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Resumen

La presente investigacion es de tipo documental, con un nivel descriptivo de caracter
monografico y se desarrollo a través de la técnica de analisis de contenido. El objetivo
de la misma fue analizar la incidencia del valor constitucional igualdad en la justicia
del proceso, para lo cual se determind la interdependencia de los derechos y valores
que garantizan la igualdad en el proceso, relacionando el valor igualdad con la garantia
del proceso debido y el acceso a la justicia. Del mismo modo, se precisaron las normas
procesales de rango legal que se vinculan directamente con la igualdad constitucional.
La importancia de lo anterior estribd en verificar si la supremacia constitucional se veia
trastocada por normas de rango legal que naturalmente le son jeradrquicamente
inferiores, para asi redimir la primacia del valor igualdad en el proceso, toda vez que
en definitiva se precisd que en ocasiones quedaba mermada. Tal refrescamiento, con
miras a la disminucion de los desequilibrios que puedan ser causados por la propia
legislacion, o una aplicacion errada realizada por los operadores de justicia, arraigando
como consecuencia una desconfianza en el sistema de administracion de justicia.

Palabras Claves: Valor igualdad, igualdad constitucional, igualdad procesal, justicia.
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Introduccion

Iniciar cualquier disertacion sobre la igualdad, bien como derecho, como valor,
como principio, como aspiracion, como fin o como norma; por la complejidad que le
es propia, conduce a su vinculacion con elementos historicos, sociales e incluso
antropologicos, pero, aunque pueda ser tentadora la idea de desplegar consideraciones
extendidas sobre los origenes mas remotos de la igualdad, se tratdé de delimitar ese
examen atendiendo a los elementos cuya asociacion era menos tangencial a los fines

de esta investigacion.

Un famoso aforismo latino reza ubi homo, ibi societas, ubi societas, ibi ius; ergo,
ubi homo, ibi ius (hubo hombre, hubo sociedad; hubo sociedad, hubo derecho; por
tanto, hubo hombre, hubo derecho), esto implica una consideracion de orden politico,
una idea de organizacidon innata en la naturaleza humana. Ya Aristoteles (p. 29),
explicaba que aunque el bien de un individuo y de la ciudad pueda ser compartido, es
mucho mas perfecto el de la ciudad, he ahi la nobleza y la justicia de la politica que
permite no se busque igual rigor para todos los razonamientos, ni para todos los trabajos

pues toma en cuenta las diferencias y desviaciones.

Este tipo de premisas -amén de lo perfectibles que puedan ser- han dado lugar al
desenvolvimiento de instituciones juridico- politicas que han trascendido en el tiempo,
por su necesidad dentro de las estructuras organizativas sociales. Asi, los tribunales se
han encargado de la funcion de administracion de justicia en sustitucion de la
autodefensa; pero, la tutela jurisdiccional, como la historia misma, es dinamica y
continua, por lo que aunque se ha desarrollado siempre de forma incesante, suele
estudiarse de forma segmentada, por etapas o sistemas, atendiendo a las caracteristicas
y hechos que sirven para identificarle en cada periodo. Ello no impide tener una vision
integral del fendmeno central, sino que facilita la comprensiéon de sus origenes y

alcances de forma evolutiva.
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Los paradigmas sociales han sufrido constantes modificaciones estructurales y
superado dificiles problemas coyunturales como resultado de una serie de luchas que
han desarrollado las clases sociales, grupos segregados, minorias, trabajadores,
organizaciones no gubernamentales, asociaciones civiles, partidos politicos y lideres
sociales; todo con miras al mejoramiento de condiciones para una vida digna, al tiempo
del fortalecimiento efectivo del ejercicio de los derechos civiles. Asi, desde épocas
remotas se ha disertado sobre la igualdad, entendiéndola historicamente a través del

tiempo de diversas maneras.

Producto de esa multiforme nocion de la igualdad, el derecho tratando de
regularizar su concepcion, fue postulando normas -con poco acierto al inicio,
modificandose evolutivamente en el decurso de las épocas- que prevén los términos en

los cuales debe entenderse la misma.

La Declaracion Universal de los Derechos Humanos (1948), instituye dentro de
este catdlogo de preeminencia la igualdad, en los términos siguientes, articulo 10:
“Toda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente
y con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus

2

derechos y obligaciones...”. Es una premisa clara, con mandatos no sujetos a

interpretacion distinta a la que se desprende del sentido 16gico de sus palabras.

Contemporaneamente en Venezuela, se patentiza el hecho que juridicamente, la
igualdad es un valor superior del ordenamiento, recogida en esos términos en los
articulos uno y dos de la carta magna. Bajo ese valor-norma, se abandona el caracter
programatico de la Carta Politica de 1961 y se transforma en un imperativo normativo

que como tal debe ser cumplido.

Autorizadas voces de la doctrina patria, ya cuestionaban el caracter programatico

que se le endilgaba a la Constitucion de 1961, por ejemplo, Linares Benzo (1998),
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afirmaba sobre ella, que era “derecho verdadero y vinculante” (p. 10), y criticaba la
tesis que mantenia la ahora extinta Corte Suprema de Justicia, segiin la cual muchas de
las normas eran mandatos dirigidos al legislador “quien deberéa desarrollarlos dictando
leyes que den aplicabilidad a la norma fundamental” (p. 10). Al margen de si la tesis
postulada por la Corte, o por el profesor Linares, eran correctas, lo que no estd en
discusion es el caracter de la vigente Constitucion, que sin dudas, es de aplicacion

directa e inmediata.

Duque (2013, pp. 308 y 309), al exponer consideraciones sobre el
constitucionalismo procesal en Venezuela, siguiendo a su vez las ideas de Pérez Lufio
(1984), senala que si los principios constitucionales son los que concretizan
secundariamente, los valores constitucionales; es decir, las reglas ordinarias, o valores
superiores del ordenamiento juridico, es posible sefalar como uno de los principios

constitucionales procesales, entre otros, el de la igualdad ante la ley procesal.

En el caso venezolano, donde los actores politicos y sociales se encuentran
revestidos de una peculiar polarizacion, producto de la extrema divergencia de posturas
ideoldgicas, conjugado con la aplicacion de politicas econdmicas controversiales por
quienes han venido detentando el poder, resulta realmente importante considerar como
el devenir cotidiano de esa radicalizacion, alcanza negativamente a la legislacion,
distorsionando en muchos casos lo que deberia constituir el entramado normativo que
rija las distintas relaciones y negocios juridicos; por lo que en particular se hace
necesario proteger la igualdad en el proceso judicial y en los procedimientos

administrativos.

Es evidente entonces la necesidad de un anélisis critico, objetivo y en lo posible,
libre de sesgos ideologicos o tinturas politicas, que conduzcan a determinar los efectos
que los desequilibrios legales pueden ocasionar por incorporacion de medidas

populistas en los textos normativos.

13



Para poder responder lo anterior, se estudi6 y asi se desarrolla en el texto de este
trabajo, si los principios protectorios son superiores al principio de igualdad, si puede
existir realmente una concepcion desproporcionada de alglin principio tuitivo o es una
necesidad practica el robustecimiento de la parte “débil” en los términos planteados,
lo que conlleve en definitiva a analizar si esa inclinacion de la balanza legal a favor de
una parte, termina resultando en una variabilidad que vulnera el derecho a la defensa

de la otra y en esencia la justicia misma.

La importancia estriba en redimir la primacia de la igualdad constitucional en el
proceso debido, con miras a la disminucion de los desequilibrios que puedan ser
causados por la propia legislacion, lo que eventualmente conduciria a un arraigo de la

injusticia y por ende de la desconfianza en el sistema de administracion de justicia.

Ello da pie a la revision de la consagracion vigente de la igualdad como valor
constitucional en contraste con las disposiciones legales con las cuales se relaciona,
para verificar la coherencia del ordenamiento juridico venezolano respecto al punto en

cuestion y su incidencia en la justicia del proceso
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Capitulo I. Contextualizacion de la igualdad: principio, valor y derecho

Naturaleza de las minorias como grupos necesitados de proteccion

Una minoria, puede entenderse como una fraccion de la poblacion que por razones
de raza, lengua, religion, ideologia, género, orientacion sexual, nacionalidad, posicion
econdmica, u otros elementos distintivos, forma parte de un grupo en la que al menos
una de esas caracteristicas hace que los individuos que la ostentan, considerados en
conjunto, sean cuantitativamente menos cantidad que quienes tienen caracteristicas
diferentes. Tal estimacion numeraria, puede tener trascendencia en escenarios macro o
micro, tales como: el mundo, un continente, un pais, una region, una ciudad, una

empresa u organizacion, una comunidad, un gremio o incluso un vecindario.

Precisamente por ser una proporcion inferior al conjunto dominante, en
determinados momentos historicos y aun en algunas latitudes, han sido o siguen siendo

objeto de abusos, discriminaciones y excesos.

La Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos (OHCHR, por sus siglas en inglés, The Office of the United Nations High
Commissioner for Human Rights), explica que “No hay ninguna definicion
internacionalmente acordada sobre qué grupos constituyen minorias” (2010, p. 3), pero
sefiala que todos los Estados tienen presencia de grupos minoritarios, destacando que
es posible que un grupo numéricamente superior dentro del territorio de un Estado,

pueda encontrarse en una posicion no dominante, similar a la de las minorias.

En atencion a lo sefalado por la OHCHR, frecuentemente las minorias constituyen
grupos marginados de la sociedad en la que se desenvuelven. Respecto a los criterios
empleados por la oficina, se consideran principalmente las minorias nacionales,

étnicas, religiosas y lingiiisticas; pero puede haber otros elementos como los
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enunciados anteriormente por quien suscribe. Esencialmente, por reconocer la
existencia de otras categorias, la propia OHCHR rescata la necesidad de combiatir las
discriminaciones multiples contra personas que tienen diversidades funcionales, las
personas que tienen afiliaciones a determinados grupos politicos u orientaciones e

1dentidades sexuales distintas. Precisa la OHCHR:

La dificultad de llegar a una definicion ampliamente aceptable
estriba en la diversidad de situaciones en que viven las minorias.
Algunas minorias viven juntas, en zonas bien definidas, separadas
del sector dominante de la poblacion. Otras estan dispersas por todo
el pais. Algunas tienen un fuerte sentimiento de identidad colectiva
y una historia; otras conservan solamente una nocidn fragmentaria

de su patrimonio cultural comun (2010, p. 3).

Bottaso (2006), comenta que histéricamente la diferencia de opiniones se ha
estimado subversiva y por eso ya en Europa, en épocas de la reforma y la
contrarreforma, se procuraba la uniformidad en el pensamiento de los subditos, pues
generaba desconfianza lo distinto. Asi, Espafia (como pionera en la unificacion
politica), se apresuraba a exigir conversion al catolicismo como ideologia oficial, so

pena de expulsion de moros y judios.

Se vale Bottaso de la posicion que antes expusiera Sartori, sobre el verdadero
nacimiento de la democracia moderna, hallandola en Inglaterra y en Francia (y no en
Grecia), bajo la perspectiva de que el disentimiento con el gobierno no debilita sino
que enriquece, lo que deviene en una sociedad pluralista y tolerante. Que, a proposito

de estas dos caracteristicas consecuenciales, expone:

Siempre seglin Sartori, el verdadero pluralismo deberia presuponer

la tolerancia sin, por ello, identificarse con la misma. La tolerancia
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respeta los valores ajenos mientras que el pluralismo exige respeto

para los propios (2006, p. 57).

Sigue puntualizando el autor que las minorias enarbolan banderas, tales como
“Queremos ser iguales, pero tenemos derecho a ser diferentes” (Bottasso, 2006, p. 57).
Sin embargo, ¢l entiende que tal aspiracion de igualdad, propende a desdibujar la propia

identidad de esas minorias, por ello indica:

Al tomar conciencia de una larga marginacion, es comprensible que
la primera reaccion consista en reivindicar la igualdad de derechos,
de dignidad, de oportunidades. Una vez alcanzado este primer
objetivo, se cae en la cuenta de que la igualdad juridica puede llevar
facilmente a la homologacidn total, con la consecuente pérdida de la

propia identidad (p. 57).

Se cree desde esta tribuna, que lo que busca exaltar el autor citado, es que para que
haya tratamiento igualitario, no es necesario que haya paralelismo o coincidencia
absoluta entre la mayoria y las minorias, pues ello implicaria que estas ultimas
(contenidas), se diluyan en la primera (continente), lo cual careceria de sentido en un
sistema en el que se exige respeto a las porciones minoritarias, tipicamente marginadas;
sino que se parta del reconocimiento de las diferencias inherentes a cada colectivo,
existiendo plena conciencia que ante la ley todos son iguales (por romantico que
parezca). Por ello para mejor comprension, a continuacion, se revisaran variados tipos

de minorias.

Comanducci (1995), emplea criterios clasificatorios con el fin de estudiar las
minorias, agrupando dos grandes categorias: las minorias by force y las minorias by
will. Existiendo en la primera categoria dos grupos o subtipos. El primer grupo, serian

las minorias politicas by force, las cuales entiende como aquellas que sus derechos se
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soportan en los sistemas democraticos, pues los intereses que ellas representan seran
expresados a través del sufragio y otras formas de participacion, asi como la presencia
que usualmente puedan tener en los parlamentos de los paises donde se encuentren, de
tal suerte que su inferioridad frente a individuos de un cuerpo electoral, se ve tutelada
por mecanismos constitucionales que atafien a la estructura y funcionamiento del

Estado.

En lo concerniente al segundo grupo, serian las minorias culturales by force, que
se asocia con individuos que poseen caracteristicas raciales, sexuales, étnicas, o de otra
indole y en virtud de ellas tienen una posicion de desventaja frente al conjunto
dominante, sin que el tema numérico sea trascendental para ser considerados como
minorias, sino mas bien su situacion de poder con relacion a los restantes conjuntos de
individuos con los que se les compare, en el espacio en el que hacen vida comun. “Estas
minorias estan tuteladas juridicamente, gracias a reglas sustanciales de rango
constitucional, contra la desigualdad de trato, la discriminacion y la exclusion, por parte

de la mayoria” (Comanducci, 1995, p. 30).

Finalmente, el citado autor refiere a las minorias culturales by will, que son aquellos
conjuntos que defienden su diferenciacion, proscribiendo la asimilacién y
homologacién con el conjunto mayoritario o poderoso, pues le conceden valor a su
especificidad, lo que hace que exijan no ser discriminados, pero al mismo tiempo
reclaman no ser encuadrados en los modelos culturales prestablecidos por el grupo que

detente el poder.

Se colige de los tipos enunciados, que una minoria se tiene como tal, por ser menos;
pero esa situacion de inferioridad no siempre es cuantitativa, sino que puede ser
cualitativa. No porque la cantidad no sea importante para la determinacion, sino porque

no es lo unico que se toma en cuenta.
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Para Comanducci (1995), la igualdad neo- ilustrada (aquella formal que distribuye
derechos y libertades fundamentales), debe tenerse siempre como la regla, porque
cualquier excepcion necesitaria ser justificada; pero, al mismo tiempo debe ser el fin,
porque cualquier distanciamiento que se haga de la igualdad, tendria que ser para
reparar una desviacion injustificada de la igualdad, que sea anterior y simultdneamente
para construir una situacion de igualdad futura. Asegura que cualquier tipo de minoria,
puede ser tutelada a través de la consideracion individual de los derechos humanos de

las singularidades que comportan el conjunto.

Ante escenarios fragmentados como los someramente delineados, que constituyen
una realidad historica global, Vazquez (1998) asegura “...una sociedad multicultural
es posible sobre la base de la implementacion incondicional de los derechos derivados
del principio de autonomia personal y que la pretension de imparcialidad y
universalidad de tales derechos es el mejor criterio del que disponemos para una sana
convivencia entre las culturas” (p. 465), afiadiendo que debe haber primacia de los

derechos liberales sobre los culturales.

Principios protectorios: Origen, finalidad y limites

Como sostiene Calvo Baca (2012), “...si admitimos que el descamisado y el
potentado, el marginado y el privilegiado no son iguales ante la vida, es evidente que
tampoco pueden serlo ante el proceso” (p. 502), para ello, se han establecido
mecanismos normativos que permitan robustecer juridicamente a quien se encuentre
en situacion de desventaja (usualmente econdomica o de poder). Esta manera de
resguardo, se ha denominado tradicionalmente principios protectorios o tuitivos,
encontrando entre ellos: in dubio pro operario, in dubio pro reo, interés superior del
nifio y adolescente, entre otros. Estas, deben ser normas garantistas, pero en ocasiones
suelen tornarse tan paternalistas que actuan en detrimento del fin para el cual fueron

establecidas.
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Son pocas las dudas sobre el caracter proteccionista que debe encarnar la normativa
en determinados supuestos, en beneficio de las partes menos favorecidas facticamente.
No se pretende con esta contribucion académica, poner en tela de juicio la justificacion
de los principios protectorios como la base sobre la cual se deben erigir algunas
disciplinas. Por el contrario, antes bien lo que se persigue es rescatar la tan anhelada
igualdad de todos ante la ley, las garantias del derecho a la defensa, asi como la
prevision constitucional de la justicia, es decir, que éstas no se vean disminuidas para
la parte presuntamente poderosa, por los excesos que se pudieran cometer favoreciendo
en demasia y sin mesura a la parte supuestamente débil de la relacion, aun cuando
alguna pueda ser fuerte econdmicamente, en particular cuando una ideologia politica

se impone a la justicia.

El principal problema de la aplicacion de los principios tuitivos, estriba en presumir
de entrada que la parte protegida debe resultar favorecida en la contienda, todo lo cual
acarrea una deformacion del sistema. Es decir, que el establecimiento de normas que
resguardan su eventualmente débil posicion, tiene como fin la prevalencia de sus
intereses antes que las del adversario, todo lo cual es un error. En el proceso no puede

haber preferencias ab initio.

Por ejemplo, si un trabajador fallece, y le corresponde a su hijo que no ha alcanzado
la mayoridad reclamar judicialmente el pago de la garantia de prestaciones sociales y
demas conceptos derivados de la relacion de trabajo, no puede presumirse en aplicacion
del principio de interés superior del nifio, que el Tribunal deba declarar la procedencia
de los conceptos demandados. Es claro que mayor cantidad de dinero conviene al nifio
o adolescente para satisfacer necesidades basicas, para recrearse o cualquier otro fin
licito que se pretenda con el dinero, maxime cuando uno de los progenitores ha
fallecido; no obstante, tal premisa no puede bastar para que prospere su reclamacion.
Antes bien se debera sentenciar a favor del que haya podido demostrar sus alegatos,

sobre la procedencia o no de los conceptos reclamados; sin que se trate de forzar un
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cumplimiento indebido por parte de la empresa demandada, empleando como

justificacion el interés superior del nifio.

A continuacion, se desarrollaran algunos de los mas conocidos principios tuitivos:

Interés superior del nifio, nifia o adolescente.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio, adoptada por la Asamblea General de
las Naciones Unidas, el 20 de noviembre de 1989, ratificada por Venezuela segtn la
Ley aprobatoria de fecha 29 de agosto de 1990, establece en su articulo 3, ordinal

primero, lo siguiente:

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales,
las autoridades administrativas o los organos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera serd el interés superior

del nifo.

En avenencia con tal instrumento internacional, la Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999), dispone en su articulo 78:

Los nifios, nifias y adolescentes son sujetos plenos de derecho y
estaran protegidos por la legislacion, organos y tribunales
especializados, los cuales respetaran, garantizaran y desarrollaran los
contenidos de esta Constitucion, la Convencion sobre los Derechos
del Nifio y demas tratados internacionales que en esta materia haya
suscrito y ratificado la Republica. El Estado, las familias y la

sociedad asegurardn, con prioridad absoluta, proteccion integral,
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para lo cual se tomaré en cuenta su interés superior en las decisiones

y acciones que les conciernan.

Por su parte, el articulo 8 de la Ley Organica para la Proteccion de Nifos, Nifias y

Adolescentes (LOPNNA, 2015), establece:

El interés superior de nifios, nifas y adolescentes, es un principio de
interpretacion y aplicacion de esta Ley, el cual es de obligatorio
cumplimiento en la toma de todas las decisiones concernientes a los
nifos, nifias y adolescentes, asi como el disfrute plano y efectivo de

sus derechos y garantias.

Lo primero que debe decirse, es que el principio debe ser considerado al momento
de resolver cualquier conflicto que involucre nifios o adolescentes, pero ello solo obliga
al operador de justicia a considerar con prudencia, sensatez y logica, la especial
condicion de al menos uno de los sujetos involucrados, para dictar la decision idonea
en el caso, sin apartarse del derecho. En el supuesto que el interés superior del nifio se
hallare circunstancialmente en pugna con otros derechos (igualmente legitimos),
haciendo un juicio de ponderacion, por mandato constitucional y legal, debera

prevalecer el del interés superior del nifio.

Vaamonde (2009), siguiendo a Cillero explica que la vaguedad de la consagracion
de este principio, pone en riesgo la seguridad juridica, pues tal imprecision permite que
haya interpretaciones equivocadas y por tal razon, deberia redefinirse su concepcion
juridica, para que su finalidad pueda lograrse sin desviaciones. No obstante, la misma
autora, expresa -en opinion de quien aca expone, de forma contradictoria- que el
principio sirve de “limite al paternalismo estatal” (p. 36). Quien suscribe, disiente de
tal postura, pues es precisamente la concepcion malentendida de este principio el que

hace creer a algunos jueces con competencia en la materia, que deben favorecer,
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indiscriminada e incondicionalmente, las pretensiones de nifos, nifias y adolescentes,
prescindiendo de las restantes normas del ordenamiento juridico que pudieran ofrecer

soluciones distintas.

Al respecto, Wills (2012), cita en su trabajo, la sentencia dictada en fecha 4 de
noviembre de 2002, por el Tribunal Superior Primero en lo Civil, Mercantil, del
Trénsito, del Trabajo, de Menores y Amparo Constitucional de la Circunscripcion

Judicial del estado Mérida, quien expreso:

...dicho principio no configura un escudo impenetrable frente a toda
la estructura juridica del Estado de Derecho, de tal manera que de
iure se deje sin efecto y son inaplicables todas las demas normas que
integran aquella estructura, pues en el supuesto negado se crearia una

aberrante desigualdad que podria acabar con el Estado de Derecho.

(p- 152)

El criterio judicial vertido en el fallo citado refro es correcto. Dimensiona el valor
del principio, no para invalidarlo, sino para armonizarlo con el resto del entramado
normativo. De hecho, tal decision al ser objeto de apelacion ante la Sala Constitucional
(SC) del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), fue acertadamente confirmada y anadio

la alzada:

...el Juez constitucional debe ser cauteloso, pues detrds de la
alegacion de conceptos juridicos indeterminados como el del “interés
superior del nifio”, independientemente de su evidente y legitimo
caracter tuitivo hacia los menores de edad, pueden escudarse y
configurarse auténticos supuestos de fraude a la Ley, con miras a

desvirtuar el proceso y su fin ultimo, cual es la consecucion de la
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justicia (2003, Sentencia 1917, Consideraciones para decidir,

pentltimo parr.).

Teniendo en cuenta el reconocimiento judicial de exégesis falibles del principio,
no solo por los usuarios que lo invocan, sino también en ocasiones por los jueces
llamados a aplicarlo; se puede razonar que en tales casos se incurre en alteraciones del
valor igualdad, al sobredimensionar el alcance de una norma en menoscabo de los

derechos del interviniente que sea contrario a la parte en la que se encuentre el nifio.

In dubio pro reo.

El articulo 24 de la CRBV, prevé:

... en los procesos penales, las pruebas ya evacuadas se estimaran en
cuanto beneficien al reo o rea, conforme a la ley vigente para la fecha
en que se promovieron.

Cuando haya dudas se aplicard la norma que beneficie al reo o rea.

En este caso, el contexto en el cual la norma constitucional se expresa, pareciera
ser en el campo procesal, no en el penal sustantivo. Ello, tiene relevancia al momento
de analizarla. Especificamente sobre el fragmento citado, Pesci (2011) opina que la
redaccion resulta confusa porque, a su decir, la norma no es clara en cuanto a qué cosas
pueden encontrarse en duda, sin embargo, por interpretacion que €l hace en contexto,
entiende que se trata de los casos en que exista mas de una norma para regular un mismo
supuesto de hecho, y es ahi cuando el juez deberad realizar la eleccion entre una

alternativa u otra, atendiendo al poder discrecional del juez penal.

Se comprende lo planteado por Pesci, pues una interpretacion de la disposicion

pudiera dar lugar a que la duda se trate sobre normas procesales penales generales,
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cuando se cuestione el &mbito temporal de validez de alguna; también puede referirse
a normas probatorias en materia procesal penal, en lo atinente a su vigencia temporal;

0 a normas penales generales.

Rusconi (1998), asegura que “el derecho penal exige, como presupuesto
fundamental de una sentencia de condena, la certeza sobre la culpabilidad del

imputado” (p. 44).

Es el equivalente a la duda razonable, que existe en el derecho anglosajon, segun
la cual un jurado puede absolver al imputado de un asunto penal. Dicho de otra forma,
al no haber conviccion absoluta de la comision del hecho punible, no puede
restringirsele un derecho fundamental como lo es la libertad (en el caso venezolano), o

en otras latitudes, otros bienes personales como la vida.

En todo caso, lo coherente al emplear el principio de favor en materia penal, es que
la norma se aplique en su totalidad y para todas las partes involucradas. Se comprende
ademas la razon de ser de favorecer al reo, toda vez que de lo que se le puede privar es
un bien tan preciado, que hay que tener un grado superior de certeza de la aplicacion

de la condenatoria, para no terminar lesionando injustificadamente un derecho.

In dubio pro operario.

El articulo 89 de la CRBV, al enunciar los principios que sirven para que el Estado

cumpla su fin de proteger al trabajo como hecho social, prevé:

Cuando hubiere dudas acerca de la aplicacién o concurrencia de
varias normas, o en la interpretacion de una determinada norma se
aplicard la mds favorable al trabajador o trabajadora. La norma

adoptada se aplicara en su integridad.
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En términos similares la Ley Organica Procesal del Trabajo (LOPT, 2002), recoge
en sus articulos 9 y 10, el principio de favor; pero, ademas de senalar la regla aplicable
en caso dudas frente a antinomias, lagunas, interpretaciones u otros problemas
conectados directamente a los juicios normativos; también inmiscuye el supuesto de

valoracion de las pruebas y apreciacion de hechos.

Eso, por traer a colacion solo algunas normas, que de forma directa consagran el
principio, pero la normativa general de la materia estd impregnada de variaciones,
extensiones y modificaciones del mismo. El positivismo desmesurado en torno al
principio protector, pareciera terminar dejando en minusvalia y en ocasiones en
indefension al empleador; pero las consecuencias negativas no solo afectan a las
entidades de trabajo, la sobreproteccion termina actuando eventualmente en perjuicio

y detrimento de los trabajadores y sus intereses.

De los instrumentos legales y sublegales dictados en las tltimas dos décadas, se
patentiza que existe como politica de Estado una necesidad de vigorizar el
proteccionismo laboral como formula para contrarrestar las ideas de las teorias
economicas neoliberales (contrarias a los intereses politicos de los ultimos gobiernos
del pais) y no para integrar una carencia o vacio legislativo que pudiera haber existido
otrora. El fetichismo legal, entendido como la necesidad de crear cada vez mas leyes,
asi como la exacerbacion de preceptos regulatorios, afecta la labor de quienes deben
aplicar el derecho. Si existen normas orientadoras fundadas en principios reales de
igualdad, equidad, justicia y bien comun, se hace prescindible la estipulacion excesiva
de disposiciones legales que limiten o condicionen la actuaciéon de los funcionarios

administrativos y judiciales

La SC del TSJ, en sentencia No. 1184 de 2009, al analizar la inconstitucionalidad
denunciada de algunos articulos de la LOPT, entre los cuales se encuentran el 9 y el

10, precedentemente indicados, expuso:
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...el Derecho del Trabajo se aplica bajo la égida del principio
protectorio de orden publico para compensar, como dice Perelman,
las desigualdades existentes entre los sujetos del contrato de trabajo.
OMISSIS ...tales disposiciones no deben ser entendidas como
presuncion de responsabilidad o culpabilidad del patrono, como
erradamente lo sefialan los accionantes, sino simplemente como
normas consagratorias de una regla en materia de apreciacion de
pruebas en el ambito del proceso laboral, que implica que, en caso de
que se susciten dudas presentes al momento de la apreciacion de las
pruebas, el juez debera preferir la valoracion mas favorable al
trabajador. OMISSIS ...1a Ley Organica Procesal del Trabajo, se basa
en el legitimo caracter tuitivo del Derecho del Trabajo respecto del
trabajador, quien, en definitiva, se presenta al proceso en una
situacion desventajosa en virtud de la posicion desigual, menos
favorable, que ha tenido y que sigue teniendo frente al patrono, la
cual es compensada por la Ley. Por eso el legislador hace una
igualacion juridica de lo que es desigual desde el punto de vista
factico (IV Consideraciones para decidir. 4. Solicitud de Nulidad
Parcial del Contenido de los articulos 9 y 10 de la Ley Orgénica
Procesal del Trabajo).

