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PRESENTACION

La Escuela Nacional de la Magistratura, en su decimoctavo
aniversario, se complace en presentar a sus lectorasy lectores un
nuevo numero de la Revista Magistra. En este trabajo, como en
oportunidades anteriores, hemos prescindido del tema central.
En este sentido, los estudios que se presentan son de Derecho, en
sus diferentes ramas;asi comode otrasdisciplinas como Historia,
Filosoffay Lingiiistica.

El primer articulo de esta edicién de Magistra, de la espe-
cialista Desirée Rios, es de Derecho Procesal Civil. En esta in-
vestigacion, la autora reflexiona sobre cémo en el ordenamiento
juridico venezolano, en el marco de la responsabilidad civil del
médico, existe la posibilidad de que se dicten decisiones injustas
cuando se aplican reglas clasicas de la prueba.

Seguidamente, el magister Luis Martinez presenta un arti-
culo de Derecho Laboral, en el que analiza el periodo de prueba
y suregulacion en la Ley Orgédnica del Trabajo, Los Trabajadores
y Las Trabajadoras (2012). El autor aborda los antecedentes al
reconocimiento del periodo de prueba en la legislacién laboral
venezolana y la ubicacidn juridica actual del Periodo de Prueba
en el Derecho Laboral Venezolano.

El investigador Erick Gutiérrez ofrece un articulo sobre
Pensamiento Decolonial. Eneste trabajo,estudialaideologiasub-
yacente en el pensamiento juridico desde un enfoque arqueoldgi-
co. Esto lo logra mediante la develacién del lugar de enunciacién
del discurso juridico hegemodnico, obtenido genealdgicamente



mediante un preliminar rastreo de la “herencia” filoséfica exis-
tente en la formacidn juridica universitaria. El propdsito del
autor es destacar lanecesidad de arraigar filoséficamente el pen-
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samiento juridico autdctono en una “ecologia de saberes”, que
genere una justicia cognitiva y una juridicidad transformadora,
desde el pluralismo juridicoy cultural.

Posteriormente, el magister Carlos Gutiérrez plantea un es-
tudio sobre la asistencia y defensa juridica del aprehendido en el
sistema penal venezolano como principio garante al debido pro-
cesoenunarticuloenmarcado enel Derecho Penal. En este orden
deideas, el autorabordalaimputaciényel derecho ala defensaen
el contexto legal de Venezuela.

El articulo de la especialista Belinda Paz es de Derecho
Procesal Civil. En este trabajo, la autora analiza algunos pro-
nunciamientos jurisprudenciales, principalmente, de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, por medio de
los cuales se ha determinado la naturaleza de las sanciones dis-
ciplinarias emitidas por asociaciones civiles, como los clubes
sociales. La experta, con este estudio, intenta establecer la juris-
diccidon competente para conocer de la nulidad de las sancionesy
el procedimiento aplicable para ventilar tales pretensiones.

Por su parte, el profesor José David Lopez presenta un arti-
culo de Historia. En su investigacion, el autor recoge las expe-
riencias de los ingleses que, por una u otra razén, se enrolaron
como voluntarios en el Ejército Insurgente del Libertador Simdn
Bolivar. El historiador Lépez, en su estudio, concluyé en que la
verdadera motivacion de estos anglosajones no fue apoyar la cau-
saindependentista, sino una estimulacion monetariay de titulos
agrarios que les fueron prometidos.
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La doctora Miralys Viscalla, en su estudio sobre Filosofia y
Educacion, reflexiona sobre las nociones de poder. Para ello, la
autora parte de las generalidades mds populares del podery hace
un analisis de este en cuanto a perspectivas psicolégicas y onto-
l6gicas, a fin de dilucidar y demostrar la amplitud conceptual/
aplicable de la nocién del poder en las ciencias y disciplinas que
piensan al hombre y a la sociedad.

La lingiiista Isabel Rivero en su investigacién nos trae una
disertacion sobre la marginacion de la mujery la colonizacion del
lenguaje desde lo femenino. Uno de los mecanismos del lenguaje
que analiza es la estereotipacion, que se ajusta al uso de etiquetas
para descalificar. La autora se centra en como mediante el len-
guaje sexista empleado por el sistema patriarcal se ha colonizado
alamujery, de esta manera, anulado la identidad femenina.

La doctora Josefa Pérez cierra el nimero de la revista con un
articulo de Estudios del Discurso. La autora, desde una pers-
pectiva semio-discursiva, hace una caracterizacion del género
institucional, actas y resoluciones, cuya naturaleza administra-
tiva-juridica estd enmarcada en un contexto académico univer-
sitario. Para esto, toma en consideracion una serie de elementos
presentes en el corpus que analiza.

Desde su primera publicaciéon en 2007 hasta la actualidad,
Magistra se ha convertido en una ventana para la difusion de los
hallazgos académicos de investigaciones del Derecho y disci-
plinas afines. En este sentido, esperamos que los aportes que se
presentan en este numero de Magistra sean de su agrado y satis-
faccion.

CONSEJO EDITORIAL

Presentacion



1. O provare o soccombere
algunas reflexiones sobre la
carga de la prueba en

materia de responsabilidad
civil del médico

O provare o soccombere some thoughts
on the burden of proof in matters of
responsibility by medical doctors

DESIREE RiOS M.

* Abogada por la Universidad Central de Venezuela (UCV).
Especialista en Derecho Procesal por la UCV. Doctoran-
da en Ciencias mencién Derecho porla UCV. Profesora de
pregradoy postgrado de la UCV y del Instituto de Investi-
gacion y Postgrado Escuela Nacional de la Magistratura
(ENM). Jueza Suplente en el Contencioso Administrativo.



RESUMEN

En el marco de la responsabilidad civil del
médico (contractual o extracontractual)
enunprocesojudicial, existe la posibilidad
de una decision injusta cuando se aplican
lasreglas clasicas de lacargade la prueba
previstasenelordenamientovenezolanoa
aquelloscasosdondellevarlapruebaajui-
cio es dificil por razones como el acceso o
ladisponibilidad de lamismao por desven-
tajadel paciente o sufamiliaenlosconaci-
mientos técnicos y cientificos necesarios
parademostrar tal responsabilidad. Surge
en el derecho probatorio, como respuesta
a este planteamiento, la teoria de la carga
dinamica de la prueba la cual postula que
en este tipo de casosla carga de probar le
corresponde a quien se encuentre en me-
jores condiciones de hacerlo (disponibili-
dadyfacilidad).

Palabras clave: Responsabilidad del mé-
dico, Obligacioén, Carga procesal, Carga de
la prueba, Carga dinamica de la prueba,
Favor probationes, indicios.

ABSTRACT

In the context of liability by the medical
doctor (contractual or non-contractual)
in a judicial proceeding, there is the
possibility of an unfair decision when
the standard rules of the burden of proof
provided for in the national law in those
cases where taking the proof to trial and it
is difficult for reasons such as the access
and the availability of the same or the
disadvantage of the patient or his family
regarding the technical and scientific
knowledge required to demonstrate such
liability. The theory of dynamic burden of
proofarisesinprobativelaw, asaresponse
to this approach, which postulates that
in such cases the burden of proof, lies in
whoever is best able to do so (availability
and ease).

Keywords: Liability by the medical doctor.
Obligation. Charge of proof. Burden of
proof. Dynamic burden of proof, Favor
probationes, Evidence.
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INTRODUCCION

En el presente trabajo nos proponemos efectuar algunas re-
flexiones sobre la carga de la prueba en materia de responsabilidad
civil del médico, razén por la cual el enfoque esta dirigido mas al
aspecto procesal que al sustantivo'.

Para ello comenzaremos mencionando la responsabilidad
civil del médico y su vinculacién con la prueba. En este punto
estudiaremos las nociones como el concepto carga procesal en
la doctrina y las nociones de prueba, particularmente, la prueba
como actividad para llegar a la definicidn de carga de la prueba.

Dentro de la concepcion doctrinaria de la carga de la prueba,
haremos una reflexién sobre el dogma o regla de juicio cldsica de
la carga de la pruebay su aplicacién a los juicios de responsabili-
dad civil del médico.

Asimismo, analizaremos la posibilidad de emplear en este
tipo de juicios, otra teoria en materia de carga de la prueba de-
nominada “cargas probatorias dindmicas” para determinar si se
puede aplicar a todos los tipos de casos o supuestos.

En este orden de ideas, de considerarla viable, trataremos de
establecer qué problemas plantearia la aplicacién de la teoria de
las cargas probatorias dindmicas en el ordenamiento juridico ve-
nezolano.

La investigacién de este trabajo se realizé con ocasidn al seminario denomi-
nado “Responsabilidad del Médico: Aspectos Bioéticos y Juridicos Civiles y
Penales”, dictado por los profesores Gladys Rodriguez de Bello (1) y Carlos
Simdn Bello Rengifo, en el Doctorado en Ciencias Mencién Derecho de la
Universidad Central de Venezuela.
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Por ultimo, haremos referencia a otras teorfas similares que
pudieran emplearse en el andlisis de la carga de la prueba, en los
juicios de responsabilidad civil del médico.

1. Planteamiento.
Responsabilidad civil del médico y la prueba.
Nociones generales

Honeste vivere (vivir honestamente), suum cuique tribuere (dar
a cada uno lo suyo) alterum non laedere (no danar al otro), tres
axiomas o brocardos del derecho romano que regulan el compor-
tamiento del ser humano en sociedad.

La médxima alterum non laedere indica que no se debe causar
un dano a otra persona y en caso de causarlo debe ser reparado.
Mediante el establecimiento de normas que instituyan obligacio-
nes y deberes y la consecuencia de su inobservancia, se regula el
comportamiento del hombre en sociedad. Como es sabido, existe
una prohibicién de autocomposicién violenta de los conflictos.
Porello, al causarse un dano, no debe reclamarse el derecho lesio-
nado mediante laviolencia, sino que debe (rectius: carga) acudirse
alos érganos jurisdiccionales por intermedio de la accidn proce-
sal para que sea resarcido el dano. En derecho entonces, cuando
ocurre un dano, nace en cabeza de quien lo genera la obligacién
de reparar, de forma econdmica o patrimonial, a la persona que
lo sufre, esto es, grosso modo la nocién de responsabilidad civil.

El origen de las obligaciones puede ser contractual o extra-
contractual y, segtin su naturaleza y su incumplimiento, genera
el resarcimiento o compensacién patrimonial?.

2 Laresponsabilidad civil esla “situacion juridicaenvirtud delacual se estd en

la obligacién de responder patrimonial o pecuniariamente en razdn de haber
causado un dafio a otro. Se alude a la respectiva indemnizacién por dafios y
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Dentro de este cuadro general, la responsabilidad civil puede
seratribuidaaun profesional en el ejerciciode su carrera. Nuestro
objeto de estudiovaencaminado ala obligacion de reparar o com-
pensar los dafos producidos por la intencidn, la negligencia o la
imprudencia en el acto médico una vez que el afectado decide
demandar en sede jurisdiccional el resarcimiento del mismoyylas
implicaciones probatorias.

En la responsabilidad civil del médico, al igual que en los
otros tipos de responsabilidad civil, se requiere del andlisis de:
a) el dano (fisico, psiquico o moral causado sobre la persona, e
incluso cuando este no es inherente a su patologia); b) el hecho
antijuridico o falta médica por no actuar con la diligencia del
buen padre de familia (negligencia, imprudencia e impericia); y
c) la relacién de causalidad entre el hecho y el dafio, lo cual tiene
especial relevancia desde el punto de vista probatorio.

Ahora bien, en materia de responsabilidad, la obligacion del
médico es considerada como una obligacién de medio (obliga-
cion de poner la diligencia y los medios disponibles en benefi-
cio de la salud del paciente) y no una obligacion de resultado®.
Recientemente se ha planteado también un desarrollo o exten-
sion de la responsabilidad civil del médico a las obligaciones que
emanan de los centros asistenciales publicos o privados; ya que,

perjuicios. Puede tener origen contractual o extracontractual; en el primer
caso, se presenta como el efecto inmediato del incumplimiento de las obliga-
ciones derivadas de un contrato; en el segundo supuesto, esto es, la respon-
sabilidad civil extracontractual tiene lugar por el incumplimiento culposo
de una obligacién o de una conducta preexistente que no se deriva de ningin
contrato o de ninguna convencién entre agente y victima (fuentes de las obli-
gaciones distintas al contrato). Laresponsabilidad civil extracontractual que
tiene lugar por hecho ilicito o abuso de derecho (CC, art. 1185) se denomina
también responsabilidad civil delictual” Dominguez Guillén (2017, p. 281).

3 Enalgunos casos se ha pensado que la obligacién del médico es de resultados
v.g. Cirugia Estética.
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por un lado, el centro asistencial debe procurar la recuperacion
del paciente;y, por otro, debe responder porque este no adquiera
nuevas enfermedades o sufra accidentes al estar hospitalizado*.

Para que el Poder Judicial condene a un médico o a una ins-
titucion asistencial a indemnizar el dano causado a un paciente
como consecuencia del acto médico debe llevarse a juicio la pro-
banza de los elementos basicos de la responsabilidad civil ya re-
senados: el hecho, la existencia del dano y relacién de causalidad.
En este sentido, si se considerara la obligacién del médico como
una obligacion de resultado, probar el dafio es probar el incum-
plimiento (el cual podria ser desvirtuado probando, por ejemplo,
el caso fortuito), pero en una obligacion de medio se debe probar
el dafioyla culpa (y para eximirse de responsabilidad le serd sufi-
ciente demostrar haber obrado diligentemente)®.

Tenemos, entonces, que para hacer efectiva esa responsabi-
lidad por el acto médico (con intencién, por negligencia o por
imprudencia) se hace necesario acudir al érgano jurisdiccional
y probar las afirmaciones (hecho, dafo y relacion de casualidad).
Eso nos lleva a la interrogante de qué es la prueba.

* V.g. las siguientes sentencias: http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Junio/
RC.000327-14613-2013-13-033.html;http://[www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/
febrero/00128-7213-2013-2006-0291.HTML;  http://www.tsj.gov.ve/deci-
siones/spa/Noviembre/01867-261103-1998-14648.htm

“La discusion acerca de la pretendida incidencia de la distincién entre obli-
gaciones de medios y de resultado en la carga probatoria es estéril, pues, el
efecto préctico al que se llega desde las diferentes posturas enfrentadas es el
mismo: el causante del dafio deberd demostrar cualquiera de las causas que
extingan su responsabilidad, de manera que en las de medios le bastard con
probar su propia diligencia, y en las de resultado, el caso fortuito o la fuerza
mayor para evitar su responsabilidad. Y ello con independencia de que se
sostenga que en las obligaciones de resultado se presume la culpa debitoris, se
invierte la carga de la prueba o que, probado porlavictima el incumplimiento
corresponde ya al causante del dano la prueba del resto de hechos extintivos,
impeditivos y excluyentes” (Luna Yerga, 2003).
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Respectoaello,debemos destacar que paranosotros lanocién
prueba es una nocién metajuridica, es decir, no es exclusiva del
derecho. La prueba estd presente en todas las manifestaciones de
lavidahumana. De ahique la prueba podamosverla en un sentido
comun y en un aspecto técnico, en el que varia segun la clase de
actividad o la ciencia en la cual se emplee. Asi, pudiéramos decir,
que el derecho, en concreto el procesal, se apropia de la prueba
y la emplea para sus fines (articulo 257 de la Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela)®.

Ensuacepcion juridica,la prueba, nos dice Couture (1981, pp.
213yss.), eslaaccionyel efecto de probar;y probar es demostrar
de algin modo la certeza de un hecho o la verdad de una afirma-
cion. La prueba es, en todo caso, una experiencia, una operacion,
un ensayo, dirigido a hacer patente la exactitud o inexactitud de
una proposicion’. En sentido juridico y especificamente en senti-
dojuridico procesal, la prueba es ambas cosas: un método de ave-
riguacion y un método de comprobacién. Tomada en su sentido

¢ Publicada en la Gaceta Oficial n.2 36.860 del 30 de diciembre de 1999; reim-
presa en la Gaceta Oficial n.? 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo de
2000, cuya Enmienda n.® 1 aparece publicada en la Gaceta Oficial n.? 5.908
Extraordinario de fecha 19 de febrero de 20009.

7 Definicidn: 1. En general, dicese de todo aquello que sirve para averiguar un
hecho, yendo delo conocido hacialo desconocido. 2. Formade verificacion de
laexactitud o error de una proposicién.3. Conjunto de actuaciones realizadas
en juicio, con el objeto de demostrar la verdad o falsedad de las manifesta-
ciones formuladas en el mismo. 4. Medios de evidencia, tales como docu-
mentos, testigos, etc., que crean al juez la conviccidn necesaria para admitir
como ciertas o rechazar como falsas las proposiciones formuladas en juicio.
Etimologia. Del bajo latin proba, -ae “prueba”, postverbal del verbo probo, -are
“probar”, denominativo de probus, -a, -um. Este adjetivo significaba original-
mente “que marcharecto”, después “bueno, honesto, probo”. Elverbo probare,
porlotanto,significaba “encontrarbueno”,de donde “aprobar, probar”ytam-
bién “de mostrar”. Traduccién. Francés, Preuve; italiano, Prova; portugués,
Prova; inglés, proof, Evidence; alemén, Beweis. Couture, E. (1978). Vocabulario
Juridico. Buenos Aires, Ediciones Depalma.
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procesal, la prueba es un medio de verificacién de las proposicio-
nes de los litigantes en juicio.

Sentis Melendo (1979, pp. 76, 77) dice que la prueba es la veri-
ficacidn de afirmaciones formuladas en el proceso, conducentes
a la sentencia.

Parael procesalista Alsina (2001, p. 79), la prueba es la compro-
bacién judicial, porlos modos quelaleyestablece delaverdad de un
hecho controvertido del cual depende el derecho que se pretende.

Devis Echandia (1993, p. 34) indica que probar:

Es aportar al proceso, por los medios y procedimientos acepta-
dos en la ley, los motivos o las razones que produzcan el conven-
cimiento o la certeza del juez sobre los hechos. Prueba judicial
es todo motivo o razén aportado al proceso por los mediosy pro-
cedimientos aceptados en la ley, para llevarle al juez el conven-

cimiento o la certeza sobre los hechos.

Para Taruffo (2008, p. 59), la prueba es el instrumento que uti-
lizan las partes desde hace siglos para demostrar la veracidad de
sus afirmaciones, y del cual se sirve el juez para decidir respecto
a la verdad o falsedad de los enunciados facticos. En términos
muy generales, se entiende como prueba cualquier instrumento,
método, persona, cosa o circunstancia que pueda proporcionar
informacion util para resolver dicha incertidumbre. Segtin esta
definicidn, son prueba tanto los instrumentos para adquirir in-
formacion que estdan expresamente regulados por la ley (las de-
nominadas pruebas tipicas) como aquellos que la ley no regula
expresamente (las denominadas pruebas atipicas) pero que pue-
den servir para fundar la decisién sobre los hechos.

Rengel-Romberg (1992, p. 219) define la prueba como la activi-
dad delas partesdirigidaacrearen el juez la conviccién de laverdad
ofalsedad deloshechosalegadosenlademandaoenlacontestacion.
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La palabra prueba es una palabra polisémicay, en este senti-
do,ladoctrina mayoritaria distingue varios enfoques sobre cémo
podemos ver la prueba, lo cual en el fondo responde a los grandes
temas o problemas del derecho probatorio.

En este contexto, tenemos la prueba como actividad de com-
probacion de las partes, en un aspecto subjetivo;yla prueba como
objeto, la doctrina distingue entonces entre el objeto abstracto de
la prueba (qué se prueba) y el objeto concreto de la prueba (qué
debemos probar en un proceso determinado, tema de prueba);
la prueba como resultado, es decir, como conviccién, como ve-
rificacion sobre la realidad de los hechos que tratan de lograr el
convencimiento en la mente del juez y la prueba como medio o
instrumento legal capaz de trasladar los hechos al proceso.

Dentro del aspecto de la prueba como actividad de comproba-
cion de los sujetos procesales o de terceros y el procedimiento en que se
desarrolla la prueba, ubicamos la carga de la prueba.

Como quiera que en el ordenamiento juridico venezolano no
hay un procedimiento especial disefiado para hacer efectiva este
tipo de responsabilidad, tanto si la responsabilidad de médico
es contractual o extracontractual, la demanda se encauza por el
procedimiento ordinario previsto en el Cédigo de Procedimiento
Civil® (articulo 339 y siguientes)°.

Al ser una obligaciéon de medio, en el mundo de las obliga-
ciones, la regla que se aplica en este tipo de juicios para la dis-
tribucion probatoria, es la regla cldsica establecida en el articulo

8 Gaceta Oficial n.?4.209 Extraordinario de fecha 18 de septiembre de 1990.
LaSalade Casacién Civil del Tribunal Supremo de Justicia dictd fallo el 14 de
agostode2019, el cualestden consultaobligatoriaantelaSala Constitucional,
conuna propuesta de procedimiento general desaplicando por control difuso
algunas normas de la Cédigo de Procedimiento Civil. Ver http://historico.
tsj.gob.ve/decisiones/scc/agosto/307126-RC.000397-14819-2019-19-065.
HTML
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1.354 del Cédigo Civil Venezolano', el articulo 506 del Cédigo de
Procedimiento Civil (que reproduce la del Cddigo Civil yanade el
hecho notorio) y el denominado suceddneo de prueba previsto en
el articulo 254 eiusdem.

En el estado actual del derecho procesal civil venezolano, estas
reglas generales se aplican, de igual forma, alas demandas por cual-
quier tipo de obligaciones, de tal manera que pudiéramos pensar en
una equiparacion de una demanda por responsabilidad del médico
(donde, si bien se reclama una indemnizacién patrimonial, lo que
subyaceeslasalud,lavida,entre otros aspectos)aunademanda cuya
pretension, por ejemplo, sea el pago de un titulo valor o inyuntivo.

La doctrina se pregunta si al emplear estas reglas clasicas a
demandas porresponsabilidad del médico, donde pudiéramos es-
tarante casos de prueba dificil, no se estaria colocando en cabeza
del demandante una carga probatoria onerosa, de tal manera que
sino se cumple con ellaante el drgano jurisdiccional pudiera des-
embocar en una solucién injusta'.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, en
su articulo 257, nos dice que el proceso debe ser un instrumento
paralarealizacién de justicia. Sobre la base de este postulado, pu-
diéramos replantearnos lavision clasica o dogma cldsico dela car-
ga de la prueba en materia de responsabilidad civil del médico'.

10 Gacetan.®2.990 Extraordinario del 26 de julio de 1982.

La expresion “esto es justo” se refiere a lo que tendria por justo cualquier ser
racional. Por eso, como lo ha mostrado L. Kolberg (s.f.), la formulacidn de juicios
sobre lajusticia supone un desarrolloyunaprendizaje que se produce a través de
tres niveles: el preconvencional, en que el individuo juzga acercade lo justo des-
desuinterésegoista;el convencional,en el que se considerajustoloaceptado por
las reglas de la comunidad; el postconvencional, en el que distingue principios
universalistas de normas convencionales, de modo que juzgar acerca de lo justo
oinjusto “poniéndose en el lugar de cualquier otro”, segin Cortina (2011, p. 83).
Consideramos que puede ser extensivo este replanteamiento a otro tipo de
responsabilidades.
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Todas estas reflexiones nos generan las siguientes interro-
gantes que, a su vez, constituyen objetivos de nuestra investiga-
cidn, a saber: a) analizar la carga de la prueba en su concepcion
cldsica aplicada a los juicios de responsabilidad civil del médico;
b)estudiarlaposibilidad de aplicarlateoriadelas cargas probato-
rias dindmicas en los juicios de responsabilidad civil del médico
y analizar si se puede aplicar a todos los casos; c) establecer qué
problemas plantearia la aplicacion de la teorfa de las cargas pro-
batorias dindmicas en el ordenamiento juridico venezolano;y d)
explorar teorias similares para el andlisis de la carga de la prueba
en los juicios de responsabilidad civil del médico.

2. Analisis de la carga de la prueba en su concepcion
clasica aplicada a los juicios de responsabilidad civil
del médico

2.1. Carga procesal

Engeneral,lacargadelaprueba, que encuentra sufundamen-
tacion en el concepto carga procesal, se vincula con la teorfa de la
situacion juridica elaborada por Goldschmidt que busca explicar
la naturaleza del proceso.

Dice Alcala-Zamora y Castillo (1970, p.127), citando a
Goldschmidt:

Que el proceso representa el conjunto de expectativas, posibi-
lidades, cargasy liberacién de cargas de cada una de las partes
y que significa el estado de una persona desde el punto de vista
de la sentencia judicial que se espera con arreglo a las normas
juridicas. Una de las caracteristicas mas acusadas de la teoria
de Goldschmidt es la de estar construida con nuevas categorias
juridicas: los derechos y obligaciones, inherentes a la idea de

relacién juridica, se reputan inadecuados o incompatibles con
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el mecanismo del proceso, y en su reemplazo, como integrantes
de la situacidn juridica, entran en juego expectativas, posibili-
dades, cargasyliberaciones de cargas.

Como bien observa Couture (1954, p. 74), quien en uso de su
libertad no ejerce el derecho a defenderse se atiene a las conse-
cuencias, ya que, ademds de derecho, la defensa que comprende
el derecho a la prueba es una carga procesal.

Dentro de este contexto nos dice Couture —siguiendo las
nociones expuestas por Goldschmidt, Carnelluti, Barrios de
Angelis y Reimundin— respecto de la nocién de carga procesal,
que la misma puede definirse como una situacién juridica insti-
tuida en la ley consistente en el requerimiento de una conducta
de realizacion facultativa, normalmente establecida en interés
del propio sujeto,y cuya omision trae aparejada una consecuencia
gravosa para él. En este sentido, la nocién de carga se diferencia
claramente del derecho™.

Continda diciendo que, desde este punto de vista, la carga
funciona, dirfamos, d double face; por un lado, el litigante tiene la
facultad de contestar, de probar, de alegar; en ese sentido es una
conducta de realizacién facultativa; pero tiene al mismo tiempo
algo asi como el riesgo de no contestar, de no probar y de no ale-
gar. El riesgo consiste en que, si no lo hace oportunamente, se
falla el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir sus pruebas o
sin saber sus conclusiones.

Asi configurada —dice Couture— la carga es un imperativo
del propio interés. Quien tiene sobre si la carga se halla compe-
lido implicitamente a realizar el acto previsto; es su propio in-
terés quien le conduce hacia €l. La carga se configura como una

3 Ibidem.
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amenaza, cOmo una situacion embarazosa que grava el derecho
del titular. Pero este puede desembarazarse de la carga, cum-
pliendo.

En otro sentido, carga es también nocion opuesta a obliga-
ciéon'. Cuando se dice que la obligacion es un vinculo impuesto
alavoluntad, se acentua la circunstancia de que existe una liber-
tad juridica de cumplir o no la obligacion. Pero, evidentemente,
esa libertad puede derivar en consecuencias perjudiciales (...) La
diferencia sustancial radica en que, mientras en la obligacion el
vinculo estd impuesto por un interés ajeno (el del acreedor), en
la carga el vinculo estd impuesto por un interés propio. La oposicion
entre obligacion y carga no reside, pues, en la sujecion de la vo-
luntad, que es un elemento comun a ambos fendmenos. Reside en
las consecuencias derivadas de la omision.

Esas consecuencias opuestas son:

a) que la obligacion insatisfecha crea un derecho en favor del
acreedor; en la carga insatisfecha sélo nace un perjuicio del que
debe asumir la conducta establecida en la ley;

b) que a la obligacidn insatisfecha corresponde la responsabili-
dad subjetiva o voluntaria; en tanto que a la carga insatisfecha
corresponde, normalmente, la responsabilidad objetiva deriva-
dadelainactividad. El efecto previsto se produce, en la mayoria
de los casos, ope legis, aun sin la voluntad del adversario y sin
constituir ningun derecho para éste.

Como se advierte, estas distinciones dentro del elemento comun
de vinculo de la voluntad, mds que oposiciones son variantes de

un mismo género. (Couture, 1981, pp. 211y ss.)

14 Ibidem.
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2.2. Carga de la prueba

El concepto carga procesal estd estrechamente vinculado con
el concepto carga de la prueba, aqui la pregunta es quiéen debe pro-
bar en juicio o a quiéen le afecta o asume la responsabilidad de que no
se pruebe en determinado proceso.

Devis Echandia (1993, pp. 421, 422) senala que en el antiguo
derecho romano, como puede observarse, en el procedimiento
de la legis actio sacramento y en general en el proceso per legis
actiones, la carga de la prueba correspondia por igual a ambas
partes. En el periodo cldsico, existieron normas que asignaban
indistintamente la carga, en cada caso, con un criterio practico
de equidad, o le dejaban esa tarea al juez a la manera de arbitro.
Posteriormente, en el derecho justiniano, surgieron principios
generales, y, en particular, el fundamental que ponifa a cargo de
quien afirmaba la existencia o inexistencia de un hecho, como
base de su accién o excepcion, la prueba de €l, ya fuera actor o
demandado. Se ha dicho que la prueba pesaba sobre quien afir-
maba, y no sobre quien negaba (negativa non sunt probanda); sin
embargo, se trata de una interpretacion errénea de la doctrina
romana, concentrada en el aforismo incumbit probatio qui dicit,
non qui negat, pues con la ultima parte se queria hacer referencia
al demandado que se limitaba a negar los hechos afirmados por
el actor, en cuyo caso nada debia probar, pero, al excepcionar, si
debia hacerlo,lo cual es exacto,aun en el derecho moderno (actore
non probante, reus absolvitur). Por otra parte, se crearon temas de
prueba mediante la formulacién de presunciones basadas en las
reglas que la experiencia de siglos ensenaba, y que en el periodo
clasico aparecian en normas para casos concretos. Solo las nega-
ciones indefinidas no requieren pruebas.

Continua exponiendo el autor Devis Echandia (1993) sobre el
contexto histdrico de estas reglas e indica que, en la Edad Media,
reaparece la carga de la prueba basada en el principio de que
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incumbe al actor, pero complementado con el principio que asig-
na este cardcter al demandado que excepciona. Cada parte debe
probar los hechos que afirma, es decir, en los cuales fundamenta
laintentio, sea que demanda o que excepcione; por eso, se dice que
el demandado, al excepcionar, se convierte en actor, e inclusive
si se trata de negar “un efecto caracteristico de una norma”, por-
que entonces lanegacion implicala afirmacién de otro hecho que
debe probarse. Por esta razén, no es exacto decir que las negacio-
nes estaban exentas siempre de prueba, sino solamente cuando
eran indefinidas®.

Senala que la doctrina romana pasé igualmente, en términos
generales, al derecho candnico y sefala:

En Espanaaparecen estos principios en Las Partidas. En efecto,
laley 1%, tit. 14, de la Partida 3%, decia que “pertenece la pruebaal
demandador cuando la otra parte le negare lademanda o la cosa
o el hecho sobre que le hace la pregunta”, y se exigia la prueba
de la negacion, cuando entrafiaba una afirmacién de otro he-
cho, por lo cual la ley. (...) Siglos mds tarde advino la Revolucidn
Francesayconellael Cddigode Napoledn,enel cual seintrodujo
un principiosimilarenelart. 1315;(..)yenelart. 1698 del Cédigo
Civil chileno, de donde se tomé: Incumbe probar las obligacio-

nes o su extincion al que alega aquéllas o ésta (...)".

Andloga historia es la nuestra, ya que los primeros cédigos
civiles estuvieron inspirados en el Cddigo Civil Chileno (cédigo
delvenezolano Andrés Bello). En el Cédigo Civil vigente tenemos
la regla de la carga probatoria en el articulo 1.354 y en el articulo

5 Ob.cit. p.422.
1 Ibidem.
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506 del Cédigo de Procedimiento Civil en similares términos con
una variante en cuanto a los hechos notorios.

Dice Parra Quijano (2000, p. 160) que la carga de la prueba es
una nocion procesal que consiste en una regla de juicio que in-
dica a las partes la autorresponsabilidad que tienen para que los
hechos que sirven de sustento a las normas juridicas, cuya apli-
cacionreclaman,aparezcan demostradosyque,ademas, le indica
al juez como debe fallar cuando no aparezcan probados tales he-
chos. Utilizamos la palabra autorresponsabilidad para significar
que no es la carga una obligacion ni un deber, por no existir sujeto
o entidad legitimada para exigir su cumplimiento.

Rosenberg (2002, p. 27y ss.) analiza la carga de la prueba desde
dos aspectos que tienen que ver con las funciones que se le atribu-
yen. En este sentido, el primero de ellos tiene que ver con conside-
rar a la regla de la carga como dogma o regla de juicio"”. Desde esta
concepcion, se sostiene que la carga es una regla cuya aplicacion
solo se hace al final del juicio. Esta regla coadyuva con el juez en
su decisidn, le orienta cémo debe sentenciar, porque este no debe
dejardedecidir,aun cuando tenga dudas (non liquet), para eso estan
dichas pautas (Michelli, 1989).

El segundo aspecto estd en relacion con la denominada carga
subjetiva de la prueba, es decir, es una regla orientadora para las
partes, de conducta, y les indica quién debe llevar la prueba o
quién debe asumir el riesgo de no producirla.

Unresumendelos criterios que se emplean paraestablecerlas
reglas de distribucion de la carga de la prueba pudiera hacerse de
lasiguiente manera:a) el que impone al actorla cargade probar;b)
el que exige probar a quien afirme; ¢) el que exige al demandante
probar los hechos de sus pretensiones y al demandado los de sus

7 Eneste contexto distingue entre carga objetiva (regla de juicio) de la pruebay

carga subjetiva de la prueba.
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excepciones; d) el que exige la prueba a quien alegue un hecho o
circunstancia anormal; e) el que impone la carga a quien innove;
f) el que tiene en cuenta la naturaleza constitutiva o extintiva e
invalidativa de los hechos (Chiovenda); g) el que atribuye a cada
parte la prueba de los hechos que forman los presupuestos de la
norma cuya aplicacion se reclama (Rosenberg, 2002); h) el que
distribuye la carga segun la posicion de la parte respecto del bien
juridico deseado o el efecto juridico perseguido (Michelli, 1989).

En un analisis primigenio pareciera que, al estar las reglas
claras, hay la certeza o, al menos, se permite prever el resultado
en cualquier juicio. La doctrina establece que ello ayuda a soste-
ner la seguridad juridica'y la armonia, pero la pregunta es para
quién es esa seguridad, sobre todo si estamos en presencia de
relaciones juridicas asimétricas.

Muchas criticas han surgido a la aplicacién de estas reglas a
todos los procedimientos; asi, ;debemos considerarlas de aplica-
cidn general?, o ;deben establecerse diferencias segun los suje-
tos, el titulo o causa petendi o la pretensiéon?

