Juez luego de vencido el traslado que recae en la demanda,
la que tiene por objeto, ademas, si fracasa la conciliacion, oir la defensa del de-
mandado, agregar los documentos que acompaiien las partes y cumplir otros fi-
nes de instruccion. La ley 383, sancionada el 7 de octubre de 1997, establecio
como una de sus metas el desarrollo de los métodos alternativos de resolucion
de conflictos. Funcionan 140 centros de conciliacion y arbitraje establecidos en
todo el pais, 60 anexados a escuelas de derecho, 50 dentro de las camaras de
comercio y 30 pertenecientes a organizaciones no gubernamentales. Los cen-
tros de resolucion de conflictos fueron establecidos por la ley 23 sancionada en
1991 y se encuentran previstos en la nueva constitucion de Colombia.

BRASIL

El Codigo Procesal Civil de 1973, contempla la institucion para la composicion
de litigios que versen sobre derechos patrimoniales de derecho privado, caso en
el que el juez, de oficio, ordenara la comparecencia de las partes al comienzo
de la audiencia de instruccion y juzgamiento. En las causas relativas a la fami-
lia, hay también lugar a la conciliacion, en los casos y para los fines en que la
ley admita la transaccion. Sin perjuicio de lo expuesto y antes de iniciar la ins-
truccion, el Juez intentara conciliar a las partes. El acta respectiva, debidamente
firmada por las partes serda homologada por el juez y tendra el valor de senten-
cia (art. 447, 448 y 449).

BOLIVIA

El Cdédigo de Procedimiento Civil de 1976, hace procedente la conciliacion en
los procesos civiles siempre que no fuere parte el Estado, las Municipalidades,
los establecimientos de beneficencia, las entidades de orden publico ni los inca-
paces de contratar, pudiendo realizarse como diligencia previa o durante el pro-
ceso, a instancia del juez.
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PAIS REGULACION

El Codigo de Cddigo de Procedimiento Civil de 1993, contempla en su titulo XI,
PERU en los articulos 323 al 329, la conciliacion como forma especial de conclusion
del proceso, en cualquier estado de este, siempre que no se haya dictado senten-
cia en segunda instancia. Desde 1997 tiene vigencia la Ley de Conciliacion y Ar-
bitraje 1770. La conciliacion tiene caracter voluntario por medio del Centro Insti-
tucional de Conciliacion, que funciona bajo la supervision del Ministerio de Jus-
ticia. La Suprema Corte de Justicia Nacional se encuentra autorizada para crear
centros de conciliacion en toda la republica. La mediacion también es regulada y
las partes pueden requerirla separada o integradamente con la conciliacion. Se
han creado centros para proveer a la conciliacion y al arbitraje para el ambito co-
mercial en las camaras de comercio de La Paz, santa Cruz y Cochabamba.

El Cédigo General Procesal al igual que Codigo Modelo para Iberoamérica,
URUGUAY consagran con gran amplitud el principio de inmediacion, en esa estructura hoy
consolidada como la mas adecuada, que es el proceso por audiencias. Los refe-
ridos cddigos regulan un sistema procesal en el que, luego de la demanda y
contestacion escritas, las partes y el juez se retnen en audiencia, en la cual,
frente a frente, los litigantes y sus abogados, con la presencia e intervencion ac-
tiva del juez como director, se trata de llegar prioritariamente a una concilia-
cion total o parcial y, en su defecto, se realiza el debate y se fijan los puntos en
disputa de manera clara y concreta. Se hacen efectivos los principios procesales
fundamentales y, especialmente, se garantiza la inmediacion. Se trata de un
proceso que realiza efectivamente y en su conjunto, sus tres principales sujetos
(las partes y el juez), juntos con los auxiliares y sujetos complementarios, obte-
niendo asi un efectivo acercamiento a la realidad concreta que forma el objeto
sustantivo del proceso, concentrandose sus actuaciones. La sede del tribunal
deja de ser el lugar en donde se presentan y se intercambian escritos para for-
mar el expediente y se transforma en el lugar donde se hace el proceso con la
presencia de sus protagonistas esenciales.