Lo asentado por la Sala, tiene aspectos verdaderos pero que en su conjunto la hacen
arribar a una infeliz conclusion. Es cierto, que el derecho del trabajo se fundamenta en
el principio protectorio, no asi el derecho procesal del trabajo; ello equivale a confundir
la accion procesal con el derecho sustantivo, como ocurria en el derecho romano.
Basicamente seria reproducir los debates entre las tesis concretas y abstractas, o entrar
a cuestionar el caracter autonomo e independiente del derecho procesal. La peculiar

proteccion de la relacion juridica material, no deberia trasladarse a la relacion juridico
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Si bien, los togados, aseguran que tales disposiciones no deben ser entendidas
como presuncion de responsabilidad o culpabilidad del patrono, lo cierto es que al
instaurarse una valoracion probatoria que favorezca al trabajador en caso de dudas, se
trastoca la presuncion de inocencia del reo (rectius: demandado), establecida en el
articulo 49 constitucional, hasta tanto la parte demandante (el trabajador) demuestre la

presunta culpabilidad latu sensu.

En el marco de las consideraciones expuestas, este autor afirma coincidiendo con
Pla Rodriguez, que la aplicacion e interpretacion de normas con base en el principio de
tutela, “no da derecho a hacer cualquier cosa en nombre de la proteccion del trabajador”

(1978, p. 78).

Valores: aproximacion conceptual desde el punto de vista normativo

La palabra valor engloba multiples acepciones, lo cual no facilita la tarea de
definirla. Dependiendo del contexto en el que se desee estudiar, inclusive, aunque se
segmente a una categoria especifica como las normas, son variadas las alternativas que

se hallan para concebirlo.

Los valores se tienen como algo preciado, pero su aceptacion aunque suele ser
generalizada no logra ser absoluta. Para aumentar ain mas la complejidad de entender
a qué se hace referencia, los valores no son necesariamente estaticos, son cambiantes,
dinamicos, susceptibles de mutar, aparecer o dejar de existir. Algo que antes era
valioso, puede dejar de serlo y viceversa. Esta posicion, sin embargo, tiene algunos
detractores. El profesor Ortiz- Ortiz, arguye que los valores no son “relativos a los
gustos, placeres o situaciones de los hombres” (1999, p. 302), de hecho, asevera que
“no varian con las cosas” (p. 184), por estar desligados de los bienes sobre los cuales

recac.
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Lucas (1997), al referirse a la formacion para la participacion y la comunicacion

en las organizaciones, explica:

...los valores no siempre son compartidos por todos los miembros de
la sociedad, aunque para los demas sean aceptados como evidentes.
Por eso, no puede extraiarnos que, por las propias vicisitudes
historicas, ideoldgicas o el sistema general de valores admitido, nos
encontremos con personas y grupos en una actitud de rechazo... (p.

267).

Ese sistema general de valores al que alude Lucas ;es admitido por quién? Pues
por la mayoria del grupo social que, en ese momento y espacio, estima algo como
necesario o querido; nétese que el consenso en torno a lo valioso se trata con
generalidad, pero no con totalidad. El valor ayuda a comprender las razones
justificativas de las prescripciones normativas, pues si el valor estuviese ausente seria

ilégico o cuando menos incomprensible, la existencia de reglas de conducta.

Vale decir que no todo pensamiento expresado en un lenguaje normativo, tiene
connotacion juridica, por lo que valores, principios y reglas, pueden ser en si mismos
normas que no atafien al Derecho, por pertenecer a otro orden, por ejemplo, los
convencionalismos sociales, religion, moral, etc. Carrio (1973), entiende por lenguaje

normativo:

...el lenguaje que usamos para realizar actos tales como prohibir,
autorizar, ejercer criticas de ciertos tipos, excusar, justificar; atribuir
o reconocer derechos; afirmar que alguien tiene (o no tiene) una
competencia, un deber, un derecho, una responsabilidad; imponer

deberes u obligaciones; afirmar que algo hecho por alguien es (o0 no
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es) una transgresion o que merece (0 no) un premio o un castigo (p.

19).

Cabe preguntarse entonces ;,Un valor, contenido en una norma, es una regla de
comportamiento que debe ser ineluctablemente observada o debe ser tratado como una

regla técnica que no es de obligatorio cumplimiento?

Garcia Maynez (2002), asegura que “Los juicios normativos perderian su
significacion propia si la personas cuya conducta rigen, no pudiesen dejar de
obedecerlos. Toda norma hallase necesariamente referida a seres libres, es decir, a entes

capaces de optar entre la violacion y la obediencia” (p. 6).

Entonces, el cumplimiento indefectible de un valor no puede ser la caracteristica
que permita para comprender si el mismo puede llegar a tenerse como un juicio
normativo. Si algo ocurre sin incorporacion de la voluntad, de forma espontdnea o fatal,
sin posibilidad de eludirlo, tal situacion se aparejaria mas a una ley natural. Ergo, es
plausible que un valor se establezca como un enunciado normativo y como tal,

susceptible de ser reclamado.

Para mayor abundamiento, quizas convendria aclarar que, en términos de valores
desde el punto de vista normativo, muchas veces lo que se postula como valor, siendo
un sustantivo en el castellano, termina siéndolo por el adjetivo que le corresponde. Es
decir, algo que el precepto pretende resguardar o aspira conseguir por ser valioso. De
ahi que el insigne jurista mexicano, afirmara: “...las normas son validas cuando exigen
un proceder intrinsecamente obligatorio. El concepto de obligatoriedad explicase en su
funcion de la idea de valor. Solo tiene sentido afirmar que algo debe ser, si lo que se

postula como debido es valioso” (Garcia, 2002, pp. 6 y 7).
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Ortiz- Ortiz (1999), al definir los valores, inicia diciendo que son ‘“‘esencias-
cualidades las cuales son captadas mediante la intuicion emocional” (p. 184). Siguiendo
a Scheler, Ortiz- Ortiz, afirma que muchos valores, ¢l habla de la justicia, aqui se anade
también la igualdad, no necesariamente pertenecen a una sustancia o sujeto, sino que
existen en si mismos, tienen una subsistencia propia; de ahi que resulte complejo tratar
de atribuir propiedades comunes a todos los valores para identificarlos como tales. Los
valores, se refieren a una percepcion de intencionalidad emocional que se experimenta
alejada de la intelectualidad en sentido estricto. A su vez, también Ortiz- Ortiz, pero en

13

esta oportunidad encauzado por Frondizi, comenta que “...la presencia del valor

confiere el caracter de ‘bien’ al objeto valioso” (1999, p. 191).

Savater (2014), explica que actualmente pareciera que solamente la ética tiene
valor y que es un disparate creer que cuando alguien habla de valores, tienen que ser
éticos; para €l, la ética como tal, no es la Unica fuente de valores. Por ello estima, por
ejemplo, que, para problemas politicos, las soluciones tienen que ser politicas, no
deberia invocarse la ética como Unica y exclusiva solucion. También deja claro que en
un mundo de libertades hay quienes usan bien la libertad y quienes la usan mal,
puntualizando ademas que se debe fomentar la educacion porque ella, intrinsecamente,
incluye ética, valores y principios morales. El mismo autor indica que hay tipos de
preguntas cuyas respuestas no dejan de interesarnos, por tanto, una vez respondidas,

las preguntas no se cancelan, sino que se profundizan.

...es curioso que ahora todavia, seguimos planteandonos y
preguntandonos, como si nuestro mundo fuera especialmente
inmoral, especialmente injusto, especialmente violento, como si
nunca los seres humanos hubieran vivido en tan malas circunstancias
como nosotros. Cuando en realidad y objetivamente, nuestras
condiciones son precisamente mucho mejores. Por eso nos damos

cuenta mas de las cosas que nos faltan (...) precisamente por eso,
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nosotros echamos de menos todo lo que todavia nos falta en ese
camino, todo lo que falta en nuestras protecciones sociales, a la

igualdad de derechos, etc. (Savater, 2014, minuto 18:38).

Coincidiendo con el extracto antes transcrito, Ortiz- Ortiz (1999), plantea que de
forma reiterada y en buena medida, se afirma de forma mecanica (en lo aparente, sin
profundizar en el sentido) que “Hay crisis de valores” (p. 301), y sefiala lo atemporal
de tal postulado: “Todas las épocas de una u otra manera hacen la misma afirmaciéon”
(p. 302). Uno de los problemas que esto acarrea, es que aproximarse a la verdad resulta
dificil en tiempos de crisis, ergo, si siempre se esta en crisis, siempre sera mas dificil
acercarse a la verdad. Para Ortiz- Ortiz, no hay una crisis de valores, sino de conciencia,
es decir, de poner al servicio de la bondad y el resto de los valores, la voluntad de

concretarlos.

El apuntado autor, manifiesta que el derecho se nutre de valores y precisamente
por ello, deben estar por encima del propdsito perseguido, por eso, el acatamiento de
los deberes éticos y juridicos debe estar embebido por la justicia y el bien comun, sin

menoscabo de los derechos individuales.

El derecho no puede ser mas que la articulacion positiva de los
valores de un pueblo, de tal manera que su funcion sera normar y
regular el acaecimiento practico de esos valores y como debe llevarse
a cabo la armonia entre los distintos particulares (Ortiz- Ortiz, 1999,

p. 313).

Linares (1998), discurre sobre las técnicas para determinar y comparar los valores
constitucionales, cuando es necesario que el contraste ocurra entre si o con la situacion
controvertida que se estuviera tratando en juicio, para ello refiere a los test de

racionalidad y de razonabilidad. El primero, tratese de la ldgica interna del acto,
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comparando ‘el acto enjuiciado como medio con el fin de la norma constitucional” (p.
157) y el segundo, de las motivaciones externas, comparando “los valores que se
pretenden proteger con el acto justiciado y los valores constitucionalmente legitimos”.
Atribuyendo tales técnicas de argumentacion en la interpretacion constitucional a

Thayer.

La Sala Constitucional del TSJ en sentencia No. 2152 de fecha 14 de noviembre

de 2007, ha sentado el siguiente criterio:

...las colisiones o conflictos entre valores o derechos, que lleva
inherente el caracter mixto de la denominada Constitucion
econdmica, permite mantener la armonia del sistema, no mediante la
sumision total de unos valores sustentada en alguna pretendida
prevalencia abstracta u ontoldgica de uno sobre otro, sino mediante
el aseguramiento, en la mayor medida posible, de la observancia de
cada valor, fijando el punto de equilibrio en atenciéon a las

circunstancias del caso y a los principios del ordenamiento.

La decision, expone que los valores normativos no tienen per sé jerarquia, ni
relacion de supraordinacion o subordinacion entre ellos, por lo que al encontrarse al
mismo nivel debe procurarse en la mayor medida posible, el cumplimiento y
materializacion de cada valor individualmente considerado, pero de manera
concurrente. Por supuesto, constituye una tarea compleja, porque si en algin momento
valores constitucionales se encuentran en rifia, al tener el mismo nivel (y por
consiguiente la misma fuerza para obligar y proteger a los justiciables), conllevaria a

decidir cual de ellos prevalecera en cada situacion concreta.

El juicio de ponderacion que debe realizarse, tiene que considerar la racionalidad

y la proporcionalidad, porque las restricciones que se haran de la norma, tendran que
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ser con suficiente justificacion, de tal suerte que la afectacion se reduzca al minimo
para no rondar las zonas de inconstitucionalidad por desaplicacién normativa. Es decir,
a un valor o derecho constitucional, se le privara de sus efectos o se delimitard su
alcance, dependiendo de las circunstancias especificas en las cuales se analice la

disposicion normativa.

En otro orden de ideas, segin Atienza y Ruiz (1996), existe una dualidad en las
normas. Estas pueden ser simultdineamente (aunque no siempre de forma concurrente):
1) una guia de comportamiento (elemento directivo), y; ii) un criterio de apreciacion de
la conducta para justificarla o criticarla (elemento valorativo). Se emplearan los
postulados de dichos autores, al tratar el caracter bifronte de las normas y de los juicios
de valor, para analizar la igualdad, de manera que se combinen el elemento directivo

con el valorativo.

1) La igualdad es un bien o un valor. (Enunciado que expresa un juicio de valor).

2) No se debe discriminar. (Enunciado de principio).

3) Esta prohibido discriminar, pero se adoptardn medidas positivas a favor de
personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables y se
protegera especialmente a aquellas personas que por alguna de las condiciones antes
especificadas, se encuentren en circunstancia de debilidad manifiesta. (Discriminacion

positiva. Regla de mandato dirigida al legislador).
4) Se sancionaran los abusos o maltratos que se cometan contra personas o grupos

que puedan ser discriminados, marginados o vulnerables (Regla de mandato dirigida al

Juez).
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Con base en lo anterior, se encuentra en la obra de Atienza y Ruiz, la formulacion

siguiente, que encuadra con el supuesto aca construido:

Si aceptamos la convencion de que un juicio de valor [como en 1)]
se destaca sobre todo el elemento valorativo, y en una norma -un
principio- como 2) el directivo, entonces podra decirse que 1), los
juicios de valor, tienen una prioridad justificativa sobre 2), los

principios. (1996, p. 135).

Luego, no se debe discriminar porque la igualdad es un bien (prevaleciendo el lado
axiologico, sobre el directivo, el énfasis se ubica en el aspecto justificativo). No ocurre
lo mismo en sentido contrario, seria falso afirmar, la igualdad es un valor porque no se
debe discriminar. Es decir, no se halla la justificaciéon en lo directivo, sino en lo

estimativo.

Los valores, arguyen Atienza y Ruiz, pueden ser considerados como valores
ultimos o utilitarios. Los denominados ultimos, se regulan entre si, pues su jerarquia es
horizontal entre ellos, “caracterizar determinadas acciones o estados de cosas como
valores ultimos, significa que se prescinde de sus consecuencias” (1996, p. 138);
mientras que los utilitarios, tienen una doble limitacion, de forma horizontal con otros
utilitarios y de forma vertical por los valores ultimos, que determinan la fuerza o
intensidad de estos, para su concrecion; “las acciones o estados de cosas que

consideramos tales, admiten un criterio superior de valoracion” (p. 138).

Clasificacion similar a la que aporta Frondizi, segun Ortiz- Ortiz (1999), que
distingue y jerarquiza entre valores intrinsecos e instrumentales. La diferencia es que
los juristas espafioles, clasifican los valores intrinsecos en las dos subcategorias
explicadas, ultimos y utilitarios; mientras que el filosofo argentino se decanta por

asumir como intrinsecos los ultimos, e instrumentales los utilitarios.
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Existen también valores que, Atienza y Ruiz, llaman extrinsecos. Ellos tienen un
caracter instrumental, pues el cumplimiento de la conducta estimada como valiosa,
permite asegurar el orden o el logro de otros valores, pero individualmente considerada
no es valiosa por si mismo, por ello requiere una conexion con otra situacion o conducta

para destacar su importancia.

Alvarez (2010) asegura que los valores, como integrantes del ordenamiento
juridico, forman un todo y no pueden verse como regulaciones aisladas para distintas
situaciones, sino que funcionan conjuntamente para mantener en funcionamiento de

forma armonica los derechos fundamentales.

El articulo 278 de la CRBV, encomienda al Consejo Moral Republicano la
promocion de los valores trascendentales de la Republica, y en el articulo 350 ejusdem
autoriza a la ciudadania a desconocer todo aquello que contrarie los valores y principios

democraticos.

Diferentes concepciones sobre los principios

Similar a como ocurre con los valores, cuando se habla de principios, se puede
hacer referencia a varios significados. El diccionario de la lengua espafiola (2017) en
su tercera definicion, ilustra: “base, origen, razén fundamental sobre la cual se procede
discurriendo en cualquier materia”, mientras que en su acepcion sexta, expone: “norma

o idea fundamental que rige el pensamiento o la conducta”.

Historicamente, los principios se atesoran y sostienen como algo estimable, como
si se tratase de una sublime pureza. Tan es asi, que los representantes de las provincias
unidas de Venezuela, que integraban la Confederacion Americana de Venezuela en el
continente meridional, quienes suscribieron el acta de independencia, reunidos en

congreso el 5 de julio de 1811, afirmaron en tal documento: “A pesar de nuestras
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protestas, de nuestra moderacidon, de nuestra generosidad y de la inviolabilidad de
nuestros principios, contra la voluntad de nuestros hermanos de Europa (...)” (Brewer-
Carias, 2012, p. 336), procurando los héroes independentistas enaltecer lo
inquebrantable de sus principios frente a la corona. Mas adelante, en el mismo texto,
indicaban: “Nosotros que nos gloriamos de fundar nuestro proceder en mejores
principios, y que no queremos establecer nuestra felicidad sobre la desgracia de
nuestros semejantes...” (Brewer-Carias, 2012, p. 340). En esta oportunidad lo plantean
desde una superioridad moral. Si bien en ambos casos quieren significar su recto
proceder, aunque se trata de un documento juridico fundacional, no se emplea la
palabra ‘principio’ en su vertiente normativa, sino como un conjunto de activos
morales, cualidades y razones de su forma de actuar, con base en la conciencia colectiva

del concepto de “bien”.

Ahora, aproximado mas a la perspectiva que ocupa la atencion de este trabajo, Pla

(1978), define los principios como:

Lineas directrices que informan algunas normas e inspiran directa o
indirectamente una serie de soluciones por lo que pueden por lo que
pueden servir para promover y encauzar la aprobacion de nuevas
normas, orientar la interpretacion de las existentes y resolver los

casos no previstos (p. 9).

Basicamente, la conceptualizacion hecha por el jurista uruguayo, se centra en los
principios como tamices por los cuales hay que pasar una norma o situacion, para
obtener por via de interpretacion o de integracion el resultado aspirado por el principio.
También seglin Pla, sirven para motorizar la discusion de reformas legislativas. Salta a
la vista de su concepcidn, que estas lineas directrices solo le son propias a “algunas
normas”, lo que quiere decir por supuesto que no todas las normas son principios strictu

sensu.
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En términos similares, Montero Aroca (2000), sobre los principios procesales (pero

aplica a principios juridicos en general), expone que son:

Ideas base de determinados conjuntos de normas, ideas que se
deducen de la propia ley aunque no estén expresamente formuladas
en ella. Su valor no es solo teodrico; las repercusiones practicas de los
principios pueden manifestarse en diversos campos: 1) Como
elemento auxiliar de la interpretacion; 2) Como elemento integrador
de la analogia, para los supuestos de laguna legal; y 3) Como marco

teorico para las discusiones de lege ferenda (p. 313).

Se comparten las tres dimensiones que Montero (y Pla, por separado) deduce de
los principios, pero, ademas de la magnitud antes apuntada, no puede perderse de vista
su campo de accion como regla de derecho. La cual se anadiria para complementar lo

ya dicho por el catedratico de la escuela valenciana de derecho procesal.

En correspondencia con lo citado, Alvarez, sin excluir como caracteristica el

(13

componente axiologico del derecho positivo, declara que “...los principios son
directrices precisas del significado normativo, contienen valores superiores del sistema,
constituyen enunciados con una determinada funcién y se expresan como pautas para
la aplicacidon de normas o criterios de sistematizacion del material juridico” (2010, p.
137). Es decir, para Alvarez, los valores estdn contenidos en los principios, y los

principios son una parte de algunas normas.

Nogueira sostiene que “La constitucion asegura y garantiza los principios y las
reglas que determinan la convivencia en dicha sociedad politica” (2006, p.23), en
sintonia con ello, el articulo 3 de la vigente Constitucion nacional establece como uno
de los fines del Estado, la garantia de cumplimiento de los principios consagrados en

ella. Sin embargo, en franca contradiccion con ello, la Sala Constitucional ha dicho:
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En la teoria juridica el término principio se usa generalmente para
referirse a las llamadas bases axioldgicas en las que se funda el orden
juridico. Es posible que estos principios se expresen en los textos de
las leyes en vigor; sin embargo, tales enunciados rara vez sirven
como fundamento positivo para resolver conflictos individuales, ya
que los principios solo muestran la direccion en que deberia buscarse
la solucion de la controversia a fin de proporcionar criterios
razonables para decidir. De acuerdo a la naturaleza propia de los
principios, no puede hablarse de violacion de principios en el mismo
sentido en que se habla de violacion de normas, pues la validez de
aquéllos alude a la base axioldgica del ordenamiento juridico
positivo a la que se recurre cuando de lege lata no es posible
satisfacer la exigencia de los valores para cuya realizacion el orden

normativo ha sido instituido. (2002, Sentencia No. 1826).

Quien acé expone, concurre con lo postulado por la SC, pero con reservas, toda
vez que si bien los principios -como ya se ha repetido- pueden servir de guia para
indicar la direccion que debe seguir una interpretacion; si el principio es derecho
positivo, ya no solo fuente inspiracional sino establecido en una disposicion
constitucional o legal, es susceptible de ser reclamado al ser transgredido (sin
abandonar su caracter principista). El punto especifico en el que se disiente de los
magistrados, es que desde esta tribuna se cree, que si puede hablarse de violacion de
principios en el mismo sentido en que se habla de violacion de normas, en el entendido
que el principio sea una regla de derecho. Lo medular estribaria en determinar tal
situacion, si €s 0 no una norma ‘positivizada’, para saber cudl debe ser el abordaje;
porque como postula con acierto Linares (1998), en consonancia con Dworkin, “la

consagracion positiva de un principio no es un requisito para su aplicacion” (p. 97).
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La Sala minimiza la fuerza normativa de los principios, al sefialarlos inicamente
como un auxilio en el supuesto que la ley existente no permita cumplir con su fin
teleoldgico objetivo. Entonces, lo dicho por el TSJ es cierto, pero no es lo unico, ni lo
mas importante, todas las posibilidades de materializar y darle existencia real a los

principios estan horizontalmente niveladas.

La utilidad de los principios, es diversa. En un sistema como el norteamericano, en
el que el derecho no es estatuido; la costumbre judicial por via de los precedentes y las
interpretaciones cobran fuerza, pero su construccion por supuesto ha sido compleja.
Pas6 por superar incluso desprecios a lo que representaba el derecho inglés, en la
estructura y la técnica, por su inmediata asociacion con la colonizacion. Schwartz
(1990), narra que el Magistrado del Tribunal Supremo de Nueva York, en 1798, James
Kent, a lo largo de su trayectoria redimié el mérito y la efectividad del Common Law,
a través de los principios que ¢l contenia. Asi, en Yates v. People (entre otras), justificd
que del Common Law inglés, “se derivaban los principios mas s6lidos y mas racionales

de la libertad civil” (p. 33).

Existen claro algunos detractores a la teoria desarrollada por los profesores Atienza
y Ruiz (1996), no obstante, se cree que su categorizacion y clasificacion de los
enunciados juridicos, es 1til para los fines de esta investigacion. Por ello, de seguidas
se expondra resumidamente, a partir de sus pensamientos (que no exclusivos de ellos,
sino tomando como base a Genaro Carri6 y Riccardo Guastini), los diversos sentidos

de los principios juridicos:
1. Principio en el sentido de norma muy general. En este caso la generalidad

abarca no solo la concepcion del principio, sino que incluye los atributos propios del

supuesto que regula, de forma también amplia o universal.
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il. Principio en el sentido de norma redactada en términos particularmente
vagos. Se refiere a aquellas normas que centralmente utilizan conceptos juridicos
indeterminados. Lo genérico del supuesto de hecho, cuenta, pero no es lo esencial en

esta categoria.

iil. Principio en el sentido de norma programadtica o directriz. El establecimiento

de la obligacion se hace con el norte de concretar otros fines ulteriores.

iv. Principio en el sentido que expresa los valores superiores de un ordenamiento
juridicoo Como norma que patentiza el fundamento valorico del estamento

institucional.

v. Principio en el sentido de norma dirigida a los organos de aplicacion del
Derecho. Aquél que indica a los operadores de justicia como seleccionar e interpretar

las normas aplicables.

vi. Principio en el sentido de regla iuris. .. .enunciado o maxima de la ciencia
juridica de un considerable grado de generalidad y que permite la sistematizacion del
ordenamiento juridico o de un sector del mismo. Tales principios pueden o no estar
incorporados al Derecho positivo” (p. 4). Se habla en este caso de principios implicitos
o explicitos, seglin estén a texto expreso en la redaccion normativa, o si se desprende

de otros enunciados presentes en el plexo normativo.

Atienza y Ruiz, explican que la anterior clasificacion, no es excluyente entre si, es
decir, es factible que un principio, pueda encuadrar simultaneamente en mas de una de
las categorias apuntadas. Algunos significados se superponen entre si, pudiéndose

encontrar que una norma encuadre en mas de una de los criterios.
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Atienza y Ruiz (1996), comentan que los sistemas juridicos estan integrados por
distintas pautas de comportamiento, pero en lo que se refiere a las normas de mandato
las dividen en dos, las reglas o principios. Esta diferencia ha generado varias

discusiones a lo largo de los afios, como la polémica Hart- Dworkin.

El positivismo juridico Hartiano, segiin explica Linares (1998), se fundamenta la
independencia del derecho de la moral, pero, centra el desarrollo de su teoria en lo que
el denomina: a- reglas primarias (que imponen deberes positivos y negativos); y, b-
reglas secundarias (que otorgan potestades a las autoridades publicas y a los
particulares, para crear, modificar, extinguir o determinar las reglas primarias).
Subdivide las reglas secundarias en: i. reglas de cambio, dan facultad a los particulares
y legisladores para crear reglas primarias; ii. reglas de adjudicacion, relacionadas con
el ejercicio de la funcion judicial; vy, iii. reglas de reconocimiento, que suministran
criterios de validez y pertenencia a la estructura jerarquica del sistema juridico. Hart,
sostiene que cuando una regla es imprecisa, por vaguedad del lenguaje, se estd en
presencia de un caso dificil de resolucion, y la interpretacion judicial que se hace no es

para aplicar el derecho existente sino para crearlo.

Manifiesta Linares (1998), que Dworkin, uno de los principales criticos de la tesis
de Hart, concentra su argumentacion en el disentimiento de la concepcion del derecho
como un conjunto de reglas que encuadran en una jerarquia. Para el autor
estadounidense, existen también principios, que tienen una estructura y forma de
funcionamiento distinta a otras normas, ya que, si bien reconoce su obligatoriedad, en
su opinién constituyen una categoria de normas mas imprecisas que las reglas. El ubica
la imprecision en el resultado practico de su aplicacion; de ahi, que destruya otro de los
pilares de la tesis positivista de Hart, pues cuando se trata de casos faciles y dificiles,
contrario a lo que opina el profesor inglés, segin Dworkin, en los casos dificiles el

problema de la vaguedad del lenguaje juridico no habilita al juez a crear derecho en el
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caso concreto de forma discrecional, sino que se deben aplicar los principios vigentes

del sistema juridico.

Otra critica que Dworkin hace a la tesis del positivismo, segun Linares, es que
partiendo de la reconocida obligatoriedad de los principios, en el supuesto que no se
hallaren en el ordenamiento reglas que permitan resolver los casos concretos, siempre
habran principios a través de los cuales el juez pueda concederle la razon a la parte que

resulte favorecida con su aplicacion.

Linares (1998), continia explicando que Dworkin distingue las reglas de los
principios. En primer término, desde un nivel lingiiistico, porque la redaccion de las
primeras es mas concisa, ofrece elementos concretos de modo y lugar; los principios
no, estos usan expresiones de textura abierta. Luego, desde un punto de vista de logica,
las reglas son absolutas y conclusivas, siguen la suerte del “todo o nada”, si se cumplen
los supuestos que la misma prevé, la consecuencia debe ser aceptada; mientras que los
principios no, “...los principios no establecen un nexo directo entre los hechos y la
conclusion juridica; generalmente es necesario hacer, en una instancia intermedia del

razonamiento, una comparacion de principios encontrados” (p. 96).

Hasta este punto se ha hablado de otros supuestos de colision entre normas y/o
valores. Ahora, sin dejar a un lado que los valores forman parte de los principios, el
propio Linares, siguiendo a Dworkin, afirma, con razén: “la comparacion entre
principios no se resuelve a través de la supervivencia de uno de ellos y la supresion del
otro; los dos principios sobreviven, aunque solo uno prevalezca en el caso concreto”
(p. 96). Dworkin, citado ahora por Atienza y Ruiz (1996), asevera que en los casos en
que haya un conflicto entre principios, se debe tomar en cuenta el peso relativo de cada
uno. Es exactamente esta caracteristica, una que no tienen las reglas, la dimension de

peso o importancia.
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Sin embargo, los mentados autores, sefialan que no siempre al cumplirse los
supuestos normativos de la regla, se deriva indefectiblemente la consecuencia prevista;
los profesores espafioles, comentan que en ocasiones la aplicacion del principio, puede
prevalecer por encima de la regla, aunque sea valida. Utilizan como ejemplo, el mismo
que usara el propio Dworkin para sustentar su posicion. En el caso Riggs v. Palmer, un
nieto solicitaba al Tribunal entrar en posesion de la herencia del abuelo, todo lo cual
estaba previsto por las leyes sucesorales, pero en ese asunto puntual, el nieto era a su
vez el asesino de su abuelo, y ello no era una causal legal de exclusion de la vocacion

hereditaria.