De forma muy acertada, Mufioz Sabaté (1997, p. 32) critica la
nocion tradicional en este sentido:

Ahora bien, ¢con arreglo a qué principios debe formularse una
regla sobre la carga y distribucién de la prueba? ;Hay que se-
guir manteniendo la rigida inflexibilidad de los postulados cla-
sicos, debiendo siempre el actor probar los hechos que afirmay

el demandado los que niega, o debe por el contrario adoptarse

8 Devis Echandia, Ob. cit. p. 453 yss.

Su fundamento radica en la extraordinaria importancia que reviste esta no-
cidn en el campo general del derecho y en el particular del proceso. La segu-
ridad juridica, laarmonia social, el interés general en que se realicen los fines
propiosdel procesoylajurisdiccion, reclaman su existencia. Devis Echandia.
Ob. cit. p.451.

MAGISTRA Afio 12 | N1 | 2022, pp. 9-66

25



26

una mayor ductibilidad en contemplacion a las situaciones par-
ticulares de cada caso? Indudablemente no han faltado voces
insistiendo en la actual superfluidad de la doctrina de la carga
de la prueba; pero, aparte de tratarse de posiciones extremas,
siempre puede ocurrir, como advierte MICHELLI, que el juez,
valorando libremente los elementos probatorios aducidos, no se
considere persuadido en ningun sentido, y de ahi la necesidad
de establecer legalmente cudl deba ser entonces el contenido de
su decision.” Debemos persuadirnos, por tanto, de que forzosa-
mente hay que aceptar un principio regulador de la distribucion
de la carga de la prueba, pero lo que ya no resulta necesario es
que esta regla tenga cardcter aprioristico, al modo de un direc-
tor teatral que vaya senalando a cada personaje su mision en la
escena. Dejemos a cada parte practicar las probanzas que tenga
por conveniente y dejemos que el juez las valore en la fase final,

independientemente de quien las haya producido.

Atendiendo a las nociones supra indicadas tenemos que, en el

casodelaresponsabilidad médica, quien afirme el dafio envirtud

de la mala praxis médica deberd probarlo; debe probar ademas el

hecho antijuridico o falta médica por no actuar con la diligencia

del buen padre de familia;y la relacion de causalidad entre el he-

choyel dano, la cual una vez demostrada solo puede romperse el

nexo con una causa extrana no imputable®.

20

En el derecho espafiol se ha dicho que “la prueba del consentimiento infor-
mado puede parecer que si produce la inversion de la carga de la prueba, dado
que la prueba de la informacién y el consentimiento se atribuye a la parte
demandada. Sin embargo, tal inversién de la carga de la pruebano se produce,
pues, la prueba de estos extremos es una cuestion distinta de la prueba de la
culpa, entendida como incumplimiento de la lex artis ad hoc que genera un
dafio en el transcurso de un tratamiento médico-sanitario. Ello lo corrobora
el hecho de que, en los pocos casos en que el Tribunal Supremo ha asimilado
el incumplimiento de estos deberes a la culpa que nos ocupa en este trabajo,
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Recordemos aqui que, al considerarse el acto del médico como
una obligacion de medio, este debe comportarse con la diligencia
del buen padre de familia y realizar y emplear todo los conoci-
mientos y medios técnicos para velar por la vida y salud de las
personas.

Asi la responsabilidad médica se da cuando no se actia de
esa manera, sin €tica, y se genera un dafio innecesario que no se
corresponde con lo que requiere una persona segun su cuadro
clinico?. En algunos ejemplos, la mala praxis generadora de res-
ponsabilidad ocurre por la omision o tardanza en la atencidn, por
dar diagndsticos desacertados, por errdnea lectura de exdmenes,
por descuido o equivocacion en los tratamientos pre o post ope-
ratorios, impericia del médico, olvido de elementos usados en las
operaciones quirurgicas dentro de los pacientes, la no asepsia de
los locales o ambientes donde se realiza la intervencion, entre
otros.

Importante es destacar que no todos los casos de responsabi-
lidad son iguales. Ella puede derivar del contrato pero también
puede ser extracontractual. En ambos casos pensamos que, con
o sin contrato el médico, debe actuar conforme a la los princi-
pios de la bioética??, es decir, el de beneficencia o la actuacién en

ha cargado sobre el demandante las consecuencias negativas de su falta de
prueba”. Regulacién delacargadelapruebaenla LEC. En particular,laprue-
badelaculpaenlos procesosderesponsabilidad civil médico-sanitaria. Luna
Yerga. Ob. cit.
2 Eneste contexto puede verse Declaracién de Lisboa de la Asociacion Médica
Mundial sobre los derechos del paciente. Recuperado de http://www.unav.es/
cdb/ammlisboa?2.html.
“El respeto a las personas exige que se dé a los sujetos, en las medidas de sus
capacidades, la oportunidad de escoger lo que puede ocurrir o no. Se ofre-
ce esta oportunidad cuando se satisfacen los criterios adecuados a los que

22

el consentimiento informado debe ajustarse”. Garzén Diaz, Fabio Alberto.
“Bioética Manual Interactivo” (Coleccién Bioética) 3R Editores. 2003.
Bogotd. Colombia. p. 24. El consentimiento informado “Para muchos autores
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beneficioy en la forma mds conveniente para el paciente; no ma-
leficencia o la abstencion de acciones intencionadas a causar un
dano (no matar, no causar dolor, no causar discapacidad); autono-
miay justicia®; por ello estimamos que, de realizarse el dano por
no actuar en formadiligente conforme a estos principios, siempre
deberd indemnizarse.

Ahora, si bien desde el punto de vista sustantivo esta distin-
cién (responsabilidad derivada extracontractualmente o contrac-
tualmente) es significativa y, evidentemente, se va a reflejar en
los hechos o afirmaciones sobre los cuales va a recaer la prueba,
cuando se demanda en sede jurisdiccional mediante el procedi-
miento ordinario, la referida regla cldsica de la carga de la prueba
es la que nuestros juzgadores emplean en todos los casos.

Nuestros tribunales sentencian aplicando estas reglas*; en
tal sentido, ellas disponen que las partes tienen la carga de probar

consiste sélo en una toma conjunta de decisiones entre médico y paciente,
sin embargo no es tan simple. Se considera que tiene dos significados ge-
nerales: el primero se refiere a que el médico debe solicitar, “pedir permi-
so” seguin Engelhardty el individuo-paciente no solo debe aceptary cumplir
una propuesta de intervencidn, sino ademds, dar su autorizacién mediante
un consentimiento informado y voluntario. El segundo, se puede analizar en
funcién de la normativa legal del consentimiento informado, que exige que
lasinstituciones de salud deban obtenerlo legalmente antes de iniciar un pro-
cedimiento o investigacién. Es importante hacer énfasis enlaimportanciade
entender, que desde el punto de vista ético el verdadero consentimiento es el
primero y no este ultimo, que solo representaria una obligacién judicial. Los
médicos debemos recuperar la validez ética del consentimiento informado
como modelo de verdadera eleccién autonoma de los enfermos”. Thompson
Garcfa, Julia. (2011) “Los Principios de Etica Biomédica”.
2 Enestesentido puede verse Castillo Valery, Alfredo. “Bioética™. 2006. p 50y ss.
y Garzén Diaz, Fabio Alberto. “Bioética Manual Interactivo”.Ob. cit. p 24y ss.
y “Los Principios de Etica Biomédica”. Thompson Garcfa, Julia. Ob. cit. p 19.
2 Ver por ejemplo sentencias http://www.tsj.gov.ve/decisiones/scc/Marzo/
RC.000184-30312-2012-11-627.html; http://www.tsj.gov.ve/decisiones /| scc/
diciembre/RC.000666-51211-2011-11-315.HTML; http://www.tsj.gov.ve/de-
cisiones/scc/Noviembre/RC-00675-071103-02106%20.htm
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sus respectivas afirmaciones de hecho y quien pida la ejecucion
de una obligacion debe probarla, y quien pretenda que ha sido li-
bertado de ella debe por su parte probar el pago o el hecho que ha
producido la extincién de su obligacion. Asi lo indican nuestros
textos normativos veamos:

Cddigo Civil:
Capitulo V
De la Prueba de las Obligaciones y de su Extincién

Articulo 1.354.- Quien pida la ejecucion de una obligacion debe pro-
barla, y quien pretenda que ha sido libertado de ella debe por su
parte probar el pago o el hecho que ha producido la extincion de
su obligacion. (Destacado nuestro).

Cddigo de Procedimiento Civil:
Capitulo X

De la Carga y Apreciacién de la Prueba
Articulo 506.- Las partes tienen la carga de probar sus respectivas
afirmaciones de hecho.
Quien pidalaejecucion de una obligacion debe probarla, y quien pre-
tenda que hasido libertado de ella, debe por su parte probar el pago o
el hecho extintivo de la obligacion.
Loshechosnotoriosnosonobjeto deprueba®. (Destacado nuestro).

% Estos textos repiten casi con exactitud la norma del Cédigo francés o Cédigo

Napoledn de 1804 y el Cédigo Civil chileno. Veamos: Cédigo Civil francés.
CAPITULO VI De la prueba de las obligaciones y del pago. Articulos 1316
a 1315-1. Articulo 1315.- “Aquél que reclame el cumplimiento de una obliga-
cidn deberd probarla. Reciprocamente, aquel que se pretenda liberado, de-
berd justificar el pago o el hecho que produjo la extincidn de su obligacién”.
Recuperadodehttp://If-oll.s3.amazonaws.com/titles/2353/CivilCode_1566 _
Bk.pdf Chapter VI. Of the Proof of Obligation. 1315. The partywho claims per-
formance of an obligation must prove it. On the other hand, he who claims
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Estas normas, aisladamente consideradas como reglas de
orientacionaljuez oalas partes, parecieran no causar problemas.
El asunto se complica cuando lo que se estd discutiendo es un
tema de prueba dificil o de insuficiencia de pruebas aportadas por el
demandante, tal como en muchos casos pudiera ser la prueba de
la responsabilidad civil del médico.

Una prueba es dificil (PD), mas no imposible?, cuando no hay
manera de traerla a los autos por antigua (no es capaz de ser es-
tampada por un hecho histérico) o no hay manera de demostrar
lo ocurrido porque, por ejemplo, se realizé en la intimidad, las
huellas se borraron o al testigo se le olvidd; o cuando no hay dis-
ponibilidad de la prueba por razones de destruccion; o porque se
inutilizé el medio de prueba o simplemente quien la necesita no
tiene acceso; o no hay disponibilidad de la prueba?.

Un ejemplo de lo anterior podemos verlo en aquellos casos
en los que normalmente el demandante se encuentra en la im-
posibilidad de demostrar lo ocurrido en un quiréfano, pudiera

to be exonerated, must establish payment, or verify the act which led to the
extinction of his obligation. Cédigo Civil Chileno (Andrés Bello) 1857: “Art.
1698. Incumbe probar las obligaciones o su extincidn al que alega aquéllas o
ésta. Las pruebas consisten en instrumentos publicos o privados, testigos,
presunciones, confesion de parte, juramento deferido, e inspeccién personal
del juez”. Recuperado de http://[www.cinder.info/wp-content/uploads/file/
Legislacion/Chile/CODIGO_CIVIL_CHILENO.pdf
% Eneste sentido puede verse Peyrano (2004). Estova al final en las referencias
bibliogréficas“La Prueba Dificil”. Recuperado de http://www.civilprocedu-
rereview.com/busca/baixa_arquivo.php?id=36&embedded=true.
27 “_cuando porlanaturalezao porlas circunstancias que rodean al caso, resul-
tadificil probaralgo que en situaciones normales no ocurre, que es lo que vie-
ne en llamarse en palabras de los romanos difficilioris probationis”. Carbajal
Carbajal (S.F). Recuperado de http://www.uss.edu.pefuss/RevistasVirtuales/
ssias/ssias2/pdf/PRUEBALEVIORCARBAJAL.pdf (al final). Mufioz Sabaté
(S.F), sin pretender propender a la exhaustividad, considera que podrian ca-
lificarse como supuestos de PD: los hechos antiguos, los ilicitos, los intimos,
los negativos (absolutos), los psiquicos, los virtuales, los técnicos.
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ser porque quien demanda no es médico, porque en el quiréfano

estaba el paciente inconsciente o fallecié o porque no se tiene

accesoalahistoriaclinica?® o alos registros del centro asistencial

(clinica, hospital o ambulatorio).

En el proceso civil, tal como senala Munoz Sabaté (1997), el

juez solo puede resolver secundum allegata et probata. Es decir,

rige el principio dispositivo?’; una manifestacion de este es que

28

29

“La historia clinica ha sido definida como “la relacidén ordenada y detallada
de todos los datos y conocimientos, tanto anteriores, personales, y familia-
res, como actuales, relativos a un enfermo, que sirve de base para el juicio
acabado de la enfermedad actual..”. Compartiendo la opinién de Roberto
Védzquez Ferreyra, la definicidn es insuficiente, a nuestro criterio, ya que la
historia clinica debe llevar, no solamente los datos y conocimientos anterio-
res, personalesyfamiliaresdel paciente, sino también “... 1a ficha de anamesis,
los estudios ordenados y realizados, el diagndstico, la terapia o tratamiento
a aplicar, la evolucidn del paciente y los resultados logrados, la medicacién
suministrada; en caso de cirugia , el correspondiente protocolo quirurgico,
donde debera constar detalladamente la integracion del equipo médico in-
terviniente, el parte anestésico, los estudios complementarios, la ubicacién
del paciente dentro del establecimiento asistencial, el personal médicoy pa-
ramédico que la ha atendido, etc. Es decir todos los datos que de una manera
precisay completa detallan el servicio médico y auxiliar suministrado...”. Es
pacificaladoctrinaal sostenerlaimportanciadelahistoriaclinicaal momen-
to de resolver sobre la culpa o falta de ella, por parte del profesional médico
o su equipo. (...) Es frecuente, lamentablemente, que la “historia clinica” sea
confeccionada a posteriori del evento dafioso, de suerte tal que el profesional
médico intenta, “dibujando” datos técnicos, colocarse en una situacién que
hagaevidenciarel cumplimiento de las reglas impuestasa suarte o profesion.
Esa actitud, al ser puesta de manifiesto por datos empiricos que surgen de
dictdmenes periciales posteriores, o por otros medios probatorios arrimados
a la causa, evidencian la negligencia del galeno, y/o la intencién deliberada
de disimularla, haciendo presumir su responsabilidad en la produccién del
evento dafioso”. Gonzdlez, Zund (s/f). Ferreyra Vasquez, R. Este autor sefala
que los médicos deben entender que la historia clinica no es reservada ni es
propiedad de ellos, que es fundamental para los derechos del paciente y pri-
mordial medio de prueba en los juicios de responsabilidad civil.

Articulo 11 Cédigo de Procedimiento Civil.- “En materia civil el juez no pue-
de iniciar el proceso sino previa demanda de parte, pero puede proceder de oficio
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las partes, ademds de indicar los hechos que invocan como fun-
damento de su pretensién (carga de la afirmacion), deben llevar
la prueba de los mismos (imperativo a favor de su propio interés)
y ello sujeto a reglas de carga de la prueba previstas en el Cédigo
Civily en el Cédigo de Procedimiento Civil.

Dice Muiioz Sabaté (1997, p. 32y ss.) lo siguiente:

El conocimiento de la certeza se le impone, pues, mediante la
actividad probatoria de las partes, ya que en nuestro sistema dis-
positivo la postura del juzgador es mds bien estdtica y pasiva.
Esto quiere significar que es la propia parte quien soporta las
consecuencias de su inactividad, de su negligencia e incluso de
sus errores, y que por tanto, es ellay sélo ella quien debe cuidar
de suministrar al juez los mdximos elementos”.

Cuando no hay pruebas suficientes, la solucion del litigio la dala
aplicaciondelasreglasdelacargadelaprueba: “perdiste porque
no probaste, debiendo probar” yladoctrina dice que cuando eso
ocurre lo que hay es un indudable fracaso en la tarea judicial de
“dar a cada uno lo suyo”

..en formareal y no en aplicacion de ficciones juridicas que pro-
picianlapazsocial, peroque dejanel regustoamargo consistente
en la permanencia de la duda acerca de si el caso fue justamente
dirimido. Y tal incertidumbre justifica ampliamente que deba

estimarse a la solucion obtenida con la alegacién de la regla de

cuando la ley lo autorice, o cuando en resguardo del orden puiblico o de las buenas
costumbres, sea necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten
las partes.” ydel principio dela congruencia de lasentencia. Articulo 12 eiusdem.-
Los Jueces tendrdn por norte de sus actos la verdad, que procurardn conocer en los
limites desuoficio. Ensus decisiones el Juez debe atenerse alasnormas del derecho,
a menos que la Ley lo faculte para decidir con arreglo a la equidad. Debe atenerse
aloalegadoy probado en autos, sin poder sacar elementos de conviccion fuera
de éstos, nisuplir excepciones o argumentos de hecho no alegados niprobados”
(Destacado nuestro).
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la carga de la prueba como residual, in extremis y casi, diria-
mos, hasta gobernada por la mdxima de que en la duda su apli-
cacion no procederia; debiendo, pues, el drgano jurisdiccional
ponderar mas concienzudamente la prueba producida de modo
tal de verificar si, efectivamente, no se demostré lo que se debia
demostrar. Obviamente, nos estamos refiriendo al supuesto en
el cual se ha producido prueba, puesto que si no se hubieran ge-
nerado elementos de conviccidn, no sélo no corresponde dictar
medidas para mejor proveer sino que, necesariamente, debe so-
lucionarse la causa mediante las reglas de distribucién del onus
probando. (Peyrano, 2013)

Conforme a estas dudas han surgido nuevos enfoques que
buscan unadistribucion mas justa de la carga de la prueba, lo que
constituye nuestro siguiente objetivo a desarrollar.

3. Teoriade las cargas probatorias dinamicas en los
juicios de responsabilidad civil del médico
¢se puede aplicar a todos los casos?

Nuestro proceso civil se rige por principios fundamentales
que podemos resumir en los siguientes: a) la dialéctica o princi-
pio de contradiccidn; b) la igualdad procesal; c) verdad procesal; d)
impulso de oficio por el juez; e) principio de que las partes estan
a derecho; f) principio de mediacidn con algunas fases de inme-
diacién (oralidad-escritura); g) principio dispositivo; h) principio
de concentracion procesal; i) principio de preclusion; j) principio
de economia procesal; y k) principio de publicidad, entre otros.

Un principio importante para el desarrollo de este trabajo
(ademadsdel dispositivo)es el principiodeigualdad. Normalmente
se sostiene que en juicio las partes estdn en condiciones de igual-
dad para el acceso a la prueba o disposicion de la misma, entre
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otros. La inquietud surge cuando en determinadas causas no hay
igualdad real.

El denominado principio de igualdad procesal es reflejo de la
igualdad de los hombres ante la ley.

En verdad, las reglas corrientes del reparto del onus probandi
parten del presupuesto tdcito de que debe mediar una igualdad pro-
batoria procesal absoluta entre las partes, lo que no sélo resulta
dificil de establecer sino que asimismo puede producir graves
injusticias. Asi fue que surgieron instrumentos que apuntan a
“igualar” en términos reales la faena probatoria, ponderando la
especial debilidad de uno de los litigantes frente al comparativamen-
te mayor peso especifico de la contraria (V. gr. el ambito del derecho
del consumidor) o la especial naturaleza de un sector del mundo
juridico, a algunos de cuyos protagonistas se privilegia por ra-
zones juridicamente atendibles. Este ultimo es el supuesto del
instituto de las cargas probatorias con intensidades de esfuerzos
diferentes donde se reconoce y admite un trato diferente a la

hora de acreditar hechos y circunstancias (Peyrano, 2013).

De Lucas (2000, pp. 496 y ss.) indica, en cuanto a la nocion
juridicade igualdad, que es, por definicion normativa, valorativa,
relacional. Eso significa que lo que hace el Derecho es una tarea
clasificadorayde justificacidn, que consiste en establecer los cri-
terios (legitimos) conformes a los cuales se tratard una situacion
en términos de equiparacién (que no necesita en principio justifi-
cacion), o bienenlos dediscriminacion (que hade serjustificada).

El principio de igualdad en materia procesal no requiere una
igualdad aritmética, sino que exige que se brinde a las partes una
razonable igualdad de posibilidades en el ejercicio de suderecho de
accion y de defensa (Couture, 1981, p. 185); es decir, que garan-
tice a todas las partes dentro de las respectivas posiciones que

0 provare o saccombere algunas reflexiones sobre la carga de la prueba en materia...



tienen en el proceso, los derechos y facultades comunes a ellas,
“sin preferencia ni desigualdadesy en los privativos de cada una,
se mantendrdn respectivamente, segun lo acuerde la ley a la di-
versa condicion que tengan en el juicio, sin que puedan permitir
ni permitirse ellos extralimitaciones de ningun género” (Art. 15
Cddigo de Procedimiento Civil).

La igualdad procesal, entonces, podemos verla en dos aspec-
tos:una, en cuantoalas oportunidades procesales razonables para
actuar (lapsos o términos —individuales o comunes—, lugar, etc.)
en condiciones de paridad segun la posicién respectiva, y dos,
cuando nos encontramos en procesos donde la igualdad de las
partes, desde el punto de vista sustantivo, no es real sino ficticia.

Sostiene Parra Quijano (2000)*° que la reaccidon contra la
igualdad formal permitié acufar la frase: “Tratar como iguales
a sujetos que econdmica y socialmente estdn en desventaja no es
otra cosa que una ulterior forma de desigualdad y de injusticia”.
Pues bien, hay otra forma de desigualdad mds vedada como es
la de imponer la carga de la prueba a una parte a quien le resulta
muy dificil conseguirla, hasta el punto de que se le exige, como
hemos visto, que realice actividades que lindan con el heroismo
paraobtenerla, o las mds de las veces, esa nocién de carga sirve de
Celestina para legitimar el triunfo de una parte que administrd
la astucia a fin de que a la otra le resultara imposible probar un
hecho toral para el proceso.

Para dar respuesta a la desigualdad procesal surge la teoria
de las cargas dindmicas de la prueba la cual propone que la prueba
debe llevarla quien mejor posicién tenga frente a ella 0 a quien se
le haga mads ficil. En ese sentido, sufre las consecuencias de la
ausencia de prueba dicha parte.

Peyrano (2013) dice que esta teoria se caracteriza:

% Ob.cit. p. 154.
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... porque procura respetar las diferencias y de algiin modo pri-
vilegiar la consagracion de un Derecho flexible (como queria
Carbonnier) o ductil (Zagrebelsky, Gustavo. El derecho ductil).
Ferrajoli permanentemente predica sobre la necesidad de respe-
tarlas diferenciasylaconvenienciade no permanecerindiferen-
te frente alo distinto, vale deciracercade lo impostergable de un
haceralgo en pos del referido respeto. Conocido es que al filésofo
francés, de raices estructuralistas Gilles Deleuze —autor, junto
a otros muchos libros, de “Diferencia y repeticion” (1968)— se
lo reconoce como el pensador de la “diferencia”. Basicamente,
sus ensenanzas parten de que la “repeticion”, el canon, el orden
establecido, contribuyen a construir “codificaciones” que po-
sibilitan su mds sencillo consumo por los usuarios del sistema
de que se trate. Claro estd que ello presenta la desventaja de la
“cristalizacién” de los conocimientos y la palmaria dificultad

resultante por abrirse a lo nuevo y diferente.

Plantea este autor que las reglas ortodoxas distributivas del
onus probandi, en ciertas ocasiones se encuentran legisladas ex-
plicitamente y, en otras no, debiendo acudirse a las resultas del
laboreo doctrinario y jurisprudencial. Por supuesto que las su-
sodichas reglas (legisladas o no) son y deben ser aplicadas en los
casos corrientes.

Situaciones distintas de las habituales (V. gr., hipdtesis de una
mala praxis médica quirurgica) determinan la aplicacion de la
doctrina de las cargas probatorias dindmicas que desplaza el
esfuerzo probatorio desde quien lo tenia sobre sus hombros (la
actora que debia probar “todo” lo relacionado con la mala praxis
médica de la que fuera victima) hacia la contraria de la parte que
originariamente y de acuerdo con las reglas ortodoxas del onus

probandi soportaba el esfuerzo probatorio correspondiente. De
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eso, en esencia, se trata. Pensamos, entonces, que deviene alto
justificado el calificativo de “dindmica” que le asignamos a la
carga probatoria descrita®'.

En el casode laresponsabilidad del médico destacamos el he-
chode queladesigualdad vendria por el lado profesional, técnico,
cientifico o factico. Por lo tanto, cuando existan casos de prueba
dificil o de insuficiencia probatoria debe soportar la carga quien
esté en mejores condiciones profesionales, técnicas, facticas o
cientificas para producir la prueba respectiva.

Partiendo de ello pudiéramos sugerir que la regla de la carga
dindmica de la prueba se aplique en aquellas materias de dificil
prueba, es decir, en casos en que la parte que alegue el hecho
y el dafo no tenga acceso a la fuente de prueba (v.g. registros,
historia clinica® o exdmenes médicos), bien sea porque se trate
de hechos desarrollados en condiciones de privacidad, o porque
sean tan técnicos o cientificos que impongan al demandante un
esfuerzo probatorio mayor o titdnico®, siendo que la otra parte

3 Ibidem.
32 Consideramosimportante mencionarunasentenciadelaSala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia donde se anuld una decisién de la Salan.® 3
delaCortede Apelaciones del Circuito Judicial Penal del Area Metropolitana
de Caracas,enlaquesedeclardsinlugarel recursode apelaciényse confirmé
el sobreseimiento decretado por el Tribunal Trigésimo de Primera Instancia
en Funciones de Control del mismo Circuito Judicial Penal. En esta sentencia
se determind que dicha Corte omitié total andlisis sobre la historia clinica
y sobre el Reglamento del Servicio de Quiréfanos de fecha 24 de febrero de
1965 dictado por el extinto Ministerio de Sanidad y Asistencia Social (hoy
Ministerio del Poder Popular Para la Salud). Sentencia n.? 1816 del 30 de no-
viembre de 2011. Recuperado de http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/
noviembre/1816-301111-2011-10-1056.HTML

3 “Y vi a Sisifo, que soportaba pesados dolores, llevando una enorme piedra

entre sus brazos. Hacfa fuerzas apoydndose con manos y pies y empujaba la
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por el acceso alainformacion o por la capacidad técnica o cienti-

fica le sea mds fdcil acreditar la prueba.

Dice Kielmanovich (2012, p. 309):

(..) que la prueba del incumplimiento del médico se identifica
con la de la negligencia y ella le incumbe a la actora, si bien, a
partirdelasdificultades quela pruebadela culpa puede aparejar
en ciertos casos, v.gr. dafios producidos mientras el paciente se
hallaba bajo los efectos de la anestesia total, se ha admitido que
sea el médico o el hospital quien soporte la carga de la prueba,
por estar en mejores condiciones de demostrar su falta de res-
ponsabilidad, esto es, por aplicacién de la denominada teorfa de

las cargas dindmicas.

Es decir, atendiendo al principio de igualdad real y cierta en

el marco constitucional, debemos tomar en cuenta en el proceso

la condicion de las partes y cuando se produzca la desigualdad

frente a la prueba o a su acceso®*, estimamos, que debe aplicarse

esta teoria.

En este contexto, senala Midon (2008, pp. 159 y ss.) que im-

poner al actor victima de una lesién sufrida en el interior del

34

piedrahaciaarriba, hacialacumbre, pero cuandoibaatrasponerlacresta,una
poderosa fuerza le hacia volver unay otra vez y rodaba hacia la llanura la des-
vergonzada piedra. Pero él la empujaba de nuevo con los musculos en tension
yel sudor se deslizaba por sus miembrosy el polvo cafa de su cabeza” Homero.
p- 264. Esto va al final en las referencias bibliogréficas Recuperado de http://
bibliotecadigital.ilce.edu.mx/Colecciones/ObrasClasicas/_docs/Odisea.pdf
“Articulo 49. Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela “El de-
bido proceso se aplicard a todas las actuaciones judiciales y administrativas;
enconsecuencia: 1. Ladefensaylaasistenciajuridicason derechos inviolables
en todo estado y grado de la investigacién y del proceso. Toda persona tiene
derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le investiga, de acceder
alas pruebas y de disponer del tiempo y de los medios adecuados para ejercer su
defensa”. Destacado nuestro.
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quirdfano, la prueba acabada de lo que habria ocurrido, resulta
equivalente a negarle todo chance de éxito; en casos como este,
sin dudas, los médicos y las enfermeras participantes del acto
quirurgico se encuentran en mejores condiciones que la victima
para ofrecery producir las pruebas respectivas®.

Indica asimismo Pérez Restrepo (2009) que, por criterios de
equidad y de facilidad probatoria en los casos de responsabilidad
médica, de una parte, la entidad publica en cabeza del equipo mé-
dico deberia probar que en la intervencion quirurgica hubo dili-
genciay cuidado, pues es €l quien posee el conocimiento factico,
técnico, profesional y cientifico para explicar lo que sucedid en el
acto médico; esto en caso de establecerse que la entidad publica
estaba en mejores condiciones de probar. Y, de otra parte, si se
definiera que la parte demandante estaba en mejores condicio-
nes para probar, entonces serd esta quien correra con los efectos
negativos de la sentencia, en el supuesto de no haber aportado las
pruebas pertinentes. Concluyéndose asi que el modelo que mejor
apuntalalaresoluciéon de estaespecie de conflictos intersubjetivos
de intereses juridicos es el de las cargas probatorias dindmicas.

Con la aplicacién de esta teoria a supuestos de responsabi-
lidad civil por mala praxis médica, en nuestro criterio, se atien-
de al mandato constitucional establecido en el articulo 21 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, segin
el cual debe buscarse dar igual trato juridico a personas que no

% Este autor (2007, p. 174), cita a Mosset [turraspe (2008), quien indica que “el

caso de la responsabilidad médica por lo ocurrido en el quirdfano, es elo-
cuente, el paciente, en estado de inconciencia, no puede probarla mala praxis
médica que le condujo a un agravamiento de su dolencia; pero la demostra-
cién de la no culpa o de lo fortuito es relativamente sencilla para el cirujano
interviniente; lo que es parauno “secreto de quiréfano”, parala contrariaeso
puede ser “evidencia cientifica”. Hay quien piensay, estamos en desacuerdo,
“que en la soledad del quiréfano ese paciente moribundoy el médico estdn en
la misma condicién”. Benabentos (2014).
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estdnenlamismasituacion;asi, pensamos que el equilibrio puede
lograrse a través de normas dictadas por el legislativo o, también
pensamos, mediante sentencias dictadas por el Poder Judicial en
su funcion hermenéutica®, para hacer efectiva la norma consti-
tucional®.

4. Utilidad e importancia de la teoria de la carga dinamica
de la prueba

A los fines de demostrar la utilidad e importancia de aplicar
teorias, en nuestro ordenamiento juridico, como la de la carga di-
ndmica de la prueba en materia de responsabilidad civil del médi-
co, comentaremos brevemente tres casos tomados de tribunales
venezolanos con competencia en materia civil.

Primer caso®:

Se trata de una demanda interpuesta por la ciudadana FIGB,
en el estado Mérida, con ocasion a la presunta mala praxis médi-
ca del ciudadano médico ginecdlogo JIVM. Dicha ciudadana en
fecha 8 de marzo de 1999 fue intervenida quirirgicamente en un
Centro Clinicoy se le procedid a realizar una histerectomia total,
mediante la cual se le extrajo el dtero y anexos (trompas y ova-
rios). La indicada ciudadana presentd desde el mismo momento
del postoperatorio dolor de fuerte intensidad a nivel de la heri-
da, de lo cual se notific a la enfermera quien traté de ubicar al

% Enelentendido que el proceso hermenéutico de las normas procesales no se

danenunaunicafase (lasentencia)sinoentodas. Ver Balaguer Callején (1997,
p. 143).
% La doctrina (con algunas criticas) sefiala como mecanismo para lograr di-
chaequiparacién la denominada discriminacion positiva, entre ellos, Dworkin
(1999, p. 327).
3 http://jca.tsj.gov.ve/decisiones/2006/marzo/962-27-7996-.html y http://me-

rida.tsj.gov.ve/decisiones/2004/julio/971-28-4917-.html.
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médico el cual aparecié al dia siguiente y le ordend la colocacion
de analgésicos. Ante la persistencia del dolor por mds de 72 horas
la trasladaron a otro centro en la ciudad de Caracas, donde se le
diagnosticd suturacion accidental del uréter derecho, lo cual im-
pediael transito de orina desde el rindn hasta la vejigay al quedar
represada conllevaria a la pérdida funcional del rifén, condicién
que demandarfa la extraccion del mismo. La referida sentencia
empleaelarticulo 506 del Cédigo de Procedimiento Civilyexpre-
saque dichanormadistribuye la prueba entre las partes como una
carga procesal cuya intensidad depende del respectivo interés. En este
sentido, sostiene que sial actor le interesa el triunfo de su preten-
sion, deberd probar los hechos que le sirven de fundamento, y si
aldemandado le interesa destruir, enervar o reducir con su activi-
dad directa en el proceso el alcance de la pretensién, deberd, por
su parte, probar qué la extingue, la modifica o impide su existen-
cia juridica; asf, concluye la sentencia que la parte accionante no
probd las alegaciones por ella formuladasy por lo tanto la accion
judicial incoada debia ser declarada sin lugar.

Segundo caso®’:

Se refiere a las quemaduras sufridas por una ciudadana el 27
de agosto de 2007, de I1 y III grado en el térax, el abdomen y el
miembro inferior izquierdo, con liquido hirviente (aceite comes-
tible). Dicha ciudadana de inmediato fue trasladada al Centro
Clinico Médicos Asesores C.A,donde recibid primeros auxiliosy
permanecio hospitalizada, por requerir seguimiento permanente
de parte del médico tratante cirujano plastico, FM, de esta forma
se le realizaron curas en pabellén y colocacion de piel sintéti-
ca. Posteriormente, es dada de alta domiciliaria con tratamiento

% http:/[www.tsj.gov.ve/tsj_regiones/decisiones/2011/junio/533-3-1102-11-

08-71-11.html
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por el médico. En su residencia comenzd a presentar secrecion
amarilla en las quemaduras, fiebre, y mal olor en dreas quema-
das acudiendo de manera inmediata a la emergencia del Centro
Clinico Médicos Asesores C.A. En dicho Centro Asistencial fue
atendida y se determind que las lesiones se encontraban infec-
tadas por varias bacterias y en especial con una que se adquiere
dentro del quirdfano, alli permanecié hospitalizada durante 76
dias continuos, en cama sin poderse movilizar, a fin de tratar las
infecciones que presentaba en las dreas quemadas. En este senti-
do, el tribunal cuando sentencid sefialé que “visto el expediente,
no resultaron demostradas por la parte actora las afirmaciones de
hecho en las cuales baso su pretension, pues de la férmula proba-
tica empleada no se desprende que la clinica codemandada ni el
profesional de la medicina, FM, médico tratante, hayan tenido
alguna responsabilidad con los danos alegados por la demandan-
te, es decir, no hubo constatacion de culpa alguna ni de dolo en
ninguna de sus especificaciones, incluso, de caracter eventual”.
En este caso, el tribunal, ante la ausencia de pruebas, declaré la
demanda sin lugar.