Puede afirmarse con Sappia (2002) que “aparece como intolera-
ble al espiritu republicano de la region, que el Estado permanezca
impasible frente a hechos que alteran el normal decurso de los esta-
dios de paz social, a veces con episodios violentos que ponen en ries-
go la seguridad de las personas”. Por estas razones, la Conferencia
Interamericana de Ministros de Trabajo se ha fijado como unos de
sus objetivos la modernizaciéon de la Justicia Laboral y de los meca-
nismos de actuacion administrativa de cara a las situaciones de con-
flicto que es menester solucionar.

Como se puede apreciar, la novedad de la regulacion de la Ley
Organica Procesal del Trabajo que entr6 en vigencia en 2003, es que
contiene una etapa procesal de conciliacion y mediacion obligatoria,
a cargo del Juez especializado, que se denomina audiencia prelimi-
nar; asi como la posibilidad, de aplicar en las restantes fases de la
primera instancia (juicio o ejecucion); o en apelacion, e incluso ante
la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, los me-
dios alternativos de solucién de disputas (Articulo 6).
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La conciliacién y mediacion como mecanismo alterno de
resolucion de conflicto y el proceso laboral venezolano

En muchas partes del mundo se confunde la mediacion con la
conciliacion. Ambas se fundamentan en el didlogo y la negociacion
entre las partes, facilitada por un tercero imparcial; en algunos pai-
ses asocian la conciliacion con la figura del Juez y la mediacion con
la figura de un tercero fuera del &mbito judicial; otros sostienen que
la conciliacion es el resultado de la negociacion y la mediacion.

Como se observa, la conciliacién y la mediaciéon resultan institu-
ciones que en el campo de la resolucion del conflicto tienen una rele-
vancia y protagonismo esencial, en conflictos extrajudiciales o extra-
judiciales, pues ambas son herramientas altamente utiles para preca-
ver un litigio, como para resolver el ya instaurado.

La conciliacién y la mediacion son distintas. Para establecer sus
diferencias, se deben enmarcar en el ordenamiento juridico venezo-
lano.

La conciliacion es la accidn y efecto de conciliar; “componer y
ajustar los animos de los que estaban opuestos entre si”. Técnica-
mente se sostiene que la conciliacién es un procedimiento no adver-
sarial que consiste en proponer a las partes en conflicto una solucion,
sin imponerla, y que ellas podran aceptarla o no; significa una cola-
boracion con las partes de modo que éstas puedan arribar a una justa
composicion de derechos e intereses (Mora, 2013: 535).

También se afirma, que la conciliacion es la accién de un tercero
cuya funcion es avenir a las partes, sin sujetarse a ninguna forma y con-
servando las partes el poder de decision sobre la solucion de conflictos.

Como actividad, puede catalogarse de comparecencia obligatoria
o facultativa de las partes ante una autoridad designada por el Esta-
do, o ante un 6rgano constituido segun las reglas dictadas por aquel,
para que en su presencia traten de solucionar el conflicto que las se-
para. La conciliacion como presupuesto procesal, es anterior al proceso y
es requisito previo a éste.

En la mediacidn, también participa un tercero que asiste a las
partes del conflicto, que presta alguin servicio a estas; apaciguamien-
to una controversia, conflicto o lucha; facilita la celebracion de un
contrato u opina acerca de alguno de sus aspectos (Ibid: 254).

El Articulo 166 del Reglamento de la Ley Organica del Trabajo,
define a la conciliacion, como un modo de autocomposicion “donde
un tercero interviene en la negociacion para coadyuvar a las partes a
alcanzar un acuerdo”; y a la mediaciéon, como una forma de auto-
composicién, “donde el tercero interviene en la negociacion y somete
a consideracién de las partes, formulas especificas de arreglo”.
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Tales definiciones estan integradas en la normativa aplicable a
los conflictos colectivos, pero en nuestra opinidn, también son aplica-
bles en el ambito individual de trabajo; y dentro de la esfera judicial.