Si se aplicara sin mas el criterio de Dworkin, se habrian reunido los requisitos para
que la regla (valida, por demas), se configurara y surtiera plenos efectos juridicos, pero,
comentan Atienza y Ruiz, el Tribunal al fundarse en el principio de que nadie puede
sacar provecho de su propia accion ilicita, negd al nieto la posibilidad de hacerse con

la herencia de su abuelo.

El ejemplo lo habia planteado Dworkin para explicar la prevalencia de los
principios en los casos dificiles, pero no fue del todo feliz, porque distaba en coherencia

de uno de sus postulados centrales, el caracter conclusivo de las reglas.

Atienza y Ruiz (1996), senalan que los principios conforman el caso de forma
abierta, porque no tiene una lista de supuestos que puedan encuadrar en €l, no tiene que
ver con la vaguedad de su concepcion, sino con que no existe determinacion de ello, ni
siquiera en abstracto o genéricamente. A diferencia de las reglas, que configuran el
caso de forma cerrada, porque establecen un numero finito de posibilidades que entren

dentro de la generalidad y la abstraccion con la que se concibi6 la norma.

Robert Alexy, también traido con ocasion de la cita hecha por Atienza y Ruiz

(1996), ilustra tal diferenciacion de la siguiente manera:
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...el punto decisivo para la distincion entre reglas y principios es que
los principios son normas que ordenan que se realice algo en la mayor
medida posible, en relacion con las posibilidades juridicas y facticas.
Los principios son, por consiguiente, mandatos de optimizacion que
se caracterizan porque pueden ser cumplidos en diversos grados y
porque la medida ordenada de su cumplimiento no solo depende de
las posibilidades facticas, sino también de las posibilidades juridicas.
El campo de las posibilidades juridicas estd determinado a través de
principios y reglas que juegan en sentido contrario. En cambio, las
reglas son normas que exigen un cumplimiento pleno y, en esa
medida, pueden siempre ser solo cumplidas o incumplidas. Si una
regla es valida, entonces es obligatorio hacer precisamente lo que

ordena, ni mas ni menos (p. 9).

Para Alexy, hay grados de realizacion, en el sentido que el principio puede
cumplirse con intensidades distintas, menor o mayor. Lo cual marca una escision con
las reglas, porque estas, segun €I, son observadas o inobservadas. No obstante, quienes
aluden la precitada posicion, especifican que el hecho que los principios pueden ser
cumplidos en diversos grados es verdadero, Unicamente por lo que se refiere a los
principios como directrices 0 normas programaticas, pero no lo es en el caso de los
principios en sentido estricto (valores superiores del ordenamiento juridico), toda vez
que son normas que exigen un cumplimiento pleno, esto es, que no admiten

modalidades graduables de cumplimiento.
Zagrebelsky, dice Ferrajoli (2012), distingue entre reglas y principios porque solo

las reglas prevén supuestos de hecho en los cuales se pueden encuadrar las conductas,

es decir, la labor de subsuncion.
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Ferrajoli (2012), propone directamente una redefinicion de reglas y principios. Para
¢l, ““...son reglas, y de manera mas precisa, reglas deonticas, todas y solo las normas
de las que cabe configurar los actos que son su observancia o su inobservancia” (p.
801), al tiempo que, los principios que €l denomina directivos (comparables con los

principios en sentido estricto, de los que hablan Atienza y Ruiz), los define como:

...las normas que formulan objetivos politicos y de las que, por eso,
no son concebibles una violaciéon o una especifica observancia; en
efecto, pues su referencia empirica no consiste en comportamientos
determinados, cualificables como sus cumplimientos o
incumplimientos, sino en politicas publicas, es decir, en complejos
heterogéneos de posibles actividades, ninguna de las cuales es
abstractamente predeterminable como su actuaciéon o inactuacion

(Ferrajoli, 2012, p. 801).

Pero incorpora una nueva categoria en su esfuerzo de redefinicion, afirma que en
simultaneo una regla puede ser también un principio, a ese tipo especifico que tiene la
doble condicion, los llama principios regulativos y explica: “...es el caso de la mayor
parte de los derechos fundamentales y del principio de igualdad, normas con respecto
a las cuales principios y reglas son caras de la misma moneda” (p. 801). Asi, dice que
la norma que coetaneamente ostenta la dualidad de condiciones o ambivalencia, son

reglas como objeto de aplicacion y principio como objeto de argumentacion.

Sobre estos mismos principios regulativos, afirma, “vistas desde abajo, ex parte
populi, son derechos, de los que todos son titulares en cuanto personas o ciudadanos.
Miradas desde arriba, ex parte principis, son reglas, es decir, prohibiciones u
obligaciones que tienen por destinatarios a los poderes publicos” (Ferrajoli, 2012, p.
804). Su consagraciéon como derecho, genera una expectativa en la ciudadania, para

que no le sea transgredido, vulnerado o restringido, dejando implicitas las garantias,
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qué cosas quedan prohibidas por su existencia y proteccion, y cuales son las

obligaciones.

Diaz (2015), piensa que la justicia, la dignidad, la solidaridad, la libertad, la
autonomia y la participacion, son metaprincipios, porque van mas alla de la igualdad y
a través de ellos se pueden ponderar situaciones que son de dificil resolucion, llenando
de contenido lo que ¢l denomina la vacuidad de la igualdad (esto es, cuando se queda
en retorica relacional, sin efectividad mas alla de lo formal), ya que cada uno de ellos,

deja una impronta diferente en la valoracion y formulacion del juicio de igualdad.

Una de las criticas que expresa el propio Diaz, sobre los metaprincipios es la
enorme carga valorica con la que cuentan, lo que los hace susceptibles de reflexion
desde lo ideologico y lo filosofico, permeando problemas en la aplicacidon, por
contradiccion, pero no por ello dejan de ser necesarios. El predecesor criterio, aplica
-a juicio de este autor-, no solo para los metaprincipios, sino en general para todos los

principios.

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela. Coexistencia e interaccion

entre derechos, valores y principios

Es claro que el contenido esencial de esta disertacion se entrelaza con la filosofia
del Derecho, pero esencialmente persigue un acercamiento entre esta ultima y la
practica forense; aproximar el Derecho mismo con las cavilaciones que integran su
ciencia. Pero ese aterrizaje de lo juridico, viene por contextualizar el sistema
economico y politico dentro del cual se desarrolla; asi como las instituciones llamadas

a aplicarlo.

En ocasiones pareciera dificil determinar a quién le corresponde hacer efectiva la

materializacion o el respeto a los valores constitucionales y quizas con poco acierto,

47



casuisticamente, se tratan de atribuir responsabilidades al respecto. Precisamente sobre
ese particular, Rivas Quintero (2005) afirma que “...la bondad de una Constitucion, no
depende de lo que programaticamente establezca, sino de las ejecutorias de los

gobiernos de turno” (p. 159).

Esa afirmacion del precitado autor, conduce a su asociacion con la realidad patria,
ya que es altamente frecuente ubicar en la carta magna, deberes directos que el
constituyentista atribuy6 a la cabeza del poder ejecutivo y legislativo. No obstante, en
el caso especifico del valor igualdad, al evaluar lo objetivamente logrado en el plano
que atafie al de este trabajo, surge la interrogante sobre si es factible dar cuamplimiento

por parte del gobierno a tal compromiso constitucional.

El constitucionalismo contemporaneo, desde hace varios afios, viene siendo
entendido mas all4 de su concepcion puramente normativa. Mas que estudiar reglas e
instituciones desde el pétreo enfoque preceptivo, se ha propiciado el andlisis de los
contenidos fundamentales a la luz de los valores y principios que comportan tal plexo
normativo. No se quiere decir con ello que la nocion constitucional mas remota, no
estuviera asentada en valores y principios, pero estos solian apreciarse
mayoritariamente como mera fuente inspiracional, sin fuerza coactiva que permitiera

su articulacion operativa en la practica.

Amén de lo usual que resulta tratar como antagonicos dos de los grandes sistemas
juridicos mundiales, el derecho romano y el derecho anglosajon, lo cierto es que el
segundo se encontrd considerablemente influido por el primero en cuanto a su
sistematizacion, pese a los vetos que fueron realizados por la monarquia inglesa en
contra del derecho italiano. Con base en tal premisa, aun cuando en efecto existen
concepciones institucionales claramente diferenciadas, asi como regulaciones y

analisis normativos distintos, no es menos cierto que se hallan elementos comunes en
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ellos, que terminan por dejar entrever la impronta del pensamiento italiano formal y

estatuido, en el common law.

Muchos de esos puntos de coincidencia, convergen en la ldgica juridica y aterrizan
en la naturaleza del hombre, encontrando legitimidad social en la conciencia colectiva,
erigiéndose como algo preciado -un valor- o como una maxima de la ciencia normativa
que puede venir a resguardar aquello que se ha determinado como significativo -un
principio-. Lo anterior cobra vigencia, si se observa por ejemplo el catdlogo que integra
el bill of rights inglés, o la constitucion norteamericana, que a su vez cimentaron las
bases de la declaracion de los derechos del hombre y del ciudadano, y de la declaracion
universal de los derechos humanos, la cual hoy en dia se encuentra instituida para
muchas naciones como cuerpo perteneciente a sus ordenamientos internos por

disposicion constitucional.

Si bien, prima facie, en algunas tendencias clasicas las leyes desarrollaban los
preceptos constitucionales para su articulacion operativa, en el caso venezolano la
actual norma fundamental es de ejecucion directa e inmediata, no es necesario que el
legislador despliegue su funcién para establecer lo ya consagrado en el texto
constitucional, por lo que en lo sucesivo, al revisar el marco regulatorio aplicable, sera
menester identificar los mandatos que la propia Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999), impone y a quién. Ademads, no hay que
perder de vista que quienes crean las disposiciones normativas, asi como quienes las
interpretan y aplican, responden a intereses politicos, econdmicos, sociales, culturales;
por lo que en ocasiones el comportamiento de los actores gubernamentales (en el
desarrollo de politicas publicas, la estrategia comunicacional, el alcance discursivo)

influenciara la manera como se consagran y concretizan tales normas.

Como afirma Duque (2017), “Recuérdese que la Constituciéon es un pacto o

consenso escrito, sobre el cual los gobernantes pueden establecer un discurso
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interpretativo o hablado” (p. 10). Por ello al hablar de constitucionalismo autoritario,
para referirse a los Estados de baja intensidad democratica, donde aun habiendo una
constitucion de contenido democratico, ésta no se cumple y no limita el ejercicio del
poder; menciona la ausencia de independencia del poder judicial como una de sus
caracteristicas, pues se usan fachadas que den apariencia de legalidad, que disimulen

la prevalencia de la ideologia politica reinante y el colaboracionismo institucional.

Ahora, si como se apuntd retro, las minorias politicas by force, dependen del
respeto a las garantias democraticas del sistema politico, éstas sin lugar a dudas estarian
en riesgo en aquellos Estados con un constitucionalismo débil, que por via de
simulacion de legitimidad realicen actuaciones supuestamente juridicas para mantener

précticas autoritarias.

El constitucionalista Fortunato Gonzalez, critica el tratamiento que
jurisprudencialmente se ha hecho de las disposiciones fundamentales por parte de la
Sala Constitucional, y haciendo uso de las palabras del propio Tribunal, en decision

3167 de 2002, comenta:

El Estado de Derecho, los valores y principios consagrados en el
Preambulo y en la parte dogmatica han sido matizados, interpretados
y aplicados a la luz de lo que la Sala Constitucional denominé «una
perspectiva politica in fieri, reacia a la vinculacion ideologica con
teorias que puedan limitar, so pretexto de valideces universales, la

soberania y la autodeterminacion nacionaly. (2003, p. 73).
En su opinion, ello implica argumentaciones contradictorias, en las que se

desechan normas constitucionales para anteponer normas legales, y salir del paso en el

asunto segun corresponda.
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En virtud de lo anterior, es importante conocer el contenido de la norma juridico
constitucional, pues ello permitira que no haya manipulacion o construccion de falacias

a partir de ella.

El preambulo constitucional contempla la diversidad que es inherente a la nacion,
admitiendo como finalidad ulterior a la refundacion de la Republica, el establecimiento
de “una sociedad democratica, participativa y protagoénica, multiétnica, pluricultural”
(CRBYV, 1999). La solemne introduccion, parte de la premisa de heterogeneidad social,
donde los elementos que componen ese concierto ciudadano, se dan una forma de
gobierno en la que se requiere su intervencion activa, pero, tal participacion, es
vinculada a su vez con la idea de complejidad originaria y etnografica. Es decir,
germina de tal postulado un reconocimiento a las diferencias, pudiendo inferirse
entonces que las raices y costumbres de quienes hacen vida en un pais, pese a tener

nexos comunes, no los hace iguales.

Del mismo modo, refiere el texto constitucional, que esa arquetipica sociedad se
desenvolvera en un Estado de justicia, todo lo cual implica que la estructura politico
social en la que tendra lugar la dinamica cotidiana, debe regirse por criterios de recta
ordenacion, ecuanimidad e imparcialidad. Por lo que si se conjugan ambas
proposiciones, es facil colegir que las diferenciaciones asentadas no deben dar lugar a

perversiones que trastoquen la neutralidad estatal.

Rivas Quintero (2006), abordando los valores superiores, sefiala que en ocasiones
sirven para ilustrar el ordenamiento juridico y otras tantas para encauzar hacia cdnones
especificos la actuacion del Estado, y someterlo por intermedio de ellos. Comenta que
existe una similitud de contenido con los valores consagrados por la Constitucion

Espaiola de 1978, pues esta ultima le sirvi6 de inspiracion.
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Al listar los valores que el Estado estd en obligacion de consolidar, la carta

fundamental explicita, entre otros:

1) La libertad. Misma que puede verse comprometida, si se dispensa a la ciudadania
tratos diferenciados que no obedezcan a un criterio racional de equilibrio. Dicho de otra
manera, si los 6rganos del poder publico imponen restricciones a sectores sociales, de
forma caprichosa, apartados de la sensatez que debe privar en las actuaciones
gubernamentales; en la fijacion de politicas publicas, en el establecimiento normativo
legal y mas atin en la administracion de justicia; pudiera transgredir el valor libertad,
consagrado de forma amplisima -y en este caso, indeterminado- por la propia
Constitucion, alcanzando abarcar: la libertad personal, la libertad de empresa, la
libertad econdmica, la libertad de expresion, y en definitiva cualquier especie de ese

género.

i1) La paz. Si grupos vulnerables son constantemente tratados de forma desigual,
puede traer como consecuencia la exacerbacion de la conflictividad social, generando

justos reclamos o protestas producto del hastio, en detrimento del valor paz.

iii) La solidaridad. Al tratar este o en general cualquiera de los valores
constitucionales, deben entenderse en su polaridad positiva, no en malformaciones
populistas. Aunque en ocasiones suele ser mas facil detectar a través de las
irregularidades la correlacion con la igualdad, no es la unica manera de hallar
ligamenes. Para mayor abundamiento, se formula como ejemplo la Ley sobre donacion
y trasplante de 6rganos, tejidos y células en seres humanos (2011), que en su articulo
43 tiene un régimen de proteccion laboral para el receptor trasplantado y para su
familiar acompanante durante el proceso de recuperacion; no asi para el donante. No
obstante, con base en el valor igualdad, en conjunto con el valor solidaridad y una

interpretacion del ordenamiento juridico (que articule ademas principios bioéticos),
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deberia permitir la estabilidad y garantias laborales requeridas para el donador, en

igualdad de condiciones respecto a los restantes sujetos involucrados en el proceso.

iv) Bien comun. En la medida que haya satisfaccion generalizada de las
necesidades colectivas, sin atender a perniciosas segregaciones, sera garantizado el
bienestar transindividual. Se aclara, no bajo el supuesto de Estado paternalista, sino en
el enfoque de servicio publico, en la que cada 6rgano del poder publico satisfaga las

necesidades que en cumplimiento de la Constitucion le corresponden.

v) Integridad territorial. Preliminarmente pudiera parecer que no existe relacion
directa entre este valor con la igualdad. Sin embargo, hay situaciones que pueden
propiciar vinculaciones que terminan resultando, no tan tangenciales. Para ejemplificar
ello, se trae a colacion la sentencia de la Sala Electoral (SE) del Tribunal Supremo de

Justicia (TSJ), en fecha 30 de diciembre de 2015, donde se declar6:

PROCEDENTE la  solicitud de amparo cautelar, en
consecuencia, ORDENA de forma provisional e inmediata la
suspension de efectos de los actos de totalizacion, adjudicacion y
proclamacion emanados de los 6rganos subordinados del Consejo
Nacional Electoral respecto de los candidatos electos por voto
uninominal, voto lista y representacion indigena en el proceso
electoral realizado el 6 de diciembre de 2015 en el estado Amazonas
para eleccion de diputados y diputadas a la Asamblea Nacional.

(Sentencia No. 260, Decision, punto tres).

Pese al caracter temporal que tenia tal punto del dispositivo, lo cierto es que a la
fecha no ha habido pronunciamiento de mérito en la causa y en tal sentido, se ha dejado
sin representacion en la Asamblea Nacional al estado Amazonas y los grupos indigenas,

quebrantando no solo el valor integridad territorial, sino que surge una escision entre
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categorias de ciudadanos: los que se les ha respetado y garantizado su derecho a estar
representados en el parlamento y los que, producto del citado fallo, han quedado
desincorporados. Se insiste, la afectacion no es solo para quienes se hicieron acreedores
de la investidura de diputados, sino para los ciudadanos que los eligieron, asi como las

regiones que representan, forjando una diferenciacion injustificada.

En fin, casi cualquiera de los valores mencionados en la introduccion
constitucional, puede ser vinculado con la igualdad en su vertiente positiva o desde la

deformacion.

Ya fuera del preambulo, y entrando al articulado de la carta politica, desde la
primera disposicion, se refiere a los valores de libertad, igualdad, justicia y paz
internacional, como cimientos del patrimonio moral de la Republica, bajo la doctrina

de Simo6n Bolivar.

Siempre serd un problema, aplicar la llamada doctrina de Bolivar, porque no es un
parametro objetivo de interpretacion. ;Donde consta la supuesta doctrina? ;como se
agrupa ese conglomerado de ideas para que sirvan de tamiz al momento de desentrafiar

el alcance de la ley o de la propia Constitucion?

Cuando menos como dificultosa podra calificarse la tarea de incorporar al ideario
bolivariano como paradigma orientador de los valores constitucionales, por la enorme
carga subjetiva que rodean las explicaciones de los distintos historiadores sobre el
pensamiento y conductas del Libertador. En el mejor escenario, habria que
practicamente hacer una exégesis e interpretacion historica, con un proceso
hermenéutico meticuloso referido a documentos oficiales como la Carta de Jamaica, el
Decreto de Guerra a Muerte, el Manifiesto de Carpano, entre otros, para tratar de
mitigar la enorme carga subjetiva que se aludi6 precedentemente; aun en esos términos,

los supuestos a los que resulten aplicables pueden ser pocos, ya que tanto la intencion,

54



como motivacion de ellos, partia de supuestos tan especificos que con poco acierto

pudieran encuadrarse en una situacion actual.

De hecho, ya por incorporaciones de la doctrina bolivariana en algunos cuerpos
legales como la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y Trabajadoras (LOTTT,
2012) en el literal ‘d’ de su articulo 18 (por cierto, ironicamente al lado de la igualdad),
se han suscitado en la administracion de justicia, situaciones (erradas en perspectiva de

quien suscribe), como la que se transcribe:

... Personajes Patrios, que bajo ningiin concepto permitirian que las
Hijas Huérfanas de un Trabajador del Estado, quién murid
cumpliendo con sus labores, quedasen en total desamparo ante la
aplicacion rigida de una Ley, que sobreponia el aspecto econdémico
por encima del ser humano y sus necesidades. Tomando nada mas
como ejemplo a nuestro Libertador Simén Bolivar [SIC] quién en
una carta a Santander le escribi6: “La viuda del mds respetable
ciudadano Camilo Torres, se halla reducida a una espantosa miseria,
mientras yo gozo de treinta mil pesos de sueldo. Sirvase entregar a la
sefora Francisca Prieto mil pesos de los que a mi me corresponden”,
Demostrando su alto compromiso social y humanista, que nos debe
servir como ejemplo en un Estado Social de Justicia y de Derecho.
Dejando claro, que aunque la nueva Ley no es aplicable en el
presente caso, si lo son los principios ya enunciados, bajo la optica
de un Estado solidario, humanista y responsable, por lo que en
aplicacion de un principio de justicia y equidad, se le impone a la
empresa Poder de Distribucion Venezuela-PDV Comunal S.A, el
pago a la familia Barrios Loyo, en la figura de la madre la ciudadana
Maria Minerva Loyo, el pago de DOS SUELDOS MINIMOS

MENSUALES, como una obligacion de manutencion solidaria...
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(Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio de Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes del estado Falcon, Sentencia de fecha

25 de septiembre de 2012).

No solo hay un reconocimiento expreso por parte del jurisdicente, del ilicito &mbito
temporal de validez, atribuido a la norma en la cual se fundamenta, lo cual devendria
en el vicio de falsa aplicacion; sino que el juez incurre en el vicio de incongruencia
positiva o extrapetita, pues declara y condena la procedencia de un concepto que no
fue peticionado. Todo lo anterior, por tratar de forzar la aplicacion de la presunta
doctrina bolivariana, que no tenia cabida en el asunto sometido a su conocimiento.
Porque, ademds, con su pronunciamiento crea una institucion sin asidero en el orden
interno, como lo es una “obligacion de manutencion solidaria” que, a proposito, nada
tiene que ver con el valor solidaridad. En tal sentido, la condenatoria en contra del
empleador, de quien en vida fuera su trabajador, se hace por un monto no pedido,
regular y permanente (aunque finito), pero lo mas grave, es que no encuadra en ninguno
de los supuestos indemnizatorios que establece la Ley para casos como ese. Es decir,
el Tribunal no solo ordena el pago de conceptos legales, sino también el de este
inexistente punto. El fallo de mérito en esta causa, deforma la esencia de la justicia, por
medio de un ilegitimo desequilibrio, generando no solo inseguridad juridica sino mas

desconfianza en un desprestigiado sistema judicial.

En otro orden de ideas, continuando el analisis del texto constitucional, en el titulo
de los principios fundamentales, el articulo 2, declara que el Estado venezolano
“...propugna como valores superiores del ordenamiento juridico y de su actuacion, la
vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética
y el pluralismo politico” (CRBV, 1999). Y luego como fin esencial del Estado, se
enuncia, entre otros el respeto a la dignidad de las personas y la edificacion de una

sociedad justa.
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Mas alla de lo que indica la logica juridica, y las construcciones de prelacion
jerarquico- normativa, el articulo 7 ejusdem prevé la supremacia constitucional, misma
que sirve de base para esta investigacion, teniendo en cuenta que una de las metas
propuestas es redimir en los procesos judiciales la primacia del valor igualdad, en
aquellos casos en que se precise que haya quedado mermada por leyes que le son
naturalmente inferiores. Es decir, lo que Manuel Aragon -aludido por Nogueira (2006)-
llama principio de supralegalidad, pensado como garantia juridica de la rigidez
constitucional de ocupar la cima del ordenamiento juridico. De hecho, la Sala
Constitucional del TSJ, en sentencia No. 33 de 2001, declar6 que: “el caracter supremo
de la Constitucion es un principio politico de primer orden” (II De la Competencia, De

la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, 5° parr.).

Nogueira (2006), expone:

La supremacia constitucional es una calidad politica de toda
Constitucion, en cuanto ella es un conjunto de reglas juridicas que se
tiene por fundamentales y esenciales para preservar la forma politica
del Estado, su sistema de valores y el sistema de fuentes formales del

derecho (p. 23).

El Estado, en el articulo 19, asume el compromiso de garantizar a todas las
personas el goce y ejercicio de sus derechos humanos, atendiendo a la progresividad
de ellos y sin poder establecer discriminaciéon de ningun tipo, siendo estos ademas
irrenunciables. Si se adminicula esto, con lo explicado en la introduccion de esta
disertacion, en la cual la Declaracion del sistema universal reconoce la igualdad en el
proceso, no hay lugar a dudas del rango, ya no solo como valor, sino también ahora

como derecho humano.
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Las disposiciones preceptuadas en los articulos 26 y 27, inician con la formula
“todos tienen derecho”, asi, sin mas, sin diferenciaciones o condiciones. ;A qué tienen
derecho? En primer término, a acceder a los organos jurisdiccionales (derecho de
accion, propiamente dicho), en una justicia que, por garantia estatal, debe ser entre otras
cosas: imparcial, autobnoma, independiente y equitativa; pero, también tienen derecho
a ser amparados por los Tribunales en el goce y ejercicio de sus derechos y garantias
constitucionales. Ello conlleva a deducir, que la violaciéon de la igualdad como valor
constitucional y derecho humano, esta protegida y es susceptible de ser reclamada por

la via de la pretension de amparo constitucional.

Rivera Morales (2011), halla en la norma del articulo 27, lo que ¢l llama principios
de la justicia, mismo que por disposicion del articulo 335 ejusdem, deben ser

garantizados por el Tribunal Supremo de Justicia.

Sobre la imparcialidad, el mismo Rivera Morales, comenta que “los jueces deben
actuar alejados de toda presion exterior como halagos, amenazas, influencias o

manipulaciones” (2011, p. 45).

Es ostensible que un enunciado puede tener mas de un alcance, sin embargo, lo que
cada secuencia de palabras comunica, puede ser mas sencillo o mas complejo de
entender dependiendo de muchos factores, por ejemplo: si la generalidad con la que
fue redactado permite ajustarlo a distintos supuestos o derivar de ¢l mas de una
consecuencia, habrd que profundizar sobre el sentido con el cual fue pensado, para
poder ser certero en su interpretacion. Linares (1998), afirma “Toda expresion
lingiiistica tiene un nucleo duro de significado y un area de penumbra” (p. 91), eso
quiere decir que hay casos en los que pudiera alcanzarse casi unanimidad en lo que se
pretende transmitir, pero otros en los que tal labor sera mucho mas dificil, por ello,

continia comentando Linares, con base en la tesis del positivismo juridico de Hart:
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. cuando estos casos llegan a los estrados judiciales los jueces
tienen discrecionalidad para escoger la interpretacion que consideren
mas apropiada. Cuando la regla aplicable es imprecisa, el juez no
tiene otra salida que escoger prudentemente la opcion que estime

adecuada (p. 92).

Como ya se dijo, en este mismo capitulo, al hablar de los principios, Dworkin,
refutando a Hart, aseguraba que la forma de integrar el vacio o resolver la antinomia,
no era con la construccion discrecional de derecho, por via judicial, sino que deberia

zanjarse el problema con base en los principios del sistema juridico.

La expresion “justicia equitativa” a primera vista, no se encuentra en el area de
penumbra que refiere Linares, de hecho, ni siquiera se aprecia como imprecisa. Pero,
los operadores de justicia, la han entendido en oportunidades como una habilitacion
metajuridica, pues la conciben como una oportunidad de aplicar una solucion que para
ellos es mejor que la que propone la ley. Rivera Morales (2011), asegura, que la equidad
como caracterizacion de la justicia no implica que “el juez quede liberado de la atadura

estricta de la ley” (p. 61).

Pesci (2011), sobre el punto de la justicia equitativa, afirma con preocupacion y
certitud, que esa expresion “puede dar lugar a gravisimos inconvenientes porque
muchos jueces, como estd ocurriendo a diario, se sienten tentados a desaplicar la norma
correspondiente porque ella no se compadece con el sentido de justicia propio del juez
de que se trate” (pp. 26 y 27). Continua explicando el autor que la justicia como tal, es
incompatible con la iniquidad, antes bien debe considerarse a la equidad y la justicia

como sindénimos.