Tercer caso*’:

Obedece a la demanda por danosy perjuicios interpuesta por
la ciudadana F.G.H de L. contra el ciudadano médico J.G.G.S. Se
indica que 14 de julio de 2007 la demandante ingresé a la Clinica
Virgen de Guadalupe, por presentar traumatismo dorso lumbar
severo posterior a caida sobre sus pies, con imposibilidad para la
movilizacion de miembros inferiores y paretsias, que el referido
médico recomendd intervencion quirurgica a la mayor brevedad
posible; que la ciudadana, unavez operada, no presentd signos de
recuperacion y muy por el contrario tuvo fuertes dolores que no

10 http://falcon.tsj.gov.ve/ DECISIONES/2010/ABRIL/166-23-9597-75.HTML.
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calmaban conlos farmacos que le fueron suministrados. Que esta
situacidn trajo como consecuencia que para el dia 24 de octubre
de 2007, acudiera al servicio médico de (..), y el doctor que alli la
atendid concluyd en suinforme, que lamala colocacion dela cesta
en el dorso lumbar perford el pulmén y produjo la lesién pleural.
Para la resolucion del caso expresé el tribunal lo siguiente:

Larepresentacion judicial de la parte actora durante las secuelas
del proceso no logré demostrar la existencia de la relacion de cau-
salidad que haga evidenciar que el dano denunciado, en virtud de la
presunta mala praxis del profesional de la Medicina ].G.G., sea el pro-
ducto de un hecho culposo originado durante la intervencion quirur-
gica ala que fue sometida la ciudadana F. G. H. de L., en fecha 14 de
febrero de 2007, en las instalaciones de la empresa Clinica Virgen de
Guadalupe C.A, en consecuencia, ante la ausencia de plena prueba
que dibuje en autos la impericia producto de la desatinada colocacion
de la cesta de moss y/o, titanio en una mala posicion a la hoy deman-
dante trae como necesaria consecuencia que siguiendo las reglas que
debe tomar en cuenta el Juez al momento de sentenciar sea absuelto
de culpa al galeno J.G.G., y por consiguiente al no existir responsabi-
lidad por hecho ilicito cometido por el dependiente en ejercicio de sus
funciones la autoridad, esto es, la Clinica Virgen de Guadalupe C.A,
no se encuentre obligada a responder a la demandante por los danos

reclamados” (sic).

Importa destacar que en cada uno de estos casos, cuyo texto
integro puede leerse en el link que esta indicado infra respecti-
vamente, observamos que se aplicaron las reglas clasicas de la
carga de la prueba y sin mayor andlisis todas las demandas fue-
ron desestimadas, sin ponderar ademds otros elementos proba-
torios. Es decir, después del estudio por parte de cada tribunal
del material probatorio, estos, para el establecimiento de sus
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premisas aplicaron las reglas del Cddigo de Procedimiento Civil
y del Cddigo Civil en materia de cargas probatorias y llegaron
a la conclusién de que ningin demandante probd la “ejecucion
de la obligacion™!| es decir, el esfuerzo probatorio recayé en los
demandantes y todos los casos se trataron como si se estuviera
equiparando cada uno de estos dramas humanos a un cobro de
bolivares derivado de un titulo valor.

Hay mds ejemplos de esta naturaleza en los fallos de los tribu-
nales venezolanos*2. Grandes preguntas nos hicimos al leer estas
sentencias ¢son justas estas decisiones? ;Son cénsonas con la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (arts. 49y
257)? Recordando la cita que hiciéramos de Adela Cortina*® nos
inclinamos a pensar que no lo son, por lo escueto de los analisis
probatorios de los danos sufridos por esas personasy por la apli-
cacion de la regla convencional a casos donde, en la narrativa de
cada sentencia, no hayigualdady se trata de supuestos de pruebas
dificiles por su acceso. Dichas reglas colocaron en cabeza de los
accionantes, de cada caso, una carga probatoria desproporciona-
dadado el acceso a la fuente de prueba que pueden tener las otras
partes involucradas, elementos que, de haber sido considerados
pudieran haber conducido a una solucién mads justa, en atencion
al postulado del articulo 257 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela que concibe al proceso como un instru-
mento para la realizacion de la justicia.

Desde este contexto, consideramos importante replantear y
aplicar otras reglas de distribucién de la carga de la prueba, como

# Enel texto de cada una de las sentencia puede corroborarse lo aqui afirmado.

2 http://lara.tsj.gov.ve/decisiones/2007/octubre/678-11-KP02-R-2002-000
067-07-0935.html.

# Vernotaal pien.* 10.
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laanalizada en este trabajo, con miras a soluciones y a respuestas
mads justas.

5. Laaplicacion de la teoria de las cargas probatorias
dinamicas en el ordenamiento juridico venezolano.
Retos y propuestas

Una vez establecida la viabilidad de esta teorfa, pueden pre-
sentarse dificultades en su aplicacion, ello en virtud de que no
tenemos prevision legal expresa.

En este orden de ideas lo primero que queremos plantear es
que, en materia de responsabilidad civil del médicoy otras mate-
rias de dificil prueba, la regla postularia un desplazamiento de la
carga de la prueba por dos razones: una, porque quien debe llevar
la prueba o sufra su ausencia, no esté en capacidad material de
traerla por motivos de dificultad; y dos, porque a la otra parte le
seamds facil el acceso o ladisponibilidad de la prueba que permi-
ta esclarecer los hechos con miras a la verdad material.

En este sentido consideramos que esta regla no debe implicar
un desplazamiento per se o estdtico de la carga de la prueba del
lado del demandado porque se estaria incurriendo en la critica
que hace surgir esta teoria, esto es, “la estaticidad o petrifica-
cion” de la regla. De ser asi no se resuelve el problema, lo que se
busca con ella es una solucién mds justa, razén por la cual consi-
deramos que debe ponderarse y analizarse cada caso de respon-
sabilidad médica y no hacer un desplazamiento automatico de la
carga de la prueba.

Asimismo, estimamos que esta teoria no excluye el uso de la
regla general, sino que se trata de un aligeramiento de la misma
a casos excepcionales de dificultad probatoria donde la carga de
la prueba recaiga sobre quien tenga el mayor acceso, facilidad o
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disponibilidad probatoria*t. En este sentido, Peyrano (2013) ex-
presaque el desplazamientoatipico del onus probandi,que importa
la aplicacion de la doctrina de las cargas probatorias dindmicas,
funciona respecto de determinados hechos o circunstanciasy no
de todo el material fictico. Ello implica un desplazamiento par-
cial de la carga probatoria que conserva en cabeza de la otra parte
laimposicion de ciertos esfuerzos probatorios; “es asi como, en el
caso de la responsabilidad médica por mala praxis, el damnifica-
do deberd acreditar, cuanto menos, la existencia de la prestacién
médica, el dano sufrido y el nexo causal’.

Otro problema interesante tiene que ver con el momento de su
aplicacion al no estar positivizado o legislado. Si se emplea la regla
como principio doctrinario en la sentencia —regla de juicio—
pudiera causarse indefensién, porque las partes no sabrian que
se esta utilizando esta regla de desplazamiento. Por esta razén
creemos que, para que exista lealtad en el debate y no haya sor-
presas o arbitrariedades* por parte del juez, deberia realizarse

#  Porcierto que lo que se denomina “carga probatoriadindmica” ha sido objeto

de otras terminologias tales como de la “mayor facilidad probatoria” o de la
“solidaridad en el terreno de la prueba”, pero creemos que la primera es la mds
utilizada en nuestro medio. Cabe insistir en que la doctrina que nos ocupa no
involucra una inversion probatoria total sino que se limita a operar sobre la
acreditacion del factor de atribucién; manteniéndose en pie en lo demds el
onus probandi estipulado ortodoxamente. Sobre el particular, se ha dicho: “El
aligeramiento probatorio que involucrasélo operaenalgunasdreas (especial-
mente, en lo que atafe al factor de atribucién) y no en todas”. Peyrano (2013)
Ob. cit.
4 Arbitrariedady Arbitrio son dos palabras diferentes “Elarbitrio es un criterio
delatomadedecision(..) Silaleydierasolucidn precisayunivocaal conflicto,
no habrialugar parael arbitrio. Pero como esto sucede muy pocas veces, dado
que lanaturaleza generalyabstractadelaleynole permite entrarenlas pecu-
liaridades del caso concreto, es imprescindible la intervencién de un ser hu-
mano que conecte ambos polos de la relaciéon —laleyyel caso— utilizando al
efecto primero la técnica de interpretacién de la normayluego su adaptacion
al caso concreto (...) El arbitrio es el factor humano que el juez le anade a los
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de manera previa. Un momento puede ser luego de establecer el
thema probandum, es decir, después de contestar la demanda, ya
que, de realizarse el desplazamiento de la carga, el sentido comtin
aconseja que sea antes de la promocién y admision de los medios
probatorios (articulo 361 del Cdédigo de Procedimiento Civil vi-
gente) para que las partes puedan conocer y preparar su defensa
sobre lo que pueden o deben llevar a juicio para cumplir con sus
cargas.

La forma procesal seria una decisién interlocutoria (suscepti-
ble de ser impugnada en un solo efecto) que indique a las partes el
desplazamientodelacarga(aquiénle corresponde traerla prueba
segun el caso) de tal manera que se garantice el derecho a la de-
fensaylalealtad en juicio*®.

Un modo de materializarlo pudiera ser a través de la jurisdic-
cidén normativa como en otros ordenamientos, donde la regla se

datos aportados por el Ordenamiento juridico. El arbitrio es el fruto del drbol
dela prudencia, madurado por el sol de lajusticia (del sentimiento de justicia)
con el transcurso de la experiencia. “..tenemos dos variantes en el ejercicio
de la potestad decisora judicial: de acuerdo a la ley estrictay por arbitrio (en
sus dos manifestacioneslibre yreglado). Este es el circulo de lolicito. Cuando
no se respetan sus limites propios se salta a la ilicitud en las dos variantes
correlativa de ilegalidad y la arbitrariedad. El ejercicio indebido del arbitrio es
arbitrario y con él aparece la arbitrariedad”. Nieto (2000).

En el proyecto de Cdédigo de Procedimiento Civil venezolano seria en la au-
diencia después de contestada la demanda; consultado en noviembre 2015
en http://www.asambleanacional.gob.ve. De igual forma en el caso de que se
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llegase a implementar el procedimiento establecido por la Sala de Casacion
Civil, mediante sentencia indicada en nota al pie n.? 9 de este Trabajo. Mds
recientemente la Salade Casacidn Civil del TS] el 25/05/2021 en sentencian.?
RC.000137 aplicé las reglas de la carga dindmica de la prueba para un caso
de circunstancias técnicas especiales. En dicha sentencia sefial6 “es el fabri-
cante y el vendedor, —que a su vez tiene talleres de mantenimiento—, son
quienes por tener conocimiento técnico-mecdnicoy haber intervenido en la
elaboraciény comercializacion de la cosa, los que deben asumirla carga de la
pruebay, no la actora compradora, por lo que cobra importancia el principio
del equilibrio procesal de las partes”.
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haido estableciendo via jurisprudencia*’ o por lavialegislativa*s.

En este contexto, al no estar legislado su aplicacién tendria que

47

48

48

Como en el caso argentino. Ver en este sentido a Peyrano (2004).

Por ejemplo la Ley de Enjuiciamiento espafiola (2000) dispone: “Articulo 217.
Cargade la prueba. (...)

4. En los procesos sobre competencia desleal y sobre publicidad ilicita co-
rresponderd al demandado la carga de la prueba de la exactitud yveracidad de
las indicaciones y manifestaciones realizadas y de los datos materiales que la
publicidad exprese, respectivamente.

5. Deacuerdo con las leyes procesales, en aquellos procedimientos en los que
las alegaciones de la parte actora se fundamenten en actuaciones discrimi-
natorias por razén del sexo, corresponderd al demandado probar la ausencia
de discriminacion en las medidas adoptadas y de su proporcionalidad.

A los efectos de lo dispuesto en el parrafo anterior, el drgano judicial, a ins-
tancia de parte, podrd recabar, si lo estimase util y pertinente, informe o dic-
tamen de los organismos publicos competentes.

6. Las normas contenidas en los apartados precedentes se aplicardn siempre que
una disposicion legal expresa no distribuya con criterios especiales la carga de pro-
barlos hechos relevantes.

7. Para la aplicacion de lo dispuesto en los apartados anteriores de este articulo el
tribunal deberd tener presente la disponibilidad y facilidad probatoria que corres-
ponde acadaunade las partes del litigio”. Otro ejemplo lo tenemos en el Cddigo
General del Proceso Colombiano (2012) “Articulo 167. Carga de la prueba.
Incumbe a las partes probar el supuesto de hecho de las normas que consa-
gran el efecto juridico que ellas persiguen. No obstante, segun las particula-
ridades del caso, el juez podrd, de oficio o a peticion de parte, distribuir la carga
al decretar las pruebas, durante su prdctica o en cualquier momento del proceso
antes de fallar, exigiendo probar determinado hecho a la parte que se encuentre
en una situacion mds favorable para aportar las evidencias o esclarecer los hechos
controvertidos. La parte se considerard en mejor posicion para probar en virtud de
su cercania con el material probatorio, por tener en su poder el objeto de prueba,
por circunstancias técnicas especiales, por haber intervenido directamente en los
hechos que dieron lugar al litigio, o por estado de indefension o de incapacidad en
lacualse encuentrela contraparte, entre otras circunstancias similares. Cuando el
juez adopte esta decisidn, que serd susceptible de recurso, otorgard a la parte
correspondiente el término necesario para aportar o solicitar la respectiva
prueba, la cual se someterd a las reglas de contradiccién previstas en este
cddigo. Los hechos notorios y las afirmaciones o negaciones indefinidas no
requieren prueba” (Destacado nuestro).
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ser de forma excepcional, es decir, no a todos los casos de respon-
sabilidad civil del médico.

También pensamos que la regla puede ser usada en forma
complementaria a laya prevista*, en juicios donde se den hechos
de diversa naturaleza (dificiles o no) de esta forma puede usarse
ambas reglas, y la carga dindmica seria para los casos de dificil
prueba®.

Por ultimo, consideramos que el juez o jueza a quien corres-
ponda decidir debe, al momento de emplear esta regla, analizarla
en atencion al principio de alteridad de la prueba, segun el cual,
nadie puede fabricarse un medio probatorio para si mismo, de
manera posterior e intencional a los hechos debatidos en el pro-
ceso, sin la posibilidad de un control porla otra parte y sin ningin
tipo de autenticidad®.

Ahora, como antesindicamos, no hay regulacién expresa para
la aplicacion de esta teorfa, razén por la cual han surgido otras
propuestas similares para fundamentaryjustificar otras solucio-
nes mds justas al problema planteado.

6. Teorias similares para el analisis de la carga de la
prueba en los juicios de responsabilidad civil del médico

La doctrina preocupada por los procesos donde se pueda
dictar una solucidn injusta ha planteado otras teorfas para dar

4 Parecido a lo que establece la Ley de Enjuiciamiento Civil espafiola, en su
numeral 6 del articulo 217 supra citado.

También pudiera pensarse en casos donde la desigualdad por responsabi-
lidad civil médica no viene por la via cientifica sino también econdmica, es
decir, casos donde la pruebano sea dificil perola parte que no tengalos recur-
sos econdmicos quedaria siempre a merced de la parte demandada porque la
prueba no estd al alcance de sus posibilidades.

St http://www.tsj.gov.ve/decisiones/spa/febrero/00233-27208-2008-2001-
0076.html
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respuesta a casos de prueba dificil, las cuales pudieran ser utili-
zadas en juicios por responsabilidad civil médica ante laausencia
de regulacidn legal. Parra Quijano (1997, p. 133) ha manifestado
su inquietud por dicha nocidn cldsica sobre un andlisis del antes
comentado principio de igualdad procesal. Expresa este autor lo
siguiente:

..unanorma tan general como lade lacargadela prueba, no hace
justicia al cardcter singular de determinados acontecimientos,
en efecto, exigir la carga de probar la falla técnica en una inter-
vencidén quirurgica al paciente, el cual estd en imposibilidad de
probarla, es edificar el MITO DEL LABERINTO.

De seguidas nombraremos algunas de ellas que, si bien no han
sidoideadas paralos casos de responsabilidad civil del médico, es-
timamos que pueden ser consideradas en este tipo de demandas.

La primera en el elenco propone aplicar el Favor Probationes
(FP) (Munoz Sabaté, 1997) el cual postula, entre otros aspectos,
la heuristica (busqueda de la verdad) por el juez, incluso, en un
aspecto activo de la funcidén judicial. Este principio no tiene
férmula exacta, su uso puede darse en aplicacién de las normas
constitucionales, ya que tiene que ver con la busqueda de ladeno-
minada verdad material®2.

Muiioz Sabaté® (1997, p.161) sostiene que el FP no es una fér-
mula que podamos precisar con la misma arquitectura que el le-
gislador traza sus normas, y que, ademds, posee una motivacion
mayormente psicoldgica que juridica; de ahi que todo intento de
abstraccidon y normativacion se halle de antemano condenado al
fracaso. Si hiciéramos del FP una ley probatoria, representaria

2. http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/febrero/00325-260202-11240.HTM
53 “Técnica Probatoria”. Ob. cit.
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una regresion a la época de las tasas y ficciones, ahora que tan
empenados estamos en la doctrina del libre convencimiento. El
FP es pues, sencillamente, una necesidad que siente el juzgador,
aveces intuitivamente, de salirse de su estaticay fria posicion de
espectador para coadyuvar en pro de la parte que mds dificul-
tades objetivas encuentre en la produccién y estimacion de su
prueba. A veces, es un enfrentamiento a los postulados que rigen
la prueba, como en el caso de alteracion directa o indirecta del
onus probandi®*.

Una segunda teoria nos habla de la parcialidad positiva del
juez. (De Souza, 2012, pp. 157-181). Conforme a esta propuesta el
principio del juez positivamente parcial:

(..) garantiza el reconocimiento de las diferencias sociales, eco-
nomicas, culturales de las personas envueltas en larelacion juri-
dica procesal penal y civil, tiene por fundamento la concepcidén
) p p
filoséfica de la “racionalidad del otro”. La parcialidad positiva
deljuez, porlotanto, es frutodeunaracionalidad critica que visa
b b

5t Unejemplodeestateoriaque ademds contiene un problema de bioética pudié-
ramos encontrarlo en la sentencia de la Sala Constitucional n.* 1456 del 27 de
juliode 2006 (caso: Yamilex Godoy). Eneste casola Sala, realizandounandlisis
exhaustivo del material probatorio, determind en una demanda contraun cen-
tro asistencial por no llevar a cabo una fertilizacién in vitro previamente con-
tratada que “Lejano a la ética es recibir una muestra seminal de una persona
con expectativas de vida, que ya ha manifestado las razones (afeccién de salud
y tratamiento quimico de una enfermedad) por las cuales requiere preservar
dicha muestra, pues asi se lo recomendd su médico...; adquirir un compromiso
parapracticarunaactividad cientificacomolo es lafecundaciéninvitro,ylue-
go negarse a ejecutarla con la excusa de que su descendencia puede heredar la
enfermedad, cuando de serasidicho Grupo Médico debid negarse al momento
de ser efectuada la solicitud de criopreservacién del semen, justamente para
no contrariar principios médicos, morales y constitucionales, mucho menos
para incumplir un compromiso contractual”. http://historico.tsj.gob.ve/deci-
siones/scon/julio/1456-270706-05-1471.HTM.
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a romper con la totalidad del sistema vigente, con la clausura y
delimitacion de la vida a partir de la mera conservacion del sis-
tema. El juez debe reconocer la exterioridad de las victimas que
se presenta transcendentalmente en el proceso, para el efecto
de introducir en el ambito de la relacién juridica procesal una
ética material direccionada para la produccion, reproduccion y

desarrollo de la vida humana.

La tercera propuesta sostiene que, ante la ausencia de regula-
cion normativa de las cargas dindmicas, se deben tomar en cuen-
ta el comportamiento de las partes, su conducta, los indicios®.
Referimos en este punto, el denominado principio de colaboracion,
el cual consiste en analizar el comportamiento de las partes en
cuanto a la omision de aportar todos los elementos probatorios
con los que cuenten, para esclarecer los hechos debatidos y asi
extraer indicios o argumentos de prueba.

En este sentido, Kielmanovich (2012)*° nos aporta que podria
llegarse a idénticas conclusiones, a través de la valoracion de la
conductadelas partes como pruebaindiciariaen su contra, cuan-
do se constaten dificultades probatorias para comprobar los da-
nos producidos, por ejemplo, mientras el actor se hallaba bajo el
efectodelaanestesia general o sin poder percibirlo que acontecia
en el acto quirurgico o cuando los dafios no responden alos que el
curso normal y habitual de las cosas marca como posible conse-
cuencia del acto médico realizado de acuerdo con las reglas de la
cienciay arte, tratese del actor o del demandado, del que afirma
como del que niega, supuesto en el que dichas consecuencias no

5 Seincorporaaqui también la posibilidad de emplear las reglas de la sana cri-

ticaylos principios de comunidad de la pruebay de adquisicién procesal para
lavaloracién de la conducta.
% QOb.cit.
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resultarian de una inversion de la carga probatoria que indica
quién debe probar o no, sino de otra prueba, en el caso extraida
delavaloraciéndelaconductade quien pudiendo facilmente pro-
bar un hecho de dificultosa prueba no lo hace. En otras palabras,
mientras la teorfa de la cargas dindmicas no tenga consagracion
legislativa, preferimosvalorarla conducta omisiva de la parte con
sujecion a la naturaleza de los hechos objeto de la prueba, sin
alterar para ello la forma en que aparece regulada la carga de la
prueba entre nosotros, tal cual acontece por ejemplo en el campo
de las pericias genéticas ordenadas en acciones de reclamacion
de filiacidn, en las que si bien la carga se halla en cabeza del ac-
tor, la negativa a someterse a dicha prueba puede ser valorada,
a partir de las leyes l6gicas y de la experiencia, con sujecién a la
naturalezadelacausayalasreglasdelasanacritica,como prueba
indiciaria en contra de quien se niega a someterse (sea laactora o
el demandado), haya o no norma expresa que lo establezca®’.

7 Estateoria en la actualidad seria viable en el Derecho venezolano, en
atencionalo dispuesto en el articulo 510 del Cédigo de Procedimiento
Civil. Dice Sabaté (1997): “Unos elementos puramente indiciarios,
como la conducta procesal, o quizds una presuncidn grave y vehemen-
te, es decir, pruebas indisponibles, puras inferencias que no se pro-
ponen ni se practican por nadie pero que surgen de otros elementos
fijados enlalitis, cualquiera de estos factores puede traeral juzgador el
convencimiento de los hechos. (...) En todos estos casos, de ostensible
resquebrajamiento de la regla cldsica, la jurisprudencia raras veces se
ha atrevido a un ataque frontal del principio que en nuestro derecho
contiene el articulo 1214 CC, y ha preferido optar por soluciones mds
oblicuas, arropdndose en inferencias endoprocesales surgidas de la
conducta de la contraparte, la cual, situada en mejor posicion heurfs-
tica, omite o impide toda produccidn probatoria. Nada se opone en
tales supuestos a que dicho comportamiento procesal del adversario
sea considerado por el juez como elemento presuntivo bastante para
dar por demostrada la afirmacion de la parte contraria. De este modo
los efectos propios de un desplazamiento de la carga de la prueba vienen a
ser sustituidos por la valoracién endoprocesal de la conducta del litigante,
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Una cuarta propuesta sefiala que quien “crea el riesgo, aunque
su actuar originario sea licito, debe asumir y soportar las conse-
cuencias derivadas de dicho actuar del que se beneficia”. De esta
forma se exoneraal actor de probarla culpa o negligenciaenel de-
mandado causante de un dafioy se echa en las espaldas de este la
prueba de que actud con diligencia. Senala Montero Aroca (2005,
pp. 127 y128) que esta teoria, en modo alguno, excluye totalmente
el principio de la responsabilidad culposa, por lo que la relacion
de causalidad tiene que ser probada igualmente por la victima,
es una regla adicional a aplicar en los casos de responsabilidad
extracontractual.

Una quinta propuesta es la denominada por la doctrina res
ipsa loquitur o “la cosa habla por si misma” tomada del derecho
anglosajon es utilizada para aquellos casos en los cuales no se
puede probar cudl fue el hecho generador del dano, pero debido
alas circunstancias en las cuales el mismo ha ocurrido, se puede
inferir que el mismo ha sido producto de la negligencia o accién
de determinado individuo®®.

En cierta forma, esta teoria apunta a la denominada respon-
sabilidad objetiva, que postula el senalamiento del causante del
dano. El concepto central es que quien estd en control de una activi-
dad estd en mejor aptitud que quien no la controla para saber qué es

a quien juridicamente no le atane la responsabilidad de la carga. Por otro
lado una serie de materiales indiciarios (principios de prueba por es-
crito, alegaciones del procuradorad litem, etc.) que en otros supuestos
serfan de escasa repercusion, se utilizan en cambio en tal situacién
paraevidenciar plenamente el objeto de la prueba, combindndolos con
la conducta omisiva de la contraparte. Digamos en definitiva, que en
lugar de un desplazamiento del onus, lo que en realidad se traslada es el
favor probationes”. (Destacado nuestro). Mufioz Sabaté (1997). Ob. cit.
pp.32yss.

¢ Bullard G. A. (2005, pp. 217-236) “Cuando las cosas hablan: el res ipsa loquitur
ylacarga dela prueba en la responsabilidad civil”.
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lo que pasé. Si la parte demandante no controladora de la prueba
asumiera la carga de la prueba, entonces, quien tiene mds infor-
macion tendria el incentivo parano producir pruebaalguna sobre
lo ocurrido. Desde esta dptica, los costos de producir la prueba
aumentarian y la posibilidad de saber quién fue responsable se
alejaria de la realidad®.

Reiteramos que, si bien ellas no han sido pensadas exclusiva-
mente con ocasion a la responsabilidad civil del médico, estima-
mos que pueden ser tomadas en cuenta en ausencia de regulacion
expresa en nuestro ordenamiento juridico en atencién a una
solucién mds justa.

Una ultima consideracién debemos hacer acerca de la posi-
bilidad de que por via contractual se realice una inversion de la
carga de la prueba. Esto es previsible en materia de responsabi-
lidad médica. Es decir, que se establezca en un contrato (médi-
co-paciente o familiares del paciente) la inversion de la regla de
la carga de la prueba o se haga unadistribucion gravosay distinta
alaregla legal; o que se le otorgue valor de prueba a un medio no
autorizado por la ley; o que se establezca un valor probatorio su-
perior o menor al establecido por la ley.

Si bien hay un sector minoritario de la doctrina que estima
viable esta opcidn, nosotros coincidimos con la otra visién que
considera a las normas procesales (en general) y las normas de
prueba como de orden publico y que, por lo tanto, no puede ser
objeto de regulacién por actos juridicos negociables privados.
Asi, rechazamos esta posibilidad de prever un resultado de esta
forma, sobre todo si un paciente va en busqueda de salud y posi-
blemente por desconocimiento en el drea suscriba algunas clau-
sulas pensadas con miras a un resultado. Dice Devis Echandia

5 Bullard. Ob. Cit.
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(1993) que hay invalidez en el contrato e invalidez en la cldusula
segun el caso®.

Conclusiones

Mediante el establecimiento de normas que establezcan obli-
gaciones y deberes y la consecuencia de su inobservancia, se re-
gula el comportamiento del hombre en sociedad. El origen de las
obligaciones puede ser contractual o extracontractual segin su
naturaleza y su incumplimiento genera el resarcimiento o com-
pensacion patrimonial.

En materia de responsabilidad civil, 1a obligacion del médico
es considerada como una obligacion de medio (obligacién de po-
ner la diligenciay los medios disponibles en beneficio de la salud
del paciente) y no una obligacion de resultado.

Dentro de este cuadro general, la responsabilidad civil puede
seratribuidaaun profesional en el ejercicio de su carrera. Nuestro
trabajo estuvo encaminado a la obligacién de reparar o compen-
sar los danos producidos por el acto médico, una vez que el afec-
tado decide demandar en sede jurisdiccional el resarcimiento del
mismo y sus implicaciones probatorias.

Lacondenaaunmédicooaunainstitucionasistencial aindem-
nizarel dano causadoaun paciente como consecuenciadelaaccion
uomision del médico, supone la probanza de los elementos basicos
de la responsabilidad civil ya resefiados: el hecho, la existencia del
dano y relacion de causalidad. En este sentido, si se considerara la
obligacién del médico como una obligacién de resultado, probar el
dano es probar el incumplimiento (que podria ser desvirtuada pro-
bando el caso fortuito) pero, en una obligacién de medios, se debe

0 Ob. cit. pp. 511y ss. el autor referido hace un amplio andlisis del tema.
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probarel dafioyla culpa (y para eximirse de responsabilidad le sera
suficiente demostrar haber obrado diligentemente).

Tenemos entonces que, para hacer efectiva esa responsabili-
dad del médico se hace necesario acudir al érgano jurisdiccional
y probar las afirmaciones (hecho dano y relacion de casualidad).
Eso nos lleva a esta interrogante: qué es la prueba y quién debe
(carga) probar o, como establece la doctrina, quién asume el ries-
go de que la prueba no esté en el proceso.

En general, la carga de la prueba encuentra su fundamen-
tacion en el concepto carga procesal vinculada a la teoria de la
Situacion Juridica planteada por James Goldschmidt quien bus-
ca explicar la naturaleza del proceso. El concepto carga procesal
estd estrechamente vinculado al concepto carga de la prueba. La
cargadelapruebaes, porunlado, unaregladejuicio que le indica
a las partes la autorresponsabilidad sobre los hechos que tienen
que probary, por otro lado, es una regla que le indica al juez como
sentenciar ante la ausencia de pruebas, porque el juez no debe
dejar de decidir, aun cuando tenga dudas (non liquet), para eso
estdn estas reglas.

En un analisis primigenio pareciera que, al estar las reglas
claras, hay la certeza o al menos se permite prever el resultado en
cualquier juicio. La doctrina establece que ello ayuda a sostener
la seguridad juridicaylaarmonia, pero la pregunta es para quién
es esaseguridad, sobre todo si estamos en presencia de relaciones
juridicas asimétricas.

Eneste sentido,en el casodelaresponsabilidad médica, quien
afirme el dano envirtud de la mala praxis médica deberd probar-
lo;debe probarademas el hecho antijuridico o faltamédica por no
actuar con la diligencia del buen padre de familia;ylarelacion de
causalidad entre el hecho y el dafio, la cual, una vez demostrada,
solo puede romperse por causa extrana no imputable.
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Al ser una obligacion de medio, el médico debe actuar con la
diligencia del buen padre de familiay realizar y emplear todo los
conocimientos y medios técnicos para velar por lavidaysalud de
las personas.

Importante es destacar que no todos los casos de responsabi-
lidad son iguales, unarazén es que ella puede derivar del contrato
pero también puede ser extracontractual. En ambos casos pensa-
mos que, con o sin contrato, el médico debe actuar conforme a los
principios de la bioética, estos son: el de beneficencia o la actua-
cion en beneficio y en la forma mds conveniente para el paciente;
no hubo maleficencia ni acciones intencionadas de causar dafio,
asi como tampoco la intencidn de (revisar redactar...) autonomia
y el de justicia; por ello estimamos que de realizarse el dafo por
no actuar en forma diligente conforme a estos principios siempre
debera indemnizarse.

Nuestros tribunales sentencian aplicando estas reglas, en tal
sentido, “las partes tienen la carga de probar sus respectivas afir-
maciones de hecho y quien pida la ejecucion de una obligacion
debe probarla,y quien pretenda que ha sido libertado de ella debe
por su parte probar el pago o el hecho que ha producido la extin-
cion de su obligacién” (articulos 1.354 del Cédigo Civil y 506 del
Cddigo de Procedimiento Civil).

Estas normas, aisladamente consideradas como orientacién
aljuez oalas partes, parecieran no causar problemas. Elasunto se
complica cuando lo que se estd discutiendo es un tema de prueba
dificil o de insuficiencia de pruebas aportadas por el demandan-
te, situacion que pudiera ocurrir en materia de la responsabilidad
civil del médico.

Una prueba esdificil, noimposible, se presenta cuando no hay
manera de traerla a los autos por antigua (no es capaz de ser es-
tampada por un hecho histérico), no hay manera de demostrar lo
ocurrido porque, por ejemplo, se realizd en intimidad, las huellas
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se borraron o al testigo se le olvidd; o cuando no hay disponibili-
dad de la prueba por razones de destruccion o porque se inutilizé
el medio de prueba o simplemente quien la necesita no tiene ac-
ceso, no hay disponibilidad de la prueba. Un ejemplo pudiera ser
aquellos casos de negligencia médica, en los que normalmente
el demandante se encuentra en la imposibilidad de demostrar lo
ocurrido en un quirdfano, lo que pudiera ser porque quien de-
manda no es médico, porque en el quirdfano estaba el paciente
inconsciente o fallecié o porque no se tiene acceso a la historia
clinica o a los registros del centro asistencial (clinica, hospital o
ambulatorio).

En estos casos, puede causarse injusticia porque quien debia
llevar la prueba no tuvo acceso a la misma.

Ante estas circunstanciasladoctrina, hace unacriticaala pa-
sividad del juez en los procesos de corte dispositivo, y cuestiona la
aplicacion de laregla clasicayaprioristicade lacargadela prueba
en materia de la responsabilidad civil del médico.

En este sentido, la doctrina destaca el deber de colaboracién
delas partes con el juez en el proceso en la busqueda de laverdad,
es decir, que el proceso no se use como un artificio o estrategia
para ocultarla. Asi, tomando en cuenta la solidaridad que debe
existir en materia de pruebas y el necesario replanteamiento del
principio de igualdad procesal (discriminacion positiva) con mi-
ras a un proceso mas justo y equilibrado, surge la teoria de las
cargas probatorias dindmicas para aquellas materias de dificil
prueba, segtin la cual las pruebas debe llevarla quien mejor posi-
cion tenga frente a ella (por facilidad o acceso).

De esta forma, consideramos que si en casos de responsabi-
lidad civil del médico se da la desigualdad por razones técnicas,
cientificas, tecnoldgicas econdmicas o sociales, debe y puede
emplearse, para el andlisis procesal, otras teorias que busquen
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el equilibrio y que no impongan al demandante un esfuerzo pro-
batorio titdnico.

Conlaaplicacién de estateoriaasupuestos de estanaturaleza,
se cumple con el mandato constitucional establecido en el articu-
lo21delaConstitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
lo cual puede hacerse mediante normas dictadas por el legislativo
o también, pensamos, por el Poder Judicial en su funcién herme-
néutica, para hacer efectiva la norma constitucional.

Esdecir,atendiendo al principio de igualdad real y efectiva en
el marco constitucional, debemos tomar en cuenta en el proceso
la condicion de las partes y cuando se produzca la desigualdad
frente ala pruebaysuaccesoaellas, estimamos que debe aplicar-
se esta teoria.