Como se puede apreciar, la diferencia entre conciliacion y me-
diacion en el ordenamiento juridico venezolano se caracteriza por la
intensidad de la intervencién del tercero: en la conciliacion sodlo
coadyuva a las partes a celebrar el acuerdo; en la mediacion, tiene
esta funcidn, pero también estd facultado para presentar formulas de
acuerdo, es decir, plantear soluciones a las partes en conflicto.

Desde la perspectiva de la jurisdiccion laboral, precisamente, el
operador de justicia laboral viene a ser uno de los garantes de ese Es-
tado Social de Derecho y de Justicia, en virtud de que la Constitucién
en su articulo 89 consagra el trabajo como un hecho social y goza de
la proteccion del Estado, lo que se debe tener presente en todo mo-
mento del ejercicio del rol jurisdiccional. El texto constitucional esta-
blece otras disposiciones en este orden de proteccion al trabajo como
hecho social, a saber, articulos 87, 88, 89, 90, 91, 92, 93, 94, 95, 96 y 97,
los cuales marcan el norte de toda la actuacién del Estado a través de
todos y cada uno de sus drganos, no escapando el poder judicial a
dicho mandato, sino que mas bien es unos de los principales actores
y garantes de tal hecho y derecho social.

Tal y como lo sefala la Sala Constitucional “el Estado Social
debe tutelar a personas o grupos que en relacion con otros se encuentran
en estado de debilidad o minusvalia juridica, a pesar del principio del Es-
tado de Derecho Liberal de la igualdad ante la ley, el cual en la prdctica no
resuelve nada, ya que situaciones desiguales no pueden tratarse con solu-
ciones iguales”12.

Refiriéndonos a la materia laboral, obviamente los trabajadores
constituyen un grupo o clase social que se encuentran en desventaja
o minusvalia frente a la clase empresarial o explotadora; de alli que
el derecho laboral se encuentra impregnada de ciertos principios rec-
tores para amparar y proteger el trabajo como hecho social y prote-
ger mas alla del propio individuo trabajador a la familia.

No se trata de discriminar negativa o positivamente, sino que,
como lo sefiala la Sala:

“el Estado Social de Derecho persigue la armonia entre las clases, evi-
tando que la clase dominante, por tener el poder econdmico, politico o
cultural, abuse y subyugue a otras clases o grupos sociales, impidiéndo-

12 Sentencia N° 85 de la Sala Constitucional del TS]J del 24 de enero de 2002.

178 LA CONCILIACION Y MEDIACION EN EL PROCESO LABORAL VENEZOLANO



les el desarrollo y sometiéndolas a la pobreza y a la ignorancia; a la ca-
tegoria de explotados naturales y sin posibilidad de redimir su situa-
cion” (Sentencia 85).

En este sentido, ademas de los conceptos doctrinales citados
por la sala en el fallo, y en abono de ellos, consideramos pertinente
traer a colacion lo expresado por Cafas en su obra “El Juez” (2000):

“Hoy el Estado es una organizacion racional, no del Derecho solamen-
te, sino también de la vida social, por eso, no se puede dejar de observar
la conexién existente entre la realidad social, su permanente proceso de
transformacion, y el Derecho y la justicia.”

Ciertamente el trabajo también es un hecho juridico; asi dentro
de la teoria del hecho juridico, el trabajo es un hecho humano, volun-
tario (acto) y licito. Pero también, como lo define la constitucidn, es
un hecho social, y el es factor determinante para el desarrollo inte-
gral del pais, para la consecucion de los fines del Estado, la satisfac-
cidn de las necesidades materiales, morales, intelectuales del pueblo
y la justa distribucion de la riqueza (Articulo 17 LOTTT y 2 CRBV).
Precisamente, el Trabajo en la Constitucion de 1999 se regula como
un Derecho Social, junto a las familias, la educacidn, la seguridad so-
cial, la salud publica y la asistencia social.