Sin embargo, aunque prima facie, quien acd discurre coincide con el Profesor

Pesci, no hay que perder de vista el complejo contexto en el que el juez desarrolla su
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acto de juzgamiento, porque no solo se trata de aplicar la ley en rigor, sino de observar
cuando la propia ley merece ser desaplicada. Entonces, sin animos de resultar
contradictorios, el juez en su fallo debe ser justo, es su fin tltimo, pues la potestad del
Estado con la cual estd investido y la cual esta llamado a aplicar no es otra que la de
administrar justicia; pero la justicia no pasa por la aplicacion ciega, irrestricta y sin
valoracion de la ley, aislada de la situacion a la que se le pretende aplicar; por el
contrario existe un intrincado proceso intelectual de encuadramiento factico y
normativo, luego, el poder discrecional del jurisdicente no deberia extenderse a sus
peculiares pareceres (que rayen en arbitrariedad), sino a una fundamentacion juridica
que sustente y justifique la razon de su fallo. Dicho de otra forma, la desaplicacion

normativa, de ocurrir -siempre con criterio restrictivo-, debe cimentarse en derecho.

Ello pareciera obvio, siendo la motivacion un requisito de la sentencia y la
inmotivacion un vicio; pero no siempre bastan los exiguos argumentos de los que se

valen los juzgadores para sortear la aplicacion legal.

Verbigracia, en una causa que curso en el Tribunal Primero de Primera Instancia
de Juicio del Trabajo de la Circunscripcion Judicial del estado Carabobo, actuando en
sede constitucional, un trabajador interpuso una pretension autonoma de amparo
constitucional contra su patrono, para requerir la ejecucion de una orden de reenganche
dictada por la Inspectoria del Trabajo, que habia sido presuntamente desacatada por el
empleador. La parte supuestamente agraviante, expresd que en una causa de nulidad
por ellos intentada, el Juzgado Superior de lo Contencioso Administrativo que conocid
en primer grado de jurisdiccion, habia dictado una medida de suspension de efectos de
la providencia que ordenaba el reenganche hasta tanto no hubiera sentencia
definitivamente firme en la causa; ahora, si bien ese mismo Tribunal declar6 sin lugar
la demanda de nulidad, contra ese fallo se intent6 recurso ordinario de apelacion que

estaba siendo conocido por la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo.
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Al momento en que el trabajador intenta el amparo en los Tribunales con
competencia laboral, en simultaneo, la apelacion de la nulidad interpuesta por la
entidad de trabajo seguia su curso en el Tribunal administrativo de alzada. Asi en la
oportunidad de sentenciar el amparo, la juez de juicio laboral ignoro los argumentos de
derecho de la parte presuntamente agraviante, quien solicité la inadmisién de la
demanda, con base en el ordinal quinto del articulo seis de la Ley Organica de Amparo
sobre Derechos y Garantias Constitucionales, que prevé: “No se admitird la accion de
amparo: ...5. Cuando el agraviado haya optado por recurrir a las vias judiciales

ordinarias o hecho uso de los medios judiciales preexistentes”.

También desestimo la opinidn del Fiscal del Ministerio Publico, quien sefiald que
en su criterio la tutela cautelar de suspension de efectos dictada por el Juez Contencioso
Administrativo seguia vigente y que el amparo no era la via idonea para la reclamacion
formulada, habida cuenta que estaba activa y en curso una via ordinaria. Por todo lo

anterior, en su sentencia establecio:

...1a Constitucion de la Republica (SIC) Bolivariana de Venezuela
establece un Estado de Derecho y Justicia Social que consolide los
valores de la justicia. Como bien ha sido una méxima en el estudio
del Derecho que cuando la justicia y el derecho estan refiidos, se debe
velar por la supremacia de la Justicia. Omissis [En consecuencia] ...
SE DECLARA CON LUGAR, la Accion de amparo interpuesta.
(Tribunal Primero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del estado Carabobo. 2012, Sentencia No.

PJ0102012000131, Consideraciones para decidir, pentltimo parr.)

Es patente la desatencion al marco regulatorio en la que incurri6 la juez de juicio
laboral, actuando en sede constitucional, por cuanto ticitamente confiesa -con los

términos en que expuso su criterio- que el derecho aplicable resultaba incompatible con
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su vision de justicia para el caso (especificamente favoreciendo a una parte que, en
derecho no saldria victoriosa en la contienda), pero mas all4 de sefialar al reflexion, no
explica el por qué no emplea la causal de inadmisibilidad, que es lo que supuestamente
deviene como justo segun su parecer. Es decir, orden6 el cumplimiento de la orden
administrativa de reenganche, desestimando la sentencia cautelar de suspension de
efectos de esa providencia, ordenada por el Juzgado Superior de lo Contencioso
Administrativo y omitiendo la existencia de un proceso separado anterior, que cuando
menos, calificaria como prejudicial. Se insiste en el punto aseverado por Pesci, antes
citado, sobre lo perniciosa que puede tornarse la expresion justicia equitativa, desde la

desorientacion y el malentendido.

Cuando la norma in comento, a saber, articulo 26 de la CRBV, sefiala que la justicia
debe ser equitativa, se estima desde esta tribuna, que quiere que los razonamientos
usados en la decision contengan argumentos de equidad. Escovar (2012), con base en
Tarello, explica que el ‘argumento de equidad’ se aparta de la nocion de equidad strictu
sensu, como principio general o fuente de derecho, y trata de decantarse por la
alternativa interpretativa que choque menos con la propia idea de justicia del juez,
siempre que, por ser culturalmente tolerable, tal justificacion de aplicacion en el caso
concreto sea aceptada por la sociedad y beneficiosa para ella. No quiere decir que se
va a apartar de la norma, sino que del abanico de opciones que eventualmente pudieran
surgir de ella al momento de analizarla, se debe escoger la que reuna las condiciones

antes dichas.

Rawls, segun Escovar, es uno de los exponentes de la justicia como equidad,
(complementa la posiciéon de Tarello), por eso Escovar valiéndose de las ideas del

filésofo estadounidense, afirma:

... que la equidad (fairness) constituye la idea nuclear de la justicia,

y que esta va pareja con el debido trato entre personas en sus
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relaciones de distinta naturaleza (fair games), que juegan y compiten
de manera leal (fair competition) y por medio de negociaciones

honestas (fair bargains) (2012, p. 33).

Es claro entonces que justicia equitativa no es un concepto que se deba satanizar,
pero si debe ser bien entendido, pues la justicia, con independencia del ‘apellido’ que
se le ponga, no puede ser nunca otra cosa que no sea adecuada y proporcional, de no
poder encuadrar en ello, se habra utilizado (o incluso usurpado) la potestad dimanante

de la soberania para administrarla, pero tal sentencia serd siempre injusta.

El articulo 257 constitucional, dispone: “El proceso constituye un instrumento
fundamental para la realizacion de la justicia”. Si, como se ha dicho, se parte del hecho
que Venezuela es un Estado de justicia, que la justicia es un valor superior del
ordenamiento juridico y que construir una sociedad justa es uno de los fines del Estado;
el respeto a la igualdad de las personas, es basico. Los valores y principios
constitucionales estan consustanciados, son nociones correlativas que se implican
mutuamente, armonizando el sistema que conforman, por ello, la transgresion de un

derecho en muchos casos termina afectando otro hasta hacerlo nugatorio.

Tabla 1. Tratamientos que la CRBYV le da a la igualdad.

Ubicacion en la norma constitucional Calificacion de la igualdad
Preambulo Derecho
Articulos 1 y 2 Valor
Articulo 21 Derecho Humano

Articulos 75, 77, 88, 103 y 293 Basamento o condicion de
relaciones sociales e institucionales.
Articulos 100, 152 y 326 Principio
Fuente: Elaboracion propia, a partir de la CRBV.
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Igualdad ante la ley e igualdad en el proceso

Evolucion histérico- normativa de la igualdad ante la ley.

Remontarse a los origenes historicos de la igualdad, requiere un mayusculo
esfuerzo, pues pese a las grandes brechas que socialmente se han establecido en el
mundo desde la prehistoria y la edad antigua, siempre ha sido estimada como una
necesidad inseparable al hombre, quien trataba de reclamarla. En las épocas antes
mencionadas, ya la fuerza bruta, el poder, la estirpe familiar, el sexo, laraza, la religion,
el dinero, la politica, y demads factores, influian en el tipo de vida que podia vivir -valga
la redundancia- cada persona; precisando: qué privilegios podia tener, qué limitaciones
o prohibiciones le eran inherentes, qué conductas le eran permitidas, cuéles le estaban
proscritas, atendiendo no a la generalidad de una norma juridica, sino a la especial

condicion de cada individuo.

Dicho de otra manera, la sempiterna presencia de las minorias, grupos oprimidos,
discriminados, segregados o en situacion de vulnerabilidad, ha despertado en ellos la
conciencia colectiva, asi como la necesidad de reivindicacion de sus derechos con un
trato mas equitativo; lo cual ha servido de impulso al hombre, en su perenne busqueda
de mejoras, para propiciar cambios en el concierto social y en el entramado normativo

que lo regula.

Pareciera que, en temas de igualdad, la humanidad avanza y retrocede
constantemente; asi se transitd del imperio babilonico con el coddigo de Hamurabi, a la
democracia ateniense con las leyes draconianas y el sistema republicano de Roma, con
el Corpus Iuris Civilis justinianeo. En todos los periodos, con presencia de situaciones
de oscuridad e ilustracion respecto a las concepciones juridicas, muchas de las cuales
permanecen hoy en dia; pero también, cesura y fragmentacion de derechos con base en

las creencias sociales del momento.
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De esa forma continu6 moviéndose el mundo, peregrinando por invasiones
barbaras, cruzadas, el renacimiento, las colonizaciones, la revolucion francesa, las
guerras de independencia, las guerras mundiales, en fin, una serie de eventos que
desencadenaron cambios en las dinamicas sociales y su ordenacion desde el punto de
vista juridico. La manera como se relacionan los hombres, entre ellos y con los Estados,
asi como la interaccion entre los Estados mismos; los intercambios culturales, politicos,
economicos, han nutrido y modificado, con el devenir del tiempo, la consagracion de

normas e instituciones juridicas, muchas, atemporales.

Con base en esa idea, es ineludible resefiar algunas de las primeras referencias
historicas que trataban de sentar marcos regulatorios de las sociedades en cuanto a la
igualdad. Ya en 1215, el Rey Juan I de Inglaterra, con la promulgacion de la Carta
Magna, asomaba atisbos de tratamientos igualitarios, o cuando menos, diferencias
atenuadas, al asegurar los derechos feudales de la aristocracia frente al poder del Rey.
Por supuesto, no se afirma con tal planteamiento que ello garantizé la igualdad, pues
se trataba de una clase privilegiada y restringida la que principalmente se beneficiaria
con tal documento, pero surgio producto de la reclamacion de las disconformidades
que ese grupo especial, sentia respecto al monarca, y que estimaban como injusto un
trato tan diferenciado. Ello, devino en el primigenio e innovador establecimiento del

principio que todos (incluyendo el rey) estaban sujetos a la ley.

Las leyes de indias, por ejemplo, segun Grenni (2004), estdn cargadas de profundas
connotaciones de humanidad, que quizas con poco acierto, pero de forma precursora,
vieron a los indios (seres distintos, respecto a los peninsulares e incluso a los criollos),
como sujetos susceptibles de ser protegidos solo por ser personas. Estos pininos
juridicos coloniales, fueron en su mayor parte violentados, pues se cometieron
incontables abusos contra los indios, sin embargo, como cuerpo normativo, debe
tenerse en cuenta por su intencion de convertir en derecho positivo o estatuido, el

respeto a los derechos naturales.
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La Declaracion de Derechos del Buen Pueblo de Virginia (Estados Unidos de
América) en 1776, establecio “que todos los hombres son por naturaleza igualmente
libres e independientes, y tienen ciertos derechos inherentes, de los cuales, cuando
entran en un estado de sociedad, no pueden ser privados o postergados” (p. 1). Tal
premisa es un verdadero hito juridico, que se apareja al transito del Estado absolutista
al Estado liberal, que ocurria en multiples latitudes, asi como los avances globales en

materia de derechos civiles y humanos.

Posteriormente, producto de la Convencion Constituyente de Filadelfia de 1787,
surgid la solida Constitucion Norteamericana, y es que, con pocas reformas y
enmiendas, sigue vigente en la actualidad. Tafur (1944), explica que el secreto de su
estabilidad estriba en la pureza de su consagracion, pues, el haber sentado con caracter
general los principios de una democracia liberal, federal y presidencial, dejando a un
lado lo transitorio o circunstancial (propio de los cambios sociales o gubernamentales)
y sencillamente construyendo bases sobre las que se pueda partir, hace que los
preceptos que la integran sean eldsticos y adaptables, permitiendo el desenvolvimiento

incontenido y ascensional de los Estados Unidos.

La enmienda XIV de la Constitucion Norteamericana (1868), propuesta con
posterioridad a la Guerra Civil, establecio el proceso debido y la igualdad de todos ante
la Ley, al prever la misma proteccion legal para todos los ciudadanos estadounidenses,

dentro de los limites jurisdiccionales respectivos.

Conviene recordar que la ilustracion, como movimiento intelectual, sirvié de
propulsora para muchas de las ideas desarrolladas con posterioridad en la revolucion
francesa. Ya, John Locke, en su carta sobre la tolerancia, en 1689, se expresaba a favor
de la igualdad para las Iglesias (teniendo en cuenta la trascendencia religiosa de la
época), invitandolas a resguardar entre ellas mismas las costumbres de la otra, para que

eventuales modificaciones de una, no alterara la forma de gobierno, porque a su decir:
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“no pueden esperar nada mejor de lo que ya disfrutan, o sea, igualdad con los demas
ciudadanos bajo un gobierno justo y moderado” (p.34 ), aiiadiendo que las Iglesias, asi
como entre las personas, debia reinar la equidad e igualdad, sin ninguna pretension de

tener derechos preferentes sobre los demas.

Por su parte, Russeau (1762/ 1974), en su emblematica obra ‘El Contrato Social’,
desentrafiaba una serie de problemas con gran claridad. Su estudio partia de investigar
la mejor formula de administracion de los pueblos, es decir, formas de ordenacion y
gobierno, con caracteristicas de legitimidad y permanencia, a través de reflexiones del
hombre segun lo que es, y de las leyes segiin pueden ser. Bajo el pensamiento
rousseauniano, el orden social constituye un derecho que pese a no ser natural sino estar
fundado en convenciones, sirve de base para los restantes derechos. Asi, va asentando
a lo largo de sus planteamientos, distintos bosquejos de igualdad, al afirmar que ningin
hombre tiene por naturaleza autoridad sobre su semejante y que la fuerza no da
autoridad, pero dentro de la recta ordenacién que ofrece un pacto social, se estd

obligado a obedecer a los poderes legitimos.

Ajusta incorporar al analisis, el pensamiento de Roscio (1953), quien explica, que
la soberania es “el resultado del poder y de la fuerza moral y fisica de los hombres
congregados en sociedad: fuera de ella, cada uno es un pequefio soberano porque se
halla dotado de facultades intelectuales y corporales, esenciales constitutivos de la
soberania” (p. 53) Es ese consentir del pequeio soberano (al subordinarse al poder que
emana de la suma de poderes cedida o trasladada en conjunto) al que se alude con el

contrato social y el respeto a las instituciones de la nueva estructura de organizacion.
Rousseau (1762/ 1974), para referirse al estatus que brinda una constitucion,

comenta sin vacilaciones, que el pacto soberano que emerge de la voluntad, en lugar

de destruir la igualdad natural entre los hombres, la reemplaza por una igualdad moral
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y legitima. Por ello las personas, “pudiendo ser desiguales en fuerza o en talento, vienen

a ser todas iguales por convencion y derecho” (p. 13).

Tales postulados, van delimitando la voluntad individual, que cede ante la entidad

superior que nace del compromiso social. Por ello, Abreu y Mejias (2008), explican:

En la creacion del Tribunal de casacion influyd el nuevo significado
que asumid el concepto de ley a través de la teoria del contrato social:
el principio de la originaria igualdad juridica y la consiguiente
igualdad de todos los ciudadanos ante la ley. "Se ve también que por
reunir la ley la universalidad de voluntad y la del objeto, lo que un
hombre, quienquiera que pueda ser, ordena por su propio albedrio,

no es una ley", dijo Rousseau (p. 54).

También, Mulino (2014), expone:

El recurso de casacion se origina dentro de la revolucion francesa,
como el medio idoneo para garantizar la igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley; por lo que en sus origenes a los jueces les
estaba totalmente prohibido hacer interpretaciones de normas

juridicas, en razon a que debian aplicar la ley misma y sélo la ley

(p.50).

Se aprecian entonces otros esfuerzos de isonomia en la concepcion e
implementacion de la institucidon de la casacion; ya que servia como herramienta de
control politico, para que los jueces no realizaran aplicaciones legales, basadas en
preferencias subjetivas, sino controlando su discrecionalidad. Institucion que fue
trasladada a otros paises, que fue acogida por el fendmeno de la recepcion, pero

mutando y evolucionando para asegurar su vigencia en cada Estado donde se instauro.
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Hacia 1770 en Venezuela, ocurrio el establecimiento de las Milicias de Pardos. Es
conocido que esta casta era menospreciada por cuanto era producto del mestizaje entre
los indios, los conquistadores europeos y los esclavos africanos, por ello le estaban
vedados privilegios y situaciones cotidianas, que solo le eran permitidos a los
mantuanos. Por ello, una de las escisiones en la desigualdad de clases, irrumpid por la
via militar. Mijares (1998), comenta el revuelo causado porque esta gente, considerada
inferior, tuviera repentinamente acceso a vestir uniforme militar y en consecuencia a
los privilegios que tal condicién acarreaba. Relata que el Capitdan General de
Venezuela, habria advertido el problema que para el suponia “pues estos, decia, pueden
por su caracter <<petulante y orgulloso>> llegar hasta a olvidar <<la notabilisima
diferencia que hay de un simple hombre blanco al més condecorado de ellos>>" (p.
143). Pese a tal postura, y las incomodidades manifestadas por el Cabildo, fueron

creandose dispensas a la condicion de ‘impureza’ de los pardos.

Continua narrando Mijares (1998), que la conspiracion de Gual y Espaiia en 1797,
aspiraba una convivencia mas justa. Fue la primera en proclamar la independencia, y
por via de ordenanza establecio: “se declara la igualdad natural entre todos los
habitantes de las provincias y distritos, y se encarga que entre blancos, indios, pardos
y morenos reine la mayor armonia, mirdndose como hermanos en Jesucristo, iguales

por Dios” (p. 145).

Sosa (2010), comenta:

...en 1811, la primera Constitucion de Venezuela declaraba la
igualdad de todos los ciudadanos, eliminaba la condicidon de pardo
que era un chocante término y abolia las leyes que los degradaban,
pasando todos los individuos a formar parte desde ese momento, de

lo que se denominaria el pueblo (p. 7).
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Ello conduce a aseverar que al menos técnica y juridicamente, la igualdad se
incorpora como derecho constitucional desde los origenes fundacionales de Venezuela

como republica independiente de Espana.

Hernandez (2012), refiriendo la obra de Francisco Javier Yanes, quien entre otras
cosas fue diputado del Congreso en 1811, describe la libertad a través de otros

principios como la propiedad, la igualdad y la seguridad. Explica Hernandez:

Yanes rechaza toda idea de una igualdad real, en tanto “la igualdad
extrema llama al despotismo”. La igualdad relevante es la igualdad
legal, o sea, la igualdad ante la Ley o igualdad de derechos, pues la
desigualdad real es condicion inseparable a la condicion humana. (p.

34).

Hernéndez, halla una contradiccion entre lo expuesto por Yanes y la Constitucion
de 1811, porque el sistema que en ella se plasmo no respetaba la igualdad de derechos
(pese a consagrarla), porque diferencio dos categorias de ciudadanos, los que podian
votar y los que no, derecho que dimanaba de su caudal patrimonial. Es decir, la base de

la desigualdad era la propiedad, conforme al régimen censitario previsto.

En otras partes del mundo, ya en el territorio de la monarquia espafiola, en 1812,
se gestaba en asambleas la que posteriormente se conoceria como “La Pepa”, para
referirse a la obra constituyente de las Cortes de Cadiz. Misma que, segiin Aguiar,

contenia pensamientos de avanzada, sobre:

...supremacia de la Constitucion, de los mecanismos de control de la
constitucionalidad, de la sujecion del Monarca a la misma
Constitucion, de la soberania residente en la Nacion, de la

representacion democratica de las minorias, de la irresponsabilidad
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congresil, del principio del juez natural, de la accion popular contra
los jueces que prevarican, o de la inherencia de los derechos

humanos, anteriores y superiores al Estado. (2012, p. 18).

A pesar de lo dicho, Aguiar (2012), también expresa que la Constitucion gaditana,
formalmente no acoge en su entramado normativo un catdlogo de derechos,
organizados en una declaracién que los reconozca, pero hubo muchas leyes que se
pronunciaron a favor de ellos. Particularmente, entre otros derechos y garantias

consagrados a texto expreso, se incorporo la igualdad ante la ley y los tributos.

Con la caida de la Primera Republica en Venezuela, para 1812, y los intentos de
reconquista por parte de Espafa, se presta juramento en Caracas a la Constitucion
gaditana, en noviembre del mismo afo. Aguiar (2012), siguiendo a Pérez Vila, aclara
los desencuentros entre republicanos y realistas, pues los primeros argiiian desde un
primer momento, que ya la independencia se habia declarado; por lo que en algunas
partes del territorio era mas respetada que en otros. Su vigencia fue interrumpida por
derogatoria del Rey Fernando VII, se retoma en 1820 pero solo hasta 1821 con la
Batalla de Carabobo. Posteriormente los realistas se hacen con algunos territorios de
forma provisional, hasta que en 1823 concurrieron dos eventos que significaron el cese
definitivo de la Constitucion doceanista como Ley fundamental, ellos fueron: i) la
abolicion por parte del Rey espafiol de ‘La Pepa’, lo que significo el fin del trienio
liberal. Y, 1i) La definitiva retirada de las autoridades espafiolas del territorio
venezolano. A pesar de toda esta diatriba, Aguiar concibe como idénticos los principios

que animan tanto a la Constitucion federal de 1811, como la gaditana de 1812.

Muchos afios y cuerpos normativos transcurrieron hasta la Constitucion Nacional

de 1961, predecesora de la vigente carta fundamental.
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Es menester recordar que la Constitucion de la Republica de Venezuela de 1961
sustituyo la instaurada en la dictadura de Marcos Pérez Jiménez. Su preambulo enuncia
la representatividad que ostentaban las asambleas legislativas de los estados, frente al
Congreso de la Republica, en nombre del pueblo venezolano. Segin declama la
introduccion, el proposito de tal pacto social era “mantener la independencia y la
integridad territorial de la Nacion, fortalecer la unidad, asegurar la paz y la estabilidad
de las instituciones...” lo cual habla de la trascendencia del estamento institucional,
representado en buena medida en el equilibro de poderes. También mencionaba entre
sus fines, la participacion ciudadana con base en los principios de la justicia social, asi
como “mantener la igualdad social y juridica, sin discriminaciones derivadas de raza,

sexo, credo o condicion social”.

La derogada carta fundamental, es mas inespecifica que la vigente. Aunque no
establecia con meridiana claridad la igualdad ante la ley, si contemplaba en su articulo
61 una garantia que resguarda la igualdad, esto es, la prohibicion de discriminacion. Al
tiempo que en los articulos 49 y 68, consagraba la obligacion de los Tribunales de
tutelar los derechos constitucionales de todos los habitantes de la Republica y el
derecho de accion, expresando sin distincion que todos podian utilizar los 6rganos de

administracion de justicia.

De cualquier forma, si lo anterior no bastara para entender que la igualdad era
protegida por la Constitucion de 1961, en el articulo 50 disponia la clausula de
residualidad, de abierto reconocimiento a otros derechos y garantias que aun sin
aparecer en ella, sean propios de la persona. Como afirma Diaz (2015), debe entenderse
que la igualdad es anterior a su establecimiento como derecho constitucional, este

ultimo solo la recibe y plasma su vision dentro del ordenamiento juridico.

Consono con lo anterior, Lloan (2014), pone de manifiesto que:
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El valor de los conceptos de libertad e igualdad solo se encuentran
realizados cuando existen previamente como parte de los valores
culturales generales de la sociedad respectiva, vividos a través de su
historia 'y subsiguientemente recogidos, racionalizados y
perfeccionados formalmente como nocién juridica en los textos

constitucionales y en los legales que de ellos derivan (p. 309).

Sosa Gomez (1980), opina que todo el régimen juridico debe ser orientado por la

igualdad como base de las instituciones juridicas y sociales:

...Sin embargo, propiamente hablando, [la igualdad] no es el
fundamento juridico de ninguna de ellas. Pensar lo contrario, es
mezclar el problema juridico del fundamento de las instituciones con
el problema politico de la apreciacion de su valor. En definitiva, la
armonia con la base politica fundamental de nuestra sociedad, es la
igualdad de los individuos entre ellos, es decir, la armonia de la
democracia politica se sustenta en: cada ciudadano tiene, en

abstracto, las mismas posibilidades (p. 40).

Sosa Gomez (1980), comenta la inexistencia de la igualdad absoluta, y distingue
que en la ley pueden hallarse desigualdades formales y desigualdades juridicas. La
formal, ocurre cuando la norma condiciona su aplicacion a una categoria de persona,
pero no le atribuye derechos distintos, sino que el producto de su aplicacion es generar
una situacion, que no constituya un privilegio. En la juridica, ocurre una diferenciacion
como en el supuesto anterior, pero la consecuencia implica un privilegio, una condicién

mas favorable, respecto al estatuto que rige normalmente a otras personas.

También la autora, pone de relieve el contraste entre la vision liberal y la marxista

sobre la igualdad, en el primer caso se sostiene que los hombres son iguales ante la ley,
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por naturaleza, sin que se use la ley como medio para crear condiciones de igualacion.
Es decir, se tiene a la igualdad como una consecuencia de la libertad, siendo que la
libertad respeta y promueve la autonomia de la voluntad (esencia del derecho privado),
ello implica contratar con quien se quiera, en los términos que se convenga, por el
tiempo que se desee, porque todos son iguales. La igualdad es consecuencia de la
libertad porque se limita la intervencion estatal, el Estado regulador, paternalista o

protector, y con tal restriccion, todos los sujetos terminan siendo iguales.

En la segunda postura, la marxista, la idea se centra en la igualacion de todos,
perseguir una sociedad donde todos se encuentren en el mismo plano, por ello se ve a
la igualdad como un instrumento para lograr la liberacion. Todos son oprimidos por la

estratificacion de clases y la Ginica manera de ser libres es igualandolos.

Saba (2016), habla de igualdad, versando al lider independentista argentino Mario
Moreno quien en 1810 la construia como un principio contrario a imposiciones, que
rechaza el sometimiento y la opresion con cadenas visibles o invisibles, pero

encuadrandola en las teorias liberales.

Analizadas ambas posiciones, la tesis liberal, luce mas acorde con la visién de
justicia de la carta politica venezolana, aun cuando en la prictica, las tendencias

gubernamentales del momento se inclinen por la teoria marxista.

A proposito de la construccion formada por Moreno, conviene continuar
integrando elementos definitorios de la igualdad, en este caso, estimados como
esenciales por Diaz (2015): i. Que las entidades entre las cuales se pretende la
confrontacion, sean distintas, pues si bien deben tener rasgos comunes, deben ser
diferentes en otros, porque de no ser asi habria identidad y no igualdad. ii. Que las
entidades distintas sean comparadas a través de un estandar comun (lo que no impide

que tal estandar pueda ser subjetivo o dificil de identificar). iii. El agente comparador,
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que de forma discrecional (aunque pueda contar con parametros técnicos), formula el
juicio de igualdad, por medio de la utilizaciéon del estdndar comun, pero también
dependiendo del contexto, su discrecionalidad puede aumentar en los casos en los que

pueda escoger adicionalmente el estandar de comparacion.

Diaz (2015), explica que las normas sustantivas (los comentados metaprincipios)
coadyuvan en la limitacion de los estdndares de comparacion, partiendo de las
preguntas iguales en qué, e iguales para qué. De esta manera, en el supuesto que existan
situaciones circunstancialmente colindantes, se puedan contrastar, jerarquizar, priorizar

y escoger la que deba prevalecer.

A los efectos de esta investigacion, de forma genérica y a aprioristica, se pudieran
identificar: a) las entidades distintas como los ciudadanos; b) el estandar comun deberia
ser la ley, entendiendo que puede variar, aunque no cualquier criterio de comparacion
pudiera resultar valido desde la égida constitucional; y, c) el agente comparador,
pudiera ser el legislador o el operador de justicia, seglin sea el caso. Pero es claro, que
los elementos antedichos, son flexibles dependiendo de los individuos o contextos que

se deseen estudiar a la luz de la igualdad.

De la vigente Constitucion, ademas de lo desarrollado hasta este punto, se
examinara el contenido del articulo 21. Respecto a su ubicacion en el cuerpo normativo,
se encuentra en el Titulo ‘De los deberes, derechos humanos y garantias’. Cuando la
carta politica establece: “Todas las personas son iguales ante la ley”, se trata con

meridiana claridad de la consagracion del derecho a la igualdad.