Asimismo, consideramos que esta teoria no excluye la regla
general, sino que se trata de un aligeramiento de la misma para
casos excepcionales de dificultad probatoria donde la carga de la
prueba recaiga sobre quien tenga la mayor facilidad probatoria.
Compartimos laafirmacion de la profesora Rodriguez de Bello (%)
(2012. p. 2), quien considera que el Derecho no puede seguir falldn-
dole a la sociedad, el ordenamiento juridico debe avanzar como cien-
ciayno puede dejar a un lado lo que ocurre en la actualidad: Hay que
redimensionar los conceptos, adaptarlos a los nuevos tiempos, pero
preservando los principios y valores; en este sentido considera-
mos viable aplicar nuevas teorias que nos permitan conseguir
la verdad material, donde lo que subyace en la discusion es del
derecho alavidayel derecho ala salud, los bienes mds preciados
del ser humano.

Es por ello que estimamos que esta teoria puede ser emplea-
da por los jueces de la Republica realizando una interpretacién
constitucionalizante del proceso. De esta forma, su ausencia en
la legislacion (en este momento) en el ordenamiento juridico ve-
nezolano no impide su aplicacidn, en atencidn a los articulos, 2,
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7,21,26,49y 257 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, que ordenan el reconocimiento de la Constitucién
como norma suprema del ordenamiento, la igualdad real y efec-
tiva, el acceso a la justicia, el acceso a la prueba como parte del
derecho aladefensaen juicioyque el proceso sea un instrumento
para la realizacion de la justicia.
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RESUMEN

El presente articulo académico tiene
como objetivo general analizar el perio-
do de prueba y su regulacion en la Ley
Organica del Trabajo, Los Trabajadores y
Las Trabajadoras(2012), utilizando para su
desarrollo los objetivos referidos a inda-
gar como primer subtema antecedente al
reconocimiento del periodo de prueba en
la legislacion labaral venezolana, y como
segundo subtema, la ubicacion juridica
actual del Periodo de Prueba en el Derecho
Laboral Venezolano. La metodologia em-
pleada es de tipo documental, dogmatico
juridicoy descriptiva, y el diseno es de tipo
bibliografico. Losresultadosapuntanaque
su aplicacion sera en casos estrictamen-
te determinados, observando la situacion
factica de derecho entre el trabajador y el
patrono, asi como las normas que rigen el
derecholaboralendefensadelosderechos
subjetivosdelostrabajadoresylastrabaja-
dorasprestadoresdeservicio, y encumpli-
mento de los postulados de la Carta Magna
y la ley sustantiva laboral, la cual hace un
reconocimiento especial al hecho social
trabajo, como principio fundamental para
el desarrollo de la nacion.

Palabras clave: periodo, trabajadores,
hecha social.

ABSTRACT

The general objective of this academic
article is to analyze the trial period and its
regulation in the Organic Law of Labor, the
Workers and the Workers (2012), using for
its development the objectives referred to
as the first sub-theme antecedent to the
recognition of the probationary period.
TestinVenezuelalaborlaw,andasasecond
subtopic, the current legal location of the
Trial Period in Venezuelan Labor Law. The
methodology used is documentary, legal
dogmatic and descriptive, and the design
isbibliographical. The resultsindicate that
itsapplicationinstrictlydetermined cases,
always observing the factual situation of
law between the worker and the employer,
observingtherulesthatgovernlaborlawin
defense of the subjective rights of workers
and service providers, complying with
the postulates of the Magna Cart and the
substantivelaborlaw, which makes special
recognition of the fact of social work, as a
fundamental principle for the development
of the nation.

Keywords: period, workers, social fact.
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INTRODUCCION

En Venezuela las normas que rigen la legislacién laboral
son sujetas a interpretaciones por los diferentes actores, entre
ellos, operadores de justicia, juristas y doctrinarios, abogados,
estudiantes de derecho, y en general por profesionales que indi-
rectamente tienen que analizarlas y aplicarlas en determinado
momento y casos en concretos.

Por ello, el presente articulo académico tiene como objetivo
principal realizar un examen exhaustivo de las normas aplica-
bles en materia laboral, para el estudio del periodo de prueba y
suregulacidon en la Ley Orgdnica del Trabajo, Los Trabajadoresy
Las Trabajadoras (2012), teniendo como finalidad orientar a los
estudiantes de la ciencia juridica en materia laboral.

En el presente articulo se utilizé la metodologia de tipo docu-
mental, dogmadtico juridicoydescriptiva, y el disefo es de tipo bi-
bliografico. Se revisaron textos juridicos, leyes, jurisprudencias,
instrumentos y normas reguladoras en materia laboral vigente y
derogada. Para ello, se presentd una estructura bajo un estudio
monografico, en la que se desarrollaron dos subtemas principa-
les, dado que se emprendid un tema con sustento en los procesos
de acopio de informacidn, organizacion, andlisis criticoy reflexi-
vo, interpretacién y sintesis de referencias al tema seleccionado;
por lo tanto, se realizé un estudio tedrico-reflexivo y analitico
sobre situaciones practicas y problemas en esta drea con el fin
de describirlos e identificar factores intervinientes, asi como las
posibles causasy sus posibles vias para su solucién.
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Antecedentes al reconocimiento del periodo de prueba en
lalegislacion laboral venezolana

La conducta del hombre en sociedad se rige por normas dota-
das de coercibilidad, es decir, que son de cumplimiento obligato-
rio, y estas a su vez estdn sujetas a interpretaciones por parte de
los servidores de justicia en dos formas, a saber, la primera, seria
en sentido stricto sensu (en sentido restringido) y la segunda, en
sentido lato sensu (en sentido amplio), pero existe una prohibicidon
legal en el derecho positivo venezolano que controla este tipo de
actuacion, establecida por el legislador patrio en el Cddigo Civil
Venezolano de (1982), especificamente en su articulo 4, el cual
establece lo siguiente:

Alaleydebe atribuirsele el sentido que aparece evidente del sig-
nificado propio de las palabras, seguin la conexion de ellas entre
siy la intencién del legislador. Cuando no hubiere disposicion
precisa de la Ley, se tendrdn en consideracion las disposiciones
que regulan casos semejantes o materias analogas;y, si hubiere

todavia dudas, se aplicardn los principios generales del derecho.

En efecto, esta regla es de cardcter general y de orden publi-
co, que no puede relajarse por la voluntad de las partes y que es
aplicable en todas las materias y jurisdicciones que conforman la
estructura del Poder Judicial Venezolano.

Ahora bien, la legislacién del trabajo en Venezuela, adicio-
nalmente al principio antes sefialado, establece que la materia
laboral es de reserva legal del ejecutivo, es decir, que sus asuntos,
materias o temas concretos o especificos de competencia nacio-
nal, requieren ser regulados exclusivamente, mediante actos ju-
ridicos normativos con rango, valory fuerza de ley; y sus normas
son de orden publico y de aplicabilidad imperativa, obligatoria e
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inmediata, elementos esenciales basados en una justicia social,
de solidaridad, equidad, y de igualdad ante la ley, como derechos
humanos inherentes de todos los ciudadanos y ciudadanas de
conformidad con los postulados constitucionales contenidos en
nuestra Carta Politica Fundamental.

De igual forma, la derogada Ley Orgdnica del Trabajo de
(1997) en el articulo 108, y su Reglamento en el articulo 30, esta-
blecian el periodo de prueba mediante el cual las partes (traba-
jador y patrono) tenfan un lapso prudencial que no excedia de 90
dias continuos, computados desde el inicio de la relacién laboral,
a objeto de que el trabajador juzgare si las condiciones de trabajo
eran de su convenienciay el patrono apreciare sus conocimientos
y aptitudes en el desempeno de sus funciones. En dicho lapso,
cualquiera de las partes contratante podia dar por extinguido el
contrato de trabajo, sin que hubiere lugaraindemnizacién alguna
y sin necesidad de notificar previamente tal decision. Y el mismo
era tomado en consideracion para determinar la antigiiedad del
trabajador, cuando este continuaba prestando servicios una vez
vencido aquel.

Y es por ello que numerosas veces los patronos y patronas to-
maban este tiempo establecido por ley para simular un contrato
a tiempo determinado que los trabajadores mds nuevos no supe-
rabany como consecuencia nefasta tal actuacién iba en perjuicio
del trabajador, mermando sus derechos legales y reglamentarios,
por cuanto no les nacia el derecho a prestacion de antigiiedad y
mucho menos el derecho a la estabilidad de acuerdo con los pos-
tulados constitucionales, lo cual afectaba la permanencia en el
empleoy como consecuencia inmediata inestabilidad econémica
en las familias venezolanas.

Ante tal situacidn irregular, el Estado por mandato consti-
tucional y como ente proteccionista de Hecho Social Trabajo,
con la entrada en vigencia de la Ley Orgdnica del Trabajo, Los
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Trabajadores y Las Trabajadoras en el ano (2012) elimind tal pe-
riodo de prueba, como una medida para proteger a los trabajado-
res y trabajadoras del “fraude” cometido por los empleadores ya
que, en muchos casos, las relaciones de trabajo duraban hasta 89
dias continuos, y por lo general el trabajador “no superaba dicho
lapso”, lo cual lo dejaba en indefensidn, sin derecho a reclamar
prestacion de antigiiedad, ni indemnizacidn alguna, por cuanto
no operaba despido injustificado, ya que la misma ley facultaba al
patronoadar por terminadalarelacidon de trabajo sin notificacién
previa.

Mientras que, en la actualidad, la Ley Orgédnica del Trabajo,
Los Trabajadoresy Las Trabajadoras (2012) establece que los tra-
bajadores y trabajadoras a tiempo indeterminado estardn ampa-
rados de estabilidad a partir del primer mes de trabajo “y dispone
lo conducente paralimitar toda forma de despido no justificado”,
y conducta del patrono que vaya en detrimento de la progresi-
vidad e intangibilidad de los derechos de los trabajadores y las
trabajadoras, tal como lo senala la Constitucién de la Republica
Bolivarianade Venezuela (CRBV, 1999),ensusarticulos 87y89en
concordancia con el articulo 85y siguientes de la LOTTT (2012).

Por eso, ante la préctica ilegal o mala interpretacion de
la norma en contravencién de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999) y de la LOTTT (2012),
el legislador patrio se vio en la necesidad de dictar medidas mads
estrictas en favor del hecho social trabajo creando instituciones
parala proteccionygarantias de los derechoslaborales de lamasa
trabajadora, atribuyéndole la competencia exclusiva en materia
de inamovilidad laboral al érgano administrativo del trabajo
(Inspectorias del Trabajo).

Asimismo, reforzé la jurisdiccién laboral con la atribucién
de competencias en materia de recursos contenciosos labora-
les, en aras de salvaguardar el derecho al trabajo como proceso
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fundamental para el desarrollo de la nacidn, como hecho social y
como derecho humano fundamental de los justiciables.

Por consiguiente, los trabajadores y las trabajadoras que se
vean afectados ante la conducta contumaz de los patronos o las
patronas pueden acudir a las Inspectorias del trabajo de su ju-
risdiccion a fin de instaurar el procedimiento de reenganche y
restitucion de derechos, el cual estd regulado en el articulo 425
delaLOTTT (2012), 0 el procedimiento para atender reclamos de
trabajadores y trabajadoras, senalado en el articulo 513, ejusdem,
siendo estos unos procedimientos breves y expeditos en cumpli-
miento a la tutela judicial efectiva que comprende el debido pro-
cesoy el derecho legitimo a la defensa. De esta forma, Venezuela
se caracteriza por ser un Estado que cumple con los postulados
constitucionales por ser un Estado Democrdtico y Social de
Derechoy de Justicia.

Este segundo subtema estd conformado por los antecedentes
de la investigacion, las teorias referenciales que sustenta la in-
vestigacion, las bases tedricas que apoyan el estudio y las bases
legales que fundamentan el desarrollo de la investigacion.

Antecedentes del periodo de prueba

En cuanto al tema de estudio planteado, existen variados es-
tudios e investigaciones afines, las cuales serviran de aporte para
el desarrollo de este proyecto de investigacion, entre ellos se des-
tacan a continuacion:

Asquerino (2015, p. 32) llegd a la conclusién de que “el perio-
do de prueba no nos remite a una realidad juridica diferente a la
que entrafa todo contrato de trabajo”. Al examinar la naturaleza
juridica del periodo de prueba, se observa como se produce la
coincidencia entre el compromiso fundamental asumido por el
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trabajador que no estd sujeto a prueba y el que si esta vinculada
a esta.

Es decir, que el periodo de prueba se concibe como la excep-
cionregladaal principio de conservacién del negocio que ampara
intereses netamente empresariales. En este panoramanormativo,
surge el periodo de prueba que, al concebirse como esa excepcion
del principio de estabilidad en el empleo, ha de ineludiblemente
interpretarse y aplicarse restrictivamente.

Igualmente, De Freitas (2016, p. 21) concluyd que “nuestro le-
gislador no hizo mencidén expresa en dicha norma de un periodo
de prueba, porlo que en estricta legalidad lo que ha sido reflejado
es un lapso de carencia de estabilidad laboral”. Y anade que el
mismo aplica para la modalidad de contratos de trabajos a tiem-
po indeterminado, tal como lo sefala la norma en su articulo 87
(LOTTT,2012).

Ademads, determind que constituyen caracteres distintos del
periodo de prueba: a) que se trata de una condicién, b) que tiene
origen convencional o de fuente auténoma, ¢) con oportunidad
de fijacion limitada, d) que aplica por un lapso provisional, e) que
tiene un objeto preciso, f) opera bajo el principio de legalidad, g)
es de naturaleza flexible; y h) reporta consecuencias patrimonia-
les minimas o inexistentes.

En los precedentes trabajos de investigacion, se observa no-
toriamente la vinculacion del tema que se pretende investigar,
debido a que se estudia el periodo de prueba en diferentes escena-
riosylegislaciones afines con ordenamiento juridico venezolano.
El material bibliogrdfico antes referido contribuye con aportes
caracteristicos para alcanzar los objetivos propuestos en esta in-
vestigacion.
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El periodo de prueba

Se entiende por periodo de prueba aquella condicién de ori-
gen convencional (con o sin contrato de trabajo) que puede ser
pactadaal inicio de la relacidn laboral o con ocasién de un ascen-
so, consistente en el establecimiento de un lapso provisional que
tiene por objeto permitir cotejar expectativas relativas al cum-
plimiento de las prestaciones a que estdan obligandose los sujetos
y por tanto le da al patrono la oportunidad de formarse mejor
una conviccion de las competencias del trabajador, asi como la
experimentacion en el cargo y las condiciones de prestacion de
servicios; por lo que, en observancia a los limites legalmente es-
tablecidos, se permita el retorno al puesto de trabajo anterior o
la finalizacion de la relacion laboral (segun el caso) con menores
restricciones respecto del régimen ordinario de permanencia en
el empleo y usualmente con consecuencias patrimoniales mini-
mas o inexistentes.

Objeto del periodo de prueba

El periodo de prueba tiene como objeto que el trabajador o
trabajadora juzgue si las condiciones de trabajo son de su conve-
nienciay el patrono o patrona aprecie sus conocimientos y apti-
tudes de tipo laboral.

Naturaleza juridica del periodo de prueba

En ese sentido, el profesor Valverde (1976, p. 25) ha sostenido
que las tesis pueden clasificarse en dos grupos; a saber: monistas
y dualistas. Las primeras consideran el periodo de prueba como
una fase inicial del contrato de trabajo, en tanto que las segundas
sostienen que se trata de una contratacion auténomay por tanto
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no vinculada al contrato de trabajo —estricto sensu— que solo
tendrd lugar una vez culmine satisfactoriamente el primer con-
trato (de prueba).

Posteriormente, el mismo autor, en su obra conjunta intitula-
da “Derecho del Trabajo”, afirma lo siguiente: “hay que senalar
que aunque sometida a un régimen juridico especial, la relacién
ha nacido ya, no se trata, pues, de un estadio previo al vinculo
obligacional sino propiamente de la misma relacion laboral en
una etapa o periodo inicial” (1999, p. 493), con lo cual se inclina
por la tesis que el mismo da en denominar monista.

De manera que, en este mismo particular, Caldera (1981) iden-
tificadistintas hipdtesis que han intentado explicar la naturaleza
juridica del periodo de prueba, las cuales son: (i) contrato a tér-
mino, (ii) condicidn resolutoria, (iii) condicion suspensiva, (iv) te-
sis mixta, esto es, suspensiva-resolutoria (sostenida por Guzman
(2008), (v) venta de la cosa futura, (vi) venta a prueba; y (viii) tesis
de la condicidn (con sus variantes). En su criterio, todas adolecen
de objeciones que ponen en evidencia su insuficiencia, por lo que
concluye que:

..lasolucién mds claraesverlaestipulacion del periodo de prue-
ba como una modalidad propia y caracteristica del contrato de
trabajo: exigida por el cardcter intuito personae que aquel tiene
y por las consecuencias atribuidas por el legislador a la relacion
de trabajo, que ordinariamente no puede romperse sin cumplir
formalidades legales impretermitible y sin pagar determinadas

prestaciones...

De la cita parcialmente transcrita, se evidencia que Caldera
se adscribe también a la tesis monista, al proponer que se trata
de una estipulacion integrante del contrato de trabajo, la cual
tiene su origen en la expresion de la autonomia de la voluntad de
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las partes y se justifica tanto en el caracter intuitu personae de la
prestacion de servicios como en la rigidez que tradicionalmente
existe en la ruptura del vinculo existente entre patrono y trabaja-
dor o trabajadora.

Ubicacidn juridica del periodo de prueba en el derecho
laboral venezolano

El periodo de prueba no estaba regulado de forma expresa en
laderogada Ley Orgdnicadel Trabajo (LOT, 1997),y tampoco estd
desarrollado en la Ley Orgdnica del Trabajo, Los Trabajadores y
Las Trabajadoras (LOTTT, 2012), lo que se desprende de ambas
es el tiempo de duracion de dicho periodo, cuando se establece
el momento en que los trabajadores gozan de estabilidad laboral,
en la LOT, después de los tres meses de trabajo,yenla LOTTT a
partir del primer mes de servicio.

Por eso, el desarrollo sobre el periodo de prueba se encuentra
en el Reglamento de laderogada LOT (1997) vigente actualmente
en cuanto sea aplicable, en el articulo 25:

Periodo de prueba: Las partes podran pactar un periodo de prue-
ba que no excederd de noventa (90) dias, a objeto de que el traba-
jador juzgue si las condiciones de trabajo son de su conveniencia
y el patrono aprecie sus conocimientos y aptitudes.

Durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes podra
dar por extinguido el contrato de trabajo sin que hubiere lugar a
indemnizacidn algunay sin necesidad de notificar previamente
tal decision.

Pardgrafo Primero: Serd nula la estipulacion que establezca un
periodo de prueba cuando el trabajador hubiere desempenado
las mismas o similares funciones con anterioridad en la empre-

sa, bajo cualquier modalidad.
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Pardgrafo Segundo: El periodo de prueba se tomard en conside-
racion paradeterminar laantigliedad del trabajador, cuando éste

continue prestando servicios una vez vencido aquél.

Pues bien, segun las disposiciones de la derogada LOT (1997),
durante el periodo de prueba, cualquiera de las partes podia
dar por extinguido el contrato de trabajo sin que hubiere lugar a
indemnizacion alguna, sin perjuicio de los derechos que se hu-
bieren causado en proporcién al tiempo trabajado, asi como el
preaviso correspondiente de conformidad con el articulo 104 de
la misma norma.

De modo que, en la norma vigente LOTTT (2012), el periodo
de prueba no puede exceder de 30 dias continuos, computados
desde el inicio de la relacidn de trabajo. Tal como lo senala el
articulo 87, ejusdem: “Estardn amparados por la estabilidad pre-
vista en esta ley: 1°, Los trabajadores y trabajadoras a tiempo in-
determinado a partir del primer mes de prestacion de servicio”.
Anteriormente, la ley establecia un tiempo de mds de tres meses
al servicio del patrono, (ex articulo 112 LOT, 1997) para poder
gozar de estabilidad laboral.

Por consiguiente, de lo anteriormente sefialado se puede
apreciar que el periodo de prueba no estd claramente definido
en la ley que rige la materia, la cual permite una interpretacién
de forma restrictiva a favor de los trabajadores y trabajadoras y
nunca a favor del patrono, dado lo especial del hecho social tra-
bajo, considerado por el ordenamiento juridico venezolano como
elemento esencial para alcanzar los fines del Estado, como se ha
sefialado anteriormente.

Adicionalmente, dicha norma excluye del régimen de estabi-
lidad laboral a los trabajadores de direccion, es decir, articulo 37
LOTTT (2012),el que interviene en la toma de decisiones u orien-
taciones en la entidad de trabajo, asi como el que tiene el cardcter
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de representante del patrono ante otros trabajadores o terceros
pudiendo sustituirlos en todo o en parte en sus funciones.

Del examen minucioso de dicho articulo se desprende que, al
igual que la derogada LOT (1997),1a LOTTT (2012) vigente omite
la expresion “periodo de prueba” para referir a esa condicion en la
que puede encontrarse un trabajador al inicio de su relacion labo-
ral, por lo que en estricta legalidad de lo que existe es de un lapso
sin estabilidad laboral, esto es, una fase en la que puede rescindirse
el contrato de trabajo por cuanto el prestador de servicios no esta
investido de la proteccién general de permanencia en el empleo.

Bruzual (2013, p. 143) sefala que la mencién expresa del “pe-
riodo de prueba” fue excluida por la Comision Bicameral que de-
batid la Ley Orgdnica del Trabajo de (1990, p. 143), con el objeto de
“... evitar abusos de los patronos con la nueva realidad econémica
del pais”.

Sin embargo, sefiala que el futuro Reglamento de la LOTTT
(al igual que los anteriores) podria establecerlo, realzando que
la limitante estaria en que el tiempo no debe ser mayor a 30 dias
por resultar el lapso implicito de la lectura del articulo 87 de la
LOTTT, en resguardo a una estabilidad fijada legal y constitu-
cionalmente.

De igual forma, Caldera (1981, p. 126), en el andlisis bajo la vi-
genciadela Leydel Trabajo, sostenfa que indirectamente si existe
el periodo de pruebalegal de un mes, ello por cuanto en ese espacio
cualquiera de las partes puede dar por terminado el contrato de
trabajo sin tener que pagar indemnizacion ni prestacién alguna.

Enconsecuencia, enatencidonde lo que se trata aqui se preten-
de precisar si ese espacio corresponde a un auténtico tiempo para
permitir a los sujetos de la relacion laboral cotejar expectativas
relativas al cumplimiento de las prestaciones a que estan obligan-
dose, o si simplemente es un diferimiento de la tutela del Estado
frente al despido libre.
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Por ende, la mayoria de la doctrina local simplemente omite
este examenyda por ciertalaexistenciaautomatica de un periodo
de prueba, Bruzual (2012) precisa que: “No estuvo previsto en la
LOT de 1997, ni ahora en la LOTTT como periodo condicional
para conocerse las partes y apreciar la conveniencia o no de la
relacién laboral” (p. 142).

Porotra parte, lanorma en andlisis alude ademds al régimen de
estabilidad laboral en los contratos de trabajo por tiempo determi-
nadoyobradeterminadarespectivamente, dejando claro en ambos
casos que la proteccion frente a la permanencia en el empleo se
extiende hasta cumplirse el término (en el supuesto del contrato de
trabajo por tiempo determinado) o hasta concluirlas tareas paralas
cuales fue contratado el trabajador (en caso de obra determinada).

Sin embargo, omite el articulo 87 de la LOTTT, en cuenta
a que no sefala desde cuando debe computarse esa estabilidad
laboral, a tenor de lo cual caben al menos dos interpretaciones.

Seguin la primera interpretacion, la estabilidad laboral esta
presente desde el inicio del contrato de trabajo (por tiempo deter-
minado u obra determinada segun el caso)y, por tanto, no existe
periodo de prueba. Lasegunda interpretacién es que, ante la omi-
sion legislativa, debe interpretarse analdgicamente el lapso de 30
dias en los que no existe estabilidad laboral en los contratos de
trabajo por tiempo indeterminado.

Periodo de pruebayla antigiiedad del trabajador o la
trabajadora

Ahora bien, como se ha senialado anteriormente, el periodo de
prueba es unainstitucion del derecho laboral, que no esta estable-
cida en forma clara en la legislacion laboral venezolana, ya que la
Carta Politica Fundamental prevé por encima de cualquier dispo-
sicién, norma o reglamento, que los derechos de los trabajadores y
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las trabajadores son de proteccion especial por parte de Estado'y
declara nula toda convencion o acuerdo entre las partes que aten-
ten o amanecen con atentar contra la intangibilidad y progresivi-
dad de los derechos y beneficios laborales, prevaleciendo en las
relaciones laborales la realidad sobre las formas o apariencias, de-
clarando ademds el cardcter de irrenunciabilidad de sus derechos,
principios que son de cardcter constitucional y legal.

El derecho a prestaciones sociales por antigiiedad para los
trabajadoresylas trabajadoras nace desde el inicio del primer tri-
mestre, derecho equivalente al depdsito de 15 dias cada trimestre,
calculado con base en el dltimo salario devengado, con lo que se
activa a su favor el derecho a la estabilidad y permanencia en su
puesto de trabajo senalado anteriormente.

El periodo de pruebay los contratos de trabajo a tiempo
determinado

Por otra parte, los contratos de trabajo por tiempo determi-
nado son aquellos en los cuales se ha limitado la duracion de los
servicios del trabajador, es decir, concluyen con el vencimiento
del término prefijado.

De manera que la legislacion laboral venezolana prohibe ta-
citamente celebrar contratos de trabajo por tiempo determinado
en los que se establezca un periodo de prueba. Al respecto, la
Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia dejo
establecido mediante sentencia n.* 520, de fecha 31 de mayo de
2005, caso contra la sociedad mercantil Tecnoconsult Ingenieros
Consultores, S.A., lo siguiente:

(...) A criterio de esta Sala, resulta incompatible con la suscripcion

de un contrato por tiempo determinado el establecimiento de un

periodo de prueba, ya que la intencién teleoldgica de éste, tal y
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como se refirid en los parrafos precedentes, va dirigida a la com-
probacién de habilidades, conveniencias o bondades de una parte
para con la otra en un contrato por tiempo indefinido, no para
este tipo de contratos donde las partes ad initio han establecido el
lapso de vigencia, cuando asf lo exija la naturaleza del servicio, o
tenga por objeto sustituir licita y temporalmente a un trabajador,
oenel casodelacontratacionde personal venezolano paralaborar
en el exterior...

..En este sentido, dada la naturaleza de ambos contratos, a tér-
minoy periodo de prueba, resulta incompatible establecer en un
contrato de trabajo a tiempo determinado un periodo de prueba,
por cuanto este ultimo tiene por objetivo la comprobacién de la
aptitud profesional del contratado, asi como su adaptacion a la
tarea encomendada, mientras que en el contrato a término sub-
siste una obligacion de la prestacion del servicio, bajo subordi-
nacion, enel cual el contratado adquiere una obligacion de hacer
y el contratante adquiere una obligacion de dar en un tiempo

prefijado, sin que se someta a la comprobacion de aptitudes o

habilidades.

De modo que, segtn la jurisprudencia del Mdximo Organo
Judicial venezolano, es incompatible la suscripcion de un contra-
to de prueba conjuntamente con la celebracién de un contrato a
tiempo determinado, pero nada refiere al resto de los casos bajo
los cuales pueda desarrollarse unarelacion de naturaleza laboral,
es decir, que no lo prohibe pero tampoco lo establece claramente.

Por consiguiente, en la mayoria de las legislaciones, al igual
que la venezolana, el periodo de prueba es el tiempo concertado
poreltrabajadoryel empleadoren el que cualquierade ellos puede
dar por finalizada la relacion laboral sin preaviso, sin necesidad
de alegar ninguna causay sin derecho a indemnizacion alguna,
interpretacion a la norma que insiste el autor debe hacerse de

Periodo de prueba y su requlacion en la Ley Orgdnica del Trabajo...



forma en stricto sensu, dada la relevancia del hecho social tra-
bajo y de las condiciones y modalidades bajo las cuales pueda
desarrollarse la relacién de trabajo.

Es decir, que el periodo de prueba tiene como finalidad, en el
caso del empleador, comprobar si el trabajador o la trabajadora
estdn o no capacitados para desarrollar el trabajo para el que
ha sido contratado, mientras que, en el caso del trabajador o la
trabajadora, permite conocer las condiciones en las que se va a
desarrollar su trabajo.

Por ello, y en aplicacion analdgica, para los casos de contrato a
tiempo indeterminado, la duracion maxima del periodo de prue-
ba no debe exceder 30 dias continuos (Art. 87 LOTTT). Durante el
periodo de prueba, el trabajador o la trabajadora tiene los mismos
derechosyobligaciones que corresponden al puesto de trabajo que
desempena, yla duracion del periodo de prueba se computa a efec-
tos de antigiiedad, tal como lo sefiala el art. 142, literal a, ejusdem.

Periodo de prueba actualmente en Venezuela

La legislacién laboral venezolana y su regulacién juridica es
materia de reserva legal exclusiva del ejecutivo nacional a tra-
vés de los poderes ejecutivo y legislativo de conformidad con la
Constitucidn de la Republica Bolivariana de Venezuela.

En tal sentido, el Estado tendrd las mds amplias facultades
para desarrollar las disposiciones legales, en materia del trabajo,
y a tal efecto podrd dictar reglamentos, decretos o resoluciones
especiales, asi como limitar el alcance a determinada region o
actividad del pafs.

De ahi, deviene el cardcter de orden publico de las normas
contenidas en la Ley Orgdnica del Trabajo, Los Trabajadores y
Las Trabajadores (2012) y de las normas que deriven de ellas, las
cuales son de aplicabilidad imperativa, obligatoria e inmediata,
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priorizando laaplicacion de los principios de justicia social, solida-
ridad, equidady el respeto alos derechos humanos fundamentales.

Porello, para hablar del periodo de pruebayanalisis de la nor-
ma prevista en la ley sustantiva laboral (2012), necesariamente se
debe partir de la concepcidén del derecho a la estabilidad e ina-
movilidad laboral que laley debe garantizarala clase trabajadora
como proceso fundamental para el desarrollo de la nacion.

Ahora bien, para Deveali (1977, p. 859), este concepto de esta-
bilidad laboral aparece:

Primeramente paraindicar, en los paises democraticos, la situa-
ciondelosagentes delaadministracion publica, lacual no puede
actuaren materiade despido con poder discrecional ya que tiene
que atenerse estrictamente a la ley, como en materia de designa-

ciones, y constituye una garantia contra el despido arbitrario.

Con base en lo anterior, se debe necesariamente precisar el
significado de estabilidad laboral. Se puede definir como el dere-
cho que tienen los trabajadores y las trabajadoras a permanecer en
su puesto de trabajo, requiriéndose para su despido se le califique
su conducta por ante la autoridad administrativa (Inspector del
Trabajo) correspondiente o el ser reincorporado a su puesto de tra-
bajo, para el caso de que este se haya producido de manera irrita.

Este derecho surge como una limitante de la libertad o poder
discrecional que tiene el empleador de despediral trabajadoroala
trabajadora a su servicio, y para dar una relativa tranquilidad eco-
ndmica a los trabajadores de ser despedidos, solo por justa causa.

Mientras que Bricefio (1991, p. 265) conceptualiza a la estabi-
lidad absoluta o propia como: “la imposibilidad juridica del des-
pido, salvo que el trabajador haya incurrido en falta u omision
prevista en la ley, como causa justa de despido y que dicha causa
haya sido calificada por algin 6rgano o funcionario del estado”.
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Por su parte, la Ley Orgédnica del Trabajo, Los Trabajadores y
Las Trabajadoras (2012) define la estabilidad como el derecho que
tienen los trabajadores y trabajadoras a permanecer en sus puestos
de trabajo, garantizando, ademas, la estabilidad en el trabajo y dis-
poniendo lo conducente para limitar toda forma de despido no jus-
tificado, conformealasdisposiciones que consagrala Constitucién
dela Republica Bolivariana de Venezuelay decretando como nulos
los despidos contrarios al texto constitucional (Art. 85).

Por otro lado, la legislacién laboral venezolana establece a fa-
vor de los trabajadores y las trabajadoras el derecho a la inamovi-
lidad laboral, supuestos de hechos especialisimos previstos en la
ley sustantiva laboral.

Hung (1979, p. 193) define a la inamovilidad laboral bajo los
siguientes términos:

Debe entenderse como una garantia de estabilidad en el trabajo
que la Ley del Trabajo y su Reglamento o el contrato colectivo,
en su caso, otorgan a determinados trabajadores contra decisio-
nes unilaterales y arbitrarias del patrono, y no como una protec-
cion contraresponsabilidades derivadas de hechos directamente
imputables al trabajador. En efecto, como de esta proteccién no
se puede derivar ningun derecho irrestricto, absoluto, hasta el
punto que no pueda ser extinguido por causa justa del contrato
laboral, se precisala calificacion previa del Inspector del Trabajo
de la jurisdiccion para cuando el patrono pretenda despedir al
trabajador amparado por este beneficio. De este modo, la acti-
tud del trabajador que implique un grave quebrantamiento de sus
obligaciones contractuales queda al margen de la tutela especial

delaleyy, por tanto, puede ser causa de despido justificado.

En virtud de ello, se puede afirmar que esta proteccion es-
tablecida en la legislacién laboral venezolana es un régimen de
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inamovilidad, bajo supuestos especificos, y no, como es comuin
senalar, que constituye un régimen de estabilidad propia o abso-
luta, o una modalidad especial de la estabilidad absoluta.

Es decir, que no existe la estabilidad absoluta o propia en el
régimen laboral ordinario venezolano, sino supuestos de inamo-
vilidad destinados a proteger una determinada actividad, por
cuanto lo que se protege es una situacion aleatoria, temporal o de
momento, que no son insitas del cargo, sino que devienen por la
situaciéon que en un momento determinado vive el o la laborante,
y que unavez que no se detenta deja el trabajador o la trabajadora
fuera de ese régimen especial de proteccion. Son pues una garan-
tia temporal, mientras dure la condicién que se requiere proteger.

Por eso, la ley sustantiva laboral actual establece qué tipos de
trabajadores y trabajadoras detentan esta proteccion especial de
inamovilidad laboral en determinado momento, y que a tenor del
articulo4201a LOTTT (2012) senala:

Estaran protegidosy protegidas por inamovilidad laboral:

1. Las trabajadoras en estado de gravidez, desde el inicio del

embarazo hasta dos anos después del parto.

2. Los trabajadores desde el inicio del embarazo de su pareja,
hasta dos afios después del parto.

3. Los trabajadores y trabajadoras que adopten nifos o ninas
menores de tres afios, gozardn de inamovilidad por el lapso
de dos afios desde la fecha en que el nifio o la nifa sea dado o
dada en adopcion.

4. Las trabajadorasy trabajadores con hijos o hijas con alguna
discapacidad o enfermedad que le impida o dificulte valerse
por si misma o por si mismo.

5. Los trabajadores y trabajadoras durante la suspension de la
relacién de trabajo.

6. En los demds casos contendidos en esta Ley, otras leyes y

decretos.