Entonces, cualquier situacion de divergencia generada por el tra-
bajo debe analizarse desde el principio protectorio, por tal razon, los
jueces en el desempernio de sus funciones, estan obligados “a no perder
de vista la irrenunciabilidad de derechos y beneficios acordados por
las leyes sociales a favor de los trabajadores, asi como el cardcter tute-
lar de las mismas” (Articulo 5 LOPT), lo cual es plenamente aplicable
al rol de conciliador y mediador del Juez y Jueza Laboral.

Haciendo referencia a la vinculacion entre el acceso a la justicia y
los medios alternos de resolucion de conflictos en el marco del estado social,
se tiene que en el proceso laboral la conciliacién y la mediacién; lo
cual no solo tiene rango legal, sustantivo y procesal, sino también
constitucional (articulos 253 y 258 de la CRBV); los cuales tienen ma-
yor vigencia y relevancia ante la circunstancias de que en los proce-
sos judiciales, muchas veces es el abogado el que adopta una actitud
dilatoria en el proceso mediante la interposicion de recursos e inci-
dentes innecesarios, con peticion de pruebas inocuas, con peticiones
sin fundamentos, no en procura de que haya una eficaz justicia sino,
por el contrario, para confundir al juez, entorpecer el tramite del pro-
ceso y causar demora en la decision y la ejecucion (Consejo superior
de la Judicatura de Colombia, s/f: 26).

Es una realidad patente que los “sistemas judiciales atraviesan una
profunda crisis. Asi lo han evidenciado las encuestas realizadas en varios
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paises latinoamericanos durante la iltima década” (Alvarez, 2003: 15).
Tal situacion ha llevado a los Estados a poner a disposicion de las
personas medios alternativos para la resolucion de sus conflictos,
ello no con el &nimo de sustituir el sistema de justicia ordinario sino
de que sirva de complemento, incluso mediante un funcionamiento
integrado, para la realizacion de la justicia.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999), estableci6 la promocién de los medios alternativos de resolu-
cién de conflictos:

“Articulo 258.- La ley organizard la justicia de paz en las comunida-
des. Los jueces o juezas de paz serdn elegidos o elegidas por votacion
universal, directa y secreta, conforme a la ley.

La ley promoverd el arbitraje, la conciliacion, la mediacion y cualesquie-
ra otros medios alternativos para la solucién de conflictos”.

En materia laboral, La Ley Organica Procesal del Trabajo (2002)
establece expresamente los medios alternativos para la resoluciéon de
conflictos, tales como la mediacion, la conciliacién y el arbitraje. A
saber:

“Articulo 6.- El juez es el rector del proceso y debe impulsarlo personal-
mente, a peticion de parte o de oficio, hasta su conclusion. A este efecto,
serd tenida en cuenta, también a lo largo del proceso, la posibilidad de
promover la utilizacion de medios alternativos de solucién de conflictos,
tales como la conciliacién, mediacion y arbitraje. Los jueces que han de
pronunciar la sentencia deben presenciar el debate y la evacuacion de
las pruebas de las cuales obtienen su convencimiento”.

Asimismo, la referida ley adjetiva, el articulo 133 de la Ley Or-
ganica del Trabajo y en cuanto a la Audiencia Preliminar determina
lo siguiente:

“Articulo 133.- En la audiencia preliminar el Juez de Sustanciacion,
Mediacién y Ejecucion deberd, personalmente, mediar y conciliar las
posiciones de las partes, tratando con la mayor diligencia de que éstas
pongan fin a la controversia, a través de los medios de autocomposicion
procesal. Si esta medicacion es positiva, el Juez dard por concluido el
proceso mediante sentencia en forma oral, que dictard de inmediato, ho-
mologando el acuerdo de las partes, la cual reducird en acta y tendrd
efecto de cosa juzgada”.

Como se puede apreciar de la adminiculaciéon de los dispositi-
vos adjetivos laborales ut supra, el Juez Laboral tiene la obligacion,
en la fase inicial del proceso de impulsar el proceso y debe personal-
mente tratar de mediar y conciliar las posiciones de las, procurando
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con la mayor diligencia que éstas pongan fin a la controversia a tra-
vés de los mecanismos de autocomposicion procesal.