El mismo articulo, establece lo que en opinién de quien acd expone, son las
garantias constitucionales de ese derecho, que son enunciadas por el constituyentista
como las consecuencias de la igualdad ante la ley, a saber: i) Prohibiciéon de

discriminaciones con fundamento en la raza, sexo, credo o condicidon social. Aunque
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es concreta respecto a esas categorias especificas de discriminacion, no es taxativa. La
misma norma, contempla una cldusula abierta, sobre el hecho que en general, no se
permitiran discriminaciones que “tengan por objeto o por resultado anular o
menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad, de los
derechos y libertades de toda persona”. ii) Garantias de rango legal para asegurar que
la igualdad sea real y efectiva. Para lo cual establecera condiciones y adoptara medidas
de proteccién a favor de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados
o vulnerables. Esto abarca la constitucionalizacion de los principios protectorios, que
como se ha dicho, son para lograr equiparar a las partes y no para blindar con una
adarga juridica hermética a ninguna. iii) Sanciones a quienes cometan agresiones O
excesos en contra de personas o grupos que puedan ser discriminados, marginados o
vulnerables. iv) Prohibicion de trato oficial, distinto al de ciudadano, exceptuando las
formulas diplomaticas de respeto y protocolo internacionalmente aceptadas. v)

Prohibicion al Estado, de reconocer titulos nobiliarios o distinciones hereditarias.

El diccionario de la lengua espafiola (2017) de la Real Academia Espafola, define
la palabra discriminar, en su primera acepcion, como “Seleccionar excluyendo”. Tal
definicidon no contiene en si misma una connotacion negativa. Es usual que se emplee
la palabra discriminar, para ser detallado en los conceptos, y asi, al tenerlos

diferenciados poder revisarlos individualmente.

Puyol (2006), afirma que “La discriminacion es una preferencia a favor de algunas
personas y en contra de otras” (pp. 80 y 81). Ahora, ;Cuando una discriminacion es
moralmente mala? El propio Puyol, comenta que es cuando se denigra sin mds a la
persona, cuestionando su valor moral por su sexo, presencia fisica, origen familiar, o

algtn otro atributo o capacidad particular.

Contintia explicando que los prejuicios morales pueden ser: i) absolutos o

universales, si el rechazo es permanente hacia las personas por razones o atributos que
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le son propios. ii) relativos o contextuales, por ejemplo, al momento de elegir amigos
0 parejas, es posible que una persona se enfoque o decante por quienes tengan

caracteristicas similares a ella.

El mismo autor, también indica que existen otros prejuicios, tenidos socialmente
como menos graves desde el punto de vista moral, cuando por ejemplo, el prejuicio
discriminador con algunas personas es la cercania familiar, amistosa o incluso el
patriotismo; y por conducto de ello, no se reprocha mostrar mas preocupacion por ellos,

que por el bienestar del resto de las personas.

Si la fuente de la discriminacién es un prejuicio moral, se cuestiona la valia
personal e indefectiblemente la dignidad humana, que también tiene rango

constitucional. Ello implica una infraccion de orden bioético desde el valor justicia.

Los estereotipos, segin Puyol, son habitos del pensamiento que crean
generalizaciones inconscientes a partir de las percepciones que se tienen sobre como
son los otros, relacionandolos con su pertenencia a un grupo, generando prejuicios y en
consecuencia discriminaciones, al juzgar a una persona con base en cOmo son

supuestamente, o en la presumida caracteristica que tienen todos los que integran el

grupo.

Existe ademas lo que Puyol denomina la discriminacion estadistica, que pretende
ser mas objetiva, pues usa parametros racionales y medibles para generar la exclusion.
Cita como ejemplo, de una diferenciacion estadistica, que en materia de seguros se
establezcan primas distintas dependiendo del género, de la edad, etc. El riesgo de
siniestralidad se asocia a la caracteristica sea comun en la ocurrencia y con base en
tales indicadores numéricos, se establecen diferenciaciones. Eso puede ocurrir también
en otros ambitos donde se pueda levantar data que permita establecer criterios

estadisticos. Por ejemplo, en el trabajo, personas de un determinado origen étnico,
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pueden tener como conjunto mayor indice de absentismo que otras, y para no afectar
la productividad de la empresa, las cifras no recomendarian nuevas contrataciones de
personas del mismo origen étnico. Sin embargo, ello puede servir de excusa para
encubrir un prejuicio, es decir, no siempre es claro si subyace un prejuicio moral de

fondo, pero ello es dificil de demostrar.

Luego, como en la discriminacion estadistica existen unos indicadores
matematicos y ab initio no contiene irreparablemente los prejuicios morales que hacen
inadmisible la discriminacion, sino que se desarrolla en funcion de elementos como la
productividad, pudiera afirmarse que “...si una accion discriminadora resultase, por la
razon que fuese, mas eficiente, entonces habria que aprobarla” (Puyol, 2006, p. 80).
Ello por supuesto no es del todo cierto. Por ello, concluye el autor, que hay que
considerar no tanto el origen de la discriminacion, o sea, el motivo de quien discrimina
(prejuicio/ estadistica), sino la consecuencia en la persona discriminada. Para ello hay
que evitar ser aprioristicos y las generalizaciones porque estas ultimas despersonalizan

la valia individual.

Martinez (2013), expone la falsedad que reviste aseverar que toda discriminacion

solo por el hecho de existir, es injusta:

...porque la justicia misma exige saber distinguir, discernir,
discriminar. La justicia no consiste en tratar a todos con la misma
medida, lo que implica que la discriminacion per se entonces no
constituye un acto repudiable que atente contra los derechos

humanos (p. 386).

Bello y Jiménez (2000), arguyen que el hecho que la propia Constitucion privilegie

a determinadas personas, como los diputados con su fuero de irresponsabilidad penal,
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se traduce en el caracter no absoluto de lo que ellos conciben como un principio.

Aspecto que hasta este punto se estima sobradamente entendido.

A continuacion, se presenta un cuadro resumen con algunos criterios judiciales que

sobre la igualdad constitucional, ha establecido el Tribunal Supremo de Justicia.

Tabla 2. Cuadro resumen de criterios de la SC del TSJ sobre la igualdad

Datos de la decision Extracto (Cita textual directa)

Entiende la Sala que el principio de igualdad ante la ley impone el
otorgamiento de trato igual para quienes se encuentren en situacion
de igualdad, y trato desigual para quienes se encuentren en situacion
de desigualdad.
...no todo trato desigual es discriminatorio, s6lo lo sera el que no esté
basado en causas objetivas y razonables, pero el Legislador puede
introducir diferencias de trato cuando no sean arbitrarias, esto es,
cuando estén justificadas por la situacion real de los individuos o
grupos, es por ello, que el derecho a la igualdad s6lo se viola cuando
se trata desigualmente a los iguales, en consecuencia, lo
constitucionalmente prohibido es el trato desigual frente a situaciones
idénticas.
...la clausula de igualdad ante la ley, no prohibe que se le confiera un
Sala Constitucional. trato desigual a un ciudadano o grupo de ciudadanos, siempre y
Sentencia No. 1197. Fecha: | cuando se den las siguientes condiciones: a) que los ciudadanos o
17/10/2000. colectivos se encuentren real y efectivamente en distintas situaciones
de hecho; b) que el trato desigual persiga una finalidad especifica; c¢)
que la finalidad buscada sea razonable, es decir, que la misma sea
admisible desde la perspectiva de los derechos y principio [SIC]
constitucionales; y d) que la relacion sea proporcionada, es decir, que
la consecuencia juridica que constituye el trato desigual no guarde
una absoluta desproporcidén con las circunstancias de hecho y la
finalidad que la justifica. Si concurren las condiciones antes
sefialadas, el trato desigual sera admisible y por ello constitutivo de
una diferenciacion constitucionalmente legitima.
Pueden reconocerse tres modalidades del derecho a la igualdad: a)
igualdad como generalizacion, que rechaza los privilegios, al vincular
a todos los ciudadanos a unas normas generales que no admiten
distingos; se relaciona con el conocido principio de que la norma
juridica regula las categorias de sujetos y de situaciones, para las
cuales existe una misma respuesta por parte del Derecho; b) igualdad
de procedimiento o igualdad procesal, que supone la sancion
de reglas de solucién de conflictos, iguales para todos, previas e
imparciales; y ¢) igualdad de trato, que implica atender igualmente a
los iguales. Sucede, no obstante, que respecto a un mismo supuesto
de hecho puedan darse diferencias en los elementos que lo
conforman, lo que daria lugar a la aplicacion de consecuencias

Sala Constitucional.
Sentencia No. 536. Fecha:
8/6/2000.

Sala Constitucional.
Sentencia No. 898. Fecha:
13/5/2002.
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juridicas diferentes seglin que las distinciones sean relevantes para
justificar un trato desigual (la igualdad como diferenciacion) o
irrelevantes, en cuyo caso se dard un trato igual (la igualdad como
equiparacion).

Sala Constitucional.
Sentencia No. 266. Fecha:
17/2/2006.

...dos de las modalidades mas basicas de este principio son, en primer
lugar, el principio de igualdad ante la ley strictu sensu, también
denominado principio de igualdad en la ley o igualdad normativa, el
cual constituye una interdiccion a todas aquellas discriminaciones
que tengan su origen directo en las normas juridicas, de lo cual se
colige que dicho postulado se encuentra dirigido a los autores de las
normas, es decir, al érgano legislativo; y en segundo término, el
principio de igualdad en la aplicacion de la ley o igualdad judicial, el
cual constituye la piedra de tranca a toda discriminacion que se
pretenda materializar en la aplicacion de las normas juridicas por
parte de los tribunales de la Republica, siendo que este segundo
principio se encuentra destinado a los organos encargados de la
aplicacion de la Ley.

... con especial referencia al principio de igualdad normativa, resulta
necesario sefialar que el mismo constituye un mecanismo de defensa
en manos del ciudadano frente a las posibles discriminaciones que
pudiera sufrir por obra del Poder Legislativo, e implica la prohibicién
de que en los principales actos de esta rama del poder publico -a saber,
en las leyes- se establezcan discriminaciones. Siendo asi, el 6rgano
legislativo se encuentra en la obligacion de respetar el principio de
igualdad, toda vez que su incumplimiento es susceptible de conllevar
a la movilizacion del aparataje de la justicia constitucional...

Sala Constitucional.

Sentencia No. 1457. Fecha:

27/7/2006.

... el derecho a la igualdad, es conjuntamente con la libertad, uno de
los principios inherentes a la naturaleza del hombre y por tanto, el
ordenamiento juridico debe reconocer una serie de derechos
fundamentales derivados de este valor, que por su caracter
supraconstitucional... Omissis forma parte del elenco de postulados
superiores del Estado.

... la igualdad se presenta como una de las decisiones politicas
fundamentales del estado de derecho, del cual constituye un
presupuesto cardinal y basico. Es decir, es una regla primaria de los
sistemas juridicos que se considera a su vez, un aspecto de libertad...
...nuestro sistema se adhiere por conviccion y por tradicion a la
concepcion post-revolucionaria de finales del siglo X VIII, de acuerdo
a la cual el principio de igualdad, es uno de los valores sustanciales
del estado de derecho, que dado su caracter metajuridico, preexiste al
ordenamiento sirviéndole de sustrato esencial al Estado y del mismo
modo, fungiendo de limite al Poder Publico.

Sala Constitucional.
Sentencia No. 499. Fecha:
27/4/2015.

...no cualquier trato desigual resulta discriminatorio, pues sdlo lo es
el trato desigual no basado en causas objetivas y razonables. En
efecto, “la igualdad constitucional no prohibe que el legislador
diferencie. Si lo hiciera, el legislador no podria hacer nada. No se
aprobaria ni una sola ley. Lo que prohibe es que diferencie de una
manera no objetiva, no razonable y no proporcionada. Es decir, que
tome partido ante el ejercicio del derecho a la diferencia” (Pérez
Royo, Curso de Derecho Constitucional, 2000, p. 311).
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De alli, que el legislador pueda introducir diferencias de trato cuando
no sean arbitrarias, esto es, cuando estén justificadas por la situacion
real de los individuos o grupos, con lo cual la vigencia del principio
de igualdad, no debe analizarse desde una vision puramente
formalista.

Fuente: Elaboracion propia, a partir de las decisiones judiciales sefialadas.

Si bien, los fallos jurisdiccionales antes referidos, desarrollan adecuadamente las
caracteristicas, delimitaciones y finalidades de la igualdad (ya como valor, como
principio o como derecho), en las vertientes de igualdad normativa e igualdad judicial,
lo cierto es que cuando salen de la abstraccion y corresponde la decision puntual del
asunto, muchos pronunciamientos desconocen la propia doctrina de la Sala (incluso
desarrollada en el mismo fallo), lo que termina queddndose en un planteamiento
retdrico, que aunque teoriza con claridad el punto, lo desecha en su aplicacion en
concreto. Por ejemplo, la decision No. 1184 de la Sala Constitucional, ya comentada,

al estudiar el in dubio pro operario (dentro de los principios protectorios).

Igualdad en el proceso.

La igualdad procesal o igualdad de partes, un género de la especie igualdad ante la

ley, o derivacion de la regla general. Es vista por Calvo Baca (2012), como:

...un principio que en el proceso establece debe brindarse igual trato
e iguales oportunidades en cuanto a derechos y obligaciones, en la
tramitacion de los juicios, de acuerdo a la diversa posicion que ocupe
la parte: de demandante o de demandado, y las actitudes adoptadas

en el procedimiento (p. 502).

Todo pareciera nitido hasta este punto, pero ;A qué se refiere el célebre jurista
venezolano al mencionar las actitudes de las partes? ;por qué es relevante

procesalmente para la materializacion del principio de igualdad de partes, la actitud que
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estas asuman en juicio? Desde este espacio, se cree que la razon, tiene que ver con las
cargas procesales y las consecuencias juridicas que se derivan de su cumplimiento o

incumplimiento.

Por ejemplo, con la citacion efectiva del demandado, se le garantiza el derecho a
la defensa, es decir, se le pone en conocimiento que forma parte de un procedimiento
en el cual se le estan haciendo una serie de reclamaciones y se le informa a través de
ese acto de comunicacidon que tiene la oportunidad de presentar argumentos que
soporten su posicion, mas concretamente, contestar a la pretension contenida en el
libelo. Si el demandado no contesta, ni ejerce ninguna de las posibilidades de defensa
previstas en el ordenamiento juridico, asume una actitud pasiva, lo que devendria en la
contumacia del mismo. Si por el contrario, desarrolla una conducta activa, habria que
determinar el thema decidendum, con base en los alegatos, defensas y excepciones
opuestas, de manera que quede trabada la litis. Se habrd garantizado en este ultimo

caso, la igualdad de oportunidad de formular alegatos.

Ahora, si la parte demandada, pierde la posibilidad de alegar producto de su
contumacia, no se esta vulnerando de esta manera la igualdad procesal. Su oportunidad
fue garantizada cuando se puso a derecho, pero su actitud devino en la pérdida de la
posibilidad de ejecutar validamente la actuacion procesal. Lo mismo ocurriria con la
preclusion del lapso para promover pruebas, o cualquier otro que constituya una carga
para las partes. No puede utilizarse como argumento, que se esta favoreciendo a una
parte sobre otra, en detrimento de la igualdad, por el hecho de admitir unas pruebas
promovidas tempestivamente e inadmitir unas que lo fueron extemporaneamente.
Violatorio del equilibrio procesal, seria que el juez favorezca a una de las partes,
reabriendo el lapso precluido (fuera de las limitadas alternativas factibles -y por demas

restrictivas- para ello), todo lo cual seria contra legem.
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Pero, también seria contrario a derecho y vulneraria la igualdad procesal, que
habiéndose demostrado alguno de los supuestos que justifican la reapertura o prorroga
del lapso, el juez decida no hacerlo, porque asi cercenaria la igualdad de oportunidades
para actuar del interviniente que lo hubiere solicitado. Demas esta decir que tanto la
reapertura, como la prérroga, deberd ser siempre un tiempo comun para todos los
sujetos, no tendria sentido reabrir o extender, para que una sola parte actue de forma

exclusiva.

A propésito de lo expuesto por Calvo Baca, no solo la actitud de las partes seria
relevante, sino en general de los sujetos procesales, mas propiamente el juez. En la
practica forense, se aprecia en ocasiones la “rutinizaciéon” en la toma de decisiones, lo
que sin duda afecta la igualdad de partes. El jurisdicente que se deja llevar por
tendencias judiciales ajenas al proceso que esta conociendo, es decir externas a la causa,
lo hacen asumir una posicion preformada del asunto, sin detenerse a analizar las
pruebas y los alegatos propios de cada juicio, en detrimento del principio dispositivo,
asi como el principio de aportacion de parte. Practicamente se entra a juicio con la
balanza a favor de la parte que integre el grupo (genérico y probablemente irregular -
como colectivo o unidad-), que ha venido resultando victorioso en las contiendas

judiciales.

Actaa el Estado, representado por el Juez, basado en prejuicios que terminan
viciando la decision, por lo irracional que puede ser la motiva de una sentencia fundada
en alegatos y pruebas similares de otro juicio, pero que pueden no constar en este,
generando que la falaz motiva, solo se traslade de forma casi mecéanica con

adecuaciones formales o estéticas.

Es como si en un procedimiento oral, el juez entrara a la audiencia con el acta que
contiene el dispositivo oral del fallo impresa, sin antes haber oido las intervenciones de

las partes. Es claro que nada de lo que se diga en la audiencia sera relevante, porque la
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decision fue tomada incluso antes del desarrollo de la misma, todo lo cual es por
supuesto ilegal e inconstitucional, pero ocurre. Incluso en casos en que el acto esta
siendo grabado por medios audiovisuales, algunos jueces ordenan que se corte la
filmacion como si se retiraran del recinto y sin levantarse de su asiento ordenan la
reanudacion de la filmacion, en la que supuestamente retornan de su proceso intelectual

decisorio, sin que efectivamente suceda.

Sobre el principio de igualdad de las partes, Montero Aroca (2000), lo postula
como el que completa los principios de la dualidad de posiciones y el de contradiccion.
Para el profesor espafiol, se priva de privilegios en favor o en contra de alguna de las
partes, cuando en un proceso se le reconocen los mismos derechos, cargas y deberes
procesales. Precisa que el principio de igualdad de partes es derivacion de la

consagracion constitucional generalizada de igualdad de los ciudadanos ante la ley.

Plantea que la igualdad de las partes es un principio, no un hecho; es decir, algo
que hay que buscar, no algo que opera o tiene realizacion espontdnea, producto de las
desigualdades sociales, culturales y econdémicas entre los sujetos que

circunstancialmente podran adversar posturas en una contienda judicial.

Montero, razona que, si en la propia ley se estableciera la desigualdad de partes, la
existencia del principio de contradiccion se frustraria, porque el contradictorio tiene
sentido Unicamente cuando a las partes involucradas se le conceden, los mismos

derechos, posibilidades y cargas.

Respecto a la igualdad en la practica, pone de manifiesto lo dificultoso que resulta
su materializacion, explicitando los remedios que se han empleado para tratar de
corregir la desigualdad, pero que, en su opinidn devienen en inadmisibles.
Especificamente alude a tres sistemas: a- igualdad por compensacion (instaurando

legalmente una desigualdad de signo contrario, es decir agrupar un cimulo de ventajas
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en una sola de las partes); b- igualdad corregida por criterio judicial (cada juez segiin
corresponda, ajustaria el proceso- procedimiento a las peculiaridades del caso, en
detrimento del principio de legalidad y de la seguridad juridica), y; c- que el juez

abandone su imparcialidad, transformandose en protector de la parte mas débil.

Entre las condiciones concurrentes, que Montero (2000) sefiala, podrian lograr la
igualdad, se imprimen las que mas encuadran con el caso venezolano: i) Libre acceso
a los drganos jurisdiccionales sin limitaciones injustificadas. Esto es efectividad en el
ejercicio del derecho de accidn, sin condicionamientos caprichosos. ii) Estandarizar
procedimientos judiciales, eliminando gran parte de los especiales, para que no sea la
materia sustantiva la que rija la tramitacion de los asuntos, es decir, racionalizar los
tipos procesales. iii) El legislador debe usar su conocimiento real sobre la desigualdad
en la practica, para asi generar condiciones institucionales que permitan a la parte
socialmente débil, hallarse en estado de paridad respecto a la contraria, sin que por ello

se le concedan privilegios procesales.

Presenta Saba (2016), una proposicion semejante a la ultima descrita, donde
predomina un componente estructural, segun el cual el Derecho, para estar en contacto
con la realidad, requiere la anexion de informacion sobre la marginacion e invisibilidad
de grupos en la sociedad, que si bien formalmente no son discriminados por las normas

legales, si lo son en materialidad:

...esto se debe a una situacion sistematica de exclusion social o de
sometimiento de esos grupos por otros o por el resto de la comunidad
surgida de complejas practicas sociales, prejuicios y sistemas de
creencias que los desplazan de ambitos que, desde luego, ellos no

controlan (Kindle Locations, 342-344).
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Martin (2008), cuando estudia los principios aplicables en el ordenamiento juridico
procesal, explica que el principio de igualdad como garantia fundamental para las
partes, domina el proceso. Afirma que en un Estado democratico debe necesariamente
existir el principio de igualdad, ya que los principios procesales vinculan cada
institucion adjetiva a la realidad social en la que actian o deben actuar, ampliando o

restringiendo el criterio de aplicacion.

Por su parte, Zerpa (2009), vincula la igualdad procesal con el principio de
contradiccion, sosteniendo que la contradiccion comprende la posibilidad que a cada
parte se le conceda la oportunidad para intervenir, defenderse y probar a su favor,
advirtiendo que la cantidad y la calidad de posibilidades deben ser iguales. Afirma que
hay algunas aparentes desigualdades procesales en el caso venezolano, de las cuales
aborda tres, a saber: 1) el in dubio pro operario en la valoracion de la prueba en el
procedimiento laboral; ii) la apreciacion del dicho del nifio y del adolescente, y; iii) la
existencia de una jurisdiccion de violencia de género. En todos los supuestos objetos
de estudio por parte de ¢él, plantea que no debe permitirse la desatencion de la igualdad
procesal, por la aplicacion desmedida de otras normas propias y especiales de cada

materia.
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Capitulo I1. El valor igualdad. Interdependencia y relacion con las garantias del

proceso debido y el acceso a la justicia

Garantias que comporta el proceso debido

Conviene aclarar que, en esta produccioén académica se referird al proceso debido,
como corresponde en castellano, siendo que “debido” es una locucion que se encuentra
en participio pasado y en este caso, califica al sustantivo “proceso”, razén por lo cual
la estructura adecuada debe ser, como ya se ha dicho, proceso debido y no la
construccion comunmente utilizada “debido proceso”, que denota una inexacta

traduccion del inglés.

Sostiene Esparza (1994), que la expresion due process of law (proceso debido
segun la ley) es una variacion de la contenida en la constitucion inglesa de 1215 “by
the law of the land” (segun el derecho del lugar). En su opinion, pese a tratarse de una
institucion cuya vigencia se extiende a lo largo de varios siglos, siendo constante objeto
de estudio y aplicacion tanto por la doctrina como por la jurisprudencia, se ha resistido
a una definicion en el sentido al que se acostumbra en el derecho continental. No
obstante, aclara Esparza, que con aceptacion generalizada se concibe el due process of
law como unos determinados contenidos minimos que deben concurrir para que
efectivamente se configure, instaurdndose como una valvula reguladora entre la
libertad individual y las previsibles imposiciones de la autoridad, persiguiendo el

concreto alcance de la legalidad.

Esparza, explica que en sentido formal, el due process of law es un elemento que
impone directamente el deber de ajustarse a €l, todos los sujetos y todas las actuaciones
que afecten a la vida, libertad o propiedad, tanto en manifestaciones de derecho material
como en manifestaciones jurisdiccionales del derecho, mientras que en sentido material

lo constituyen los enunciados de las enmiendas constitucionales que definen el llamado
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“bill of rights” (catadlogo de derechos) norteamericano, por lo que concluye que es un
principio general del derecho constitucionalizado y rechaza que como caracteristica

definitoria sea una norma legal.

Precisamente en el caso norteamericano, una de las instituciones por medio de las
cuales se manifiesta inicialmente el due process of law es a través de la ‘Advertencia
Miranda’ o ‘Miranda Warning’. Como aclara la American Bar Association
(Asociacion Americana de Abogados, ABA, por sus siglas en inglés; 2016), ésta es
solo una parte de la historia en lo que respecta a mecanismos para asegurar la
realizacion de la justicia. Este principio derivado del caso Miranda v. Arizona, se ha
tornado en una verdadera regla de derecho y es quizés el precedente judicial mas
conocido y arraigado en la conciencia colectiva estadounidense por su constante

recitacion en peliculas y series.

Las garantias procesales -segun la ABA-, son el corazén del proceso debido, por
ello la Advertencia Miranda, representa la mas elemental proposicion sobre lo que los
ciudadanos deben saber, en términos de ejercer validamente sus derechos. Su proposito
es asegurar que el acusado -latu sensu- esté al tanto de sus derechos constitucionales y
que pueda invocarlos en cualquier momento durante un interrogatorio. Implica, entre

otras, la posibilidad licita de permanecer en silencio para no autoincriminarse.

Explica la propia ABA, siguiendo a Holland, que la famosa decision que dio origen
a este principio (en el sentido de regla iuris), tiene que ver con la historia en la cual, en
1963, una mujer de 18 afios habia sido secuestrada y violada cerca de Phoenix, Arizona
en los Estados Unidos de América. Diez dias después, la policia arresté a Ernesto
Miranda, fue llevado a la estacion de policia, donde la victima lo identific6 como su
atacante, por lo que posteriormente lo llevaron a un cuarto para interrogarlo

aisladamente. Si bien durante el interrogatorio la policia no usé fuerza fisica, trucos o
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promesas para obtener una confesion, no le informaron a Miranda que tenia derecho a

tener un abogado presente.

Aunque al principio Miranda negd su culpabilidad, después de dos horas los
policias lograron una confesion escrita y firmada. Esa confesion fue admitida en juicio
y con base en ella fue condenado a prision. Luego, cuando la Corte Suprema de Justicia
revisaba la decision dictada, admitid como voluntaria la declaracion de Miranda, sin
embargo, la Corte enfatizdo el hecho que los oficiales no habian proporcionado
suficientes garantias para asegurar que en efecto la confesion era realmente producto

de su entendimiento y libre eleccion (ante la posibilidad de no confesar).

Asi evoluciond el criterio judicial, ya no solo estaba prohibido emplear fuerza o
coercion para la obtencion de una confesion valida, sino que para que en lo sucesivo
fueran admisibles, debian los oficiales informar que la persona tenia derecho a

permanecer en silencio y a tener un abogado (ABA, 2016).

En el caso venezolano, la constitucion consagra a texto expreso el “debido proceso”
(rectius: proceso debido) definiendo de forma ostensiva la institucion; vale decir que
este tipo de aproximaciones conceptuales dificultan su labor de comprension
académica por cuanto se basan en una serie de circunstancias que vienen a incorporarse
al catdlogo de garantias que lo comportan, lo cual condiciona las pretensiones de

generalidad de este método definitorio.

Pese a que el articulo 49 constitucional, prevé que el proceso debido, tiene que ser
observado en todo asunto en sede administrativa o judicial, su enunciacion tiende mas
a parecerse a garantias procesales penales; pero, tal redaccion, no obsta para que sea
aplicado como ya se dijo, en cualquier procedimiento judicial o administrativo, para
todas las personas. De esta manera, se listaran de forma individualizada, las garantias

que conforman el proceso debido en Venezuela, separando incluso las que se
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encuentran en un mismo cardinal, segun la norma constitucional; pues, puede ocurrir
su vulneracion sin concurrencia con los demas elementos que se expresan en cada

apartado.

- Derecho a la defensa.

- Derecho a la asistencia juridica.

- Derecho a ser notificado de los cargos por los cuales se le investiga.

- Derecho de acceder a las pruebas.

- Derecho de disponer del tiempo y los medios adecuados para ejercer su
defensa.

- Derecho a que se declaren nulas las pruebas obtenidas en violacién al proceso
debido.

- Derecho a recurrir del fallo, cuando se es declarado culpable.

- Derecho a que se le presuma inocente salvo prueba en contrario.

- Derecho a ser oido en cualquier clase de proceso, con las debidas garantias.

- Derecho a ser oido dentro de un plazo razonable, fijado por la ley, por un
tribunal competente, independiente e imparcial, predeterminado.

- Derecho a un intérprete, para quien no hable castellano o no pueda comunicarse
verbalmente.

- Derecho a ser juzgado por sus jueces naturales, en tribunales ordinarios o
especializados, segun corresponda, con las garantias constitucionales y legales.