86 Periodo de prueba y su requlacion en la Ley Orgdnica del Trabajo...



Adicionalmente a ello, la misma norma sefiala otros supues-
tos de hechos, los cuales abarca la inamovilidad laboral, entre
ellos tenemos: incorporacion de los tercerizados a la némina de la
empresa matriz (Art. 48, LOTTT), en los casos de suspension de
la relacién laboral (Art. 74, LOTTT), los contratados por tiempo
determinado, mientras no haya vencido el término del contrato.
(Art. 87, ordinal 2°, LOTTT), los trabajadores y trabajadoras con-
tratados y contratadas para una obra determinada, hasta que haya
concluido la totalidad de las tareas a ejecutarse por el trabajador
o trabajadora, para las cuales fueron expresamente contratados 'y
contratadas (Art. 87, ordinal 3%, ejusdem), en los casos de interven-
cion de la entidad de trabajo, por razones de interés publico y so-
cial (Art. 148, ejusdem), proteccion especial en caso de colocacion
familiar (Art.335, LOTTT), por fuero sindical (Art.418, LOTTT).

Por lo tanto, el trabajador o la trabajadora al ostentar la con-
dicion especial de inamovilidad laboral, para su despido se debe
obligatoriamente cumplir con el procedimiento administrativo
de solicitud de autorizacion de despido, traslado o modificacién
de condiciones, establecido en el articulo 422 de la norma in co-
mento, mejor conocido como procedimiento de calificacién de
faltay autorizacion para despedir.

De manera que, realizadas las consideraciones previas a la
proteccion de los trabajadores y las trabajadoras y ese derecho de
permanencia a su puesto de trabajo, que debe tener todo trabaja-
dor, bien sea en el sector publico o privado, surge la siguiente in-
terrogante a criterio del autor ;es aplicable en el régimen juridico
laboral venezolano el periodo de prueba? Pues, indudablemente
bajo estos términos, que no, ya que su aplicabilidad serfa en de-
trimento a las normas y principios constitucionales y legales que
rigen al hecho social trabajo, considerado como elemento esen-
cial para el desarrollo del Estado.

MAGISTRA Afo 12 | N1 | 2022, pp. 67-95



88

Ahora surge otra interrogante: ;como se mantiene el equili-
brio entre los trabajadores y los empleadores, ante trabajadores
que no cumplen a cabalidad con las obligaciones que le impone la
relacién de trabajo, y como el patrono visualiza o prueba las capa-
cidades y aptitudes, bien sea materiales o intelectuales del traba-
jador que estd contratando, en resguardo de su empresa o unidad
de produccion, que es su patrimonio y el de su ntcleo familiar?

Sencillamente, a través de los procedimientos administrativos
antes senalados, ya que, como se expreso anteriormente la condi-
cion de estabilidad o inamovilidad en los supuestos antes expre-
sados no garantiza la perpetuidad del trabajador en su puesto de
trabajo, solo esaplicable como condicion especial y temporal, lo cual
requiere ser tratada también de forma y en condiciones especiales,
para proceder legalmente al despido del trabajador o la trabajadora.

Bases legales de la investigacion

Los preceptos legales en que se basa el presente articulo de
revision se encuentran enmarcados en:

+ Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela.
Gaceta Oficial n.2 36.860 del 30 de diciembre de (1999).

+ LeyOrgdnica del Trabajo. (1997). Gaceta Oficial de la Repu-
blica de Venezuela n.? 5.152 Extraordinaria. De fecha, Junio
19 de 1997.

+ Ley Orgdnica del Trabajo, Los Trabajadores y Las
Trabajadoras. Gaceta Oficial n.* 6.076, Extraordinario del
07 de mayo de (2012). Ediciones Atenea. Caracas Venezuela.

+ Ley de Reforma Parcial de la Ley Orgdnica del Trabajo.
(2011). Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela, n.?6.024
(Extraordinario) Mayo 06 de 2011.
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+ Reglamento de la Ley Orgdnica del Trabajo. (2006). Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela, n.? 38.426
(Ordinario), Abril 28 de 2006.

+ Cddigo Civil Venezolano Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela, n.22.990 Extraordinaria del 26 de
Julio de 1982 (1982).

Metodologia

Esta investigacion se desarroll6 a través de la investigacién
descriptiva, documental y bibliografica, utilizando para la bus-
queda de informacion, la técnica del resumen, andlisis de textos
bibliograficos y legales, asi como la revision e interpretacion de
jurisprudencias emitidas por el Tribunal Supremo de Justicia ve-
nezolano, lo cual permitié la organizaciéon de datos recopilados
para la formacién de dicho articulo de revision.

Igualmente, estd basada en una investigacién juridica dog-
matica, la cual ubica el derecho como una ciencia técnica formal
y, por consiguiente, como unavariable independiente de la socie-
dad, dotada de la autosuficiencia metodoldgica y técnica. Desde
este punto de vista, el objetivo principal es realizar un examen
exhaustivo de las normas aplicables en materia laboral, para el
estudio del periodo de pruebay suregulacion en la Ley Orgdnica
del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadores (2012).

De igual forma, en esta investigacion se desarrollaron los as-
pectos mas relevantes del periodo de prueba en materia laboral,
analizando su procedencia en casos excepcionales. Partiendo
desde esta premisa, el presente articulo de revision tiene una gran
importancia tedricay metodoldgica para la interpretacion y ana-
lisis del periodo de prueba dentro del proceso laboral, para influir
directamente en los estudiantesy profesionales del derecho como
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ciencia social encuadrado en lalinea de investigacion universita-
ria de estado gerenciay sociedad.

Tipo de investigacion

Segtn Navarro (2010, p. 150), lainvestigacién documental: “es
aquella que se basa en la obtencidn y andlisis de datos provenien-
tes de materiales impresos u otro tipo de documentos.” Se funda-
menta en lautilizacién de documentos de cifras o datos obtenidos
y procesados anteriormente, permitiendo elaborar importantes
conclusiones relacionadas con el comportamiento o estado ac-
tual de variables demogrédficas, sociales o econdmicas, a partir
del analisis de documentos secundarios.

Nivel de la investigacion

Segun Navarro (2010, p. 150), la Investigacion Descriptiva se
basa en la caracterizacién de un hecho, fenémeno o grupo con el
fin de establecer “lo que es”. Comprende el registro como analisis
e interpretacién de los procesos o fendmenos actuales. Su proble-
ma es el presente.

La metodologia empleada en este articulo se encuadra dentro
delainvestigacién documental,juridicadogmaticabajounestudio
monografico, dado que se emprendid un tema con sustento en los
procesos de acopio de informacion, organizacidn, andlisis critico
yreflexivo, interpretaciény sintesis de referencias y otros insumos
pertinentes al tema seleccionado, por tanto se realizé un estudio
tedrico-reflexivo y analitico sobre situaciones précticasy proble-
mas en esta drea con el fin de describirlos, identificar factores in-
tervinientes o posibles causas y sus posibles vias para su solucion.

En dicho articulo se describen y analizan de manera porme-
norizadas situaciones de hecho y de derecho de gran importancia
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en el acontecer juridico, que son fundamentales en todo Estado
democridtico de derechoy de justicia, asi como casos practicos los
cuales son necesarios manejar en el proceso laboral venezolano,
como garantes del debido procesoy a una tutela judicial efectiva.

Hallazgos

En Venezuela, existe un alto porcentaje de trabajadores y tra-
bajadoras prestando servicios de manera irregular, es decir, en
muchos casos se celebran contratos de prestacion de servicios,
bajo la modalidad de tiempo determinado cuya duracidn es de 21
dias, menor al lapso de los 30 dias continuos que establece el ar-
ticulo 87, ordinal 1° de la ley sustantiva laboral vigente, para que
nazcaelderechoalaestabilidad en el enel trabajo,yse interrumpe
dicha prestacion de servicio, por un lapso determinado de forma
unilateral por el patrono, y luego vuelven a contratarlo, lo cual
a criterio del autor llama poderosamente la atencion y considera
necesario el estudioyla revisiéon del periodo de pruebay suaplica-
bilidad en las relaciones de tipo laboral en la legislacion vigente.

En este mismo orden de ideas, es importante precisar que el
derecho laboral venezolano, tal y como se le conoce contempo-
rdneamente, se rige por un conjunto sustantivo de normas para
regular los derechos y obligaciones derivados del hecho social
trabajo y su evolucion se ha debido a las luchas sociales de los
trabajadores y trabajadoras en Venezuela.

En tal sentido, las normas laborales incorporan garantias de
aplicacién de la ley al otorgar a las autoridades administrativas
y judiciales facultades para lograr que sus decisiones adminis-
trativas o judiciales restituyan la situacion juridica infringida de
cardcter laboral.

Por ello, habiendo revisado la normativa vigente en materia
del trabajo, se apreciaron los siguientes hallazgos o resultados:
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El periodo de pruebano estd claramente establecido en la ley
sustantiva laboral (LOTTT, 2012). La norma in comento solo
se refiere a un periodo de 30 dias para que nazca el derecho
a la estabilidad laboral, lo cual se puede definir como el de-
recho a permanencia que goza un trabajador en su puesto de
trabajo de conformidad con la ley.

El periodo de prueba se encuentra desarrollado en el regla-
mento de la ley sustantiva laboral (LOT, 1997) y su aplicabi-
lidad sera en casos estrictamente especiales. El articulo 30
del reglamento de la LOT-1997 es el que desarrolla esta ins-
titucion de derecho laboral y lo define como el tiempo esti-
pulado por ambas partes contratantes para que el trabajador
juzgare silas condiciones de trabajo eran de su conveniencia
y el patrono apreciare sus conocimientos y aptitudes en el
desempeno de sus funciones.

Dicho periodo constituye un lapso determinado o pruden-
cial para que ambas partes contratantes pacten. En €l, se
convienen y cotejan expectativas relativas al cumplimiento
de las prestaciones a que estdn obligdndose los sujetos y, por
tanto, le permite al patrono formarse una mejor conviccion
de las competencias del trabajador, la experimentacion en el
cargoy las condiciones de prestacién de servicios.

La aplicabilidad del periodo de prueba no es compatible
con el contrato a tiempo indeterminado. Tal como fue ex-
presado en la Sentencia 520, de fecha 31/05/2005, de la Sala
de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia, por
cuanto iria en detrimento de los derechos constitucionales
y legales reconocidos por nuestra Carta Magnay la ley sus-
tantiva laboral, ya que la intencidn teleoldgica del periodo
de prueba, tal y como se refiri6 en los parrafos precedentes,
vadirigida a la comprobacidn de habilidades, conveniencias

o bondades de una parte para con la otra en un contrato por
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tiempo indefinido, no para este tipo de contratos en que las
partes ad initio han establecido el lapso de vigencia.

5. Esnulatodaconvencidénoacuerdo entre las partes que vayan
en detrimento de los principios de intangibilidad y progre-
sividad de los derechos de los trabajadores y las trabajado-
ras. De conformidad con la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela y la LOTTT 2012, en aquellos
contratos de trabajos suscritos en que no se respeten las
normas minimas y principios establecidos en proteccidn al
hecho social trabajo son nulas y no tienen efecto juridico
alguno. Los derechos laborales son irrenunciables, es nula
toda accion, acuerdo o convenio que implique su renuncia o
menoscabo de tales derechos. Solo es posible la transaccion
laboral y convenimiento al término de la relacion laboral, de
conformidad con los requisitos que establezca la ley.

Por consiguiente, en el presente articulo de revision se ana-
lizaron y revisaron una serie de leyes, libros y textos juridicos
referentes al estudio del periodo de prueba en materia laboral,
los cuales permitieron el abordaje del tema en estudio o bajo re-
vision, arrojando los precedentes resultados.

Conclusiones

El sistema juridico laboral venezolano cuenta con normas, re-
glamentos, resoluciones, mecanismos y procedimientos adminis-
trativos y jurisdiccionales claramente definidos y preestablecidos,
para que los justiciables puedan utilizarlos con el fin dltimo de ob-
tener una tutela judicial efectiva a través de la aplicabilidad del de-
bido proceso de conformidad con los postulados constitucionales.

En tal sentido, se concluye que estos derechos subjetivos de
los ciudadanos y ciudadanas cuentan con normas laborales con
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el cardcter especial de ser de orden publico y de cumplimiento
imperativo por mandato de la ley, mecanismo que va en defensa
de los trabajadores y las trabajadoras, los cuales deben contener
una correcta interpretacion o aplicacion de la ley.

Deigual forma, se concluye que el periodo de prueba no esta le-
galmente definido en la norma laboral actual (LOTTT-2012), solo
se encuentra desarrollado en el reglamento de la norma derogada
(LOT-1997), considerado porla jurisprudencia patria, como norma
de cardcter sub-legal y que su aplicabilidad va a depender del caso
en concreto, por cuanto son declaraciones escritas y unilaterales
emanadas de las autoridades administrativas, creadoras de reglas
de derecho de aplicacion general de grado inferior a las leyes. Las
reglas contenidas en los reglamentos son de rango sub legal pues
existe el principio de la absoluta subordinacién de los reglamentos
alas leyes. Y, por ser la materia laboral de reserva legal, le corres-
ponde al poder legislativo hacer lo propio en este sentido.

Adicionalmente, se hadeterminado que dicho periodo constitu-
ye un lapso prudencial que ambas partes contratantes pactan,a ob-
jeto de que el trabajador juzgue si las condiciones de trabajo son de
su convenienciay el patrono aprecie sus conocimientos y aptitudes.

Finalmente, y como fue expresado anteriormente, de con-
formidad con la Constituciéon de la Republica Bolivariana de
Venezuela y la LOTTT (2012), en aquellos contratos de tipo la-
boral, en que no se respeten las normas minimasy principios es-
tablecidos en proteccién al hecho social trabajo, son nulas y no
tienen efecto juridico alguno.

Por ello, se recomienda, en principio, analizar el caso en con-
creto, referente al contrato y su forma de cumplimiento, ya que
serd nula cualquier estipulacion que establezca un periodo de
prueba que afecte los derechos y principios de intangibilidad y
progresividad de los derechos laborales de la masa trabajadora de
conformidad con la Carta Magna.

Periodo de prueba y su requlacion en la Ley Orgdnica del Trabajo...
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RESUMEN

Desde un enfoque arqueologico se busca
desenterrar la ideologia subyacente en
nuestro pensamiento juridico, mediante
la develacion del lugar de enunciacion del
discurso juridico hegemdnico, obtenido
genealdgicamente mediante un preliminar
rastreodela“herencia”filosofica existente
enlaformacionjuridicauniversitaria. Sefi-
naliza planteando la necesidad de arraigar
filosoficamente el pensamiento juridico
autoéctono en una “ecologia de saberes’,
que genere unajusticia cognitivay unaju-
ridicidad transformadora, desde el plura-
lismojuridicoy cultural.

Palabras clave: derecho, discurso, deco-
lonialidad.
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ABSTRACT

From an archaeological approach, we
seek to unearth the underlying ideology
in our legal thinking, by revealing the
place of enunciation hegemonic legal
discourse. This is obtained genealogically
through a preliminary tracing of the
existing philosophical “heritage” of this
discourse in university legal education. It
concludes by articulating the necessity
of philosophically situating indigenous
legal thought in an ecology of knowledge
which generates cognitive justice and
a transforming ethic, through legal and
cultural pluralism.

Keywords: law; discourse; decoloniality.
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INTRODUCCION

El texto que a continuacion se desarrolla es el producto de
una investigacion en proceso, de la cual se exponen sus inicia-
les hallazgos. El punto de partida de la reflexion critica es la in-
quietud respecto a la disonancia percibida al leer el articulo 119
de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, el cual senala que: “El Estado reconocera la existencia de
los pueblos y comunidades indigenas y sus usos y costumbres”. La
utilizacién de estos dltimos términos “usos y costumbres” rebasa
su sola enunciacion constitucional, y es convencional en los dis-
cursos juridicos frecuentemente empleados por el funcionariadoy
los juristas, e incluso indigenas, en nuestro parfs.

La inquietud aparece cuando —refiriéndose al mismo objeto
juridico de andlisis— se contrasta el articulo precedente con los
contenidos en otras dos leyes: los articulos 130 y 131 de la Ley
Orgdnica de Pueblos y Comunidades Indigenas sefialan los térmi-
nos derecho propio y derecho indigena;y los articulos 34 y 40 de la
Declaracion Universal sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas, ley
interna desde 2007, los denomina sistemas juridicos.

A partir de esta primera inquietud inicial, se construyeron
varias interrogantes, cuyas tentativas respuestas son el resulta-
do de esta pesquisa preliminar, las cuales otorgan sucesivamente
contenido a este escrito:

A. ¢ Envirtud de cudl razon tanto el discurso del derecho como
los discursos juridicos (Correas, 1994) son recurrentes en enunciar
clasificando como “usosy costumbres” a 6rdenes normativos que
constituyen verdaderos sistemas juridicos?;

B. ;Cudl es el origen y devenir teérico de tal forma de pensa-
miento?;y
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C. ¢Qué relacion tiene con la educacion universitaria en gene-
ral, y con la formacion juridica, en especifico?

1. Laarqueologia del discurso desde la genealogia de
larazén

Entendiendo lalabor arqueoldgica como la accién de “excavar
y rastrear en las profundidades, sacando a la luz lo que estd oculto,
desenterrando los restos y ubicdndose frente a los discursos como rui-
nas visibles a ordenar e interrogar” (Gongalvez, 2000), en una labor
de rastreo discursivo se situé primero con el romanista alemadn
Von Savigny en el siglo XIX, quien desde la Escuela Histdrica del
Derecho desarrollé su método filosdfico, bajo el cual establece la
Teoriamodernade las fuentes del Derecho, dentro de las que ubica
alos “usosylas costumbres”. Estas, por otro lado, son asimiladas
por el austriaco Eugen Ehrlich desde una mirada cientifica, bajo
la denominacion socio-juridica de “derecho consuetudinario”.
Para Savignyy Ehrlich,a pesarde perteneceraépocas intelectua-
les distintas, los llamados usos y costumbres constituirian formas
“primitivas” de manifestacion del Derecho (Vasquez, 2012).

Situdndonos a principios del siglo XX, para Max Weber, otro
aleman, la “costumbre” aparece en su analisis cientifico como
una norma no garantizada exteriormente que, a diferencia del
Derecho, carece de validez por su falta de coactividad, pero que
de tornar en “convencién” podria transitar hasta convertirse en
Derecho (Weber, 2002). No obstante, el profesor vienés Hans
Kelsen! se distancia de esta posicién, desde otra aproximacion

No es ninguna observacién menor el hecho de que los “insignes tedricos”
mencionados —Savigny, Ehrlich, Webery Kelsen— seanvieneses, austriacos
o alemanes. Nisbet (1991) sefiala que entre los siglos XIX-XX varios teéricos
—Hegel, Gobineau, Chamberlain, Burguess, Sieburg— sustentaron la idea
acercade que el pueblo teutdn (germdnico o alemdn), sus teorfasy su sociedad
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cientifica, considerando la “costumbre” como un simple método
de creacion juridica, pero excluyéndolo como Derecho mismo; y,
en consecuencia, el “Derecho” se identificard con el Estado, lo
que da origen a la simetria liberal moderna: “Todo Estado es de
Derecho, Todo Derecho es del Estado”.

Considerando el andlisis genealégico inseparable del arqueo-
l6gico, y entendiendo aquel como el que da cuenta de la cons-
titucidn de una razon en discurso, dotdndolo de historicidad, se
comprenden las anteriores argumentaciones como originadas
dentro de un clima intelectual que responde a un conocimiento
situado, que, en tanto pensamiento “local”, responde a una te-
rritorialidad y a una temporalidad especificas, con pretensiones
epistemoldgicas de universalidad.

Como sefiala Donna Haraway, todo conocimiento estd situa-
do, es decir, corresponde a seres humanos corpdreos, terrenales
y situados (Cruz, Reyesy Cornejo, 2019), pero el pensamiento au-
todenominado “moderno”, de matriz eurocéntrica, se presenta
a si mismo en tanto razon como incorporeo, desterritorializado,
atemporal, y despolitizado. Realizando la historizacién de las
ideas contenidas en el pensamiento juridico expuesto antes, se
observa que:

1. Pretende ser una explicacién de la realidad desde una teo-
ria cientifica que se pretende libre de valores sociales y cultu-
rales; sin embargo, tiene su trayectoria paradigmatica arraigada
filoséficamente en las “herencias coloniales/imperiales” de la
llamada “civilizacion Occidental”. Si la filosofia es la rama de

no solo constituian la guia moralyespiritual de todala Humanidad, sino tam-
bién el modelo al que los demds pueblos del mundo debian seguir e imitar en
su senda del progreso (siendo asumido dicho supremacismo civilizatorio por
los Estados Unidos). Incluso en Europa tal paradigma solo perdié vigor tras
las grandes conflagraciones intra-europeas del pasado siglo XX.
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pensamiento dominante de “Occidente”, y la ciencia es la nueva
religion de la llamada “Modernidad”, ambos campos disciplina-
rios estan transversalizados histéricamente por la idea de progre-
so como metarelato oculto (Dussel, 2009). Segun la ideologia del
progreso, el modo de vida liberal de la “civilizacién Occidental” (o
Sistema Mundo Capitalista Colonial Patriarcal) es el destino inexo-
rable hacia el que deben transitar todas las naciones, culturas y
pueblos del mundo. Estatuido asi, en la Teoria juridica moderna
tales epistemes hegemonicas son condensadas dentro del cientifi-
cismo juridico, cumpliendo de este modo funciones supremacistas
y etnofdgicas encubiertas.

En consecuencia, en esta episteme eurocentrica la clasifica-
cion de los érdenes normativos tendra su correlato en una cla-
sificacion de las culturas y pueblos, razén por la cual tanto las
civilizaciones no occidentales como sus sistemas juridicos, son
simultaneamente subalternizados en busqueda de su destruccion
(etnocidio juridico) o su integracion desintegrante (o asimilacion
juridico-cultural).

2. Tal explicacion tiene pretensiones de universalidad, sien-
do politicamente eficaz en el triple sentido moderno/colonial de:
(a) hegemonia cultural de la teorfa normativa de la élite “cien-
tifico-juridica” dominante; (b) “naturalizacion” de relaciones
sociales y juridicas asimétricas, y (c) globalizacion exitosa de un
localismo cientifico, presentado como uni(ca)-versién tedrica de lo
juridico (de alli lo uni-versal): la liberal burguesa, blanca, hetero-
sexual, cristianay urbana.

El racismo epistémico de dicha uni-versalidad eurocéntrica tra-
jo como consecuencia el que las distintas e innumerables teori-
zaciones del Derecho de otros pueblos y culturas que existian en
el mundo —para el momento de aquellas explicaciones— fueran
excluidas, ignoradas e invisibilizadas.
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3.Laeficacia politicadelas explicaciones tedricas antes sena-
ladas deriva de la posicidn de prestigio otorgado, bajo los cdnones
del cientificismo “occidental”;alos tedricos alemanes (como tam-

b
bién puede afirmarse, de los tedricos ingleses, franceses, italia-
) b b

nos, e incluso estadounidenses)?, debido a los roles (geo) politicos
que los mismos desempenaron en las “misiones civilizatorias”
globales, de las cuales las Universidades no se consideraban aje-
nas (Alvarado, 2016, p.3).

4. La posicién epistemoldgica tanto del discurso del derecho
como los discursos juridicos “modernos”, en relacién con la alteri-
dadjuridica indigena, responde a la razon indolente (Santos, 2000),
dado que discursivamente, desde una praxis colonial, se afirman
a st mismos, mediante la negacion de los Otros discursos no-occi-
dentales. Concomitantemente, desde la razon colonial, al anima
nulliusy terra nullius respecto de los pueblos originarios, esta “ra-
cionalidad” hace corresponder también el ius nullius.

La praxis de tener el “Derecho a privar de Derecho” (Clavero, en
Santos,2000) a otros pueblos es una deformacion de la propia tra-
dicién juridica occidental, desviada para sustentar la edificacion
europea del modo de vida liberal “moderno”, mediante la exclusion/
destruccion de todo modo de vida colectivo rival (sea “antiguo” o
contemporaneo), pasando, entonces, los sistemas juridicos (au-
téctonos) a ser construidos epistemoldgica y discursivamente
como No-Existentes, esto es: arcaicos, primitivos o atrasados, ne-
gandoles simultdneamente eficacia, vigenciay contemporaneidad
(Aguilo, 2009).

Es por ello que cabe el cuestionamiento tedrico: “gcomo es posible que el ca-
nonde pensamiento de casi todas las disciplinas de las ciencias universitarias
se basa en el conocimiento producido por tedricos [hombres intelectuales]
de solo seis paises [Inglaterra, Francia, Alemania, Italia, Espafia y Estados
Unidos|?” (Grosfoguel, 2013).
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En la teoria juridica hegemonica, el “Derecho” es separado de
sus dimensiones colectivas, culturales, politicas, religiosas, éti-
cas,einclusoafectivas, pornoserfuncionalesal sistemaecondémi-
co patriarcal y clasista emergente en la “civilizacidon occidental”.
El “espacio” donde originalmente operd esta inversion lo consti-
tuy6 el “Derecho Romano®, el cual fue transformado para cum-
plir la funcién de garantizar la libertad individual y la propiedad
privada (fundamentos de la posterior “modernizacién” europea)
(Monateriy Geoffrey, 2011). Asi, el inicial potencial emancipador
del Derecho Romano se perdid con su conversiéon pandectistica
condensando formas de Poder/Saber, lo cual permitié luego una
cientifizacion del Derecho acorde con el proyecto histdrico bur-
gués en la moderna Europa.

5. Las Universidades europeas disefiaron los dispositivos
mediante los cuales tales paradigmas, que se preservaron como
“valiosos legados” filoséficos y epistemoldgicos, contribuyeron
tedricamente a la triple reproduccion de la colonialidad: del ser,
del podery del saber. La forma de organizacién universitaria, rizo-
maticaydisciplinaria,asi como su funcidn socialy politica, como
lugar legitimador/deslegitimador de conocimientos, cumplieron
con el objetivo de reproducir el modelo Moderno/Colonial en
tanto “herencia” filoséfica (y cientifica), siendo las facultades los
espacios de censuraepistemoldgica, donde se practica el racismo/
sexismo/clasismo epistémico.

En consecuencia, la razon indolente, de cardcter liberal, ca-
pitalista, y patriarcal, es lo que domind el pensamiento tedrico
europeo, marcando la conformacion cientifica de las Teorias ju-
ridicas en las universidades europeas; por lo que la forma como
ello devinoyrepercutié en nuestro continente origind la siguiente
indagacion.
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2. Ellugar de enunciacion del discurso juridico
hegemonico

En la labor de rastreo discursivo, ulteriormente fueron si-
tuados, igualmente, dos autores: el guatemalteco Luis Recaséns
Siches y el mexicano Eduardo Garcfa Mdynez. La escogencia de
dichosautoressedebealhechodesuascendentetedricoinnegable
sobre el pensamiento filoséfico-juridico de nuestro continente en
general (Vdsquez,2012), y en los estudios juridicos de Venezuela,
en particular. Segin Fuenmayor (1980, p. 56), Recasens Siches “es
uno de los mas grandes pensadores de América Latina”, y Garcia
Maynez “es uno de los mds distinguidos representantes del pen-
samiento filoséfico latinoamericano”.

En Venezuela, aparecen las posiciones filoséficas de los ci-
tados autores en todos los pensa de estudios de las Facultades
y Escuelas de Derecho, particularmente, en las asignaturas for-
mativas de “Introduccion al Derecho” y “Filosofia del Derecho”.
Igualmente, comparten con el venezolano Rafael Pizani el “mé-
rito” de haber contribuido a difundir a través de su produccion
tedrica el pensamiento positivista kelseniano en nuestro continente
(Nieschulz, 1990; Vazquez, 2012).

La motivacion de presentar a estos tedricos “latinoameri-
canos” es para ejemplificar como los enunciados de un discur-
so hegemonico son reproducidos tedricamente, separados de sus
contextos originarios, cumpliendo funciones ligadas a aparatos
de poder, instituyéndose simultineamente en “discursos de ver-
dad”yen “discursos del poder”. La credibilidad de tales discursos
depende del “peso” académico del experto que enarbola el enun-
ciado, desde las posiciones legitimadas del “saber instituciona-
lizado”, cuyos espacios “naturalizados” en las universidades lo
constituyen las facultades. Estas determinan, mediante sus dis-
positivos de autoridad cientifica y de control epistémico, cudles
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conocimientos (y 1dgicas) deben ser validados en tales dmbitos
por su profesorado, y cudles no, estableciendo la linea abismal
(Santos, 2010b).

En relacion con el pensamiento juridico hegemdnico en nues-
tro continente, lo anterior significa que el paradigma cientificis-
ta dominante (en este caso, el positivismo kelseniano y su teoria
del formalismo juridico) delimita las formas por las cuales una
realidad determinada es interpretada epistemoldgicamente. En
consecuencia, la razon indolente, de caracter colonial/ patriarcal,
supondrd la afirmacién propia mediante la negacion de lo Otro (lo
radicalmente Distinto). Para el caso de los sistemas juridicos de
los pueblos indigenas, adaptamos tres discursos bdsicos de nega-
cion del otro (Gregor Barié, 2003): la omisién, el menosprecio o la
expropiacion discursiva.

Asi, larazonindolente se expresa en los discursos juridicos de la
“ciencia del derecho”, en una de estas tres formas: (a) la omision:
los pueblos indigenas no tienen sistemas juridicos (o Derecho),
solo lo tiene el Estado; (b) el menosprecio: los pueblos indigenas
tienen normas incipientes, arcaicas, primitivas, incluso usos y
costumbres, que podrian, quizd, evolucionar convirtiéndose algu-
na vez en Derecho, cuando dichas normas se completen con su
exigibilidad externa institucional o coactividad (una variante de
esto es la idea del derecho consuetudinario); y (c) la expropiacién:
los pueblos indigenas tienen normas juridicas, pero son inferio-
res a las del Estado, a cuya autoridad jerarquica deben subordi-
narse (jerarquia de poder juridica).

La negacion cientifica del derecho indigena se fundamenta en
la afirmacion del derecho liberal del Estado como el unico mode-
lo vdlido para la regulacién social. Perpetuando la racionalidad
colonialista, el pensamiento juridico liberal pretende lograr una
eficacia destructiva de los modos de vida colectivos, considerados
“primitivos”.
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A travésde tales discursos juridicos, el profesorado “normaliza”
en las facultadesy escuelas de derecho la ideologia moderna en su
gramdtica juridica, que desde una aparente neutralidad valorati-
va (y cultural) oculta en los textos oficiales su funcion colonialista
eimperialista. De este modo, la ensefianza del derecho constituirad
entonces un campo privilegiado donde se producird y se repro-
ducira la colonialidad del saber (Quijano, 2009) y donde los conoci-
mientos juridicos considerados “verdaderos” seran suministrados
por la ciencia juridica de matriz europea, asi interiorizados por
nuestras facultades y escuelas de derecho (Garzon, 2018).

Nos comprendemos, pensamos y valoramos con conocimien-
tos externos a nuestras propias realidades, en cuyas teorfas “no
estd contenida nuestra realidad sino otra” (Bautista, 2014, p. 83),
y mds exactamente, nacidas de la experienciay los problemas de
una region particular del mundo: cinco paises de Europa, cons-
tituyendo el origen o lugar de enunciacion de las fuentes tedricas
de la educacion universitaria actual (Grosfoguel, 2013). Por ello,
es triste constatar la indudable dependencia intelectual de los
juristas de nuestro continente respecto a los productos tedricos
emanados de autores europeos, en los cuales deben apoyar sus
argumentaciones para lograr la “seriedad” o “validez” filoséfica
o cientifica de sus discursos (Morles, 1998). Ante ello, entre el
asombro y la decepcidn, se ha de rescatar la vision del maestro
Simén Rodriguez, cuando advirtid: “{Veala Europa cémo inventa,
yveala América como imita!” (Rodriguez, 2004).

En resumen, se puede caracterizar el pensamiento juridico
hegemonico, y de la experiencia cotidiana de los juristas, que sis-
tematicamente recusaal derechoindigena, comouna Colonialidad
Juridica, al no tener en cuenta el contexto y la 16gica del modo de
vida colectivo de los pueblos indigenas (Garzon, 2018).
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3. Reconstruyendo teorias desde nuestras raices

Finalizando transitoriamente lalabor de rastreo discursivo, fue
situadala obrade Rafael Pizani. Laimportancia de este jurista ra-
dica no solo en el prestigio académico y politico que obtuvo con lo
cual logré influir en el pensamiento académico venezolano, sino
en términos del tipo de formacion juridica promovida durante dé-
cadas, enla que sele atribuye la difusion del pensamiento positivista
kelseniano en el pais (Melidn, 1998), y con este, la pretension de
neutralidad valorativa del conocimiento juridico.

A pesar de lo afirmado, no se ha podido conseguir ningu-
na fuente que explique una sospechosa omision respecto a lo que
Pizanireflexiond acerca del Derecho autdctono. Asi, este autor lle-
gd a senalar que:

Mal puedenlosestudiantes preparados sobre bases exdticas pro-
ducir otra cosa que eso. Las excepciones honrosas que podemos
limitar entre nosotros vienen a revelarnos esta verdad: nuestros
abogados son venezolanos por ejercer y haber obtenido su titulo
en Venezuela, pero en cuanto a mentalidad u orientaciones ju-
ridicas ellos pertenecen a las mads lejanas nacionalidades. Creo
que cada uno de los profesionales debe hacerse un especialista
en sus materias, con mentalidad autdctona... Lo unico universal
que podemos tener es lo particular, lo autdctono. (Pizani, 1935,
p.46-47)

A partir de la reflexién anterior, se recuerda el exhorto del
maestro Simén Rodriguez, cuando escribid que: “La América no
debe imitar servilmente, sino ser original (...) En lugar de pensar
en medos, en persas, en egipcios, pensemos en los indios. Mds
cuenta nos tiene entender a un indio que a Ovidio” (Rodriguez,
2004, p. 212).
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El mismo Tulio Chiossone, maestro de Pizani, senalé la ne-
cesidad de considerar la utilidad del derecho indigena como un
Derecho Propio o Autdéctono, pero por su racismo epistemolégico lo
considerd incipiente y pre-civilizatorio (Chiossone, 1980).

Serd necesario entonces, pensarnos desde nosotros mismos,
desde nuestras propias cosmovisiones, desde nuestra historia,
desdelarealidad que somos, desde la realidad que hemos heredado,
paraconstruir nuevas teorias sélidas, que impugnen paradigmas o
esquemas preestablecidos,endondelacienciajuridicadominante
sea apenas una manera mds de ver el mundo; ampliando de este
modo el campo de vision del derecho desde otras perspectivasy
l6gicas culturales, mds alld de la episteme de la “modernidad” ju-
ridica liberal. Esto implica edificar Teorias juridicas decoloniales.

Metodoldgicamente habria que desprenderse, tomando distan-
cia, de la tradicidn tedrica eurocéntrica, no para descartarla, sino
para reubicarla dentro de una reconstruccion tedérico-juridica mas
abarcante, incluyente, convivencial'y pluri-versal, desde el paradig-
ma de la Epistemologia del Sur (Mignolo, 2009; Santos, 2010b).