Es necesario destacar que para la audiencia preliminar, la Ley
Organica Procesal del Trabajo prevé expresamente que “el Juez de
Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion deberd, personalmente, mediar
y conciliar las posiciones de las partes, tratando con la mayor dili-
gencia que éstas pongan fin a la controversia, a través de los medios
de autocomposicién procesal” (Articulo 133 LOPT), regulacion que
no existe en forma similar para la fase de juicio, ni para la segunda
instancia

Al Tribunal de Juicio, corresponde conocer en primera instancia
de la segunda fase del procedimiento, esto es, admitir las pruebas
promovidas y desarrollar la audiencia de juicio, en la cual se realiza
el debate entre las partes, se evacuan las pruebas y se dicta la senten-
cia que dirime la controversia (articulos 150 a 159). La Ley no con-
templa como deben aplicarse los medios alternos de resolucién de
contlictos en esta fase del procedimiento, no obstante, los medios al-
ternos para la solucién de conflictos tienen caracter constitucional,
como antes se indico.

Ademas, las Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT) no res-
tringe la aplicacion de estos mecanismos o medios alternos, solo al
Juez que conoce de la fase inicial en primera instancia, ni siquiera los
restringe a la primera instancia del proceso, pues el articulo 6 eius-
dem, establece en forma amplia y no restrictiva o privativa, que el
Juez Laboral es el rector del proceso y debe impulsarlo personalmen-
te, a peticion de parte o de oficio, hasta su conclusion. Sefialandose
expresamente que, a este efecto, sera tenida en cuenta, también a lo
largo del proceso, la posibilidad de promover la utilizacion de me-
dios alternativos de solucién de conflictos, tales como la conciliacion,
mediacion y arbitraje.

Conclusiones

Primera: La conciliacion y la mediacion, como mecanismos al-
ternos para la resolucion de conflictos en el proceso laboral venezo-
lano, constituyen instrumentos o herramientas que se corresponden
con el marco del Estado Social de Derecho y de Justicia que propug-
na nuestra Carta Maga; contribuyendo a la realizacion de la justicia
en forma expedita.

Segunda: Los mecanismos de solucion de las controversias la-
borales son tan variados, como aquellos que se aplican para el resto
de los conflictos, con reglas especiales adaptadas a la materia del tra-
bajo.
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Tercera: La Constitucion de la Republica y la Ley Organica Pro-
cesal del Trabajo ordenan aplicar los medios alternos de solucion de
conflictos en forma general y por lo tanto, en todas las fases y grados
del juicio también se pueden implementar, especialmente la concilia-
cion y la mediacion.

Cuarta: A falta de regulacion expresa, el Juez del Trabajo puede
establecer las reglas para implementar la conciliacion y mediacion,
empleando por analogia lo dispuesto para la audiencia preliminar, a
tenor de lo previsto en el Articulo 11 de la Ley Orgénica Procesal del
Trabajo.

Quinta: En aplicacion del Articulo 6 de la Ley Organica Proce-
sal del Trabajo, el Juez del Trabajo no puede perder de vista la natu-
raleza tutelar de las disposiciones laborales y tomar las medidas ne-
cesarias para equilibrar el poder negocial de las partes.

Sexta: Es un hecho publico el avance de la jurisdiccion laboral y
con ello la garantia de justicia que ha brindado a todo el conglomera-
do que conforma la masa trabajadora, en especial, por la aplicacion
directa de los medios alternos de resolucidon de conflictos que se tra-
duce en alcances concretos: realce de principios como economia y ce-
leridad procesal, efectos que beneficia a todas las partes involucra-
das e incluso al mismo estado.

Séptima: Cobra fuerza el principio de corresponsabilidad so-
cial, porque se desarrolla el deber de todo individuo, al igual que el
del estado, en ser participes y garantes de la correcta aplicacion de
las normas para alcanzar el fin ultimo que no es otro que el de justi-
cia e incluso su participacion se extiende no solo en cuanto al cum-
plimiento de deberes y goce de derechos sino al de la administracién
de juncia la cual tiene su etapa estelar cuando cada una de las partes,
a través de los acuerdos que alcancen, se dictan su propia sentencia.