- Derecho a conocer la identidad del juzgador, al ser sometido a juicio.

- Derecho a no ser procesado por tribunales de excepcion o por comisiones ad
hoc.

- Derecho a no confesarse culpable o declarar contra si misma, su conyuge o
parientes.

- Derecho a no ser juzgado dos veces por los mismos motivos (Garantia de la

cosa juzgada. Non bis in idem).
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- Derecho a no ser sancionado por actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas o infracciones en leyes preexistentes (principio de
legalidad).

- Derecho a solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacion
juridica lesionada por error judicial, retardo u omision injustificados, sin
menoscabo de las responsabilidades personales que pudieran reclamarsele al

jurisdicente.

Basta con la vulneracion de uno solo de los derechos mencionados para que se
configure una violacién al proceso debido, es decir, son concurrentes. De ahi su
caracter garantista, son derechos individualmente considerados, pero en su conjunto
son las garantias de que ese procedimiento judicial o administrativo, se desarrollo

conforme a derecho.

El articulo in comento califica como inviolables en todo estado y grado del proceso,
al derecho a la defensa y la asistencia juridica. No quiere decir por ello, que los demas
si se puedan violar. Es un reforzamiento de que incluso en fases preparatorias como la
investigacion (u otra, antes que se inicie formalmente el procedimiento), se debe

asegurar el derecho a defenderse y a la asistencia juridica letrada.

El derecho a ser notificado por los cargos, es mas el derecho a conocer de los
motivos por los cuales se quiere involucrar a la persona en un procedimiento
administrativo o judicial, bien para reclamarle su responsabilidad, para demandar un
cumplimiento, o cualquiera que fuere el caso. Se insiste, pese a que la técnica de
redaccion de la norma orienta el pensamiento al area procesal penal, se trata de normas
de naturaleza procedimental; que no procesal exclusivamente, pues también ocupa las
actuaciones en sede administrativa, donde, seglin la posicion de quien aca discurre, no
hay proceso. Podetti, citado por Ortiz- Ortiz, (2004), explicaba que el proceso “...se

hace posible y se desenvuelve gracias a la conjuncién armonica de jurisdiccion y
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accion”. (p. 38). Coincidiendo con Carnelutti, también referido por Ortiz- Ortiz, al
puntualizar “...el proceso no es un procedimiento cualquiera mediante el cual se forma

el derecho, sino ese procedimiento cuando resulta del concurso de las partes y del juez”

(p. 34).

En criterio de la extinta Corte Suprema de Justicia (CSJ), ratificado por la Sala de
Casacion Civil (SCC) del Tribunal Supremo de Justicia, se establecid que “La falta
absoluta de citacién es un quebrantamiento que interesa al orden publico, pues el
oportuno conocimiento por el demandado del inicio del juicio forma parte de la garantia
al debido proceso legal” (2002, Sentencia Nro. 165, Seccidon V, parr. 12). Ello es obvio,
porque la finalidad de la citacion no es otra que informar al demandado que forma parte
del juicio y que tiene derecho a ejercer su defensa, es decir, el acto de comunicacion
garantiza a la parte no la defensa per sé, sino el hacerle saber que tiene derecho a

defenderse, al tiempo que configura la carga -que no la obligacioén- de hacerlo.

El derecho a acceder a las pruebas, tiene una doble dimension, no solo debe abarcar
la posibilidad de ver, estudiar y analizar las pruebas que la parte contraria hace valer
en sustento de sus intereses (para convenir en ellas o contradecirlas); sino que debe
entenderse comprehensivo de la posibilidad de disponer de todos los medios licitos y

legitimos para soportar los argumentos que esgrime.

Disponer del tiempo adecuado para ejercer la defensa, tiene que ver no solo con
que la ley establezca un lapso razonable para la preparacion y el desarrollo de tal
actividad, sino, por ejemplo, al adminicularlo con el derecho anterior, el acceso a las
pruebas debe ser real y oportuno, para poder defenderse apropiadamente. No basta que
formalmente se registre en el diario o sistema que se agregaron las pruebas, pero las
mismas no estén agregadas efectivamente al expediente o que les falte foliatura y por
ello, no den acceso al mismo. Todos esos obstaculos limitarian la actividad defensiva

de ambas partes.
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Ahora, el hecho que se establezca que seran nulas las pruebas que se obtengan en
violacion del proceso debido, parece una construccion casi elemental, pero tiene varios
matices. En primer término, la razon mas evidente es que la nulidad se derive del haber
incurrido en una de las conductas prohibidas en materia probatoria en la propia norma,
como por ejemplo forzar una confesion auto incriminatoria, lo cual es una apreciacion
de Perogrullo. Ello se puede relacionar (aunque no necesariamente) con la ilegalidad o
ilicitud del medio probatorio en si mismo, lo cual devendria como causal de
inadmisibilidad en juicio; pero ademas, de desarrollarse un procedimiento en el cual se
determine que hubo violacidon al proceso debido, las pruebas que se hayan podido
ventilar ahi, no serian necesariamente admisibles posteriormente (en reediciones del
proceso o procesos futuros) si se encontraron afectadas por la transgresion antes

apuntada.

El derecho a recurrir del fallo se asocia primariamente con la garantia de la doble
instancia, que no es otra cosa que la posibilidad de elevar, por via de apelacion (remedio
ordinario por antonomasia), la resolucion del asunto sometido a consideracion de la
jurisdiccion, para que sea conocido por al menos dos autoridades judiciales de diferente
jerarquia. Pero en puridad de conceptos, recurrir del fallo, abarca cualquier otro recurso
o remedio procesal que, atendiendo a las limitaciones legales, sea idoéneo para
cuestionar la decision que pudiera haber dictado el juez, dependiendo de las razones
por las cuales se le quisiera restar su eficacia juridica, ya por inconformidad, por vicios,

por violaciones de orden publico o constitucional, etc.

El maestro Loreto (1987) explica que el juez natural es aquél donde puede
demandarsele legalmente a una persona. Esparza (1994) siguiendo a Gimeno, Moreno
y otros, refiere que el derecho fundamental al juez natural debe ser respetuoso de “...los
principios constitucionales de igualdad, independencia y sumision a la Ley y
constituido con arreglo a las normas comunes de competencia preestablecidas” (p.

265). Mientras que Agudelo (2005), explica que es el “juez preconstituido por la ley
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procesal para el conocimiento de determinado asunto” (p.93), y, agrega, aludiendo a

Ferrajoli, que la garantia “protege el régimen de competencias” (p. 93).

Ajustaria traer a colacion que el juez natural, no es siempre el juez para civiles (con
independencia de la materia: civil, penal, laboral, etc.). Es comun oir expresiones como,
“no lo juzgd un juez natural, sino un juez militar”. En ese caso, lo correcto hubiese sido
sustituir el primer “un”, por el posesivo “su’’: “no lo juzgo su juez natural”. Lo contrario
seria tratarlos como antonimos, como si el juez militar en ningliin caso sera el juez

natural, cuando en realidad si a quien se debe juzgar es un militar, que cometio un delito

militar, pues su juez natural serd el juez militar.

Por su parte, Martin (2008), a partir de Benigno Cabrera, precisa que la garantia
del juez natural lleva intrinsecamente incorporada su imparcialidad e independencia,

sin las cuales no podré afirmarse que la parte fue juzgada por su juez natural.

En definitiva, todas las garantias enunciadas, se vinculan a la igualdad
constitucional, porque no pueden concedérsele solo a una de las partes litigantes sin
trastocarla. Agudelo (2005), puntualiza que el proceso debido hace posible que los
procedimientos sean equitativos, pero cree que su resguardo no puede confiarse solo al
ordenamiento interno, sino que debe ser un derecho vigilado internacionalmente.
Aclara que, para conciliar el derecho con la justicia, los procesos jurisdiccionales no
pueden ser meramente instrumentales, sino que deben ser escenarios de racionalidad
deliberativa. Por ello, el juez como director del proceso, debe hacer énfasis en integrar
los valores constitucionales a los principios procesales, para poder materializar
cambios en las instituciones; sin olvidar que su decision no puede apartarse de los
derechos fundamentales, pues en ellos la comunidad, ha hallado “...la mejor expresion

de la limitacion del poder politico” (p. 100).
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Es a través de este derecho fundamental -segun Agudelo- que los procedimientos

13

pueden estimarse como “...instrumentos didfanos para la obtencion de un derecho
justo, sin que pueda negarse la posibilidad de participacion de los sujetos interesados
que han de intervenir en una perfecta situacion de igualdad en aras de realizar un

reconocimiento mutuo” (p. 100).

Pese a que Venezuela ratificd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
el 9 de agosto de 1977, declarando expresamente reconocer la competencia de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos en lo concerniente a recibir y
examinar las comunicaciones que hiciere Estado Parte alegando que otro Estado Parte
ha incurrido en violaciones de los derechos humanos, y naturalmente, el resto de la
normativa (pues solo realizé una reserva al momento de la ratificacion), el Estado
venezolano manifestd su decision de denunciar la Convencion el 10 de septiembre de
2012 (Organizacion de Estados Americanos, OEA, s.f.). Ello no impide, que durante el
tiempo que permanecié vigente el Pacto de San José (hasta septiembre de 2017), sea
viable reclamar no solo la violaciéon constitucional del proceso debido (que sigue
vigente), sino también, exigir jurisdiccionalmente el control de convencionalidad, con
base en las garantias judiciales previstas en el articulo 8 del aludido instrumento

internacional.

Lo anterior, siendo en extremo formalista, pero si se tiene en cuenta la clausula de
residualidad de los derechos humanos prevista en el articulo 22 de la Constitucion, asi
como el caracter irrenunciable de los mismos preceptuado en el articulo 19 ejusdem,
en concordancia con la norma del articulo 23, que incorpora al derecho interno los
instrumentos internacionales de derechos humanos, haciéndolos de aplicacion directa
e inmediata por los tribunales y demas 6rganos del Poder Publico, nada deberia obstar
(ni siquiera la denuncia antes referida) para poder fundar pretensiones juridicas en la

Convencion.
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Acceso a la justicia

Rivera Morales (2007/ 2011), explica que todo ciudadano puede exigir la primacia
constitucional, asi como a la preponderancia de los derechos y garantias
constitucionales. Asegura que la convergencia de los principios con los valores,
producto del constitucionalismo que se ha desarrollado en los tultimos afios en
Venezuela, ha impregnado con su contenido todo un modelo de Estado democratico
social de derecho y justicia, por lo que la justicia realizable, es la resultante de la union

de esos valores y principios que han de ser desarrollados por el Estado.

El apuntado autor, afirma que ningiin estamento de derechos serviria, si no se
garantiza judicialmente su efectividad, por lo que la norma constitucional reconoce a
todos los ciudadanos, sin excepcidn alguna, acceso a los 6rganos que conforman la
administracion de justicia para hacer demandar la tutela de sus intereses. Es claro que,
acceder a la justicia, no tiene que ver con que se debe dar la razén a quien acuda en
tutela de su interés, se relaciona con la posibilidad real de poder postular pretensiones
ante los 6rganos jurisdiccionales, quienes ademas estan obligados a dar respuesta y de
forma breve, para garantizar no solo la efectiva tutela judicial, sino también el principio
de celeridad procesal. Por ello, el profesor Otiz- Ortiz (2004), aduce que tutelar un
interés, implica “conocer, tramitar y decidir conforme a las reglas de Derecho y los

sentimientos de justicia que priman en el ordenamiento juridico” (p 32).

Advierte Rivera Morales (2007/2011) que el acceso a la justicia es uno de los
derechos humanos mas importantes en un sistema que propugna como uno de sus fines
supremos la igualdad, para lo cual no basta tal reconocimiento, sino que deben

proporcionarse los medios legales para que €stos puedan ser ejercidos.

Rivera Morales, contintia explicando que el acceso a la justicia debe entenderse

como la facultad de la poblacion de un Estado, individualmente considerado cada uno
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de sus miembros, para dirigirse ante las instituciones idoneas para hacer valer sus
derechos e intereses en condiciones de igualdad. No obstante, esta facultad no se limita
a la posibilidad de acceder fisicamente a los 6rganos jurisdiccionales, sino a obtener

una justa y oportuna decision, como ya se ha dicho.

Esa facultad que menciona Rivera Morales, tiene que ver con el derecho a accionar
y en tendencias mas clasicas, también con el derecho de excepcion del demandado.
Pero, si se consideran posturas mas contemporaneas, la accioén no le corresponde solo
al demandante, sino también al demandado, ya que, si bien con la demanda se ejerce la
accion, no es de forma tnica y exclusiva con ese acto. Por eso Ortiz- Ortiz (2004),

13

postula que “...se ejerce la accién cada vez que se acude ante los oOrganos
jurisdiccionales” (p. 58). Posicion que deviene de la doctrina tradicional, pero
redimensionada por el autor venezolano. El propio Ortiz- Ortiz, refiere a Couture quien
hablaba del poder de acudir a los 6rganos jurisdiccionales y provocar su actividad, al
tiempo que emplea la vision dindmica de la accion del maestro Niceto Alcala Zamora,

para comentar la inagotabilidad de esta.

Rivera Morales (2007/2011), presenta una serie de obstaculos para que el acceso a
la justicia sea efectivo, enunciando entre ellos: investigaciones poco exhaustivas en
materia penal, que conducen a un cumplimiento formal del tramite legal de la
irregularidad denunciada, pero que suele quedar impune. Del mismo modo, refiere en
otras materias como la civil, un hacinamiento judicial; producto de la acumulaciéon de
causas, corolario de las deficiencias: de personal, tecnoldgicas, de infraestructura, lo
que incide en el conocimiento especifico de cada caso por parte del juez. Lo anterior,
concatenado con la lentitud de los procedimientos judiciales y las situaciones
personales de los afectados en sus derechos, quienes, en su mayoria, se encuentran
sometidos a condiciones de exclusion de alguna naturaleza, lo cual los hace vulnerables

al abuso del poder.
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Dentro de la vision propuesta por Rivera Morales para corregir los problemas antes
descritos, apunta a la norma constitucional que prevé que todas las personas son iguales
ante la Ley, rescatando la proscripcion de la discriminacion por cualquier concepto
cuyo objeto sea menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de
igualdad, de los derechos y libertades personales. Al mismo tiempo, precisa el aspecto
concerniente a las condiciones juridicas y administrativas que debe garantizar la ley
para que la igualdad sea efectiva, logrando ser operativa, cuando en el plano de los
hechos, todos los involucrados son tratados como corresponde, disfrutando del mismo
sistema de oportunidades. Ello implica -segun comenta Rivera Morales- que conforme
a la letra del precepto constitucional, se deben adoptar medidas a favor de grupos que

puedan ser discriminados o marginados.

El favorecimiento de la accion (y en consecuencia del acceso a la justicia), guarda
intima relacion con las exigencias procesales de orden legal y constitucional.
Obstaculos en la posibilidad de acudir a los 6rganos judiciales para plantear peticiones,
terminan condicionan la funcidn jurisdiccional para dictar decisiones de mérito, lo cual
actia en detrimento de la ciudadania, misma que reclama (y merece) un idoneo sistema
de administracion de justicia. Este acceso debe darse respetando la formalidad propia

del derecho procesal, sin que se vea entorpecido por formalismos.

No sin antes advertir que, malentendido, puede ser una herramienta de abusos
contra el Derecho o la seguridad juridica, Ortiz- Ortiz (2004) resalta el principio pro

actione, como medio para hacer justicia, definiéndolo asi:

Es aquella regla de la ciencia del proceso por medio de la cual se da
las normas procesales que regulan el derecho de accionar una
interpretacion y aplicacion del modo que mejor desarrolle su nicleo
esencial, sea como mecanismo de equidad para minimizar los rigores

de la ley procesal formal en cuanto a la admisibilidad, sea para
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privilegiar las decisiones sobre el fondo en pro de una tutela judicial

efectiva (p. 91).

La instrumentalidad de las normas procesales, es la clave segiin Ortiz- Ortiz, para
la interpretacion normativa bajo la regla de favor, pues estas estan al servicio de la
justicia, en consecuencia, si fuere necesario (para garantizar el goce y ejercicio de los
derechos constitucionales), podran realizarse aplicaciones razonadas que disten de su
sentido inicial, siempre que respete los derechos fundamentales de terceros y desarrolle
de mejor forma los derechos constitucionales de los interesados, logrando de esta
manera los fines axiologicos que persigue el proceso. No se trata de permitir
interpretaciones contra legem, sino de determinar cudl de las posibles derivaciones de
la norma es la que realmente ofrece mejor obsequio a la justicia del proceso.
Insistiendo, como se opind en el capitulo anterior, que el poder discrecional del

jurisdicente no deberia extenderse a peculiares pareceres que rayen en arbitrariedad.

El deber del juez de aplicar el control de constitucionalidad

En las aulas, es usual oir brocardos que con mas o menos generalidad suelen estar
presentes en las reflexiones académicas, muchas de ellas andénimas, como la que
expresa: Las leyes son tan buenas o malas, como quien las aplique. Un buen cédigo, en
manos de un mal juez, podra ser una mala ley; mientras que un mal cddigo, en manos

de un buen juez, podra ser una buena ley.

Tal razonamiento, extraido de la vida misma, es oportuno cuando se habla de
control de constitucionalidad; la justificacion, es que si una ley ordena o dispone una
situacion que contraria los principios y valores constitucionales (lo que pudiera
entenderse como una “mala ley”), un buen juez puede advertir tal situacion y esta
obligado a salvaguardar la norma fundamental. De ahi la trascendencia de la idoneidad

y preparacion de quienes encaran la funcion jurisdiccional.
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Casal (2014), sefiala entre las funciones de una Constitucion: i) consolidar la
unidad politica y del ordenamiento juridico, ii) limitar y controlar el ejercicio del poder,
iil) garantizar el pluralismo politico y social, iv) salvaguardar ciertos valores, v) ser
factor de integracion y de estabilidad, vi) coadyuvar en la configuracion de condiciones
sociales de vida. Todos esos usos y finalidades, se entrelazan con la igualdad, porque
es solo a través de ella que tales funciones pueden llegar a tener realizacion efectiva.
Cualquier precepto legal que transgreda alguna de estos fines, es susceptible de ser

anulado judicialmente.

Al comentar el modelo norteamericano de jurisdiccion constitucional, Nogueira
(2006), explica que al mas relevante antecedente doctrinario se encuentra en las
disertaciones de Alexander Hamilton en 1788, quien opinaba que “ninguna ley
contraria a la Constitucion puede ser valida. Negar esto seria afirmar, que el mandatario
es superior al mandante. (...) Que los representantes del pueblo, son superiores al

pueblo mismo” (p. 48).

Schwartz (1980), narra que en 1803 el afamado juez norteamericano, John
Marshall, en el caso Marbury v. Madison, de forma pionera, institucionalizd
conscientemente el control judicial de la constitucionalidad (judicial review -revision
judicial-). Estaba convencido que “una Constitucion viva es el fundamento esencial
para una nacion fuerte” (p. 26) y por ello era funcioén del Tribunal, como autoridad
suprema y guardian, elaborar la doctrina constitucional, erigiéndose “como piedra

angular de sustento a la nacion” (p. 26).

El articulo 334 de la CRBV dispone “Todos los jueces o juezas de la Republica, en
el ambito de sus competencias y conforme a lo previsto en esta Constitucion y en la
ley, estan en la obligacion de asegurar la integridad de la Constitucion”. Es decir, el

control de constitucionalidad no le esta atribuido de forma exclusiva a la Sala
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Constitucional del TSJ sino que es deber de todos los jueces y magistrados, aun de

oficio, pronunciarse en tal sentido.

Sostiene Casal (2014), que “Dentro del control difuso ha de incluirse no soélo el
supuesto de la norma legal inconstitucional en su totalidad, sino también la
inconstitucionalidad de parte del precepto o de una de sus implicaciones interpretativas
y aplicativas” (p. 159). Lo que deja abierta, entre otras cosas, la posibilidad a que se
estime inconstitucional solo en un asunto en concreto, pero que su aplicacion

generalizada no sea inconstitucional en si misma.

Ortiz- Ortiz (2004), plantea que la eficacia y efectividad del Derecho, estan
inmersos en el valor justicia, por eso las formas procesales no pueden dejar a un lado
el proposito axioldgico. “No hay justicia si se desconoce el Derecho objetico vigente,
pero el Derecho objetivo vigente carece de sentido si no es esencialmente justo” (p.
87). También al referirse a la justicia, Rodriguez Berrizbeitia habla de “...tratar de
consolidar en una sociedad valores morales que no vienen determinados por el
legislador” (p. 27). Si una norma no es justa o no garantiza la igualdad de trato hacia
los involucrados, deforma la esencia misma del sistema y por tanto su aplicacion debe

ser excluida (bien para el caso especifico, o de forma permanente segun sea el caso).

En opinion de quien suscribe, tal como se detallara en el capitulo siguiente, el
articulo 1 de la LOPT, es un claro ejemplo de inconstitucionalidad, pues pregona como
garantia legal del instrumento, la proteccion de una de las partes (el trabajador),
supuestamente en los términos previstos en la CRBV. No es posible que una norma
procesal tenga por norte la proteccion de ninguna de las partes de forma

individualizada.

101



Subordinacion y falta de autonomia del poder judicial

En este mismo trabajo, en el capitulo anterior, se exponia como inquietud las
desviaciones de la funcion de jurisdiccional cuando una ideologia politica se impone a
la justicia. Es precisamente el caso venezolano, que contraviniendo la independencia
que deben tener los funcionarios y la autonomia que debe existir entre los 6rganos del
poder publico, se observan abiertas manifestaciones de afeccion a la tendencia politica

gobernante, en multiples ejemplos.

Tal proceder, ilegitimo, inconstitucional e ilegal, no es una apreciacion infundada,
sino que encuentra asidero en las actuaciones que de seguidas se resefiaran, solo a titulo
enunciativo, a manera de ejemplo, sin pretender siquiera ser exhaustivo en ello, donde
resulta palmaria la subordinacion del poder judicial al ejecutivo y cuando menos, una

idolatria y culto a la persona del fallecido ex presidente.

En el discurso de orden, en la apertura del afo judicial 2014, la Magistrada
Deyanira Nieves de la Sala de Casacion Penal (SCP), utilizé las expresiones que de
seguidas se citan: “Hugo Rafael Chavez Frias, el méas importante lider de nuestra
historia contemporanea, nos sefiald el camino que de manera inexorable estdbamos
destinados a recorrer hasta llegar a concretar el rescate de la patria” (p. 2). En el mismo
discurso, hace referencia a lo que calific6 como una “avasallante victoria
revolucionaria... OMISSIS [del] comandante Hugo Rafael Chavez Frias” (p. 9), del
mismo modo cita en su discurso alocuciones presidenciales, empleando otras
demostraciones, como “nuestro amado Hugo Rafael Chévez Frias” (p. 21), para apuntar
a que la politica, segun sus palabras, trastoca positivamente el poder judicial, lo cual

consolida la Republica Bolivariana socialista.

Por su parte, en las palabras de apertura del afio judicial 2015, la entonces

presidenta del TSJ y Magistrada de la Sala Constitucional, Gladys Gutiérrez, expuso
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loas al “ingenio creador del Presidente Hugo Chéavez” (p. 16) destacando ademas su
regocijo por cuanto el acto solemne de apertura de actividades de ese periodo,
correspondi6 con la fecha en la que afios atrés, el finado ex presidente, a quien ella

llama “Comandante” (p. 17), prestd juramento y asumio la presidencia.

Del mismo modo, el Magistrado Malaquias Gil Rodriguez, en su discurso de orden
en el acto de apertura de las actividades judiciales 2017, se refirid a la sociedad
venezolana como “el glorioso Pueblo de Bolivar y Hugo Chavez” (p. 2). Ademas de
cuestionar en su disertacion el hecho que otrora, se hubieren intentado recursos
tendentes a obstaculizar la iniciativa que perseguia el cambio de constitucion
promovido por “el Comandante Chavez” (p. 3); también explicita: ““...el Poder Popular,
irrefutablemente es parte esencial del legado del Presidente Chéavez, es, al mismo

tiempo, soélida garantia para la realizacion del Plan de la Patria” (p. 12).

En las palabras de apertura del acto de inicio del afio judicial 2018, el presidente
del TSJ, Magistrado Maikel Moreno, expreso “Sabias eran las palabras del comandante
Hugo Chavez” (p. 10), para luego comentar a través de una cita, la conveniencia de la

union regional latinoamericana.

Las demostraciones de devocién y admiracion a quien en vida fuera el primer
mandatario nacional, no provienen solo de los jueces y magistrados de la Republica,
también de otros altos funcionarios, como la Fiscal General de la Republica, cabeza del
Ministerio Publico (perteneciente al Poder Ciudadano, al Consejo Moral Republicano
y miembro del sistema de justicia, a tenor de la prevision del articulo 253
constitucional); quien, al demandar la nulidad de la convocatoria a Asamblea Nacional
Constituyente realizada por las fuerzas politicas oficialistas y defender la vigencia de
la CRBV, planted: “El chavismo es una corriente de pensamiento, una filosofia de vida,
este es el principal legado del presidente Hugo Chavez” (2017, Portal web del

Observatorio Electoral Venezolano).
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Pero, no solo en declaraciones publicas como las aludidas, se aprecia la falta de
independencia e imparcialidad del poder judicial, también en otras actuaciones, como
el comunicado emitido por el TSJ, publicado en la Gaceta Oficial (G.O.) niimero
41.127, de fecha 3 de abril de 2017, en el que modifican sus propias decisiones
(contrariando la prohibicion de reformar la sentencia una vez dictada), bajo la supuesta
figura de la aclaratoria del fallo (cuyo alcance no basta para realizar lo que se hizo),
por una exhortacion que le realizara el Consejo de Defensa de la Nacion (CODENA),
mismo que es convocado y presidido por el presidente de la Republica conforme al
cardinal 23 del articulo 236 constitucional y que se erige como maximo 6rgano de
consulta para la planificacién y asesoramiento del Poder Publico en materia de

seguridad de la nacion (articulo 323 ejusdem).

Vale decir que las decisiones objeto de “revision”, a saber: la 155 y 156 del 2017,
fueron dictadas por la Sala Constitucional, pero no son los magistrados de esa Sala,
sino la Junta Directiva del 6rgano, la que firma el comunicado referido, es decir, los
magistrados presidentes de cada una de las Salas del Tribunal (G. O. Nro. 41.127). Lo
que evidencia no solo la intervencion del Ejecutivo en el Judicial, sino, la falta de

independencia de actuaciones, entre los mismos jueces y salas.

Ya en oportunidades anteriores, la SC ha dejado clara su posicion en torno a la
separacion de poderes, fundandose en el falaz argumento del principio de colaboracion
de poderes, para justificar actuaciones como la anterior, que pueden ser cuestionables.

En sentencia Nro. 1889 del aiio 2007, establecio:

...el principio de division de poderes, no se presenta actualmente
como un valor de caracter estanco, a tenor del cual se distribuyen las
funciones del Estado de una forma exclusiva y excluyente entre los
denominados poderes publicos. Antes bien, las potestades publicas

pueden identificarse desarrolladas preponderante por un conjunto de
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organos especificos, lo cual deja entrever la vigencia del principio de
colaboracion de poderes como un mecanismo de operacionalizacion
del poder del Estado al servicio de la comunidad. (IV. Andlisis de la

situacion. Parr. 24).

Finalmente, para terminar las ejemplificaciones sobre el punto in comento, la Sala
de Casacion Social (SCS), en sentencia del 3 de julio de 2017, declaré Sin Lugar el
recurso de casacion interpuesto contra la sentencia de un Tribunal Superior, que estimo
que la presunta burla de un trabajador de la empresa Telecomunicaciones Movilnet,
C.A. con ocasion de la muerte del presidente Chavez, encuadraba en la causal de
despido justificado prevista en el literal c) del articulo 79 de la Ley Organica del
Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (LOTTT), que contempla la injuria o falta
grave al respeto y consideracion debidos al patrono. Todo lo cual, resulta inverosimil,
pues en todo caso las personas que ostenten la cualidad de patrono o que lo representen,
tiene que formar parte de la estructura de la empresa o en todo caso de la empresa a la
cual estd afiliada, esto es, la estatal Compania Anénima Nacional Teléfonos de

Venezuela (CANTV).

En anterior oportunidad, ya el ex presidente de la Republica, habia dictado un
decreto en el que prohibia el uso de su imagen, sin su autorizacidon expresa,
especificamente el nimero 7.836, de fecha 18 de noviembre de 2010. No obstante,
anterior y posterior a la vigencia del decreto, la imagen del difunto ex presidente se ha
utilizado indiscriminadamente, en muchas instituciones publicas, incluso con afiches
colgados en las carteleras de los Tribunales. Espacios donde esa idolatria, trasciende

los escenarios de la l6gica rayando en inconstitucionalidades.