Arraigando nuestra construccion juridica autdctona desde la
ricayvaliosa herencia filoséfica y axioldgica de nuestros sistemas
juridicos indigenas (Velasco, 1983), y considerando las corrien-
tes disidentes y liberadoras existentes “marginalmente” dentro
del sistema juridico “occidental” importado, e incluso mediante
una revision critica-epistemoldgica del derecho romano, pode-
mos realizar la reconstruccion intercultural de nuestro discurso del
derecho.

En relacion con nuestros discursos juridicos, una ecologia de los
saberes (Santos, 2010 b) nos conducira a una comunicacion inter-
cultural entre sistemas juridicos culturalmente diferentes, para
definir desde el derecho a las raices, principios compartidos, fo-
mentar didlogos simétricos, para reevaluar criticamente, y supe-
rar, las relaciones asimétricas entre las distintas culturas juridicas,
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generando una democracia epistémica y una justicia cognitiva glo-
bal, para un nuevo pluralismo juridico profundo (o radical) y una in-
terculturalidad critica-emancipadora (Santos, 1991; Santos, 2010a).

Soloasise podrd impulsarunajuridicidad propiay transforma-
dora, que desde el anti-dogmatismo y la vinculacion con las he-
rencias propias, generemos desde las Academias respuestas frente
al compromiso social e intelectual de crear Teorias desde, pory para
nuestra propia realidad nacional y continental.
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RESUMEN
Elderechoaladefensaesunderecho fun-
damental que tiene su fuente inspiradora
contemplada en la Declaracion Universal
de los Derechos Humanos, por lo que
violar este derecho seria quebrantar los
Derechos Humanos. El principio de igual-
dad entre las partes en el proceso penal
venezolano va unido al derecho a la defen-
sa, si una deja de existir la otra también lo
hara porque ambas son el resultado de ob-
tener una justicia en la que se garantice el
debido proceso que versasobre el derecho
quetieneunapersonadedefendersedelos
cargos que se le imputa, en el caso de vias
judiciales; sinembargo, este derechoabar-
ca también los procesos administrativos
que existen enlos poderes publicos de sus
diversos niveles de gobierno, ya que todo
ciudadano tiene derecho a ejercer recur-
Sos jerarquicos o reconsideracion cuando
crea que se le ha infringido algun derecho
por viaadministrativa.

La asistencia y defensa juridica del apre-
hendido en el sistema penal venezolano
como principio garante al debido proceso
es un mandato de caracter constitucional,
por lo que toda autoridad judicial 0 admi-
nistrativa debe garantizar ese derecho en
todoslosactos que emanen delos poderes
publicos. Si a una persona se le restringe
este derecho, no lograria defender sus in-
tereses, porloquelaindefensionimperaria
en la esfera procesal de todo acto juridico
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y es aqui donde el Estado a través de sus
instituciones tiene la responsabilidad
de garantizar el debido proceso en todas
las instancias para que se protejan los
Derechos Humanos. La idea de este anali-
sis eslograr comprender el valor que tiene
laasistenciaydefensajuridicaenelproce-
sopenal, puestoque estaramadelderecho
es pieza primordial en la sociedad, ya que
toca el principio de inocenciay el principio
de la libertad, ambos derechos insepara-
bles de los derechos humanos.
LaConstituciondelaRepublicaBalivariana
deVenezuelarefunddlaRepublicaalentrar
envigencialanuevacartamagnamediante
uncontratosocialconelpuebloenreferén-
dum parasuaprobacion. Conesto, selogro
establecer un Estado de Justicia que bus-
ca consolidar los valores de la libertad y el
imperiodelaley paralasactualesyfuturas
generaciones en varios aspectos. La doc-
trina asumida en la Constitucion va vincu-
lada al pensamiento del Libertador Simon
Bolivar para proteger la justicia social y la
igualdad sin discriminaciones. La asisten-
cia y defensa juridica son partes de ese
vinculo doctrinario que se manifiesta en el
predmbulodelaConstitucionyestanreves-
tidos por la garantia universal e indivisible
de los derechos humanos que le confiere
Venezuela como un Estado Democraticoy
Socialde Derechoy de Justicia.
Palabrasclave: Defensa,debidoProceso,
Derechos Humanos.



ABSTRACT

The right to defense is a fundamental
right that has its source inspired and
contemplated in the Universal Declaration
of Human Rights, if this right is violated,
Human Rights would be violated. The
principle of equality between the parties
in the Venezuelan criminal process is
united with the right to defense, if the first
ceases to exist, the other will also do so
because both are the result of obtaining
justice where due process is guaranteed.
A person to defend himself against the
charges against him, in the case of legal
proceedings; however, this right also
covers the administrative processes that
exist in public powers at their levels of
government; because everycitizenhasthe
right to exercise hierarchical resources or
reconsideration when he thinks that some
right has beeninfringed, by administrative
means.

The assistance and legal defense of the
apprehended in the Venezuelan criminal
system has the principle that guarantees
due process because it is a constitutional
mandate,sothatalljudicialoradministrative
authorities must guarantee that right in all
actsproducedby public powers.Ifaperson
is restricted from this right, they would
not be able to defend their interests, so
defenselessness would be impased in the
procedural sphere of all legal acts and it is
herethatthe State, throughitsinstitutions,
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has the responsibility to guarantee due
process in all instances for the protection
of humanrights. The idea of thisanalysisis
tounderstand the value of legal assistance
and defenseincriminal proceedings, since
this branch of law is a fundamental piece
in society since it touches the principle of
innocence and the principle of freedom,
bothrightsinseparable fromhumanrights.
The Constitution of the Bolivarian Republic
of Venezuelarefounded the Republic when
the new Magna Carta became effective
through the social contract that it made
with the People in a referendum for its
approval,toestablishaStateofJusticethat
seeks toconsolidate the values of freedom
and empire’s the law for current and future
generations among various aspects. The
doctrine assumed in the Constitution
is linked to the thought of the Liberator
Simon Bolivar to protect social justice
and equality without discrimination. The
assistance and legal defense are part of
that link of doctrine that is manifested in
the preamble of the Constitution and are
covered by the universal and indivisible
guarantee of human rights that Venezuela
confersasademocraticand social State of
Law and Justice.

Keywords: Defense, Due Process, Human
Rights.
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INTRODUCCION

Los Derechos Humanos como precepto universal recogen
una amplia gama de normas que buscan proteger y reconocer la
dignidad de todo ser humano;esto, para lograr establecer una ar-
monia de convivenciaen lasociedad en surelacion con el Estadoy
las obligaciones que tiene este con lasociedad. Cada individuoy/o
grupo social tiene derechos y responsabilidades que debe cum-
plir y defender. El Estado hace valer la proteccién de estos dere-
chos; es por ello que ninguna persona o ente gubernamental no
puede dirigir acciones que vayan en contra de estos derechos. De
quebrantarse cualquier normavinculada a los derechos humanos
se atenta contra la dignidad de la persona, debido a que esta re-
presenta el respeto al ser humano en si mismo y hacia los demds
solo por el hecho de serlo. El respeto a la dignidad de la persona
es un valor consagrado desde su nacimiento y fundamentado en
los principios constitucionales de un Estado democratico, por lo
que el ordenamiento juridico de una nacién debe prever todas sus
normas considerando los derechos humanos.

La Sala Constitucional en Sentencia vinculante n.? 1452 del
Tribunal Supremo de Justicia (TS]J), de fecha 15 de octubre de
2008, ha reiterado que el respeto a la dignidad: “es uno de los va-
lores sobre los cuales se fundamenta el Estado Social de Derecho
y de Justicia en torno a la cual debe girar todo el ordenamiento
juridico de un Estadoy, por ende, todas las actuaciones del poder
publico”. A suvez, en la misma sentencia define la dignidad de la
siguiente manera:

Eslasupremacia que ostenta la persona como atributo inherente

a su ser racional, lo que le impone a las autoridades publicas el
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deberdevelar por la protecciény salvaguarda de lavida, laliber-
tad y la autonomia de los hombres por el mero hecho de existir,
independientemente de cualquier consideracién de naturaleza

o de alcance positivo.

Entendido esto, se puede establecer que los Derechos
Humanos protegen la dignidad de cada ser humano y si estos no
se protegen simplemente se restringirian los Derechos Humanos.

El ser humano requiere para su existencia ostentar normas
que le garanticen tales derechos y asi salvaguardar la vida dig-
na, la libertad, la integridad, la autonomia, la igualdad, la justi-
cia, etc.; porque de esta manera logra vivir en armonia entre la
Sociedad y el Estado. La dignidad sin justicia es un azote a los
derechos humanos; por ende, cuando se obstaculiza el acceso a
la justicia en cualquier actuacion judicial o administrativa tam-
bién se quebranta el respeto al ser humano, puesto que se estaria
limitando la supremacia que ostenta la persona porque su valor
como individuo se pondria aunlado en negativo. Dentro de todos
los derechos que tiene una persona, la justicia es el componente
permanente de lo justo. Una mala administracién de justicia con-
vierte un Estado en tirania;y a una sociedad, en impudica.

Auna personaaquien se le limite algin derecho pararecurrir
alajusticia, se le estd violando el derecho humano en la esfera de
sus derechos civiles ante un proceso penal; tal serfa el caso en el
debido proceso en el que se le limita a un aprehendido defenderse
de algun senalamiento que lo esté inculpado. Una persona apre-
hendida tiene derecho de ser asistido y defendido juridicamente
ante cualquier organismo jurisdiccional incluyendo los organis-
mos de seguridad en todos los grados o etapas del proceso desde
el momento de su aprehension. La Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (CRBV) establece, en el titulo I1I de los
Derechos Humanos y garantias; y de los Deberes del capitulo 111
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sobre los derechos civiles, un catdlogo de normas que logran ga-
rantizar los derechos humanos bajo la esfera civil en los procesos
penales. En dicho capitulo, entre varias normas expone notoria-
mente el debido proceso, e indica que este debe ser aplicado en
todas las actuaciones judiciales y administrativas, lo que coloca,
en consecuencia, al derecho de ser asistido y defendido juridica-
mente con valor inviolable de tal precepto constitucional.

El debido proceso como concepto universal se entiende como
el respeto delos principios y garantias de naturaleza procesal que
seasocian inseparablemente al principio de la seguridad juridica
y la tutela judicial efectiva. Sin embargo, Linares (1989) senala
sobre el debido proceso que:

Con la formula debido proceso legal (lato sensu) nos referimos a
ese conjunto no sélo de procedimientos legislativos, judiciales
y administrativos que deben juridicamente cumplirse para que
la libertad individual sea formalmente vélida (aspecto adjetivo
del debido proceso) sino también para que se consagre una de-
bida justicia en cuanto no lesione indebidamente cierta dosis de
libertad juridica presupuesta como intangible para el individuo
en el Estado de que se trate (aspecto subjetivo). (p. 11-2)

A suvez, indica Ricardo Levene (1981) que:

El debido proceso no solamente es aquel que nos da las grandes
lineas o principios a los que se somete un proceso penal como
corresponde, sino también que es aquel que contiene todas las
prevenciones necesarias para evitar que la autoridad afecte o
lesione la libertad, la propiedad, en general los derechos indivi-
duales. (Levene, 1981, p. 15)
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Victor Rodriguez Rescia (1998), por su parte, asegura que el
debido proceso:

Tiene como pilares insoslayables los principios de audiencia
previay la igualdad de todas las partes procesales para ejercer
sus derechos de defensa en idéntica condicion;es decir, median-
te el otorgamiento de iguales oportunidades para presentar y
analizar pruebas, interponer recursosy presentar observaciones

dentro de plazos o términos iguales para todos. (p. 341-342)

Bajo estos tres conceptos se puede determinar que el debido
proceso es un derecho de naturaleza procesal tanto en vias juris-
diccionales o administrativas como valor fundamental del rango
constitucional que garantiza el cumplimiento de los requisitos
exigidos porlas normas para que cada ciudadano pueda defender-
se ante los diversos organismos del Poder Publico. Razén por la
cual, este derecho es inviolable puesto que la CRBV lo fundamen-
taenvarias consecuencias en el articulo49yentre ellas determina
que toda persona tiene derecho a la defensaylaasistencia juridica
debido a que estos son derechos inviolables en todo estado y grado
de la investigacion y del proceso. Por lo siguiente, toda persona
tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales se le in-
vestiga; de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los
medios adecuados para ejercer su defensa. Una de las mads brillan-
tes ideas del constituyente fue determinar radicalmente que estos
anunciados constitucionales pueden llegar a anular las pruebas
obtenidas mediante violacion del debido proceso incluyendo si se
le prohibe a una persona aprehendida ser asistida y defendida por
un abogado en todo grado y estado de la investigacion.

Ahorabien, cuandola cartamagna establece que laasistencia
y defensa es en todo grado de la investigacidn, se puede suponer
por obviedad que se refiere desde el momento de seraprehendido,
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bien sea por flagrancia u orden de aprehension hasta el cumpli-
miento de una sentencia definitivamente firme; o cuando la per-
sona solo estd siendo investigada. La Ley Orgdnica de Reforma
del Cédigo Organico Procesal Penal, conocida como COPP; pu-
blicada en Gaceta Oficial n.? 6.644 de fecha 17 de septiembre de
2021, en su articulo 127 determina varios derechos que tiene una
persona imputada; entre ellos, que puede comunicarse con sus
familiares, abogado de confianza, para informar sobre la deten-
cion;y la de ser asistido, desde los actos iniciales de la investiga-
cion, por un defensor que designe el aprehendido o sus parientes,
pero en su defecto, podria ser asistido por un defensor publico,
siempre y cuando asi lo manifieste la persona aprehendida. De
estos requisitos procesales se puede entender que la persona que
es aprehendida inmediatamente debe ser asistida por la defensa
técnica y, como en la presencia de un hecho que exceptua el de-
recho alalibertad, esta asistencia juridica no puede revestirse de
formalidades innecesarias como es lajuramentacion ante unjuez
de control mediante mera solicitud para que se constituya un tri-
bunal mediante una audiencia de juramentacidn en relacién con
laaprehension, ya que tal recepcion formal consumaria el tiempo
que lleva la persona aprehendida. Para evitar un caos de defen-
sores por cada aprehendido se pudiera establecer un mecanismo
expedito y sencillo que pudiera juramentar a cualquier defensor
el mismo dia que lo solicite mediante un juez itinerante, supo-
niendo que los jueces de control estén abarrotados de audiencias.

1. Laimputacion
De lo anterior se puede observar que el sistema procesal pe-
nal venezolano reviste a una persona aprehendida en flagrancia

la condicion de imputado, es decir, desde ese momento inicial,
grado o etapa del proceso la persona aprehendida se considera
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imputada. Sin embargo, la norma procesal penal establece dos
formalidades sobre la imputacion como es la existencia del “acto
de imputacién” y de la “audiencia de imputacion”, pero en el
caso de la aprehension en flagrancia la ley adjetiva penal no deja
claro la imposicion de la imputacion ya que el COPP ordena al
Ministerio publico presentar al aprehendido ante el juez de con-
trol quien le realizard la audiencia de presentacion en la que el
fiscal le expondrd al tribunal cémo se produjo la aprehension,
solicitard la aplicacion del procedimiento ordinario o abreviado;
solicitara la imposicion de una medida de coercién personal o la
libertad del aprehendido. Tal como lo indica el articulo 373 del
COPP, en lo siguiente:

FlagranciayProcedimientoparalaPresentaciondel Aprehendido
o Aprehendida

Articulo 373. El aprehensor o aprehensora dentro de las doce
horas siguientes a la detencidn, pondrd al aprehendido o apre-
hendida a la disposicién del Ministerio Publico, quien dentro
de las treinta y seis horas siguientes, lo o la presentard ante el
Juez o Jueza de Control competente a quien expondrd cémo se
produjo la aprehension, y seguin sea el caso, solicitara la aplica-
cion del procedimiento ordinario o abreviado, y la imposicion
de una medida de coercidn personal, o solicitara la libertad del
aprehendido o aprehendida. En este ultimo caso, sin perjuicio
del ejercicio de las acciones a que hubiere lugar.

El Juez o Jueza de Control decidird sobre la solicitud fiscal, den-
tro de las cuarenta y ocho horas siguientes desde que sea puesto
el aprehendido o aprehendida a su disposicidn.

SielJuez o Jueza de Control verifica que estan dados los requisi-
tos a que se refiere el articulo anterior, siempre que él o la Fiscal
del Ministerio Publico lo haya solicitado, decretara la aplica-

cion del procedimiento abreviado, y remitird las actuaciones al
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tribunal de juicio, el cual convocard directamente al juicio oral
y publico para que se celebre dentro de los diez a quince dias
siguientes.

En este caso, hasta cinco dias antes de la audiencia de juicio, el
o la Fiscal y la victima presentardn la acusacién directamente
en el tribunal del juicio, a los efectos que la defensa conozca los
argumentos y prepare su defensa, y se seguirdn, en lo demas, las
reglas del procedimiento ordinario.

En caso contrario, el Juez o Jueza ordenard la aplicaciéon del pro-
cedimiento ordinario y asi lo hard constar en el acta que levan-
tard al efecto.

Llama poderosamente la atencion que en el articulo supra in-
dicado no se determina que en dicha audiencia el fiscal deba im-
poner o solicitar la imputacién al aprehendido. No obstante, se
pudiera interpretar que al solicitar ejercer entre varias acciones
lasolicitud del procedimiento ordinario o abreviado, el fiscal ten-
driala facultad de imputar; pero en ambos procedimientos, en el
libro segundo y tercero del COPP, no se indica qué se deba hacer
en dicha audiencia, lo que genera confusién y la persona queda
en una especie de limbo juridico referente a si estd o no imputa-
da. Por otro lado, la misma norma establece que la imputacion
es un acto exclusivo del Ministerio Publico y que este debe ser
impuesto en el despacho del fiscal, como lo indica el articulo 126-
A, determinado este evento como mero “acto de imputacion”. A
su vez, ordena la misma norma la existencia de la “audiencia de
imputacion”, pero esta recae exclusivamente en el Tribunal de
Instancia Municipal ya que la imputacion que se impone en este
tribunal debe ser mediante el procedimiento especial para el
juzgamiento de los delitos menos graves como lo indica el libro
tercero del COPP. Si se analiza el articulo 356 de cédigo ejusdem,
se puede apreciar que contradice el espiritu del 126-A; puesto
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que, en el “acto de imputacién”, el fiscal imputa a la persona en
el despacho de la vindicta publica; y en la “audiencia de imputa-
cion” volveria a imputar, pero esta vez frente a un juez. Aunque el
legislador quiso aclarar en el dltimo aparte del articulo 356 que
la persona aprehendida en flagrancia debe ser puesta a la orden
del Tribunal de Instancia Municipal siguiendo lo dispuesto en el
primery segundo aparte de comentado articulo, sigue existiendo
la confusion sobre los delitos graves y la facultad del fiscal para
imputar estos tipos de delitos graves, si es en el despacho fiscal o
ante un tribunal de control. A saber:

Audiencia de imputacion

Articulo 356. Cuando el proceso se inicie mediante la interposi-
cién de una denuncia, querella o de oficio, el Ministerio Publico
luego de la investigacidn preliminary la préactica de las diligen-
cias tendientes a investigar y hacer constar la comision del deli-
to, las circunstancias que permitan establecer la calificacion y
la responsabilidad de los autores y demds participes, asi como el
aseguramiento de los objetos activos y pasivos relacionados con
la perpetracidn; solicitara al Tribunal de Instancia Municipal
proceda a convocar al imputado o imputada debidamente indi-
vidualizado o individualizada parala celebracion de unaaudien-
ciade presentacion, la cual se hard dentro de las cuarentay ocho
horas siguientes a su citacion.

Enlaaudienciade presentacion,ademds de verificarse los extre-
mos previstos en el articulo 236 de este Cddigo, la legitimidad
delaaprehensidn,yla medida de coercion personal aimponer; el
Ministerio Publico realizard el acto de imputacién, informando
al imputado o imputada del hecho delictivo que se le atribuye
con mencion de las circunstancias de tiempo, modo ylugar de su
comision, incluyendo aquellas de importancia para la califica-

cion juridicay las disposiciones legales que resulten aplicables.
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En esta audiencia, el Juez o Jueza de Instancia Municipal, debe-
rd imponer al imputado del precepto constitucional que le exi-
me de declarar en causa propia, e igualmente le informara de las
Formulas Alternativas a la Prosecucion del Proceso, las cuales de
ser solicitadas, podrdn acordarse desde esa misma oportunidad
procesal, con excepcion del procedimiento especial por Admision
de los Hechos. La resolucion de todo lo planteado se dictara al
término de la audiencia de presentacion.

Cuando el proceso se inicie con ocasion a la detencidn flagrante
del imputado o imputada, la presentacion del mismo se hara ante
el Juez o Jueza de Instancia Municipal, dentro de las cuarenta y
ocho horas siguientes a su detencion, siguiéndose lo dispuesto en

el primer y segundo aparte de este articulo.

Es evidente que el dltimo aparte del articulo se refiere a los
delitos menos graves, pero quedan en laguna juridica los delitos
graves. Bien se pudiera ejercer el principio de la supletoriedad,
pero esto es un arma de doble filo porque cualquier accién subje-
tiva ejercida por el juez o el fiscal pudiera devenir en el quebran-
tamiento de in dubio pro reo al suplir una norma por otra que le
perjudica al aprehendido. Es por ello que la misma ley adjetiva
penal ordena que el contenido normativo sea de interpretacion
restrictiva, como lo indica el articulo 233 del cdédigo ejusdem.
Sin embargo, fue mediante una sentencia vinculante de la Sala
Constitucional que se logra aclarar esta confusion estableciendo
como criterio que “laaudiencia de presentacion del imputado por
aprehension en flagrancia constituye acto de imputacién”. Sala
Constitucional en sentencia 276 de fecha 20 de marzo de 2009.

Analizando lo antepuesto, se observa la existencia de dos ti-
pos de imputaciones: la “imputacién informal” y la “imputacion
formal” también conocida como imputacién implicita, tdcita o
incidental. La primera la ejecutan los organismos de seguridad,
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la victima o por el clamor publico quienes de manera informal le
estdn sefialando como autor o participe de un hecho punible a
una persona mediante las autoridades competentes parala perse-
cucioén penal en la mera investigacion criminal yno a través de un
acto declarativo de la condicidon de imputado. Sobre esta premisa
la Sala Constitucional en sentencia n.* 1.636 de fecha 17 de julio
de 2002 establecié como criterio que:

Imputado es toda persona sefialada como autor o participe de un
hecho punible, por un acto de procedimiento de las autoridades
encargadas de la persecucion penal, no requiriéndose un auto
declarativo de la condicidon de imputado, sino de cualquier acti-
vidad de investigacién criminal, donde a una persona se la trata
como presunto autor o participe. Tal condicién se adquiere tanto
en la fase de investigacion, como cuando se ordena la apertura a

juicio contra una persona.

La segunda se da cuando el fiscal del Ministerio Publico le
atribuye la comision de un hecho punible mediante una inves-
tigacion en el despacho del fiscal. En ambos tipos de imputacio-
nes, la condicidn de imputado se materializa, ya que no se puede
estar en la presencia de un “semi imputado”, “cuasi imputado” o
“medianamente imputado”, por lo que al materializarse adquiere
inmediatamente la denominacion de imputado y a su vez nace el
derecho a ser asistido y defendido. Este derecho de ser asistidoy
defendido desde el momento de la imputacion sea formal o in-
formal se viola cuando la persona aprehendida en flagrancia es
llevada hasta el juez de control para la audiencia de presentacion
sinlaasistenciaydefensa,yaque han trascurrido mas de 48 horas
violando este principio constitucional al debido proceso vincu-
lante a los Derechos Humanos.
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Es importante analizar que dentro de las 12 horas a la de-
tencion de un ciudadano y luego de 36 horas a la disposicion del
Ministerio Publico para posteriormente llevarlo al juez de con-
trol, se consumen 48 horas en las que la defensa pudiera apor-
tar indicios o pruebas utiles y necesarias que permitan hacer
constar hechos y circunstancias pertinentes para fundar en la
investigacion elementos que sirvan en la exculpacién ala persona
aprehendida. Por ejemplo, una persona es aprehendida porque al
momento lo sefalan como autor de un aprovechamiento de un ob-
jeto proveniente del delito (rollos de alambres) y este argumenta
que ha extraviado la documentacién que demuestra que adquirid
dicho objeto; en este caso, la defensa sabiendo que su asistido
adquirid el objeto en un comercio pudiera solicitar copiade la fac-
turay presentarla ante el fiscal para que este compruebe si la in-
formacion es correcta. Este hecho radicalmente pudiera cambiar
el prondstico de una imputacion en la audiencia de presentacion,
por lo que determina la exculpacién en dicha audiencia gracias
a la oportuna y pertinencia que tuvo la defensa al momento de
aprehender a la persona. Pero si la defensa no estd formalmente
juramentada ante un tribunal, en un caso asi o similar, la viola-
cion al debido proceso imperaria.

Lo mds contradictorio de todo es que al momento de que el fis-
cal del Ministerio Publico presenta ante los tribunales el proce-
dimiento respectivo sobre las actuaciones policiales, la vindicta
publica lleva consigo un acta firmada por el imputado sobre los
derechos del imputado y entre los derechos senalados contraria-
mente se indica el numeral 3 del articulo 127 del COPP, en el
que se establece que el imputado o imputada tiene los siguientes
derechos: “Ser asistido o asistida, desde los actos iniciales de la
investigacion, por un defensor o defensora que designe €l o ella,
o sus parientesy, en su defecto, por un defensor publico o defen-
sora publica”. Aqui se observa claramente que este derecho es
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flagrantemente violado desde el momento de la aprehension de la
personayaun asi al aprehendido le hacen firmarunactaenlaque
le dicen que tiene ese derecho pero que, a su vez, no aplica hasta
que un tribunal juramente al abogado defensor. Definitivamente,
este hecho desencadenaria en la nulidad de las actuaciones si el
principio del debido proceso impera como lo establece la CRBV.
Lo mds contradictorio de todo es que al momento de que el fis-
cal del Ministerio Publico presenta ante los tribunales el proce-
dimiento respectivo sobre las actuaciones policiales, la vindicta
publica lleva consigo un acta firmada por el imputado sobre los
derechos del imputado y entre los derechos senalados contraria-
mente se indica el numeral 3 del articulo 127 del COPP, en el
que se establece que el imputado o imputada tiene los siguientes
derechos: “Ser asistido o asistida, desde los actos iniciales de la
investigacion, por un defensor o defensora que designe €l o ella,
o sus parientesy, en su defecto, por un defensor publico o defen-
sora publica”. Aqui se observa claramente que este derecho es
flagrantemente violado desde el momento de la aprehension de la
personayaun asi al aprehendido le hacen firmarunactaenlaque
le dicen que tiene ese derecho pero que, a su vez, no aplica hasta
que un tribunal juramente al abogado defensor. Definitivamente,
este hecho desencadenaria en la nulidad de las actuaciones si el
principio del debido proceso impera como lo establece la CRBV.

2. Elderecho aladefensa

Nuestro sistema de justicia prohibe la indefension. Esta pro-
hibicidn tiene caracter constitucional y es garantia fundamental
al respeto de los derechos humanos; a su vez, protege el respeto
esencial al principio de la contradiccion; si no hay defensa, no hay
contradiccién en ninguna de las etapas o grados de los procesos
judiciales o administrativos. Este concepto lo puso en préictica
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el Estado venezolano cuando decidi6 transformar el sistema de
justicia adecudndolo ala nueva CRBV; suprimiendo el sistema de
justicia penal venezolano inquisidor por el sistema acusatorio. La
defensa garantiza en todos los procesos el principio de la contra-
diccidn en la que se podran hacer valer los derechos e intereses
legitimos; si a la persona aprehendida desde el momento de su
aprension se le prohibe la defensa aun por mera formalidad in-
necesaria porque el abogado no estd juramentado, la indefension
hace gala violando el debido proceso y, por ende, los Derechos
Humanos. Sin duda alguna, se estaria frente al quebrantamiento
del principio procesal “nemine damnatur sine audiatur”. Este cri-
terio sobre la indefensién lo ha asumido la Sala Constitucional
mediante sentencia n.® 1251 de fecha 17 de julio de 2001 funda-
mentdndose en doctrinas jurisprudenciales espanolas de la sen-
tencia del Tribunal Constitucional Espanol 123/189, de 6 de julio.

La asistencia y defensa juridica son derechos que no pueden
ser lesivos, por lo que si se transgreden se estarian infringiendo
derechos constitucionales como el debido proceso, lo que le pro-
duce un dafio irreparable al justiciable. Un aprehendido desde el
primer momento de suaprehension debe estar asistido por un abo-
gado de su confianza o por un defensor publico y no esperar a que
un tribunal de control le confiere una audiencia para formalizar
la juramentacion justificando la cualidad para cumplir requisitos
innecesarios. Es conocida la gran cantidad de trabajo que posee
un tribunal de control. Por ello, otorgarle una responsabilidad de
este caracter lo saturaria mds y el aprehendido seguiria detenido
mientras espera la audiencia de presentacidén y se desaprovechan
diligencias que sirvan para exculparal aprehendido. Solventar este
tipo de situacidn con jueces itinerantes que permitan juramentar
alabogado en cualquier dia del afio desde el primer momento de su
aprehension, seriaoportunoyjusto. Esta prohibiciénalaasistencia
y defensa dentro de las primeras 48 horas de aprehensién ha sido
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institucionalizada mediante la Sala Penal (SP) en sentencia n.2 059
de fecha 27 de febrero de 2013; cuando se establecio lo siguiente:

La cualidad de defensor privado, en materia penal, la adquiere un
profesional del derecho, cuando el imputado o acusado se encuen-
treaderechoenel proceso penalylodesigne paraejercerladefensa
técnicaante los érganos jurisdiccionales,ademds, debe cumplirse
condos formalidades esenciales,comoloes, laaceptacién del car-
go como defensory su juramentacion ante el juez penal, tal como
lodispone el articulo 141 del Cédigo Orgédnico Procesal Penal. De
no cumplirse con estos requisitos formales estamos en presen-

ciadeun tercero inhabilitado para ejercer la defensa técnica de
un imputado o acusado en cualquier instancia judicial penal”

(negrillasy subrayado del autor de este andlisis).

En esta sentencia, que no tiene caracter vinculante, los tri-
bunales y las cortes de la Republica han adoptado su contenido
como criterio, puesto que evitan tener discrepancia conla Sala, ya
que un recurso de casacion basado en ese criterio de la SP pudiera
pronosticar la reposicién de la causa, lo que, a simple lectura, le
estaria diciendo al juez de primera instancia o a la corte que se
equivocaron. Aun cuando existe este criterio la misma Sala Penal
no solo ha reiterado la misma doctrina jurisprudencial, sino que
la ha hecho extensiva hacia otras sentencias de la misma Sala
Penal, tal es el caso de la Sentencia de la Sala Penal n.23.654/2005
de fecha 6 de diciembre 2005; Sentencia n.2 75 de fecha 15 de fe-
brero de 2013y Sentencia n.® 234 de fecha 17 de julio de 2014. En
esta ultima se establece lo siguiente:

Si bien es cierto, la designacion del defensor puede efectuarse a

través de un instrumento poder o por cualquier otro medio que

revele lavoluntad del imputado de estar asistido por un abogado
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de su conflanza, no es menos cierto que en el proceso penal

venezolano existen una serie de actos que necesariamente

requieren la presencia del imputado, incluyendo el acto de

aceptaciényjuramentacidn, que se realiza por ante el juez de

control, lo cual obedece a la garantia efectiva del derecho a ser
oidoyala defensa.
De manera que, el nombramiento del defensor o de aboga-

dos de confianza es uno de los actos que requiere la presencia

del imputado, ya que, exige que sea el propio imputado quien
personalmente lo realice en autos —independientemente que
tal designacion se realice a través de un poder o cualquier otro
instrumento que revele la voluntad del imputado de estar asis-
tido por un abogado de su confianza—, dado que la asistencia
comienza desde los actos iniciales de la investigacién o, peren-
toriamente, antes de prestar declaracién como imputado, lo que
hace necesario la presencia de aquél, siendo ello asi, debido a la
propiaredacciondelosarticulos 125.3y137del Cddigo Orgdnico
Procesal Penal”. (negrillasysubrayado del autor de este andlisis).

Claramente este criterio es contrario a lo que establece el ar-
ticulo 49 en sunumeral 1 de la CRBV, sobre:

Articulo49 El debido proceso seaplicardatodaslasactuaciones
judiciales y administrativas; en consecuencia:

1. La defensa v la asistencia juridica son derechos inviolables

en todo estado y grado de la investigacién vy del proceso. Toda

persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por los cuales
se le investiga; de accederalas pruebasy de disponer del tiempoy
de los medios adecuados para ejercer su defensa. Serdn nulas las
pruebas obtenidas mediante violacién del debido proceso. Toda
persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con

las excepciones establecidas en esta Constituciony en la ley.
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El derecho a la asistencia y defensa juridica es inviolable y se

reafirmaenlamisma normaadjetiva penal en suarticulo 12 sobre
la defensaylaigualdad entre las partes, pero siya el aprehendido
se encuentra a disposicion del Ministerio Publico dentro de las

48 horas a su aprehensién esta igualdad solo recaerfa en la vin-
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dicta publica, por lo que este principio de igualdad se vulneraria.
Contrariamente al criterio asumido por la Sala Penal, el articulo
127.3,139y 141 del COPP, establece lo siguiente:

Derechos Articulo 127. El imputado o imputada tendra los si-
guientes derechos:
...(omissis) 3. Serasistido o asistida, desde los actos iniciales de

la investigacidn, por un defensor o defensora que designe él o

ella, o sus parientes y, en su defecto, por un defensor publico o

defensora publica. ... (omissis).
Nombramiento Articulo 139. El imputado o imputada tiene

derecho a nombrar un abogado o abogada de su confianza

como defensor o defensora. Si no lo hace, el Juez o Jueza le de-

signard un defensor publico o defensora publica desde el primer
acto de procedimiento o, perentoriamente, antes de prestar de-
claracién.

Si prefiere defenderse personalmente, el Juez o Jueza lo permitird
solo cuando no perjudique la eficacia de la defensa técnica.

La intervencidn del defensor o defensora no menoscaba el dere-
cho del imputado o imputada a formular solicitudes y observa-
ciones.

Limitacion Articulo 141. El nombramiento del defensor o de-

fensora no estd sujeto a ninguna formalidad.
Unavez designado por el imputado o imputada, por cualquier

medio, el defensor o defensora deberd aceptar el cargo v ju-

rar desempenarlo fielmente ante el Juez o Jueza, haciéndose

constar en acta. En esta oportunidad, el defensor o defensora
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deberad senalar su domicilio o residencia. El Juez o Jueza debera
tomar el juramento dentro de las veinticuatro horas siguientes a
la solicitud del defensor designado o defensora designada por el
imputado o imputada.

El imputado o imputada no podrd nombrar mas de tres defen-
sores o defensoras, quienes ejerceran sus funciones conjunta
o separadamente, salvo lo dispuesto en el Articulo 148 de este

Cddigo, sobre el defensor o defensora auxiliar.