Recomendaciones

Primera: La experiencia procesal en materia laboral, con rela-
cion a los principios de oralidad, celeridad que rigen el proceso, en-
tre otros, y muy especialmente respecto de la aplicacion, vigencia y
relevancia de los medios alternativos de resoluciéon de conflictos, se
lleve a la practica en la jurisdiccién civil ordenaria, y por qué no,
considerar en adaptar la Ley Organica Procesal del Trabajo, con los
matices, cambios 0 adecuaciones pertinentes, al ordenamiento juridi-
co procesal civil ordinario.

Segunda: Promocionar la implementacion de procesos de con-
ciliaciéon y mediacion en todas las fases y grados del juicio laboral. A
tales fines, en el auto que fija el dia y hora para celebrar la audiencia,
se debe advertir a las partes, que en el contexto del Articulo 6 de la
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Ley Organica Procesal del Trabajo, se promovera la utilizacion de la
conciliacion en forma oral, privada y presidida por el Juez; y que al
acto deberan comparecer el trabajador y el empleador, personalmen-
te o por algun representante de éste que tenga conocimiento de los
hechos controvertidos en el asunto.

Tercera: Para elaborar las estadisticas sobre conciliacion en los
Juzgados de Primera Instancia de Juicio y Juzgados Superiores del
Trabajo, se deberia excluir a aquellos asuntos cuya materia no es es-
trictamente laboral, como las intimaciones de honorarios profesiona-
les; aquellas en que no se permite la aplicacion de medios alternati-
vos de resolucién de conflictos, como el amparo constitucional; o no
resultan plenamente compatibles, como las medidas cautelares.

También se deben excluir las decisiones tomadas en aplicacion
de normas de orden publico, como en los casos de reposicidn, el
planteamiento de conflictos de competencia y la impugnacion de po-
der. Igualmente, deben excluirse los asuntos en los cuales, una o am-
bas partes no asistieron a la audiencia de juicio, porque imposibilita-
ron al Juez la aplicacién de los mecanismos de la justicia alternativa.
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y colaboradoras de la
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Los articulos cientificos a ser considerados para su publicacion

por el Comité Editorial de la revista MAGISTRA deben cumplir con
las siguientes recomendaciones:

La revista MAGISTRA soélo considerara para su publicacion tra-
bajos inéditos y originales, que no hayan sido propuestos si-
multaneamente a otras revistas.

La revista MAGISTRA autoriza la reproduccion del material de
la revista, siempre que se cite su fuente.
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autor, sinopsis curricular, direccion electrénica y afiliacion ins-
titucional.
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del proyecto de investigacion del cual es resultado, cuando fue-
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cluidos como anexo o apéndice del articulo.

La bibliografia debera seguir el modelo APA (American Psyco-
logical Association) de la siguiente forma:
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dad Catolica Andrés Bello.
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otros” (ejemplo: Ntifez y otros, 1978: 127).

Notas al pie:

Las notas deben colocarse numeradas a pie de pagina y separadas
de las referencias bibliograficas.
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manera andnima, entre especialistas o pares investigadores/as. Las
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la confidencialidad del caso, a cada autor/a.

La revista MAGISTRA aceptara articulos para someterlo a arbitraje
durante todo el afo.

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 publi-
cacion seran sometidos a arbitraje por profesionales, investigadores e
investigadoras, expertos y expertas calificados/as en las areas de es-
pecializacién de los trabajados considerados.

Las colaboraciones especialmente solicitadas por la Escuela Na-
cional de la Magistratura a docentes, investigadores e investigado-
ras, expertos y expertas de reconocido prestigio nacional e internacio-
nal, sobre topicos y materias especializadas de gran interés por su
aporte al avance del conocimiento cientifico juridico podran excep-
tuarse de este requisito.