El articulo 145 constitucional, establece que los funcionarios publicos (en sentido
amplio, incluye a todos los trabajadores del sistema de justicia) estan al servicio del

Estado y no de parcialidad alguna. Particularmente, los jueces son personalmente
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responsables por la inobservancia de normas procesales (como la igualdad de partes),
y por la parcialidad que puedan asumir (articulo 255 de la CRBV). Amplia el articulo
256 ejusdem que, a los fines de garantizar la imparcialidad e independencia del poder
judicial, esta proscrita la posibilidad que jueces, magistrados, fiscales o defensores,

practiquen activismo politico partidista, a excepcion del derecho al voto.

Montero Aroca (2000), asegura, “...pretender desterrar la politica del derecho se
base en una opinion deformada de lo que aquella sea, pero pretender reducir todo el
derecho a politica se basa en un concepto totalitario de esta, desconocedor de las
garantias de aquél” (p. 314). Es patente que lo anteriormente planteado, acopla dentro
de las deformaciones de la politica, y como tal, debe ser proscrita de los estrados
judiciales. Explica Montero, que una tolerable vinculacion entre la politica y el proceso,
estriba en la constitucionalizaciéon de los principios procesales, ya que la Carta
Fundamental como pacto socio politico, persigue reforzar las garantias ciudadanas de

los derechos que las personas ostentan para ser defendidas en juicio.

Otro problema en el desempefio del sistema judicial venezolano, son las llamadas
“Tribus Judiciales”, Sarmiento (2017), explica que son organizaciones de corrupcion
judicial, integradas por abogados, jueces, fiscales, policias, entre otros, que por tener

poder e influencia, pueden lograr manipulacion de expedientes.

(Es acaso verosimil creer que jueces con posturas politicas abiertamente
diferenciables como las explanadas ut supra, seran imparciales, justos, equilibrados,
apoliticos y garantizaran la igualdad de partes en el proceso, cuando al menos una de
ellas represente intereses contrarios a los del gobierno de turno? ;Como un poder que
esta al servicio de los ciudadanos, para garantizar y materializar derechos, puede
manifestar didfanamente una afinidad politica sin que ello comporte una desigualdad
de trato ab initio, ya para favorecer o perjudicar a quienes piensen como ellos o distinto,

segun sea el caso?
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Segun la Organizacion No Gubernamental (ONG) venezolana, Aequitas, en su
Informe Sobre la Independencia del Poder Judicial para el 2011, refleja, entre otras
cosas: 1) Reformas legales para lograr, con subterfugios, mayoria en el TSJ. ii)
Politizacion en la escogencia de magistrados principales y suplentes. iii) Falta de
estabilidad de los jueces por la restructuraciéon permanente del poder judicial, la
provisionalidad en los cargos, la falta de concursos y la “titularizacion” de jueces

provisorios.

En su informe mundial 2018, la ONG, Human Rights Watch, al referirse a la

situacion en Venezuela, expreso:

Desde que el expresidente Chdvez y sus partidarios en la Asamblea
Nacional llevaron a cabo en 2004 un copamiento politico del
Tribunal Supremo de Justicia, el poder judicial ha dejado de actuar
como un poder independiente del gobierno. Miembros del Tribunal
Supremo han rechazado abiertamente el principio de separacion de
poderes y han expresado de manera publica su compromiso con
promover la agenda politica del gobierno actual (Independencia

judicial, primer parr.).

La ONG Programa Venezolano de Educacion- Accion en Derechos Humanos
(PROVEA, 2018), aclara que desde 2009 se ha desmontado progresivamente el Estado
de Derecho en el pais, por medio de fallos del TSJ, con miras a “socavar la separacion
de poderes y la independencia judicial” (p. 2). Segin PROVEA, se han realizado
interpretaciones legales y constitucionales, usando como excusas conceptos amplios
como el bien comun o solidaridad, “lo que ha dado lugar a una justicia discriminada:
solo para algunos y con fines politicos” (p. 2). Entre los graves aspectos que plasmo en

su informe, la organizacion “...determin6 que persiste el retardo procesal y constatd un
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incremento exponencial del uso de la justicia militar para juzgar a civiles” (p. 2), lo

cual contraviene las garantias del proceso debido estudiadas retro.

La otrora presidenta de la Sala Constitucional y del TSJ, en declaraciones a la
prensa en diciembre de 2009, expresd: “No podemos seguir pensando en una division
de poderes porque eso es un principio que debilita al Estado” (Noticias 24, segundo
parr.). Posteriormente, quien fungié también como presidenta de la Sala Constitucional
y del TSJ en 2014, particip6 en un programa de television, segun resefia el portal web
oficial del Tribunal, en el cual manifestdo “Hoy dia contamos con un Poder Judicial
autébnomo, independiente, apegado en sus actuaciones a la Constitucion y a las leyes”
(Noticias TSJ, primer parr.). Posteriormente, aflade que a pesar de esa independencia
“...si es cierto que dando cumplimiento al principio de colaboracion entre los Poderes,
abogamos por los fines esenciales del Estado trabajando de manera coordinada, de
manera armonica, con los demas Poderes del Estado” (parr. 3). Después de revisar

todos los ejemplos indicados, tal aseveracion se erige como una falacia.

Con la simpleza que resume profundos pensamientos de las grandes mentes
griegas, en este caso Aristoteles, citado por Atienza (2006), define una falacia como
“un argumento que parece bueno sin serlo” (p. 107). En este caso, se escuda el poder

judicial, en una prevision constitucional que no lo habilita a actuar como lo ha hecho.

Para Yoris, una falacia, es “un razonamiento incorrecto pero persuasivo, enganoso,
es decir, cuya incorreccion puede resultarle a alguien dificil de percibir” (2015, p. 22).
Abundante retorica suele ser empleada en las decisiones judiciales, para, valiéndose de
instituciones juridicas reales, se de una apariencia de legalidad a un fallo que no lo es.
Vinculado todo a la tendencia comentada en el capitulo anterior, sobre el

constitucionalismo autoritario.
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Martinez Pefiuela (1980), asegura que muchos estudiosos sostienen que las
falacias, por tener que ver con el raciocinio (por falsedad, o por razonamientos o
argumentaciones incorrectas) y con la intencion -o no- de engafar, no atafie
exclusivamente a la logica, sino que tiene que ver también con la ética y la psicologia.
Ello es natural, porque se conjuga la intelectualidad que da origen al razonamiento con
el elemento conductual, que tiene un intrinseco proceder moral, pero ademas una carga
valdrica cuyo origen es mental. Querer hacer algo o creer que se hace algo, en beneficio

de un interés que se quiere resguardar.

Ahora, ;como se construyen falacias desde el poder judicial? Rodriguez
Berrizbeitia (2014), aclara (basandose en Faralli, quien a su vez parte de Scarpelli) que
el derecho como prescripcion normativa, no es susceptible de ser sometido a juicio de
verdad o falsedad, puesto que, al pretender interpretar técnicamente la conducta
humana, superando la subjetividad y el relativismo, solo puede hallarse a merced de
justificaciones que soporten su aplicacion o inaplicacion. Si esto se asume como cierto,
entonces la verdad o falsedad, se encontrard en los hechos que se empleen como
premisa, para derivar conclusiones justificadoras. Lo dicho, ha dado pie a construccion
de falacias de distinto origen, bien con motivaciones politicas o incluso en temas

esencialmente juridicos.

La politizacion de la justicia atenta contra la igualdad, porque los juzgamientos se
hacen a través de una sesgada posicion. En lo atinente a Venezuela, ha resultado tan
evidente, que en una inédita e histdrica decision, la Corte Suprema de Justicia de la
Republica de Chile, en fecha 18 de noviembre de 2015, valiéndose de lo que en el fallo
denominan la Jurisdiccion Universal de Proteccion de Derechos Humanos, resolvid
acoger una “accioén de proteccion” a favor de dos ciudadanos venezolanos, que se le
solicitd al Poder Judicial chileno, a los fines que se le otorgara “tutela al derecho a la
vida e integridad fisica, a la igual proteccion de la ley en el ejercicio de los derechos,

al respeto y proteccion a la vida privada y publica, de peticion y de asociacion” (Rol
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Nro. 17.393-2015, Fundamento Primero). Tal procedencia, la estimaron necesaria por

cuanto, a criterio de los ministros que componen la Sala:

...los tribunales de la Republica Bolivariana de Venezuela no
aparecen actuando con suficiencia en la proteccion de los derechos
de sus ciudadanos ya individualizados; y hasta se podria sostener con
al menos cierta connivencia con los propdsitos politicos del gobierno

local. (Fundamento Sexto).

Es claro, una polémica y controversial sentencia, que ha sido cuestionada entre
otras razones por injerencista. Empero, se trata de un reconocimiento judicial donde
partiendo del reclamo a una desigualdad de trato, el maximo tribunal de otro pais,
consider6 necesario requerirle a su propio gobierno nacional, intervencién para
salvaguardar el derecho a la vida de los solicitantes, ya que, segiin la propia Corte, no
estaba siendo suficientemente garantizado por el Estado venezolano. Al margen de su

acatamiento o no, o de su efectividad practica, es un verdadero hito juridico.

Justicia transicional y reinstitucionalizacion del sistema de justicia

Si como se ha establecido a lo largo de este trabajo, existe una arraigada
desconfianza ciudadana en el poder judicial, por su politizacion y en muchos casos su
respuesta a intereses ajenos a la justicia; desnaturalizando -como corolario- el rol
ordinario que deberian tener los tribunales en un sistema democratico; debe pensarse
en como renovar la institucionalidad, el respeto a los valores y principios
constitucionales y, sobre todo, restaurar la seguridad juridica. Todo ello porque una de
las principales consecuencias del descrédito del sistema de administracion de justicia,
es la autodefensa, es decir, tomar justicia por propia mano, lo que claro deriva en mas

violencia, mas conflictividad, en definitiva, menos paz social.
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De acuerdo al informe de PROVEA (2017), “Ante la impunidad, continuada por
varios afos, en 2017 se mantuvieron los llamados “linchamientos”, lo cual es un
indicador del descontento y la desconfianza de los ciudadanos en las actuaciones del...

[sistema de justicia]” (p. 13).

El Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), en

informe remitido al Consejo de Seguridad, define la justicia de transicion, como:

...l1a variedad de procesos y mecanismos asociados con los intentos
de una sociedad por resolver los problemas derivados de un pasado
de abusos a gran escala, a fin de que los responsables rindan cuentas
de sus actos, servir a la justicia y lograr la reconciliacion. (2004, p.
6).

En primer lugar, hay que decir que, conforme a la nocion aportada ut supra, para
hablar de justicia transicional debe entonces existir un precedente de conflictividad
sociopolitica (regimenes autoritarios o totalitarios, dictaduras, guerras, procesos de
desestabilizacién social, etc.) que le de paso. Su finalidad es poder atribuir
responsabilidades en un marco justo, pero teniendo como norte la reconciliacion
(entendiendo que los conflictos sociales, suelen provocar profundas fracturas en la

poblacion y polarizaciones).
Continua la Secretaria General, sumando elementos a su definicion, clarificando:
Tales mecanismos pueden ser judiciales o extrajudiciales y tener
distintos niveles de participacion internacional (o carecer por

completo de ella) asi como abarcar el enjuiciamiento de personas, el

resarcimiento, la busqueda de la verdad, la reforma institucional, la
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investigacion de antecedentes, la remocion de cargo o combinaciones

de todos ellos (ONU, 2004, p. 6).

Ello se traduce a que no es estandar la manera como se manifiestan estos procesos

de justicia. No pueden ser formulas paradigmaticas o pétreas, pues responden a la

realidad de casa pais donde se deben desenvolver.

El profesor Méndez Carvallo, opina que “...este tipo de justicia acepta que, lo

principal, es la reparacion de las victimas. Este tipo de justicia, pone en el eje central

de todo su obrar a la victima y a la construccion de una memoria colectiva” (2017,

minuto 3:25). Por ello, rechaza un condicionamiento de este tipo de justicia a la carcel,

como si se tratase de la tradicional justicia punitiva.

Forcada (2011), explica que la justicia transicional son un conjunto de “practicas,

arreglos institucionales y técnicas de ingenieria social” (p. 9).

Grafico 1. Mecanismos tipicos de actuacion de la justicia transicional.

Mecanismos Tipicos

—» Retributivos
(Procesos Judiciales: Procedimientos penales
internacionales, nacionales o locales).

— Restaurativos
(Esencialmente no judiciales: Comisiones de investigacion,
de verdad y reconciliacion. Programas de reparacion a las
victimas).

— Institucionales
(Purgas de funcionarios publicos, reformas de la
administracion de justicia, ayudas para la consolidacion del
Estado de Derecho).

Fuente: Elaboracion propia a partir de Forcada (2011, p. 9).
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“En la Justicia Transicional se mezclan ideas sobre lo que es justo y bueno (ética),
sobre lo que es apropiado y conveniente (politica) y sobre lo que estd permitido o
prohibido (derecho)” (Forcada, 2011, p. 10). Quiere decir que es un fenémeno
transdisciplinario, pues la ética, el derecho y la politica, no se relacionan solo para
complementarse, sino que convergen reconstruyéndose en conjunto con su objeto de

estudio.

Puntualiza Garapon (2014), que “no es la justicia sino el pais el que estad en
transicion” (p. 25), de ahi que el término le parezca ambiguo y explora otros como
‘justicia post conflicto’, pero en su opinion tal propuesta excluye la esencial dimension
preventiva de este tema. Por ello, para redimir el papel politico de la justicia
transicional, desenvolviéndose més alld de su caracter puramente instrumental, sugiere

considerar la funcion reconstitutiva de la justicia.

Aunque los crimenes de derecho comtn -revela Garapon- implican una voluntad
antisocial sancionada por el Estado, tal actuacion se encuentra, a priori, desprovista del
elemento politico y se juzga la conducta individualizada. A diferencia de las dictaduras
o los asesinatos en masa, que “son crisis politicas de primer orden que deben ser
analizadas y tratadas como tales, pues apelan a soluciones de la misma naturaleza, es
decir, politicas y no técnicas” (p. 25). Dicho de otra forma, para el autor citado, los
conflictos de los que se ocupa la justicia transicional trascienden del personalismo y
los singulares comportamientos de los sujetos “no es el hombre al que hay que mirar

sino al régimen politico” (p. 29).

Garapon, con meridiana claridad observa, ante la desnaturalizacion de la idea de
‘ley’, el remedio no es otro que su restablecimiento; que no por evidente es facil. Pero
también se hace necesario determinar si la violencia se llevo a cabo en contra de la ley,
o si se cometid por la ley. Esta ultima distincion tiene relevancia, porque la violencia

puede tener su origen en la transgresion de la norma legal o incluso en cumplimiento
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de ella. Advierte también, que una de las consecuencias de la arbitrariedad es la
violencia politica, que deviene como una perversion a la ley. Por todo ello, se hace

necesario repensar el papel de la justicia.

Apelando al perdon y a la reconciliacion, los procesos de justicia
transicional corren el riesgo de rechazar la propia idea de conflicto;
la paz duradera solo seria asi concebible en la busqueda de la unidad
y del consenso. Pero también aqui las ensefianzas del
totalitarismo deben ser meditadas. Una bisqueda de la unidad
social y politica a cualquier precio, pasando por la eliminacion
de quienes aparecen como intrusos o traidores, desemboca en
una logica idéntica a la que se quiere combatir (Garapon, 2014,

pp- 30 y 31). Negrillas anadidas.

Coincidiendo con el extracto aludido, desde esta tribuna, se cree necesario trabajar
en la formacion ciudadana, fomentar la cultura de paz y valores. Educar en funcion de
los derechos y deberes humanos, para no caer en perniciosos revanchismos, donde la
victima termine convirtiéndose en un nuevo verdugo; una reedicion de lo que se quiere

proscribir como sistema.

La educacion en valores debe promover cambios significativos que
conduzcan a la formacion de un ser humano capaz de desenvolverse
en una sociedad pluralista en la que pueda de manera critica practicar
como norma de vida la libertad, la tolerancia, la solidaridad, la

honestidad y la justicia (Juarez, Straka y Moreno, 2001, p. 44).

Garapon (2014), distingue dos tipos de justicia transicional, una primera que ¢l
califica de minimalista y define como una “una justicia ordinaria que solo es

excepcional porque debe ejercerse en condiciones extremas que no afectan sin embargo
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a su naturaleza; estas formas pueden ser innovadoras pero su objetivo es desaparecer
cuando su mision sea cumplida” (p. 31); y, una segunda version, que es mas honda o
medular, seglin la cual “la justicia sale profundamente transformada ante el tipo de
violencia politica que debe tratar, e inaugura de forma permanente una nueva posicion

de la justicia en la democracia” (p. 31).

Especificamente en el caso venezolano, para su proceso de justicia transicional,

sera necesario, entre otras cosas:

- Trabajar en la reconciliacion de una sociedad polarizada y fragmentada.

- Hacer la determinacion de responsabilidades de involucrados y la forma de
reparacion de dafios a las victimas.

- Determinar la validez de las decisiones tomadas por el Tribunal Supremo de
Justicia, teniendo en cuenta las irregularidades en la designacion de
Magistrados (desde el punto de vista de estricto apego constitucional) y el tema
sobradamente tratado de la politizacion de la funcion jurisdiccional. Evaluando
si los fallos proferidos seran objeto de revision, como se afectara la cosa
juzgada, si seran nulas de pleno derecho las decisiones por ellos tomadas, en
fin, prever todos los escenarios necesarios para resguardar los intereses de la
ciudadania en general.

- Establecer criterios de eficacia de actuaciones, partiendo de la coexistencia de
dos Tribunales Supremos de Justicia, uno en el territorio nacional y uno en el
exilio.

- Evaluacion de cargos judiciales, revision de antecedentes y expedientes de los
funcionarios, especialmente jueces de instancia a nivel nacional, teniendo en
cuenta las razones por las cuales se hicieron con el cargo, méritos, idoneidad,
etc. Con miras a una eventual remocioén o confirmacion, con procedimientos

claros para ello. Lo mismo para fiscales, defensores, y restantes funcionarios.
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Reestructuracion del poder judicial, con base en la jurimetria, para asi examinar
estadisticamente: cantidad de causas, sentencias, jueces por cada categoria de
tribunales, adminiculado con el criterio de racionalidad y proporcionalidad de
la densidad poblacional.

Efectividad de las “leyes” y “decretos constituyentes”, emitidos por la espuria
Asamblea Nacional Constituyente de 2018, pues si bien, la instancia en si
misma es desconocida nacional e internacionalmente por ilegitima, en la
practica ha proferido actos normativos, que han sido aplicados por la
ciudadania, por ejemplo, la despenalizacion de los ilicitos cambiarios. Sera
necesario determinar si la privacion de efectos obedece a la
inconstitucionalidad de la ley que lo establecia o es consecuencia de tal
actuacion.

Redisefio de la justicia de paz, como auténticos mediadores comunitarios, para
descongestionar la justicia ordinaria. Eliminacion de las funciones técnicas
actualmente asignadas por la ley.

Revisar la viabilidad de mantenimiento de la gratuidad de la justicia,
sincerando el tema presupuestario, pues en la practica la norma constitucional
que establece la gratuidad, se ve desdibujada con la exigencia de consignacion
de materiales de oficina, pago de planillas y emolumentos, como requisitos

empiricos de acceso a la justicia.
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Capitulo I1I. Normas procesales de rango legal vinculadas directamente con la

igualdad constitucional

En este capitulo, se revisaran normas legales correspondientes a materias de
distintos ambitos competenciales, a los fines de evaluar el tratamiento que de la
igualdad se hace en ellas y postular algunos ejemplos que partan de la normativa, pero
no quiere decir con esto que sean los Unicos supuestos en los que se relacione la

igualdad con los textos normativos objeto de exploracion.

La igualdad en el Céodigo de Procedimiento Civil

El articulo 15 del Codigo de Procedimiento Civil (CPC, 1990) contempla el
derecho a la defensa de los intervinientes, poniendo en cabeza del juez la obligacion de
garantizarlo, e implicitamente, consagra la igualdad con un mandato dirigido también
al jurisdicente, reconociendo que puede haber diferencias entre las partes involucradas,
ya que el legislador preceptia que en lo que resulte comin para los sujetos
involucrados, no podran desplegarse tratos preferentes o desiguales, mientras que las
peculiaridades propias de cada uno de ellos debera ser respetada en atencion al orden

juridico interno.

La norma, es clara en su redaccion y lo que se desprende de su lectura es que quien
puede violar el derecho a la defensa o la igualdad procesal en juicio, no es la parte que
resulte favorecida frente a la otra, sino la autoridad judicial. Bien por reposicion no

decretada, por reposicion mal decretada, o cualquier escenario de desequilibrio.
En decision numero 172 del afio 2004, proferida por la SC del Tribunal Supremo

TSJ, con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera, interpretando la disposicion

normativa constitucional del articulo 21, sent6 el siguiente criterio:
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Estas condiciones de igualdad para que se ejerzan los derechos, se
encuentra reconocida en el proceso en el articulo 15 del Codigo de
Procedimiento Civil, aunque alli se acepta la existencia de derechos
privativos a cada parte debido a su posicion en el proceso, siendo ello
una forma de igualdad, al reconocer que debido a la diversa posicion
que por su naturaleza tiene cada parte, pueda distribuirse entre ellas
las cargas, deberes y obligaciones procesales, sefialando a las partes

cudles le son especificas.

En la ley, no siempre se aprecia con nitidez los limites que debe existir en su
interpretacion y aplicacion para resguardar la igualdad. A continuacion, se construiran
a manera de ejemplo, algunos posibles casos, con miras a evidenciar desequilibrios que

pueden hallarse en normas vigentes:

Un abogado interpone una demanda, atribuyéndose la cualidad de apoderado, pero
sin acompaiar el instrumento poder que acredita su representacion. Fuera de los
supuestos previstos en el articulo 168 del CPC de representacion sin poder, de acuerdo
al articulo 150 ejusdem, es una exigencia legal estar facultado por mandato para

gestionar en el proceso por medio de apoderados.

La parte demandada puede proponer la cuestion previa del ordinal 3° del articulo
346 de la ley adjetiva civil y en consonancia con el articulo 350 del CPC, debera el

demandante subsanar el defecto o la omision, dentro del plazo de 5 dias.
Ahora, qué ocurre si quien omite la consignacion del poder en la actuacion, es el

apoderado del demandado al momento de contestar la demanda, no demostrando en

autos el mandato del cual deviene su facultad para representar en juicio al demandado.
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En primer lugar, la reiterada y pacifica doctrina jurisprudencial ha sostenido que la
omision de consignacion del poder puede ser subsanada con la consignacion efectiva
del instrumento, el cual debe haber sido otorgado con anterioridad a la fecha de la
actuacion procesal de la que se trate. Sin embargo, el punto que llama la atencioén no es
ese, sino la oportunidad con la que cuenta el presunto apoderado del demandado para

convalidar tal actuacion.

Asumiendo que la actuacion procesal ha sido realizada por una persona que, en
principio, es ajena a la causa; lo conducente seria que se tenga como no presentada la

actuacion de la parte demandada (en el ejemplo formulado, la contestacion).

La actitud pasiva del demandado, expresada en su omision de contestacion valida,
seria el primero de los tres requisitos concurrentes para que se configure la confesion
ficta prevista en el articulo 362. Misma norma que establece que al demandado se le
concedera el lapso de promocion de pruebas para que demuestre en contra de la

confesion o de la pretension.

Ubicando el escenario en el terreno del procedimiento civil ordinario, implicaria
que el demandado tendria al menos 15 dias para probar que la confesion no operd,

consignando el mandato que los instituye como apoderado.

Es decir, de entrada, existe un trato diferenciado en los lapsos de los cuales dispone
cada una de las partes para subsanar su omision. Al demandante se le conceden 5 dias,
mientras que el demandado podra disfrutar de hasta 15 dias. Ello vulnera la igualdad

procesal (legal) y la igualdad ante la ley (constitucional).

En el procedimiento civil oral, se aprecia un trato equilibrado, pues se parte (como
en el ejemplo anterior) que el representante del demandante tiene los mismos 5 dias

para acreditar validamente el poder. Pero, por imperio del articulo 868 del CPC, el
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lapso probatorio del cual dispone el demandado seria también de 5 dias. En este
supuesto, el trato es equitativo pues a ambas partes se les concede una oportunidad
idéntica para realizar las probanzas a las que hubiera lugar, de modo tal que surta

efectos la subsanacion del defecto y la consecuente convalidacion de la actuacion.

No obstante lo anterior, en sentencia interlocutoria, dictada por el Tribunal Cuarto
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de la Circunscripcion Judicial
del estado Carabobo, con sede en Valencia, en fecha 6 de febrero de 2018, en un caso
donde se requiri6 la declaratoria de confesion ficta, no por la imposibilidad de subsanar

el defecto sino por la extemporaneidad de la subsanacion, establecio:

...el demandado solo bajo el supuesto de igualdad procesal, tiene sin
ser sometido al procedimiento dado en la cuestion previa de falta de
legitimidad, la posibilidad de poder corregir su falta, en este caso la
falta de consignacion del poder que acredita tener, siempre y cuando
el mismo sea de fecha anterior a la actuacion que se dice viciada, con
la cual la contestacion presentada ha de considerarse valida y el
apoderado judicial debidamente facultado para tal fin. (Motivaciones

para decidir, ultimo parr.).

Es un falaz argumento el que utiliza la juzgadora del primer grado de jurisdiccion,
pues se fundamenta en la igualdad solo a los fines de conceder oportunidad de
subsanacion, pero omite por completo el alegato de la parte demandante, segin quien
habia precluido el lapso probatorio del articulo 868 del CPC, en virtud de lo cual, lo
debatido no era la posibilidad o no de convalidacion de la actuacion, sino el momento
del cual podia valerse la parte demandada para realizar la actuacién de convalidacion.
Tal criterio judicial infringe el valor igualdad, toda vez que dispensa a los justiciables

un trato diferenciado, ofreciéndole una injusta ventaja a quien procesalmente deberia
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encontrarse en un estado distinto, esto es, confeso (en el supuesto de haberse reunido

los 3 requisitos sine qua non).

La intencion de la figura procesal de la preclusion, es no eternizar los juicios a la
espera de realizacion de actuaciones de las partes. Creer que no existe un momento
dentro del cual se puede realizar la convalidacion de la actuacion seria contrario a los
principios de celeridad, orden consecutivo legal y preclusion. Asi, el maestro

(13

venezolano, Rengel-Romberg (1992), explica que “...cada acto particular debe
realizarse dentro del término que le corresponde o no puede ejecutarse ya en absoluto
(...) la parte que deje de actuar en el tiempo prescrito, queda impedida o precluida de
hacerlo después” (p. 180). Por ello, en cuidado del justo equilibrio procesal en la
evaluacion de la situacion, debe entenderse la relevancia de que el poder cuya

representacion se invoca sea incorporado en el expediente en la oportunidad respectiva.

La igualdad en materia procesal laboral

Es comun observar jueces con competencia en materia laboral, que expresen
abiertamente que son “pro trabajadores”, no solo en pasillos o conversaciones privadas,
sino incluso durante el desarrollo de audiencias. Es decir, lo que en otras materias es
indubitablemente considerado como una causal de recusacion, por expresar el juez una
palmaria parcialidad con la posicion de alguna de las partes litigantes, no
necesariamente lo es en el caso laboral por cuanto el articulo 1 de la LOPT, preceptua:
“La presente Ley garantizara la proteccion de los trabajadores...” por lo que, ante tal
aseveracion legal, pudiera sentir el togado anuencia normativa para expresarse en €sos

términos.

Lo dispuesto en la norma antes comentada, es contradictorio con la idea misma de
una ley procesal y paralelamente con su contenido, por cuanto se contempla en el

propio articulo que la “jurisdiccion laboral” funciona de manera imparcial. ;Es logico
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que la ley prevea la imparcialidad del juez (connatural de la funcion judicial), al tiempo
que enarbola una disposicion de proteccion a favor de una de las partes de la

controversia jurisdiccional?

Los abogados que representan empleadores, terminan enfrentando una contienda
judicial en contra de su adversario y simultaneamente en contra de las posiciones de
algunos jurisdicentes, lo cual conduce a que las pocas veces que el patrono pueda lograr
una victoria absoluta en el juicio, se empleen expresiones tales como: “Forzosamente
sin lugar la pretension de la parte demandante”, como si se tratase de un hecho
lamentable que la administracion de justicia favoreciera —por ser lo conducente en

derecho en ese caso- al empleador.