En el primer articulo 127, se puede observar claramente que
contradice la doctrina de la Sala Penal, puesto que la norma adje-
tiva penal le otorga el derecho al imputado a ser asistido y defen-
dido desde el momento de los actos iniciales de la investigacion,
por lo que puede solicitar la designacién de su abogado de con-
fianza desde el momento de la aprehension en flagrancia o en su
defecto un pariente cercano podria solicitar la designacién. Sin
embargo, el criterio de la Sala Penal establece que para surtir
efecto de la designacion el imputado debe estar presente en la
audiencia, cosa terriblemente contraria al mandato del articulo
in comento, ya que le cercena el derecho hasta al pariente en soli-
citarle la designacion de la defensa. Sobre el segundo articulo, el
legislador establecié que un imputado tiene el derecho a nombrar
asudefensor de confianzay de no hacerlo se le podrd designar un
defensor publico; por lo que el legislador garantizé la defension.
El tercer articulo supra indicado, por su parte, deja claro que para
la designacion de un defensor no son necesarias formalidades en
la que se limite este derecho, por lo que el criterio de la sala penal
contradice lo estipulado en el COPP.
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Conclusion

Laasistenciaydefensajuridica es un derecho inviolable tanto
en via judicial como administrativa. De eso no puede existir la
minima duda; el solo hecho de pensar que este derecho se supri-
ma o reduzca se volveria a las doctrinas inquisitivas en las que
la indefension era vista como algo natural porque se pervertia el
derecho a defender los intereses del justiciable, con lo cual se le
cercenaba la posibilidad de contradecir en juicio de lo que se le
estaba culpando dejandole tal responsabilidad al juez quien se
encargaba de sentenciarlo y de dirigir la investigacion como era
comun en casi todos los reinos de la Europa continental desde
el siglo XIII al XVIII. El sistema acusatorio en Venezuela, des-
de la entrada en vigencia del Cddigo Orgdnico Procesal Penal,
es contrario al proceso inquisitorial que establecia el Cddigo
Enjuiciamiento Criminal. Esto impulsé en el debido proceso el
derecho a la defensa; por lo que transformd el sistema de justicia
garantizando el principio de laigualdad de las partes, aunque hoy
en dia esté plasmado en nuestra Constituciéon y demds leyes este
derecho inviolable, sea a través de doctrinas y criterios jurispru-
denciales de salas de casacion o sala constitucional que reduzcan
este derecho a estadios en los que el espiritu del constituyentista
y legislador no lo pretendian.

Sin duda alguna, el derecho a la defensa no puede reducir-
se a formalidades inutiles e innecesarias para que un defensor
pueda defender los intereses del justiciable. Bastaria simplemen-
te con que un abogado solicite ante la unidad de recepcion de
documentos en el circuito judicial respectivo ser juramentado
inmediatamente ante cualquier juez itinerante de guardia per-
manente todos los dias para poder ejercer la defensa desde el pri-
mer momento en que la persona estd investigada o aprehendida
en flagrancia. Esto permitiria descongestionar los tribunales de
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control que pudieran estar abarrotados de audienciasy, a su vez,
se garantizaria lo establecido en el numeral 3 del articulo 49 de la
CRBYV, por lo que esta deuda se ha acumulado y se debe honrarse
la justicia en esta parte del derecho en la que la dignidad de una
persona se viola al momento de ser aprehendido.
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RESUMEN

En este articulo analizaremos algunos
pronunciamientos jurisprudenciales, prin-
cipalmente, de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia, por medio
delos cuales se ha determinado la natura-
leza de las sanciones disciplinarias emiti-
das por ciertas asociaciones civiles y muy
particularmente por los clubes sociales.
Dichoanalisistiene porobjetivo establecer
la Jurisdiccion competente para conocer
de la nulidad de estas sanciones y el pro-
cedimiento aplicable para ventilar tales
pretensiones. De este modo, seré de es-
pecial interés referir el criterio acerca de
la inadmisibilidad del amparo como medio
idéneo pararestablecer las posibles viola-
cionesalosderechosy garantias constitu-
cionales originadas coma consecuencia
del sometimiento de un socio a estos pro-
cedimientos disciplinarios. Sobre este
ultimo aspecto, haremos algunas conside-
racionesen cuantoalasupuestaeficiencia
y efectividad que, comunmente, se asume
—casi como un dogma de fe— en torno al
empleo de la via ordinaria e, igualmente,
realizaremos algunas consideraciones
respectoalospronunciamientosdelaSala
Constitucional dirigidos a descartar, como
razones valederas parajustificar el ampa-
ro, lo atinente a la complejidad, duraciony
costoeconomico de las vias ordinarias.
Palabras clave: Sanciones y procedi-
mientos disciplinarios de asociaciones ci-
viles, Club sociales, Amparo constitucional.
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ABSTRACT

In this article we will analyze some
jurisprudential pronouncements, mainly
from the Constitutional Chamber of the
Supreme Court of Justice, which have
beenincharge of defining the nature of the
disciplinary sanctions issued by certain
civil associations and very particularly by
social clubs. The purpose of said analysis
is to establish the competent Jurisdiction
to hear these matters and the applicable
procedure to air such claims. In this way, it
will be of particular interest the reference
to the inadmissibility of the protection
that, as a general rule, is advocated when
asserting this mechanism to protect and
restorepossibleviolationsofconstitutional
rights and guarantees originated as a
consequence of the submission of a
partner to these disciplinary proceedings.
On this last aspect, we will make some
considerations regarding the supposed
efficiency and effectiveness that is
commonlyassumed -almostasadogma of
faith -around the use of the ordinary route
and also, we will make some questions
to the pronouncements of the Chamber
Constitutional aimed at ruling out, as valid
reasons to justify the “amparo’, what is
related to the complexity, duration and
economic cost of ordinary channels.

Key words: Sanctions and disciplinary
procedures of private associations, Social
Club, Amparo.

Sanciones disciplinarias emitidas por los clubes sociales: naturaleza y procedimientos...



INTRODUCCION

En este articulo haremos algunas consideraciones sobre la
naturalezay la forma de recurrir de ciertos actos societarios. En
concreto, nos vamos a centrar en las sanciones disciplinarias
emitidas por los clubes sociales en el marco de la potestad que al
efecto les otorgan sus propios estatutos.

De este modo, debemos comenzar diciendo que aun cuando
estos ordenamientos juridicos sectoriales Unicamente vinculan
aaquellas personas que voluntariamente decidan someterse a los
mismos, en el marco del derecho a asociarse, protegido constitu-
cionalmente en el articulo 52 constitucional, no deja de ser menos
cierto que ello no es ébice para que tales asociaciones civiles se
vean forzadas a darle cumplimiento, en el uso de su autonomia
normativa, a los principios, valores, derechos y garantias que di-
manan del Texto Constitucional. Maxime cuandola Constitucion
tiene valor normativo, tal como lo propone su articulo 7.

Lamentablemente, en Venezuela existen ejemplos en que el
Poder Judicial ha tenido que intervenir para constatar el uso arbi-
trario, excesivoy, algunas veces, inconstitucional, de la autonomia
normativay potestad disciplinaria de estas asociaciones civiles.

De hecho, la circunstancia puesta de relieve en las lineas
que anteceden y el recurrente uso del amparo constitucional
como mecanismo para impedir estas violaciones llevé a la Sala
Constitucional en sentencian.?53del 27 de febrerode 2019, recai-
daenelcaso: Asociacion Civil sin Fines de Lucro Club Campestre
Paracotos, en lo sucesivo Caso: PARACOTOS, arealizar algunas
precisiones en torno a la naturaleza de estas sanciones y formas
de recurrirlas, todo lo cual ya venia siendo objeto de estudio en
sentencias precedentes de dicha Sala.
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Ahora bien, lo interesante de este ultimo pronunciamiento
(Caso Paracotos) es que, en esa ocasion, se quiso enfatizar el cri-
terio al punto de dedicar todo un capitulo al tema, titulado Obiter
Dictum, en el cual —entre otras consideraciones— se ordené a
todaslasasociaciones civiles sin fines de lucro o clubes constitui-
dos en todo el territorio nacional que en lo sucesivo:

Garanticen dentro de los estatutos de funcionamiento en el de-
sarrollo de cualquier procedimiento disciplinario aplicados a
sus asociados, todos los derechos y garantias indispensables que
deben existir en todo proceso vinculado con el debido procesoy
derecho a la defensa, asi como los principios de razonabilidad,
proporcionalidad de los actos y no discriminacion, so pena que
el incumplimiento (...) pueda ser objeto de nulidad absoluta ante
los érganos jurisdiccionales competentes por quienes resulten

afectados.

Para ilustrar un poco el contexto en torno al cual se emitié
este pronunciamiento de la Sala Constitucional, debemosindicar
que dicha sentencia se produjo en el marco del recurso de revi-
sion intentado por la representacion judicial del Club Paracotos
contra ladecision dictada el 10 de octubre de 2016, por el Juzgado
Superiorenlo Civil,Mercantilydel Transitodela Circunscripcion
Judicial del Estado Miranda, que declaré:

PRIMERO: Improcedente la inadmisibilidad de la accion
propuesta por la parte querellada, ello de conformidad con lo
dispuesto en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Orgdnica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales.

SEGUNDO: Sin Lugar el recurso de apelacion interpuesto
por el ciudadano (..), actuando con el cardcter de presidente
de la asociacidn civil CLUB CAMPESTRE PARACOTOS (..)
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contra la decisidon que fue proferida por el Juzgado Primero
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Trdnsito de
la Circunscripcion Judicial del estado Miranda en fecha 31 de
agosto de 2016, a través de la cual se declar6 CON LUGAR la
accion de amparo constitucional interpuesta (...)

TERCERO: Se ORDENA la restituciéon de la situacién juri-
dica infringida, debiendo por lo tanto la Junta Directiva de la
Asociacion Civil CLUB CAMPESTRE PARACOTOS, levantar
la sancion de suspension impuesta contra los ciudadanos (...),
permitiéndoles de manera inmediata el ingreso a las instalacio-
nes del mencionado CLUB; asi mismo, se declara la nulidad de
las decisiones que fueron tomadas por el mencionado organismo
en fecha 16 de julio de 2016, con ocasidn al procedimiento disci-

plinario que fue incoado.

Porlotanto,de laanterior transcripcion se infiere que el ante-
cedente de la sentencia objeto de revision fue la accién de ampa-
ro constitucional interpuesta por dos socios del Club Campestre
Paracotos contra las medidas disciplinarias de suspension apli-
cadas por dicha asociacion civil.

Asimismo, debemos precisar que el fundamento de la comen-
tada revision constitucional consistié en que, a juicio de los repre-
sentantes del Club, la decision objeto del recurso se apartd de los
criterios vinculantes de la Sala Constitucional y, en particular, del
dispuestoenlasentencian.?968del 15de octubrede 2010, que previé
como una carga procesal del accionante en amparo la de justificar,
con razones valederas, los motivos por los cuales la via ordinaria no
resultabaiddnea, eficazy eficiente, situacion que —segun expuso el
solicitante de la revision— no se habia cumplido en el caso de autos.

Bajo esa premisa, la Sala Constitucional declaré “ha lugar” el
recurso de revision, en el entendido de que la decision recurrida se
apart6 del criterio de la Sala Constitucional al admitir la accion de
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amparo constitucional sin el cumplimiento de los extremos antes
sefialados y, en concreto, el referido a la demostracion y cumpli-
miento de la carga alegatoria tendente a establecer las razones por
las cualeslaviaordinariaresultabaineficaz,inidéneaeineficiente.

Igualmente, como dijimos supra, la Sala Constitucional pro-

cedid en el comentado fallo aincluir un capitulo titulado OBITER
DICTUM, en el cual se analizo, entre otros aspectos, lanaturaleza
de estas sanciones disciplinarias emitidas por los clubes sociales,
laformaderecurrirlasyjurisdiccién competente para conocer de
dicho asunto.

En consecuencia, por medio de este estudio, intentaremos

responder las siguientes interrogantes:

1. ¢Cuales serfan los escenarios excepcionales para admitir el
amparo constitucional, como una via idonea para recurrir
estas sanciones?

2. ¢El juez puede suplir la carga alegatoria de la parte actora,
relativaala expresion de los motivos que justifican el amparo
constitucional?

3. ¢Cudlessonlasrazonesque,ajuiciodelaSala Constitucional
resultan valederas para admitir el amparo?

4. ;Qué naturaleza tienen las sanciones dictadas por los clubes
sociales y ante quién pueden recurrirse?

5. ¢EIl procedimiento ordinario civil serfa el unico aplicable
para estos casos?

Luego de atendidas estas preguntas, presentaremos nuestras

conclusiones y recomendaciones.

1. Naturaleza de las sanciones disciplinarias emitidas
por clubes sociales

En primer lugar, es necesario reiterar la naturaleza jurispru-
dencialmente atribuida a estas sanciones disciplinarias, ya que,
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contrario alo sostenido poralgunas personas, no se trata de actos
administrativos.

En efecto, los actos administrativos son uno de los actos que
puede producir el Estado en el cumplimiento de las funciones
publicas.

Atendiendo a la definicidn legal recogida en el articulo 7 de
la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (1981), y al
margen de las criticas que la doctrinay jurisprudencia han reali-
zado ala misma, se entiende por acto administrativo “toda decla-
racion de cardcter general o particular emitida de acuerdo con las
formalidades y requisitos establecidos en la Ley, por los érganos
de la Administracion Publica”.

Por lo tanto, mds alld del criterio orgdanico o material que
corresponde atribuir a la expresion Administracion Publica, lo
cierto es que las sanciones disciplinarias emitidas por asociacio-
nes civiles sin fines de lucro no pueden considerarse actos ad-
ministrativos, ya que los clubes sociales no forman parte de la
Administracion Publica en ninguno de sus dos sentidos (formal
o material) y el uso de estas potestades deviene de sus estatutos
enlugarde laley.

Habida cuenta de ello, debemos tener cuidado con la exis-
tencia de cierto tipo de actos que pueden emitir los particula-
res en el ejercicio de algunas potestades publicas reconocidas en
la ley y a los cuales se les denomina “Actos de Autoridad”. Para
referirnos a ellos, es importante traer a colacion una sentencia
de la Sala Politico Administrativa de la extinta Corte Suprema
de Justicia, de fecha 18 de febrero de 1986, recaida en el caso:
Sociedad Autores y Compositores de Venezuela (SACVEN), en la
cual se reconocia al contencioso administrativo la competencia
para conocer de la validez de aquellos actos emitidos por parti-
culares como consecuencia del ejercicio de potestades publicas
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delegadas por la ley. Especificamente, observé la Sala Politico
Administrativa en esa ocasion, lo siguiente:

La Sociedad Autores y Compositores de Venezuela es una so-
ciedad civil que fue constituida con fundamento en la liber-
tad de asociacion y a un animus societatis establecido con el fin
de alcanzar objetivos de cierto e indudable cardcter privado.
Entonces debemos preguntarnos: ;Si una persona juridica de la
calidad de SACVEN, donde el Estado carece de especial injeren-
cia, puede ser considerada un establecimiento publicoalos fines
de estaJurisdiccion Contencioso Administrativa? En tal sentido
debemos senalar que, dentro del marco del Derecho Comparado,
otros ordenamientos juridicos admiten que personas juridicas
de Derecho Privado, que a su vez carecen de un origen de con-
ducciodn publica pueden efectivamente dictar actos administra-
tivos; sustentados para tal afirmacion en la tesis ya “del fin de
la sociedad™; o en el criterio mas difundido y aceptado de “la
existencia de prerrogativas”. Este ultimo supuesto esta dado al
encontrar un sujeto de origen privado y sujeto a las normas de
Derecho Civil y Derecho Mercantil, pero al mismo tiempo es
destinatario de unahabilitacién o delegacion de naturalezalegal
por la cual pasa a participar en forma directa de las potestades
publicas, o sea del imperium propio del Estado o de los drganos

que lo expresan.

En este contexto, la mencionada Sala sefialaba, como ejem-
plo de situaciones que conllevaban a la emision de estos actos,
lo ocurrido con las universidades privadas que —a pesar de su
origen privado— por mandato de la Ley de Universidades rea-
lizaban actos de autoridad en el ambito educativo, por ejemplo,
cuando otorgaban titulos académicos y declaraban hdbiles, para
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ejercer profesiones, a quienes culminany cumplian los requisitos
establecidos.

No obstante, este ultimo tipo de actos (de autoridad) se dis-
tingue de las sanciones disciplinarias emitidas por los clubes so-
ciales, debido a que las dltimas se imponen como consecuencia
del ejercicio de potestades que devienen de los propios estatutos
sociales en lugar de la ley.

En consecuencia, tal como lo ha destacado la jurisprudencia
de la Sala Constitucional, las acciones para solicitar la nulidad
de las sanciones disciplinarias emitidas en ese sentido por las
asociaciones civiles sin fines de lucro, corresponde, en principio,
ala Jurisdiccién Civil'.

Asi, fue establecido por la Sala Constitucional en sentencia
n.? 3.515 del 11 de noviembre de 2005, ratificada, entre otras de-
cisiones, en el fallon.? 53 del 27 de febrero de 2019, con motivo del
cual se dejé sentado que “los actos juridicos dictados por asociacio-
nes civiles privadas, de conformidad con su normativa interna no
pueden ser calificados como administrativos o de naturaleza puiblica,
toda vez que no se estd en el ejercicio de competencias o potestades
estatales”.

Por lo tanto, teniendo presente la naturaleza que correspon-
de asignar a las sanciones disciplinarias emitidas por los clubes
sociales, conviene plantearnos, como pregunta a ser resuelta, la
atinente a cudl seria la forma o mecanismo para recurrirlas, lo
cual serd abordado en el siguiente titulo.

Decimos en principio, ya que, dependiendo del contexto en el cual se aplicala
sancidn, pueden verse involucrados otros derechos cuya proteccién compete
aJurisdicciones especiales. Ejemplo, cuando la sancién afecte nifios, nifias o
adolescentes o cuando la misma ocurre en el marco de un proceso electoral.

MAGISTRA Ao 12 | N1 | 2022, pp. 135-169 743



144

2. Formas de recurrir las sanciones disciplinarias
emitidas por los clubes sociales

2.1 Planteamiento general

Tal como quedé establecido en las lineas que anteceden, es-
tas sanciones disciplinarias poseen una naturaleza privada que
impide equipararlas a los actos administrativos, situacion que
acarrea importantes consecuencias practicas referidas no solo a
la Jurisdicciéon competente para conocer de su nulidad, sino tam-
bién al procedimiento aplicable para su impugnacidn.

Es asi como la Sala Constitucional en la referida sentencia n.
53 del 27 de febrero de 2019 procedid a declarar —en reiteracion
al precedente recaido en el fallo n.? 3.515 del 11 de noviembre de
2005— que: “los actos juridicos dictados por asociaciones civiles
privadas, de conformidad con su normativa interna no pueden
ser calificados como administrativos o de naturaleza publica”,
toda vez que —a juicio de la mencionada Sala— no se estaria “en
ejercicio de competencias o potestades estatales, siendo que su
personal o fondo no ostentan cardcter publicos, por lo cual no le
son aplicables las acciones de nulidad propias de la jurisdiccion
contencioso administrativa”, por lo que concluyé que “al encon-
trarse suregulacion inserta en una relacion juridico de naturale-
za civil, provoca que sea esta la materia afin que la regule”.

De ahi que, partiendo de la comentada naturaleza civil de es-
tas sanciones, resulta claro que no es posible acudir al procedi-
miento de demandas de nulidad consagrado, al efecto, en la Ley
Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa (2010),
para solicitar la anulacién de decisiones emanadas de los clubes
sociales (sanciones disciplinarias).

Empero, también es cierto que la Ley Adjetiva Civil, ni nin-
guna otra ley especial, contemplan un procedimiento particu-
lar para ventilar este tipo de pretensiones, situacion que nos
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lleva a transcribir el contenido del articulo 338 del Cddigo de
Procedimiento Civil (1990), cuyo tenor es el siguiente: “Las con-
troversias que se susciten entre partes en reclamacién de algin
derecho, se ventilardn por el procedimiento ordinario, si no tie-
nen pautado un procedimiento especial”.

En consecuencia, de lo anterior se deduce que —en princi-
pio— el cauce procedimental para ventilar estas pretensiones
anulatorias es el procedimiento ordinario civil, el cual tiene como
ventaja que permite adicionar pretensiones indemnizatorias, por
los dafos que estos actos o procedimientos disciplinarios causen
al socio afectado.

Lo descrito fue el criterio asumido por la Sala Constitucional
enlasentencian.®892del 11 deagosto de 2010, recaidaen el Caso:
Asociacion Civil Carenero Yacht Club, ratificada, entre otras, en
sentencia n.? 281 del 5 de mayo de 2017, en la que se aludié a la
existencia del procedimiento ordinario para la declaratoria de
nulidad de una resolucién emanada de la Junta Directiva de una
Asociacion Civil.

Igualmente, la sentencia n.* 53 dictada por la Sala
Constitucional el 27 de febrero de 2019 hizo mencién al prece-
dente recaido en el caso Asociacion Carenero Yacht Club, para
resaltar la eficacia del proceso ordinario civil, a los fines de pro-
tegerlasviolaciones alos derechos constitucionales de los asocia-
dos, por ejemplo, a través del sistema de proteccién cautelar. En
concreto, dispuso la Sala Constitucional lo siguiente:

Enelcasobajoestudio, la parte que demanddla proteccidn cons-
titucional aparentemente partié del supuesto de la inexistencia
de un procedimiento iddneo, para la proteccion de sus derechos
constitucionales a través de la declaratoria de nulidad de la re-

solucién mediante la cual el ciudadano Eugenio Ricardo Munch

MAGISTRA Ano 12 | N°T | 2022, pp. 135-169



146

Arocha fue excluido como miembro de la Asociacién Carenero
Yacht Club.

Ahora bien, no es cierto que no exista un procedimiento ordi-
nario mediante el cual un tribunal podria otorgar la proteccién
que la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
garantiza a los derechos constitucionales que el quejoso estimé
que le fueron conculcados ya que sus pretensiones podian ser
planteadas en un juicio ordinario. Al efecto, debe recordarse,
una vez mas, que esta Sala ha insistido en que todos los jueces
en todos los procesos pueden y deben proteger todos los dere-
chos, con inclusién de los constitucionales, y es solo contra la
omisién de tal proteccion por las vias ordinarias, especiales o
de impugnacion que puede intentarse el amparo constitucional,
salvo, como se explic supra, que en un caso concreto existan cir-
cunstancias particulares que haganinidéneasaquellasvias para
la proteccidn constitucional. Es por ello que, cuando se acude a
la tutela constitucional, el demandante tiene la carga argumen-
tativa que convenzaal juez de que, en su caso, es estavia especial
la Unica que podria protegerlo con eficacia, como garantiza la
Constitucion.

En el asunto de autos, el accionante no acudid a la via ordinaria
preexistente, como podria ser una demanda de nulidad de la re-
solucién que emand de la Junta Directivay la Comision Asesora
de Administracion de la Asociacién Civil Carenero Yacht Club,
el 3 de marzo de 2009 y de los actos que le siguieron por via de
consecuencia —a través de la cual habria podido pedirlaindem-
nizacion que en amparo no es posible-, y no justifico el ejercicio
anticipado de la pretensién de tutela constitucional, como re-
quisito de admisibilidad que ha exigido pacificamente esta Sala;
omisién que no fue motivo de andlisis en las decisiones que se
emitieron en el procedimiento de amparo constitucional, a pe-

sar del alegato al respecto de la parte demandada, fallos que,
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en acatamiento a la doctrina aplicable de esta Sala, tenfan que
haberse pronunciado acerca de la idoneidad o no del procedi-
miento ordinario parala proteccion delos derechoal debido pro-
ceso, la defensayala propiedad del ciudadano Eugenio Ricardo
Munch Arocha, lo cual era un punto previo antes de que entrara
a conocer el fondo de la causa.

De lo anterior, se evidencia que, a juicio de la Sala Constitu-
cional, el proceso ordinario civil es una via ordinaria idonea para
tutelar las posibles violaciones a los derechos constitucionales que
pudieran producirse en el marco de los procedimientos discipli-
narios a los cuales sea sometido un socio; no obstante, en el titulo
siguiente intentaremos dibujar algunos escenarios en los que esa
via ordinaria pudiera no ser tan efectiva, idoneay eficiente.

2.2 De la admisibilidad del amparo

El articulo 6 de la Ley Orgdnica de Amparo sobre Derechos
y Garantias Constitucionales (1988) contempla las causales de
inadmisibilidad de la accién de amparo constitucional, debiendo
resaltarse, en esta oportunidad, la prevista en el numeral 5 de di-
cha norma, cuyo tenor es: “(cjuando el agraviado haya optado por
recurrir a las vias judiciales ordinarias o hecho uso de los medios
judiciales preexistentes”.

De lo anterior, pueden extraerse dos situaciones que, segin
lo consagrado en el numeral 5 del articulo 6 de la Ley Organica
de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales (1988),
pueden conllevar a la inadmisibilidad del amparo, a saber:

+  Quelosmediosjudiciales ordinarios no hayan sidoagotados;y

+ Quenoresulte evidente, en el caso concreto, que el uso de los

medios judiciales ordinarios son ineficaces o ineficientes.

Sobre el alcance que debe atribuirse a esta causal de inadmi-
sibilidad y las situaciones concretas que son verificadas para su
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materializacidn, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia emitié una importante precision en la sentencia n.? 1.496
del 13.08.2001, cuando dispuso:

En consecuencia, es criterio de esta Sala, tejido al hilo de los ra-
zonamientos precedentes, que la accién de amparo constitucional
opera bajo las siguientes condiciones:

a) Una vez que los medios judiciales ordinarios han sido agota-
dosylasituacion juridico constitucional no ha sido satisfecha; o
b) Ante la evidencia de que el uso de los medios judiciales ordi-
narios, en el caso concreto y en virtud de su urgencia, no dara
satisfaccion a la pretension deducida.

La disposicién del literal a), es bueno insistir, apunta a la com-
prension de que el ejercicio de la tutela constitucional por parte
de todos los jueces de la Republica, a través de cualquiera de
los canales procesales dispuestos por el ordenamiento juridico,
es una caracteristica inmanente al sistema judicial venezolano;
por lo que, en consecuencia, ante la interposicion de una accion
de amparo constitucional, los tribunales deberdn revisar si fue
agotada la via ordinaria o fueron ejercidos los recursos, que de
no constar tales circunstancias, la consecuencia serd la inad-
mision de la accidn, sin entrar a analizar la idoneidad del medio
procedente, pues el cardcter tuitivo que la Constitucién atribuye
alasvias procesales ordinarias les impone el deber de conservar
o restablecer el goce de los derechos fundamentales, por lo que
bastaria con sefalar que la via existe y que su agotamiento pre-
vio es un presupuesto procesal a laadmisibilidad de la accién de
amparo.

La exigencia del agotamiento de los recursos a que se refiere
el aludido literal a), no tiene el sentido de que se interponga
cualquier recurso imaginable, sino sdlo los que permitan re-

parar adecuadamente lesiones de derechos fundamentales que
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se denuncian. No se obliga, pues, a utilizar en cada caso todos
los medios de impugnacién que puedan estar previstos en el or-
denamiento procesal, sino tan sélo aquellos normales que, de
manera clara, se manifiesten ejercitables y razonablemente exi-
gibles. En consecuencia, por ejemplo, ante el agotamiento de la
dobleinstanciaenunjuicio civil,elactor tendrd la posibilidad de
recurrir en casacion o en amparo constitucional, pues es sabido
que aquélla constituye una via extraordinaria de revision.

De cara al segundo supuesto, relativo a que la accién de amparo
puede proponerse inmediatamente, esto es, sin que hayan sido
agotados los medios o recursos adjetivos disponibles, el mismo
procede cuando se desprenda de las circunstancias facticas o
juridicas que rodean la pretension, que el uso de los medios pro-
cesales ordinarios resulta insuficiente al restablecimiento del
disfrute del bien juridico lesionado.

Como puede apreciarse de la anterior transcripcion, a juicio
de la Sala Constitucional, deben verificarse cualquiera de las dos
circunstancias arriba mencionadas, a los efectos de poder acce-
der al amparo. En otras palabras, el amparo solo serd admisible
cuando se agote sin éxito la via ordinaria o cuando esta resulte
ineficiente. Dicho criterio ha sido reiterado, entre otros pronun-
ciamientos, en las sentencias de la Sala Constitucional numeros
2.369/2001,2.581/2001,369/2003,209/2013,215/2013 y 94/2015,
por nombrar solo algunas.

Ahora bien, de cara a lo descrito, conviene plantearnos en
qué casos resultaria inoperante o ineficiente la via ordinaria y
con ello los afectados estarian habilitados para acudir al amparo
constitucional.

Para responder a esa pregunta es necesario destacar que
terminoldgicamente, “eficiencia” alude a la expresién eficacia
que, segun el Diccionario de la Lengua Espanola (2001) denota
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“capacidad delograrel efectoque sedeseaoseespera”(T.1,p.865).
Igualmente, lalocacion idoneidad se relaciona con la cualidad de
idéneo que, a su vez, se define como “adecuado y apropiado para
algo” (T.I1, p. 1.246).

Por lo tanto, teniendo presente las precisiones conceptuales
arriba expuestas debe indicarse que cuando se condiciona la ad-
misibilidad del amparo constitucional contra los actos societa-
rios contentivos de sanciones disciplinarias, se alude al hecho de
que la via ordinaria no sea capaz de lograr el efecto que se desea,
por no resultar, en el caso concreto, adecuada y apropiada para la
proteccion de los derechos y garantias constitucionales denun-
ciados como violados.

Ahora bien, revisadas las diferentes decisiones dictadas so-
bre la materia por la Sala Constitucional, entre las cuales cabe
referir las sentencias: n.2 892 del 11.08.10, Caso Asociacién Civil
Carenero Yacht Club; n.? 281 del 05.05.2017, Caso: Asociacion
Civil Club Oricao; n.® 413 del 21.06.18, Caso: Gran Ldgica de la
Republica de Venezuela; n.* 32 del 12.02.19, Caso: Club Téchira
Asociacién Civil y la n.® 53 del 27 de febrero de 2019, Caso:
Asociacion Civil Sin Fines de Lucro Club Campestre Paracotos,
podemos extraer las siguientes premisas.

« El amparo constitucional puede admitirse como medio de
impugnacion de las sanciones disciplinarias que emiten los
clubes privados cuando se justifique la inoperancia de las
vias ordinarias o cuando habiéndolas agotado estas hayan
resultado ineficientes.

+ Eljuez no puede suplir la carga alegatoria del accionante en
amparo respeto a la acreditacion de las circunstancias espe-
ciales que justificarian el amparo.

+ El hecho de que el procedimiento ordinario civil sea mds
largo y costoso no se considera una razén valedera para jus-

tificar el amparo.
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De pretenderse la nulidad de normas estatutarias o la revi-
sion de la negativa de admision de una persona como socio,
el uso del amparo queda excluido, segun lo establecido por
la Sala Constitucional en sentencia n.? 1.819 del 10.12.15,
donde se dispuso que el accionante debi6 ejercer los medios
ordinarios de impugnacion contra la negativa de admision
deun club, todavez que no seriaen “un juicio expedito, breve
y sumario, como es el Amparo constitucional, donde se pue-
den analizar normas estatutarias infralegales que regulan
una relacidn entre particulares, ni mucho menos crear un

derecho que no ostentaba ante tal negativa expresa”.

De cara a lo descrito, conviene hacer el ejercicio académico

de imaginar casos hipotéticos en los cuales podria admitirse el

amparo, teniendo en cuenta que dentro de las justificaciones es-

grimidas para su procedencia no pueden incluirse —ajuicio de la

Sala Constitucional— aspectos relacionados con lo largo o cos-

tosa que pueda resultar la tramitacién del proceso ordinario civil.

Por lo tanto, bajo esa linea de pensamiento quedarian excluidos

motivos como lo siguientes:

En el proceso ordinario civil si bien pueden obtenerse me-
didas cautelares, tales proveimientos no pueden acordarse
en la propia admision de la demanda como ocurre en el am-
paro, siendo mds larga y engorrosa la obtencién de una pro-
teccion cautelar. Maxime en la actualidad, donde luego de
admitida la demanda debe solicitarse una cita para tramitar
las copias que conformardn el cuaderno separado de las
medidas cautelares, todo lo cual dificulta la obtencién de
estos proveimientos en el mismo dia de la admisién de la
demanda.
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En el amparo todos los dias son hdbiles, a excepcién de sa-
bado y domingo, dias feriados, mientras que en el proceso
ordinario civil los lapsos corren por dias de despacho.

En el amparo, a diferencia del proceso ordinario civil, no se
admiten incidencias, tales como: recusaciones, impugnacio-
nesde poder, oposicionesalas medidas cautelaresetc. Estoes
importante,ya que si bien larecusacién no suspende la causa,
en cierto modo, produce una paralizacién temporal mientras
el juez rinde el informe, abre el cuaderno de recusaciony re-
mite el expediente a distribucidn, para que un nuevo juez de
la misma categoria en el escalafdn judicial continde con la
sustanciacién del juicio. También debe sumarse a esa com-
plejidad que el sistema actual obliga a enviar las actuaciones
en formadigital, debiendo esperarse la fecha de la cita parala
consignacion de estas diligencias, todo lo cual en la préctica
se termina convirtiendo en una paralizacion de facto.

De corresponderle el conocimientoaun Tribunal de Primera
Instancia en lo Civil y obtenerse medidas cautelares en el
marco del proceso ordinario civil, dicho Juzgado no pue-
de ejecutar directamente las cautelares, como ocurriria en
amparo, sino que para ello debe comisionar a un Juez de
Municipio.

De pedirse la ejecucion material de unas medidas cautelares
obtenidas en el marco de un proceso ordinario civil, cierta-
mente el juez puede valerse del uso de la fuerza publica para
materializar las providencias, pero cuando la cautelar con-
siste en una orden de abstencion, tales mecanismos resultan
poco efectivos. Lo descrito se ve reforzado por el hecho de
que el desacato de un mandamiento de amparo puede con-
llevar a la aplicacién de la sancién de prisién, situaciéon que
no se verifica en el proceso ordinario civil ante el incumpli-

miento de las providencias cautelares.
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+ Los honorarios de los abogados para la atencion del proceso
ordinario civil son mayores que los que podrian establecerse
paralaaccién de amparo.

+ Enelamparoel socio puedeacudirsinabogado, alos fines de
interponer la demanda.

+ Latramitaciéondelosamparostiene prioridad sobre cualquier

otro asunto que esté atendiendo el 6rgano jurisdiccional.

Empero, excluidos estos motivos como razonesvalederas para
justificar el amparo, toda vez que los mismos estarian vinculados
con el costo, duracion y complejidad del proceso ordinario civil,
todo lo cual —segtin lo sefialado por la Sala Constitucional— no
justifica acudir a la via del amparo, pareciera entonces que son
muy pocas las razones para justificar laadmision de un amparo.

De hecho, estos motivos estarian vinculados con situaciones
verdaderamente extremas como, por ejemplo, el cierre temporal de
los tribunales, debido a la pandemia o la existencia de suficientes
elementos de conviccién que permitan concluir, al menos prelimi-
narmente, que el uso de los procedimientos disciplinarios persigue
un fin distinto a la correcta disciplina dentro del club y se orienta a
lasatisfacciéon de fines personales, deseos de venganza o retaliacio-
nes hacia un socio, cuya prueba serfa un tanto complicada.