El sistema de arbitraje garantizara la objetividad, idoneidad e
imparcialidad de los veredictos emitidos sobre la calidad de los traba-
jos y articulos presentados al Comité Editorial de la revista Magistra.
Por ello, se procurara especialmente que las personas seleccionadas
para arbitrar cuenten con credenciales reconocidas.

El sistema de arbitraje adoptado por la revista Magistra es el co-
nocido como sistema de «doble ciego», el cual asegura la confidencia-
lidad del proceso y mantiene en reserva las identidades de los arbi-
tros y las arbitras, asi como de los autores y las autoras.

Los trabajos presentados por funcionarios y funcionarias de la Es-
cuela Nacional de la Magistratura deberan ser arbitrados igualmente y
se procurara que el arbitraje de estos trabajos sea realizado por arbitros
o arbitras externos/as a la Escuela Nacional de la Magistratura.

El veredicto de los arbitros y las arbitras concluira en una reco-
mendacion acerca de la conveniencia de la publicacion del articulo o
trabajo presentado para su consideracién al Consejo Editorial de la
revista Magistra. Para ello se tomaran en cuenta las siguientes califi-
caciones:

- PUBLICABLE SIN MODIFICACIONES. En este caso el docu-
mento no requiere de modificaciones relevantes, por lo cual el Comité
Editorial de la revista Magistra lo incluird en su préximo nmero a
publicar.

- PUBLICABLE CON MODIFICACIONES MENORES. En este
caso el articulo o trabajo presentado requiere de pocos ajustes de tipo
formal, esencialmente pequenas y pocas correcciones de edicion, lo
cual no implica la modificacion sustancial de la forma en que el traba-



jo ha sido presentado y que en ningtn caso se refieren al fondo o contenido
del articulo o investigacion presentada.

En caso de que un articulo sea evaluado como publicable con modifi-
caciones menores, el Comité Editorial de la revista Magistra se reservara la
atribucion de realizar dichas modificaciones, con el propoésito de incluir este
articulo en su proximo niimero a publicar.

- PUBLICABLE CON MODIFICACIONES MAYORES. Con esta califi-
cacion los arbitros o arbitras estaran recomendando la realizacion de sus-
tanciales o numerosos ajustes al documento original, lo que implica la mo-
dificacion de manera notable de la forma en que el trabajo o articulo ha sido
presentado y que incluso refieren al fondo de la materia tratada por el autor
o la autora.

En caso de que un articulo sea evaluado como publicable con modifi-
caciones mayores, el Comité Editorial de la revista Magistra enviara el arti-
culo en cuestidn, a fin de que sean consideradas las observaciones de los ar-
bitros o las arbitros por el autor o la autora; luego de corregidas éstas, y una
vez que haya sido enviada la versién definitiva del articulo, ésta sera nue-
vamente revisada por los arbitros o las arbitras, de manera de que éstos/as
verifiquen si el autor o la autora realiz6 las modificaciones sugeridas. Una
vez que los arbitros o las arbitras den su aprobaciéon de lo anterior, dicho
documento sera publicado en el proximo niimero de la Revista.

- NO PUBLICABLE. Esta calificacion sugiere la inconveniencia de publi-
car un articulo, el cual posee, en general, serias deficiencias globales que lo
convierten -en las condiciones como ha sido presentado- en desestimable como
contribucion original y valiosa en el rea del conocimiento cientifico juridico.

Los criterios generales de evaluacion que deberan ser considerados
por los arbitros y las arbitras a la hora de emitir su calificacion sobre los tra-
bajos sometidos a su evaluacion, seran como minimos los siguientes:

- Importancia del tema;

- Originalidad del planteamiento;

- Actualidad de la bibliografia;

- Calidad de la redaccion;

- Modo de presentacion, en términos que favorezca la comprension y
facilite la exposicion del tema tratado.

Los arbitros y las arbitras consultados/as deberan en todo momento
justificar y razonar sus opiniones o calificaciones, especialmente cuando sus
veredictos recomiendan la no publicacion o publicacién 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.
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