Esta situacion se encuentra ilustrada, a manera de ejemplo, en algunas decisiones
del Circuito Judicial Laboral del estado Carabobo, como en la dictada por el Tribunal
Segundo de Primera Instancia de Juicio del Trabajo, en fecha 9 de marzo de 2015, en

13

la causa signada con el alfanumérico GP02-L-2012-002567 donde expreso: “...este
Juzgado (...) declara: (...) Forzosamente SIN LUGAR la pretension interpuesta por las
ciudadanas (...) en contra de la entidad de trabajo...”. Del mismo modo, el Tribunal
Primero de Primera Instancia de Juicio del Trabajo, en fecha 10 de agosto de 2016,
dict6 sentencia en el expediente GP02-L-2014-000978, indicando: “...analizadas las
probanzas y revisado el derecho forzosamente se declara Sin Lugar la presente

Demanda incoada por la ciudadana (...) Incoada contra la empresa...”.

Entonces cabe preguntarse, por qué la supremacia constitucional prevista en el
articulo 7 de la CRBV, se ve desdibujada por una norma que le es jerarquicamente
inferior como la LOPT al inobservar los derechos fundamentales en ella contenidos,
tales como: la igualdad ante la ley, la no discriminacion, el derecho de acceso a los

6rganos de administracion de justicia, el derecho a ser amparados por los tribunales en
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el goce y ejercicio de sus derechos, la garantia de un juez imparcial (que comporta a

penas una del conjunto concurrente que configura el proceso debido), entre otras.

Faria (2012), al analizar el alcance de la actividad probatoria del juez, enmarcado
en el ordenamiento juridico procesal laboral venezolano, arguydé que la
constitucionalizacion del proceso consagré los principios que garantizan su aplicacion,
asi, las normas constitucionales establecieron la necesidad de contar, l6gicamente, con
una justicia imparcial, donde prevalezca el derecho del proceso debido y la efectiva
tutela judicial, en el sentido de ser juzgado con los derechos y garantias

correspondientes, por un tribunal independiente, garantizando la igualdad de las partes.

Continua explicando la autora referida, que los fines protectores y reguladores de
las relaciones de trabajo, hacen que los poderes y facultades del juez en materia de
derecho procesal del trabajo, sean centro de controversias, porque se le otorgan al
trabajador ventajas en el proceso. En sus palabras, resulta claro que el ordenamiento
juridico induce a una desigualdad de las partes, porque se orienta a la proteccion del
trabajador, existiendo una contraposicion a las normas constitucionales referidas a la

igualdad.

En opinién de Faria, es inadmisible que la actividad oficiosa del juez en el
ordenamiento juridico laboral sea sesgada hacia los trabajadores, no siendo el rol
fundamental del juez, quien debe ser siempre imparcial, aunque la normativa denote

una contundente y desigual proteccion a solo una de las partes.

En voto salvado, expresado por el Magistrado Pedro Rondon Haaz, disintiendo de

la sentencia numero 1184 de 2009 de la Sala Constitucional, dijo:

...la diferencia material que existe entre los sujetos de una relacion

juridica laboral, ha sido equilibrada en cierto modo por el derecho
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sustantivo del trabajo mediante una serie de principios tendientes a
la proteccion de los derechos del trabajador (en ese sentido, débil
econdmico, mas no juridico), que no deben trasladarse a la relacion
juridica procesal, donde, mediante el proceso, como instrumento
fundamental, se persigue la realizacion de la justicia (ex articulo 257
constitucional), razén por la cual debe existir una igualdad procesal

para el real y efectivo logro de ese objetivo (penultimo parr.).

De forma diafana, el Magistrado voto salvante, exterioriza dos aspectos de gran
trascendencia: 1- El trabajador no debe tenerse como el ‘débil juridico’ sino el ‘débil
economico’. 2- Es en el campo del derecho laboral sustantivo donde debe equilibrarse

a las partes, y no en el terreno del derecho procesal.

Ahora, si bien el trabajador puede ser el débil economico frente a su patrono, ello
no quiere decir necesariamente que su empleador sea un fuerte econdémico. Por
ejemplo, una persona que preste servicios de auxilio en labores de limpieza doméstica
en una casa. Pareciera que el Estado al momento de concebir las relaciones laborales,
se trasladd al terreno industrial y de grandes compaiias. ;Por qué se trae esto a
colacién? El articulo 28 de la LOPT, prevé un servicio de defensoria ptblica para
trabajadores. La Ley Organica sobre la Defensa Publica (LODP, 2007) en sus articulos
58, 60 y 62, establece que las labores de la defensoria implican asistir, asesorar y
representar tanto a trabajadores como a organizaciones sindicales. Finalmente, el
articulo 504 de la LOTTT, consagra el servicio de procuraduria, que debe prestar
asesoria y asistencia legal gratuita a trabajadores y sus organizaciones, que requieran

asistencia en sede judicial o administrativa.

Es decir que todas las alternativas legales que el Estado pone a disposicion de los
justiciables, en lo que respecta a servicios de defensa gratuitos, son exclusivamente

para los trabajadores. Aun cuando un patrono no tuviere medios econdmicos para
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costear los gastos de un juicio, particularmente los honorarios profesionales de un
abogado, se encuentra impedido de acudir a los 6rganos del Estado, quienes solo tienen

competencia conforme a la ley, para atender a una de las partes en conflicto.

En otro orden de ideas, la magistrada Carmen Zuleta de Merchén, salva su voto
por discrepar de la mayoria sentenciadora, en la decision 609 de la SC del 10 de junio
de 2010y en la parte in fine de su disentimiento, aclara: .. .la interpretacion progresiva
de los derechos laborales no debe dar cabida a la desfiguracion del derecho, pues tras
ello se estd yendo mas alla de la labor interpretativa” (ltimo parr.). Esta puntualizacion
es elemental, pero con frecuencia jueces y magistrados, olvidan la linea que divide el
derecho del trabajo con el derecho procesal del trabajo, confundiendo instituciones o
el alcance de las mismas. Como ya se ha dicho con bastedad, la ley procesal laboral

pareciera amparar muchas de esas conductas.

No puede concluirse esta parte de la disertacion, sin mencionar los supuestos

contemplados en el pardgrafo tnico del articulo 6 de la LOPT, que de seguidas se cita:

El Juez de Juicio podra ordenar el pago de conceptos, como
prestaciones o indemnizaciones, distintos de los requeridos cuando
éstos hayan sido discutidos en el juicio y estén debidamente probados
o condenar al pago de sumas mayores que las demandadas,
cuando aparezca que éstas son inferiores a las que corresponden al
trabajador de conformidad con esta Ley y con lo alegado y probado
en el proceso, siempre que no hayan sido pagadas. (Negrillas

anadidas).

La ley autoriza a que, de forma facultativa, se pueda excusar lo que ordinariamente

constituirian vicios de la sentencia. Concretamente, extrapetita o incongruencia
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positiva, porque el juez estaria otorgando algo diferente a lo que le fue pedido, un

concepto adicional; o ultrapetita cuando el juez concede mas de lo pedido.

La disposicion legal pretende mitigar o quizas disfrazar, la esencia de tales vicios
bajo el argumento de que, para que sean acordados, deben estar discutidos y probados

en juicio. Ello no es suficiente.

Por ejemplo, si el demandante menciona un concepto en la audiencia oral de juicio
y el demandado se defiende en su oportunidad alegatoria, pero este tltimo no incorpord
a los autos pruebas que pudieran acreditar la liberacion del incumplimiento que se le
reclama (pues la aportacion de pruebas ocurre en la audiencia preliminar primigenia,
al inicio del procedimiento), a diferencia del demandante que sin alegar nada al
respecto en su demanda, pudo haber agregado maliciosamente -0 incluso sin dolo- un
medio probatorio que baste para justificar la reclamacion no expresada en su escrito
libelar (pero si en la audiencia). Es sin duda atentatorio del derecho a la defensa de la
parte demandada y consecuencialmente transgrede la igualdad de partes, pues se estd
favoreciendo a una por encima de la otra en sus oportunidades defensivas, tanto

alegatorias como probatorias.

Lo que resulta aun mas contradictorio, es que el numeral 4 del articulo 160 de la

misma ley, prevé como vicio de nulidad de la sentencia la ultrapetita.
La igualdad en materia de proteccion de nifos y adolescentes
El articulo 3 de la LOPNNA consagra el principio de igualdad y no discriminacion,

pero no en una vertiente procesal, sino la igualdad legal entre todos los nifios entre si,

lo cual eventualmente podra tener derivaciones en el ambito procesal.
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El articulo 284 ejusdem al preceptuar los principios que rigen los procedimientos
administrativos, establece en los literales d y e, la imparcialidad y la igualdad de partes.
Cosa que no ocurre cuando se listan los principios en materia judicial, contenidos en el
articulo 450 de la misma ley, pero tal omision legal no se erige como un impedimento
para aplicarla o una habilitacion para excluirla de la actividad jurisdiccional. Vale decir
que el articulo 538 ejusdem, sobre las garantias fundamentales en el sistema de
responsabilidad penal de adolescentes, si prevé a texto expreso el derecho de igualdad

ante la ley.

El articulo 492 de la LOPNNA contempla la irrelevancia en el error de la
calificacion del recurso contra una sentencia, es decir, aunque una parte anuncie
casacion cuando lo conducente es la apelacion, o si se interpone un control de legalidad
cuando lo que se queria era un recurso de hecho, el Tribunal debe darle curso si de la
actuacion se deduce “su verdadero caracter”. En opinion de quien suscribe, tal
situacion, va en detrimento de la calidad de la litigacion, pero mas allé de eso, quebranta
la igualdad de las partes, porque el Tribunal corrige la deficiente técnica recursiva que
pudiera tener de una de las partes. Si bien el juez tiene la posibilidad de calificar
adecuadamente los recursos interpuestos por todos los involucrados, el hecho que uno
lo haya hecho mal y el Tribunal subsane su error, obra en contra de los intereses de la
parte que actud diligentemente. El Juez estaria supliendo una de las conductas

procesales de las partes.

La Sala de Casacion Social. en sentencia nimero 200 del ano 2018, basandose en
el articulo antes razonado, ha dicho: ““...en materia de proteccién de nifios, nifias y
adolescentes debe imperar la primacia de la realidad de los hechos sobre las formas no
esenciales a la validez de los actos del proceso” de tal manera que errar al calificar la
actuacion -dice la SCS- no puede cercenar el derecho a recurrir cuando sea claro que
lo pretendido pasa por enervar la eficacia del fallo que le es adverso. Los magistrados

adminiculan sus reflexiones con el principio iura novit curia puntualizando que “...el
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juez es quien conoce el proceso y como director del mismo debe encausarlo, sin que
ello signifique asumir excepciones y defensas que son inherentes a las partes,

manteniendo el justo equilibrio de las garantias procesales...” (Unico, penaltimo parr.).

No se comparte lo expuesto por la Sala, primero porque el derecho procesal es de
caracter formal; pero mas alla de eso, la calificacién de un recurso no es un mero
formalismo; indica: a- la intencion del litigante, b- el tipo de ataque del cual se pretende
valer para impugnar la decision que le causa gravamen, al tiempo que demuestra su
conocimiento, pericia y destrezas judiciales (propias de la actividad que se desarrolla
en los estrados). La “edicion” que realice el juez en la calificacion del recurso, puede

afectar la estrategia judicial del otro contendiente.

Tampoco se cree que la labor de direccion del proceso por parte del juez, signifique
que tenga que enmendar las equivocaciones de los litigantes. Menos atin, se puede
compartir el hecho que enderezar la desafortunada via procesal que escogio el abogado,
como remedio a la decision que perjudico los intereses de su cliente, constituya una
forma de mantenimiento del justo equilibrio de las garantias procesales, como

desatinadamente sostienen los togados.

La igualdad en materia procesal penal

El articulo 1 del Codigo Organico Procesal Penal (COPP, 2012), estatuye la
imparcialidad de los Tribunales de la materia, quienes deben actuar salvaguardando el
proceso debido. Coetdneamente, en el articulo 12, fija la inviolabilidad del derecho a
la defensa en idénticos términos a los de la Constitucion (comentados en este trabajo,
en el capitulo II, al hablar de proceso debido) y pone en cabeza de los jueces,

“garantizarlo sin preferencias ni desigualdades...”.
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La Ley Organica contra la Delincuencia Organizada y el Financiamiento del
Terrorismo (LODOFT, 2012), prevé en su articulo 63 que a los fines de enjuiciar los
delitos en ella establecidos, el procedimiento aplicable serd el del COPP, en la propia
ley y en otras normas aplicables, por lo cual, aunque en todo su articulado no menciona
ni una sola vez la igualdad como principio, le resulta aplicable por imperio del COPP
y de la Constitucion. No obstante, llama la atencion que el articulo 31 de la LODOFT
al establecer la responsabilidad civil, administrativa y penal de las personas juridicas,
en los hechos punibles relacionados con la delincuencia organizada y el financiamiento
al terrorismo cometidos por cuenta de ellas, excluye expresamente al Estado
venezolano y sus empresas. Se cree desde esta tribuna, que tal prerrogativa no solo es
desigual, excesiva e innecesaria, sino también encubridora y alejada de la transparencia

de una gestion gubernamental.

Marcano (2017), citando a Hernandez de Sojo, sefiala que Ley Organica Sobre el
Derecho de las Mujeres a una Vida Libre de Violencia (2007, aunque la vigente
contiene reformas incorporadas en 2014), “...es inconstitucional, por cuanto diverge
en su objeto y propodsito del cuerpo normativo que derogd”. Ya que su predecesora,
“protegia a hombres, mujeres, nifios y adolescentes en defensa de la familia” mientras
que la vigente protege de forma exclusiva a las mujeres desincorporando al género

masculino (nifios, adolescentes y adultos).

Zerpa (2009), expone lo novedoso que resultd el hecho que fuera el sexo de la
victima el que determinara la competencia penal del juez y no la existencia de un fuero

personal del imputado.

El mismo autor, comenta que con base en la resolucion 2007-0053 de la Sala Plena
del TSJ, se suprimi6 a los jueces penales ordinarios la competencia para el
conocimiento de los tipos delictuales previstos en la ley de violencia de género. Destaca

que la jurisprudencia de la SCP ha dicho que en el instrumento legal solo se prevé como

129



sujeto pasivo a la mujer, pues su propdsito es proteger al género, apuntalado que segin
el criterio jurisprudencial por él referido, una persona del género masculino serad
siempre el sujeto activo en la comision de los delitos; no sin antes advertir, que de
forma excepcional personas del género femenino conminadas o instigadas por personas

del género masculino podran ser consideradas sujetos activos.

Lo anterior, segun el pensamiento de Zerpa, desordena tanto “el esquema
igualitario de la participacion que contempla el Codigo Penal, sino que desdice el
caracter de jurisdiccion de género, toda vez que materialmente, en el caso acotado, la

agresion fisica en contra de una dama, la causa otra” (p. 23).

Finalmente, Zerpa recomienda a los jueces que ostentan la competencia
especializada en esta materia, que la creacion de los Tribunales de violencia contra la
mujer, no tiene como norte ni puede convertirse en un espacio donde se promuevan
“pronunciamientos viscerales, sexistas, desatendiendo el principio procesal de
igualdad procesal, que pasa por la valoracion eficiente, en sana critica de las pruebas,
sin propiciar una especie de apreciacion in dubio pro femina, no contenido en las

normas” (p. 24).

La igualdad en materia procesal administrativa

El articulo 2 de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa
(LOJCA, 2010) dispone que los o6rganos jurisdiccionales en esa competencia orientaran
su actuacion, entre otros, por los principios de justicia gratuita, imparcialidad,
autonomia e independencia. Sin embargo, las prerrogativas procesales del Estado, que
en si mismas son mas que suficientes, se conjugan con el temor de los jueces a actuar
en contra de la Administracion Publica, tolo lo cual dificulta la materializacion efectiva

de esos principios.
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Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica (LOPGR, 2015) exige la
realizacion del procedimiento administrativo, antes de poder demandar
patrimonialmente a la Republica (articulo 68), y en caso de no hacerlo el Tribunal
puede declarar inadmisible la pretension a tenor de las previsiones del articulo 74 (ni
qué decir de lo atentatorio contra el derecho de accion y le efectiva tutela judicial).
También implica una advertencia a la contraparte, antes de iniciar el juicio, de que

proximamente sera demandado.

La incomparecencia de los abogados que ejerzan la representacion de la Republica
a los actos de contestacion, no se constituye como el primer requisito para configurar
la confesion ficta, sino que se tienen como contradichas todas las demandas o

cuestiones previas que se opongan en su contra (articulo 80).

El hecho que cualquier decision contraria a los intereses de la Republica deba ser
consultada necesariamente con el superior jerarquico y en simultaneo, la obligacién
para los abogados de la Republica que ejerzan los recursos disponibles, salvo
instruccion expresa en contrario (articulos 84 y 85); sin considerar la temeridad que
tales actuaciones pueden revestir, en perjuicio del sistema de justicia y del retardo para

el particular que lucha contra la administracion publica.

Todas las anteriores, por solo nombrar algunas que, sin necesidad de un profundo
estudio, saltan a la vista perturbando la igualdad de partes bajo la premisa del interés
colectivo sobre el individual. Si bien, es necesario resguardar los intereses
patrimoniales de la Republica, por un beneficio superior que se manifiesta en el
bienestar transindividual, no puede dejarse en indefension o minusvalia a quien

también tiene legitimos derechos de obtener justas reparaciones del Estado.
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La igualdad en materia de arrendamiento de viviendas

El capitulo I, titulo III de la Ley para la regularizacion y control de los
arrendamientos de vivienda (LRCAV, 2011), fija la necesidad de agotar un
procedimiento administrativo previo antes de poder proceder a hacer demandas por
desalojo u otros motivos derivados del contrato de arrendamiento. Normas que tienen

como destinatario exclusivamente al arrendador.

Conforme ala LRCAV, el arrendador debera presentar su solicitud por escrito ante
la Superintendencia Nacional de Vivienda (SUNAVI) siguiendo el procedimiento
descrito en la Ley Contra el Desalojo y la Desocupacion Arbitraria de Viviendas

(LCDDAV, 2011).

El articulo 2 de la LCDDAYV establece como sujetos objeto de proteccion de la ley,
los arrendatarios y comodatarios. En las normas sucesivas prohibe los desalojos
forzosos o desocupaciones coaccionadas sin cumplimiento de los procedimientos

especiales establecidos en ella.

Para poder acceder a la via judicial, el arrendador debera presentar una solicitud
motivada y documentada, que explique el por qué de la restitucion de la posesion (como
si la voluntad personal del propietario no bastara). Posteriormente, se desarrollara una
audiencia de presunto cardcter conciliatorio, pero donde el funcionario dicta una
decision. Si la decision favorece al arrendatario, el funcionario emitira una resolucion

para protegerlo del desalojo al tiempo que habilita la via judicial para el demandante.

Si el favorecido es el arrendador, el funcionario indicara un plazo, para que una

vez vencido pueda efectuarse el desalojo, pero solo podra ocurrir por orden judicial.
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Es decir, se fuerza al arrendador que quiere demandar a cumplir un procedimiento
administrativo previo y sin importar las resultas de ese procedimiento, terminara yendo

al Tribunal para intentar una satisfaccion de su interés.

Ya en sede judicial, se emplea el procedimiento oral previsto en la LRCAV y
supletoriamente el del CPC. Si bien el articulo 99 de la LRCAYV enuncia los principios
que rigen el procedimiento judicial, y no menciona ni la igualdad de partes, ni la

imparcialidad del Tribunal, la CRBYV si protege tal situacion.

Los efectos de la incomparecencia a la audiencia de mediacidon, son claramente
diferenciados. Si el demandante (arrendador) no comparece, se entiende desistido el
procedimiento. Si el demandado (arrendatario) no comparece, no se produce efecto
alguno. En lo que respecta a las consecuencias de no asistir a la audiencia de juicio, si
falta el demandante, se entenderd que desiste de la accion (rectius: pretension),
mientras que, si no comparece el demandado, se le tendra por confeso de acuerdo a las

reglas ordinarias del articulo 362 del CPC.
Es patente la exacerbada proteccion que el Estado ofrece al arrendatario,

blindandolo a un punto, que resulta de muy dificil posibilidad para el arrendador hacer

valer sus derechos, procesales y sustantivos.
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Capitulo IV. Reflexiones finales

La igualdad, constitucionalmente, es un derecho, un valor superior del
ordenamiento juridico, un derecho humano, un principio y basamento de relaciones
sociales e institucionales. Legalmente, es un principio procesal. Ahora ;es el Derecho
un medio para alcanzar la igualdad o es la igualdad el medio que garantiza la correcta
aplicacion del Derecho? Es dificil de responder, pero con base en la investigacion
realizada, la inclinacion da para responder que puede tener ambas magnitudes. Siendo
la igualdad un derecho que afecta a los restantes, debe ésta informarlos. En muchos
casos, es condicion de preexistencia de los otros; es decir, la igualdad existe
consustancialmente con otros derechos, pues ella no puede materializarse por si sola,
del mismo modo que no puede ser violentada en abstracto, sino que su efectividad

operativa depende de su vinculacion con otros derechos y situaciones juridicas.

En los estrados judiciales ha ocurrido un continuo, progresivo e inconstitucional
desmantelamiento de la igualdad, por una parte, por actuacion de los operadores de
justiciay por la otra, por la vigencia de normas legales que generan una relacion juridica
procesal de clara desigualdad, trastocando los derechos constitucionales de los

contendientes.

A continuacion, se presentaran a manera de incisos, algunas conclusiones

especificas que se desprenden de la investigacion:

- No hay consensos generales sobre quiénes constituyen una minoria. No
siempre el criterio clasificatorio de un grupo como minoria es cuantitativo,
puede ser cualitativo. Ello significa que el conjunto dominante, respecto al otro,
no lo es necesariamente por la cantidad de individuos que lo componen, sino

que puede serlo por su situacion de poder o privilegios que ostenta.
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La igualdad es un fin, pero también un medio; por ello, para evitar
discriminaciones perniciosas, las sociedades democraticas deben acoger y
practicar la tolerancia de las peculiaridades ajenas, al tiempo que se reclame
bajo el amparo del pluralismo, el respeto a los valores propios.

Los principios tuitivos tienen una motivada razon de ser, para corregir
desequilibrios en las relaciones juridicas, pero su concepcion puede ser -y ha
sido, muchas veces- malentendida. En simultaneo, con frecuencia han sido
consagrados legalmente de forma desmesurada, creando desigualdades de
signo contrario.

Los valores, como enunciados normativos, pueden servir de base para
motorizar exigencias, en el caso de ser transgredidos. Sin embargo, hay valores
que, por ser cualidades, situaciones o sentimientos; estimados como deseados,
importantes o queridos; a pesar de no tener expresa regulacion legal, se
encuentran aceptados o consentidos generalizadamente, incluso arraigados de
forma intrinseca a la sociedad, y como tal, su esencia puede ser derivada de los
preceptos normativos vigentes en determinado momento. Vale decir que, si
bien pudiera resultar 16gica su incorporacion al ordenamiento juridico, porque
es una tendencia enraizada en el derecho estatuido, seria absurdo pretender
evadir la aplicacion del derecho fundada en un valor no establecido
expresamente, bajo el argumento de su inexistencia en el marco regulatorio.
Los valores no estan disociados del entramado normativo, antes bien, lo nutren.
Su estudio, proteccion y materializacion practica, no puede darse de forma
parcelada o segmentada, sino holistica, integrada al sistema.

La eficacia de un valor -tanto como la de los principios- puede ser limitada
circunstancialmente, cuando su aplicacion irrestricta pueda ocasionar la lesion
de otros valores -0 principios, segun sea el caso- que, aunque jerarquicamente
iguales, puedan hallarse en colision especifica. Tal privacion de efectos debe

resultar de un razonable juicio de ponderacion.
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En la categoria de normas que tienen al mismo tiempo un elemento directivo y
uno estimativo, el segundo sera el que sirva de justificacion al primero. Segiin
las corrientes europeas mas contemporaneas, la igualdad es un principio
regulativo, pues tiene el caracter bifronte antes apuntado.

Los principios pueden ser normas juridicas, aunque no todas las normas
juridicas contengan principios. Constituyen ideas directrices que pueden tener
expresion como una regla per sé, pueden ser fuente inspiracional en discusiones
normativas, funcionar como elemento orientador en la interpretacion legal o
herramienta para la resolucion de una laguna.

Los principios contienen valores y a su vez, como ya se dijo, los principios
pueden ser una parte de la norma. En el caso venezolano, la Constitucion
protege los valores y principios, al tiempo que obliga a que sean garantizados.
Casi todos los valores constitucionales que el Estado esta en obligacion de
consolidar, pueden relacionarse con la igualdad en su vertiente positiva o desde
la deformacion. El populismo y los intereses ajenos al bien comun, afectan
negativamente la legislacion, asi como la aplicacion por parte de los operadores
de justicia, que pueden falsear la esencia de los valores y principios
constitucionales, para adecuar sus actuaciones a un régimen autoritario, lo cual
es propio del colaboracionismo institucional (realmente, fragmentacion de los
cimientos republicanos y sometimiento de los poderes estatales a la ideologia
gobernante), en Estados con baja densidad democratica como el venezolano.
El juez debe siempre procurar la aplicacion de la ley, en los términos previstos,
a todos por igual; pero, garantizar la igualdad conlleva a que en determinados
asuntos deba ocurrir una desaplicacion normativa, misma que deberd ser en
todo caso motivada con suficiencia, para evitar desequilibrios o arbitrariedades.
Las disposiciones constitucionales, en la actualidad, no se estudian desde su
vertiente estrictamente normativa, de ahi que los valores y principios que le son
propios se conviertan en los elementos sobre los cuales se desarrolla la

interpretacion juridica, tanto como su materializacion. El caso venezolano no
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escapa de esta realidad, siendo que indubitablemente la Constitucion es de
aplicacion directa e inmediata, sin necesidad de leyes que la desarrollen.

Es posible que la presunta utilizacion de una norma constitucional, pueda
provocar una actuacion inconstitucional, ya que se emplea la norma como
premisa inicial para derivar una conclusion que no se desprende de ella.
Cualquiera de los poderes del Estado, puede tratar de inducir al engafio (y lo
han hecho), con un argumento que aparenta estar encuadrado en el marco
regulatorio, sin que la falaz subsuncion sea efectiva, de ahi lo indispensable de
conocer el contenido y alcance de las disposiciones fundamentales.
Reconocer el legado histérico de las actuaciones de Simon Bolivar, dandoles
su justo valor, no pasa por la absurda idea de querer convertirlo en un referente
juridico para la resolucion de asuntos, primero por la inexistencia de un cuerpo
que reuna su pensamiento de forma objetiva; y, en segundo lugar, porque su
vision no seria necesariamente Util o adecuada a los tiempos. No se quiere decir
con esto que las resefas historico juridicas no sean validas, todo lo contrario,
son necesarias y ayudan a esclarecer situaciones desde lo basico, desde los
origenes. El problema estriba en ideologizar con una visidon mesidnica una
corriente de pensamiento, exaltdndola con una sublimidad que no le es propia;
por lo que se insiste, tampoco desde lo practico puede ser un basamento juridico
legitimo. Lo conducente es usar verdaderos referentes y conocedores de la
materia de la que se trate, para refrescar, actualizar y redimensionar -de ser
necesario- las ideas de los grandes juristas, encuadrandolas a las realidades
contemporaneas.

No se debe confundir igualdad con identidad. Ese desacierto puede acarrear
imprecisas consecuencias juridico normativas.

La falta de efectividad practica de tratamientos igualitarios, no viene por un
problema de concepcion constitucional, sino por un problema de construccion

ideologica en los legisladores y los operadores de justicia; que a su vez se
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vincula con la idoneidad de los funcionarios para encarar las funciones que el
Estado les encomienda.

Discriminar no es ineluctablemente una conducta negativa, pues el derecho
autoriza a ello en algunos casos, pero debe manejarse con prudencia esa
habilitacion. Se necesita sentido comun, logica, capacidad de discernimiento y
conocimiento académico para que puedan desarrollarse dentro del marco de la
justicia.

Generalmente, lo que suele ser relevante al momento de determinar la injusticia
de una actuacion discriminadora, no son las razones de quien lo hace, sino las
consecuencias de quien lo sufre. De ahi que deban proscribirse todas las
discriminaciones infundadas en las que, corrientemente, subyacen prejuicios
morales.

La supremacia constitucional, como garantia y calidad politica, debe rescatarse
en los estrados judiciales para corregir los errores que la legislacion ha venido
incorporando al marco regulatorio.

El amparo constitucional puede ser una via para reclamar y resarcir violaciones
de primer orden, pero también el control de constitucionalidad por parte de los
jueces al momento de aplicar las normas.

La igualdad debe dejar su impronta en todas las actuaciones de los poderes del
Estado, quienes como servidores publicos estan obligados a garantizarla.

En las diversas materias estudiadas, a la luz de la igualdad procesal, se hallaron
fuertes desviaciones del principio, en razén de lo cual se hace necesaria la

revision de la legislacion vigente para su reforma.
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