En otras palabras, pareciera que los supuestos para justificar
laadmision del amparo, en criterio de la Sala Constitucional, po-
drian resultar tan extremos y poco probables que muy rara vez se
verificarfan.

No obstante, eso que —a juicio de la Sala Constitucional—
son razones poco valederas para acceder a esta especial via, con-
sideramos que bajo ciertas circunstancias especiales, pueden
llegar a ser motivos razonables para poner de manifiesto la in-
eficiencia e ineficacia de la via ordinaria civil, principalmente,
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cuando atendemos al sentido etimoldgico de estas expresiones,
puesto de relieve en las lineas que anteceden.

En efecto, bajo el pretexto de que corresponde a todos los jueces
delaRepublica el ejercicio de la tutela constitucional a través de los
canales procesales establecidos en nuestro ordenamiento juridico,
seviene excluyendo la posibilidad de admitir los amparos, sin tener
en cuenta que las herramientas brindadas a los jueces en esas vias
ordinarias para tutelar los derechos constitucionales no son com-
parables, en cuanto a su efectividad y eficacia, para lograr la pro-
teccion constitucional brindada con un mandamiento de amparo,
cuya inobservancia conlleva al ilicito constitucional de desacato.

Por ejemplo, segtn la opinidn de la Sala Constitucional, el
costo de la via ordinaria no constituye un motivo valedero para
justificar la admision de estos amparos, pero me pregunto, ;sera
razonable que una persona tenga que invertir en una demanda
judicial mucho mads de lo que cuesta suaccion dentro de un Club?,
o, por el contrario, eso terminard siendo un elemento para deses-
timularlo y obligarlo a tolerar la injusticia.

Evidentemente, circunstancias como la descrita, debe llevar-
nos a reflexionar, acerca de si el elemento econdmico es védlido
para ponderar la eficaciayeficiencia de lavia ordinaria, especial-
mente, cuando atendemos al sentido literal de estas expresiones,
indicado al inicio de este titulo (eficacia, segun el Diccionario de
la Lengua Espanola (2001), denota “capacidad de lograr el efecto
que se desea o se espera” (T. I, p.865); mientras que idoneidad se
relaciona con la cualidad de idéneo que, a su vez, se define como
“adecuado y apropiado para algo” (T.I1, p. 1.246).

Empero, reconocemos que el elemento econdmico no puede
invocarse aisladamente, sino que debe ir acompanado de otras
particularidades del caso, ya que —de no ser asi— la consecuen-
cia consistirfa en la admisién del amparo para dirimir todos los
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conflictos de la sociedad, dada la mayor onerosidad de la via ordi-
naria, situacion que evidentemente resultaria inaceptable.

No obstante, la realidad econdémica, conjugada con otras par-
ticularidades de la controversia, pudiera justificar el uso del am-
paro, principalmente cuando del estudio de un caso concreto se
reflejen aspectos como los siguientes:

¢ Que las autoridades de un determinado club hacen valer su
posicién de dominio en desmedro de los asociados, incu-
rriendo en un reiterado desacato de 6rdenes de otras autori-
dades publicas o incluso criterios vinculantes producidos en
la materia por la Sala Constitucional.

+  Queen el marco de las sanciones aplicadas existan indicios
de la presencia de intereses personales, venganzas o retalia-
ciones contraun determinado socio, enlugardelaaplicacion
de una sana disciplina dentro del club.

«  Que envirtud de la naturaleza del club, el socio se encuentre
vinculado al mismo por un elemento esencialmente cultural
o afectivo, mds que recreativo, lo cual sucederia, por ejemplo,
conlasasociacionesdirigidasa preservarlos elementos cultu-
rales de una determinada nacionalidad, ya que en estos casos
los costos de las acciones pueden ser bajos o poco comercia-
les, con lo cual las vias judiciales para preservar la afiliacion
deben ser mucho mds accesibles, en términos econémicos, to-

mando en cuenta los elementos afectivos envueltos.

En tales escenarios, debe tenerse en cuenta que el elemen-
to econdmico, e incluso de duracion del proceso, es realmente
importante, al momento de descartar el amparo y establecer en
abstracto la supuesta eficacia de la via ordinaria.

Por otro lado, debemos igualmente detenernos en el estudio
de otros criterios que se vienen utilizando para descartar el uso
del amparo como medio procesal para restablecer las lesiones a
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los derechos constitucionales derivados de las sanciones discipli-
narias aplicadas por los clubes sociales.

En tal sentido, debo referir que la Sala Constitucional ha sido
enfdtica al momento de afirmar que las deficiencias en la carga
alegatoria de la parte accionante para justificar la admisibilidad
de la accién de amparo no pueden suplirlas los jueces constitu-
cionales.

Prueba de ello, en sentencia de la Sala Constitucional n.? 872
del 17 de julio de 2015, recaida en el caso: Xiomara Violeta de
Jesus Moreno de Iglesias, dicha Sala realizé un llamado de aten-
cidén aun Juez Superior Civil que se sustituyd en la carga procesal
del legitimado activo respeto a la justificacion de la coexistencia
del amparo y la via ordinaria.

Habida cuenta de lo anterior, consideramos que lo descrito
contrasta con el principio dispositivo atenuado que rige en ma-
teria de amparo, el cual se pone de manifiesto, por ejemplo, con
la posibilidad que tiene el juez constitucional de proseguir con
dichaaccion incluso cuando el accionante no asiste alaaudiencia
oral constitucional, asi como la facultad del Juez constitucional
relativa a declarar o constatar violaciones a derechos o garantias
que no han sido denunciadas como infringidas. También puede
hacer evacuar de oficio las pruebas que estime pertinentes.

Adicionalmente, en fecha 28 de octubre de 2021, fue publi-
cada en Gaceta Oficial n.® 6.658 (Extraordinario) la Ley para el
Respeto de los Derechos Humanos en el Ejercicio de la Funcion
Publica, cuyo articulo 4 prevé:

Las disposiciones de esta Ley son de orden publico e interés ge-
neral. En caso de dudas en la interpretacion de las disposiciones
de esta ley se adoptard la que mds favorezca al respeto, garantia

y proteccion de los derechos humanos.
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Las funcionarias publicas y funcionarios publicos del Estado
deben actuar de oficio ante las situaciones de amenaza o viola-
cion de los derechos humanos, sin que sea necesaria la solicitud,

intervencion o impulso de las personas interesadas.

Como puede apreciarse de la norma transcrita, en la actua-
lidad se contempla la obligacion de todos los funcionarios del
Estado, entre ellos los jueces, de actuar de oficio ante situaciones
de amenaza o violacidon de los derechos humanos, destacdndose
que para ello no es necesaria la solicitud, intervencién o impulso
de las personas interesadas.

De manera que, atendiendo a tales premisas, consideramos
apropiada una revision del criterio de la Sala Constitucional con-
forme al cual el accionante en amparo tiene la carga de alegar las
circunstancias excepcionales que permiten admitir el amparo,
sin que ello pueda ser suplido por el juez, toda vez que la disposi-
cidn citada dela Ley parael Respeto de los Derechos Humanos en
el ejercicio de la Funcién Publica (2021) obligariaaactuarincluso
de oficio frente a la posible violacién de estos derechos?.

En consecuencia, lo anterior nos lleva a repensar la supuesta
prohibicidn de los jueces de suplirla carga alegatoria de los accio-
nantes en amparo, principalmente al momento de justificar los
motivos por los cuales se optd por el amparo sin el agotamiento
de las vias judiciales ordinarios.

2 Cabe destacar, que en este ensayo asumimos la postura, discutida en la doc-
trina, relativa a que las organizaciones privadas también pueden violar los
derechos humanos.
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2.3 Del uso de otros cauces procesales para solicitar la
nulidad de los procedimientos y sanciones disciplinarias
emitidas por los clubes sociales

Como precisamos en el titulo anterior, el amparo en estos ca-
sos queda reducido a escenarios muy excepcionales, por lo que
el proceso ordinario civil es la via por excelencia para ventilar
pretensiones de nulidad de los procedimientos disciplinarios y
sus respectivas sanciones.

Igualmente, el proceso ordinario civil serfa el cauce procesal
principal para hacervaler pretensiones indemnizatorias o anula-
torias contra normas internas del club.

No obstante, pudiera darse el caso de que tales planteamien-
tos sean dilucidados a través de las demandas por intereses difu-
sosy colectivos.

De ahi que resulte pertinente realizar algunas consideracio-
nes respecto a la definicion de estas nocionesy el cauce procesal
para llevar a cabo estas demandas.

Entalsentido,elarticulo26dela Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999) es de obligatoria referencia:

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

Como puede apreciarse de la norma trascrita, la Constitucion
vigente no solo legitima el acceso alajurisdiccion parala defensa
de los derechos e intereses difusos y colectivos, sino que ordena
la tutela efectiva de los mismos.

Ahorabien,lajurisprudenciaydoctrina han hechoimportan-
tes esfuerzos por definir y distinguir estos tipos de intereses, por
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lo que es relevante en esta ocasion detenernos en la definicién de
los intereses colectivos.

En este contexto, Graii, M. (2001) refiere que el interés colec-
tivo es aquel que “trasciende el individual y en el que encuentran
una serie de personas unidas por un vinculo juridico, como seria
el que ataiie a los miembros de una profesidén, en cuyo caso seria
incuestionable la legitimacidn de la corporacién” (p. 200).

Bajo unaorientacion similar Badell, R. (s. f.) advierte que tales
intereses “se concretan en comunidades o en sectores poblacio-
nales compuestos por sujetos de derecho mds o menos determi-
nables, que representan, en definitiva, los intereses que el grupo
persigue en forma unificada, en funcion de sus caracteristicasy
aspiraciones comunes” (p. 7).

Por su parte, la Sala Constitucional, desde fecha muy reciente
a su creacion, indicd, entre otras decisiones, en sentencia n.2 656
del 30 de junio de 2000, Caso: Dilia Parra Guillén, lo siguiente:

Estos intereses concretos, focalizados, son los colectivos, referi-
dos aun sector poblacional determinado (aunque no cuantifica-
do) eidentificable, aunque individualmente, dentro del conjunto
de personasexiste o puede existirunvinculo juridico que los une
entre ellos. Ese es el caso de las lesiones a grupos profesionales,
a grupos de vecinos, a los gremios, a los habitantes de un drea
determinada, etc. A estos intereses focalizados se contraponen
los que afectan sin distingo a todo el mundo, 0 a amplias catego-
rias o capasdelapoblacidn, asila mayoriano se sientalesionada,
ya que muchas veces la cultura colectiva que es la que permite

concientizar la lesién, puede fallar en reconocerla.

Sin embargo, como lo precisa la decisién citada:
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Los derechos colectivos deben distinguirse de los derechos de
las personas colectivas, ya que estos ultimos son andlogos a los
derechos individuales, pues no se refieren a una agrupacion de
individuos sinoala personajuridica o moral a quien se atribuyan

los derechos.
Especificamente,aclarael pronunciamiento bajo estudio que:

(M)ientras las personas juridicas actian por organicidad, las
agrupaciones de individuos que tienen un interés colectivo
obran por representacion, aun en el caso que €sta sea ejercida
por un grupo de personas, pues el cardcter colectivo de los de-

rechos cuya tutela se invoca siempre excede al interés de aquél.

En otras palabras, interpreta la Sala Constitucional que: “no
es interés colectivo el interés de la organizacion, sino el de la co-
munidad”, pero en todo caso lo relevante es que “constituyan un
interés superior tanto respecto del individuo del grupo como de
la posible estructura organizativa que pueda articularse para su
defensa”.

Porlotanto, con base enlasanteriores definiciones, es perfec-
tamente factible que un grupo de socios de un club social proceda
a plantear una demanda por intereses colectivos, no solo para
solicitarla nulidad de sus sanciones concretas, silas hubiere, sino
también para pedir la tutela, revision y adaptacion de normas es-
tatutarias que potencialmente exponen a todos los miembros de
ese club a recibir un tratamiento inconstitucional.

De ahi que, resulte interesante detenernos en el cauce pro-
cesal previsto para este tipo de pretensiones, sobre lo cual es
importante hacer una distincion entre el tramite procedimen-
tal registrado antes de la entrada en vigencia de la derogada Ley
Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia de 2010y el actual, ya
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que con anterioridad a esa fecha la Sala Constitucional aplicaba,
en los casos en los cuales el amparo no resultaba la via idénea, el
procedimiento oral previsto en el Céddigo de Procedimiento Civil.

Sin embargo, en la actualidad observamos que el cuerpo nor-
mativo que rige las funciones del Maximo Tribunal de Justicia
(2022) prevé un procedimiento especial muy similar —por cier-
to— al contemplado para las pretensiones que requieren sus-
tanciacion, por lo que tales demandas deben seguirse en estos
momentos por las previsiones de los articulos 146 y siguientes de
la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia (2022).

Asimismo, en lo atinente al érgano jurisdiccional llamado a
conocer de estos asuntos, deben distinguirse dos etapas clara-
mente diferenciadas, esto es: el periodo anterior a la aprobacion
de laderogada LOTS]J (2010) y el posterior a ello.

En el primer caso, vemos que la tendencia de la Sala
Constitucional fue concentrar la competencia del mayor nimero
de asuntos relacionados con las demandas por intereses difusos
y colectivos; mientras que, a partir de la derogada LOTS]J (2010),
se corrige ese exceso.

Muestra de ello es que, desde la derogada Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia (2010), se dejaban a salvo los asun-
tos relacionados con la deficiente prestacion de los servicios
publicos y la materia electoral, situacion que estd reproducida
en idénticos términos en la vigente Ley Orgdnica del Tribunal
Supremo de Justicia (2022).

Igualmente, cabe destacar que, debido a la especialidad de
la materia, aquellos asuntos que no tienen trascendencia a nivel
nacional y que —en principio— deberian ser conocidos por los
Tribunales de Primera Instancia en lo Civil, pueden ser asigna-
dosalosjueces de ese mismo escalafén judicial parala proteccion
de los ninos, ninas y adolescentes.
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Ahora bien, uno de los aspectos mas interesante de este tipo
de acciones es el amplisimo poder cautelar que detentan los jue-
ces, lo cual puede constituir una herramienta mds efectiva a la
hora de tutelar los derechos y garantias constitucionales lesiona-
dos por los actos o procedimientos disciplinarios iniciados por
los clubes sociales.

Para ilustrar lo descrito, conviene aludir a la sentencia de la
Sala Constitucional distinguida con el n.? 831 del 7 de julio de
2015, en la cual la mencionada Sala decreté con motivo de una
demanda por intereses difusos y colectivos, un conjunto de me-
didas cautelares que iban mucho mas alla de simples ordenes de
suspension.

En ese sentido, se ordend a un conjunto de universidades
cumplir con los lineamientos emitidos por el Consejo Nacional
de Universidades (CNU), mediante la Oficina de Planificaciéon
del Sector Universitario (OPSU), en desarrollo de las politicas del
Estado,enapoyoal Proceso Nacionalde Ingresoatravésdel Sistema
Nacional de Ingreso, en las diferentes fases que lo comprenden.

Especificamente, se impuso a ciertas casas de estudios el de-
ber de evitar que sus mecanismos de ingreso afectaran las asig-
naciones de cupos por la referida Oficina de Planificacion del
Sector Universitario (OPSU)yseincluyeranalasylosestudiantes
regulares, bachilleres y técnicos medios a la educacion univer-
sitaria, haciendo especial énfasis en la igualdad de condiciones
y equiparacién de oportunidades sin discriminaciones sociales,
religiosas, €tnicas o fisicas, entre otros asuntos.

Por lo tanto, la Sala Constitucional al momento de estudiar
las pretensiones cautelares formuladas en el marco de estos pro-
cedimientos ha ido mds alld de una simple orden de suspension,
acordando en algunos casos actos o actuaciones positivas, lo cual
refleja el amplio poder cautelar del cual disponen los jueces en
esta materia.
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Adicionalmente, no podemos perder de vista que en estas de-
mandas por intereses colectivos y difusos la Sala Constitucional
ha admitido la posibilidad de conceder pretensiones de amparo
cautelar, tal como ocurrié en la sentencia n.® 389 del 12 de junio
de 2017 que, a suvez, ratificé lo decidido por esa Sala en sentencia
1084 del 13 de julio de 2011, caso: José Rafael Garcia, que dispuso:

(...)los rasgos esenciales de las medidas cautelares, estas respon-
den, tal como se afirm¢ supra, a condiciones de necesidad y ur-
gencia, lo cual conlleva a que se concedan en aquellos casos en
que se requiere de manera inmediata la prevencion de perjuicios
graves o de tal naturaleza que no pueden repararse por la senten-
ciaque pongan final proceso principal. Laurgenciaes asimismo
la razén de que las medidas cautelares del proceso se adopten
inaudita parte, sin menoscabo del ulterior contradictorio.
Conforme a los rasgos enunciados y a la naturaleza garantista
de la tutela cautelares, el legislador patrio reconocié en la nueva
Ley que rige las funciones de este Maximo Tribunal, uno de los
caracteres mas novedosos y progresistas de estas medidas, a sa-
ber, su cardcter innominado, el cual consiste, en que el poder de
resguardo que tienen los juecesy, concretamente esta Sala, sobre
las situaciones llevadas a juicio se extiende a cualquier medida
positiva o negativa que sea necesaria para la proteccidn efec-
tiva de los justiciables.

De este modo, esta Mdxima Instancia Jurisdiccional y en gene-
ral, los tribunales, pueden adoptar cualquiera de las medidas
cautelares expresamente recogidas en el ordenamiento juri-
dico,como ocurre conlasuspension de efectos, la prohibicién de
enajenary gravar, etc., o dictar alguna providencia que sin estar
expresamente mencionada en la ley, permita la proteccién a los
intereses y derechos ventilados en juicio.
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En el presente caso, el accionante solicito un amparo cautelary,
sobre el particular, es preciso advertir que aun cuando éste no
setratadel amparo a que serefiere el primeraparte del articu-
lo3delaLeyOrganicade Amparo sobre Derechosy Garantias
Constitucionales, pues no estamos en presencia de una pre-
tension anulatoria en la cual pueda acordarse la suspension
de la norma impugnada, ello no es ébice para que, en el marco
de las amplisimas potestades cautelares que tiene esta Sala,
los justiciables puedan invocar la proteccion provisional de
sus derechos fundamentales mientras se tramita o resuelve
una accidén principal, pues los amparos cautelares (como me-
didas nominadas de salvaguarda de derechos humanos), no
son un efecto del derecho positivo (Entrena Cuesta, R. 1968.
Curso de Derecho Administrativo. Madrid: Editorial Tecnos),
sino que constituyen parte del catdlogo abierto de medidas
que pueden adoptar los tribunales en el desarrollo de la fun-
cién jurisdiccional que desarrollan.
Porello,malpodriaestaSalalimitarlaviabilidad delamparocau-
telar a los juicios anulatorios, cuando, como afirma Rodriguez
Zapata J.(1995. Derecho Procesal Administrativo. Madrid. edi-
torial Tecnos), la tutela cautelar es de orden publicoyes un poder
jurisdiccional que debe ejercerse en salvaguarda de los justicia-
bles aun cuando no se reconozca expresamente en la ley.
Significa entonces, que cualquier pretension ejercitable ante
esta Sala, puede ser acompanada de un amparo cautelar a los fi-
nes de la salvaguarda de los derechos fundamentales que pudie-
ran encontrarse comprometidos por la actuacion u omisién que
se denuncia como lesiva, y la procedencia de éste se encontrara
determinada, como en cualquier amparo constitucional, por los
efectos danosos sobre el derecho cuya tutela se invoca (Negrillas
de la presente decisidn).
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De la anterior transcripcion se infiere la posibilidad que ten-
drian todos los jueces de la Republica de otorgar amparos caute-
lares en el marco de cualquier proceso judicial.

Sin embargo, a la fecha no tengo conocimiento que algtn juez
civil lo haya hecho, por ejemplo, en el marco de un proceso civil
ordinario y —en mi opinién— pudiera existir un natural temor,
resistencia o prudencia a la hora de dar ese tipo de providencias.

No obstante, lo que si seria incuestionable es la posibilidad
de que los jueces de ese dmbito competencial (civil) confirieran
amparos cautelares con motivo de una demanda por intereses co-
lectivos y difusos, ya que su proceder estaria claramente funda-
mentado en la sentencia de la Sala Constitucional n.® 389 del 1°
de junio de 2017.

De ahi que, a nuestro juicio, las dificultades derivadas de las
limitaciones para el uso del amparo constitucional podrian sor-
tearse a través del empleo de las demandas por intereses colec-
tivos y difusos, cuya efectividad seria mayor en comparacion al
proceso ordinario civil.

Habida cuenta de ello, no siempre sera posible reconducir es-
tas pretensiones al cauce procesal consagrado para este tipo de
acciones, por lo que en un futuro debe avanzarse hacia otras solu-
ciones, tal comoloindicaremos en las conclusiones de este ensayo.

A todo evento, tales conclusiones se centran en una urgen-
te revision de algunos criterios sostenidos en la materia, espe-
cialmente aquellos dirigidos a reducir la via del amparo como un
mecanismo idéneo para restablecer las posibles violaciones a los
derechosygarantias constitucionales de un socio sancionado por
un club o asociacion civil.
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Conclusiones y recomendaciones

Tal como se precisoé al inicio, la naturaleza que debe atribuir-
se a las sanciones disciplinarias emitidas por los clubes sociales
es privada y generalmente afin con las competencias civiles. En
consecuencia, resulta incorrecta la calificacion de estas medi-
das como actos administrativos o incluso como actos de auto-
ridad, cuyas impugnaciones estdn reservadas a la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa.

Sin embargo, al declarar la naturaleza civil de tales actua-
ciones, la primera implicacién préctica consiste en la improce-
dencia del procedimiento de demandas de nulidad previsto para
los actos administrativos en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (2010), todo lo cual nos llevé a in-
dagar acerca del cauce procesal para ventilar estas pretensiones
anulatorias.

Dicha interrogante, como quedé demostrado en este estudio,
ha sido respondida por la Sala Constitucional en diferentes pro-
nunciamientos, en los cuales se ha insistido en afirmar que el
amparo solo serfa admisible frente a circunstancias verdadera-
mente excepcionales que solo pueden ser alegadasy probadas por
el accionante, sin que el juez pueda suplir las deficiencias.

Igualmente, la citada Sala ha ratificado la eficacia de las vias
judiciales ordinarias para tutelar derechos constitucionales, y en
concreto la del proceso ordinario civil, descartando, como razdn
valedera parajustificar el amparo, los argumentos dirigidos a po-
ner de relieve lo largo y costoso que puede resultar este tipo de
procedimientos.

Habida cuenta de ello, consideramos que debe llevarse a cabo
una reflexion acerca de algunos criterios emitidos, en la materia,
por la Sala Constitucional, especialmente en situaciones como
la presente, en las que un gran nimero de la poblacién queda
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excluida del sistema de justicia, por los altos costos que repre-
sentan los procesos judiciales, aunque entendemos, que bajo ese
argumento, sin ninguna otra consideracion, podria eximirse en
abstracto el uso de todas las vias ordinarias, lo cual tampoco es
apropiado para la recta administracion de justicia.

Por lo tanto, en un intento dirigido a buscar soluciones prac-
ticas para estos casos, creemos que cabe evaluar la implementa-
cion del procedimiento previsto en los articulos 146 y siguientes
de la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, aplicable
para las demandas por intereses difusos y colectivos.

Igualmente, también seria necesario concientizar a los jueces
civiles acerca de los amplios poderes cautelares que detentan, se-
gun lo senalado en sentencia de la Sala Constitucional n.? 389 del
1° de junio de 2017 que autoriza a todos los jueces de la Republica
a otorgar amparos cautelares en el marco de cualquier proceso
judicial.

Sin perjuicio de lo anterior, creemos que, de producirse una
revision a las normas procesales civiles que actualmente rigen
en Venezuela, deberfa disenarse un procedimiento especial para
este tipo de pretensiones o, en su defecto, otorgar al juez civil una
facultad similar a la conferida a los jueces contenciosos admi-
nistrativos en el articulo 31 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa (2010), conforme al cual: “cuando el
ordenamiento juridico no contemple un procedimiento especial,
el Juez o Jueza podrd aplicar el que considere mds conveniente
para la realizacion de la justicia”.

Paralelamente, el Ministerio Publico —como parte de los 6r-
ganos que integran el Sistema de Justicia— debe brindar mayor
atencion a las denuncias de resistencia a las autoridades, a objeto
de brindar mayor efectividad a las decisiones judiciales.
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RESUMEN

El presente articulo recoge las experien-
cias de aquellos ingleses que, por una u
otra razon, se enrolaron como voluntarios
en el Ejército Insurgente de Bolivar. Cabe
destacar que se aclara la verdadera mo-
tivacion de estos anglosajones, la cual no
fue precisamente la de apoyar la causa in-
dependentista, sino mas bien una estimu-
lacion monetaria y de titulos agrarios que
les fueron prometidos. En la aventura de
incursionarenunaguerraajenaydescono-
cida, muchaos de ellos, como lo demuestra
elestudio, no erantropas experimentadas,
sino todo lo contrario: habitantes de una
Inglaterra diezmada por el hambre y la de-
solacionluego delas guerras napolednicas
que, bajo una ilusa promesa de riqueza,
atravesaron el Atlantico parallegar a estas
tierrasde Venezuela, buscando unamejora
ensusvidas.Jornaleros, pintores, carnice-
ros, herreros, sastres, carpinteros y hasta
un abogado eran los oficios que verdade-
ramente estos hombres cumplian en su
tierra, y no, comolahistoriografiahahecho
creer, la de experimentados combatientes
del EjercitoIngles. El trabajo se realizd con
fuentes documentales y electronicas, que
sustentanlapresente investigacion.
Palabras Clave: Guerra de Independen-
cia, Legionarios Britanicos, Mercenarios,
Américaespanola.
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ABSTRACT

This article collects the experiences of
those Englishmen who, for one reason
or another, signed up as volunteers in
Bolivar'sInsurgent Army. It should be noted
that the true motivation of these Anglo-
Saxonsisclarified, whichwasnot precisely
to support the independence cause, but
ratheramonetary stimulationandagrarian
titles that were promised to them. In the
adventureofenteringanalienandunknown
War, many of them, as the study shows,
were not experienced troops, but quite
the opposite: inhabitants of an England
decimated by hunger and desolation after
the Napoleonic Wars, and that under an
elusive promise of wealth, they crossed the
Atlantic to reach these lands of Venezuela,
seeking an improvement in their lives. Day
laborers, painters, butchers, blacksmiths,
tailors, carpentersand even alawyer, were
the trades that these men truly fulfilled
in their land, and not, as historiography
has led us to believe, that of experienced
English Army combatants. The research
was carried out with documentary and
electronic sources, which support the
present work.

Key Words: War of Independence,
British Legionaries, Mercenaries, Spanish
America.



INTRODUCCION

En el imaginario del venezolano, se le ha hecho creer que
Inglaterra apoyod abiertamente la Independencia, enviando tro-
pas experimentadas en soporte del conflicto. Nada mas alejado
de la realidad. De acuerdo con las fuentes recogidas, Inglaterra
hizo lo posible para evitar que circunstanciales ilusos y engana-
dos ciudadanos ingleses viajaran a tierras americanas para enro-
larse en una guerra desconocida. De hecho, la recluta realizada
por Luis Lopez Méndez, enviado de El Libertador a Inglaterra a
buscar contingentes de hombres bajo la promesa de obtener car-
tasagrarias en Guayanayun sueldo que les permitiese mejoras en
su situacion, no era mds que una mentira, cuyo fin principal era
aumentar el numero de tropas patriotas, de donde vinieran, para
mantener al ejército republicano a la par con el ejército realista,
ahora comandado por Pablo Morillo.

La propuesta salié del mismo Bolivar quien, con el auxilio del
coronel James Rooke (Salamanca, 2014), consiguidé hacer toda
una empresa para promocionar un dispositivo de reclutamiento
voluntario en Europa, para la campana libertadora en la Nueva
Granada. Bolivar se valié de las penurias, los intereses moneta-
rios, la busqueda de aventura y hasta los ideales democraticos de
los que serfan los mercenarios europeos.

En abril de 1817, Luis Lopez Méndez, quien fungia como el
agregado militar patriota apostado en Londres, tuvo un encuen-
tro en la Oficina de Asuntos Extranjeros, con las autoridades de
ese organismo. Al mismo tiempo, Sir Arthur Welleslly, el Duque
de Wellington, llegaba de Francia para discutir el problema de
desbandar su ejército de ocupacion. Lépez Méndez fue comisio-
nado legalmente por Bolivar para convencer a aquellos hombres
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que pudierandarunrespaldomilitaral Ejército Libertadory, para
ello, utilizo estrategias como el ofrecimiento de incentivos eco-
némicos, otorgamiento de tierras y hasta grados militares. A los
agregados patriotas en Londres y en Paris se les dio cierta liber-
tad pararealizar sutarea, hasta que las quejas de los diplomadticos
espanoles fueron imposibles de ignorar porladiplomaciainglesa.

Luego de la guerra frente a Francia, Inglaterra se hallaba su-
mergida en un dificultoso escenario econémico y en motines de
trabajadores. Luis Lopez Méndez promovid entonces a que los in-
gleses vieran el continente americano como una eleccion latente
para difundir su mercado industrial en un territorio que estaba
estremecido por una naciente insurreccion. Sin embargo, el go-
bierno britdnicono apoyd nirespaldé verdaderamente la decision
de inmiscuirse en América, simplemente fue neutral y permiti6
a sus hombres vincularse independientemente a la campana in-
surgente de Bolivar para que de alguna manera buscaran nuevas
posibilidades para mejorar su economia personal.

Desde el punto de vista econémico, los legionarios europeos
no llegaban bien. Observamos que ya en la regién americana de-
bian ofrecerlo poco o nada que trafan puesto: “los soldados ingle-
ses que llegan perfectamente ataviados en 1818 se ven obligados a
vender sus vestiduras paravivir’ (Salamanca, 2014, s. n).

Arturo Uslar Pietri, en “Carabobo para Todos”, sostiene que:
“no habia dinero ni recursos materiales. El pais estaba exhausto
y desangrado por aquella guerra sin término. Los campos per-
manecian abandonados, los ganados dispersos en las soledades,
el comercio en ruinas” (Lombardi, 2019, s. n.). En conclusidn, el
precario Estado venezolano, que nacié en Angostura en 1819, es-
taba quebrado.
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Imagen 1: Relieve, detalle en el Monumento del Altar de la Patria
Fuente: Lombardi(2019)

Efectivamente, al tocar esta parte del globo, la ilusion se con-
virtié en frustracién, cuando descubrieron lo diferente que era la
guerra de emancipacion a las campanas en las que habian partici-
padoenlaEuropainvadidapor Napoleén. Deacuerdocon Mondolfi
(2011), en las narraciones de los soldados ingleses, se documentan
las dificultades de los legionarios britdnicos para cobrar sueldos y
alimentarse, e incluso algunos de ellos se vieron en la necesidad de
vender sus equipajes para subsistir en medio de la conflagracién.
Se enfatiza ademads la cantidad de tiempo invertido para discipli-
nar a las tropas colombianas sin resultados satisfactorios. Los co-
nocimientos y opiniones de esos mercenarios eran muchas veces
ignorados por los soldados insurgentes. Los grandes generales del
Ejército Patriota, como Santiago Marinoy Simon Bolivar, estaban
conscientes del aporte que estos voluntarios ingleses podian dar;
sin embargo, esta no era la opinidn de la baja oficialidad y de los
soldados, que no dejaban de verlos con recelo y obviaban sus mds
sencillas observaciones. Por ello, algunos consideraban que:

La falta de disciplina adecuada agravaba la enfermedad, pues
se permitia a los hombres mantenerse echados sin hacer ejer-
cicios, y comer hasta reventar. En vano, indiqué las fatales

consecuencias a los oficiales su respuesta era, “Y a usted que
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le importa? Usted no estd al mando —usted no es uno de no-
sotros”. (Nahdn, Correa, Pinardi, Reyes, Villasmil, Aliendres,
Andaray Bottoni, s. f.)

En las Memorias del General Rafael Urdaneta, hay una opi-
nién similar. El mismo califica como “un semillero de dificulta-
des” a estos inglesesy, en su relato, narra un hecho acontecido en

bJ bl
u i igui : :
Barcelona, en el que se describe la siguiente anécdota:

Lastropasinglesasencontraronronentodalaciudad,se desban-
daronyantes de una hora no se podia contar con un soldado que
no estuviese borracho y los mds de ellos tendidos por las calles
y las casas, pareciendo aquella divisién un campo de batalla de-
rrotado (...). Conmil dificultades se recogid la gente borrachayse
le retird del otro lado del puente al barrio que llamaban Portugal
adar tiempo en que volviesen en si. (Mondolfi, 2011, p. 52)

Luego de la Campana de Guayana, brillantemente ejecutada
por el General en Jefe Manuel Carlos Piar, la region quedd libera-
da de los realistas, lo que le va a permitir a Bolivar establecer un
nuevo Congresoyunabase paralas futuras operaciones militares
en prode suideal. Es a través del Orinoco, yllegados a Angostura
y a la Isla de Margarita, que comenzaron a presentarse contin-
gentes de tropas en apoyo del ejército insurgente, con una cifra
que rondaba entre los 5.000 y 6.000 hombres, desde 1817 hasta
1819, con el fin de dar “una nueva base de sustento” a las tropas
libertadoras (Mondolfi, 2020 p. 18).

Venian de las islas aledanas del Caribe, como Trinidad y
Tobago, Granadinas, también de Gales, Irlanda y de la propia
Inglaterra. La motivacion principal era la endémica situacion de
la Irlanda del siglo XIX.
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En relacion con las primeras expediciones, lamentablemente,
pocas llegaron a su destino, por cuanto se expone que el primer
viaje de estos voluntarios partié con 720 individuos, de los cuales
200 naufragaron en la travesia, 390 desertaron en el Caribe y los
130 restantes llegaron a Angostura (Anonimo, 2018).

Vale decir que la denominada Legion Britdnica estuvo real-
mente conformada por diversas nacionalidades europeas, como
fueronalemanes, franceses, ingleses e irlandeses. De acuerdo con
Mondolfi(2011), dos anios después de su arribo en 1817, se confor-
mo la Legion Irlandesa, que tan solo tuvo una duracion de un afo,
ya que en 1820 mds del 50 % de sus hombres fallecié o desertd.
Esto, en consecuencia, ocasiond la desintegracion de la Legion
Britanica y la posterior incorporacion de sus integrantes a otras
unidades como lo fue el llamado Batallon Albidn, cuyo nombre
era la antigua denominacion de la Gran Bretana.

Esas unidades no solo estaban integradas por europeos,
como lo hemos venido comentando, sino también por indigenasy
afro-descendientes, aspecto que los mismos anglosajones verian
de modo inusual. Por ejemplo, el Batallén Rifles estuvo conforma-
do por britdnicos e indigenas. Esto demuestra la diversidad de ori-
genes que conformarian lasunidades que peleaban en el conflicto.

Al respecto, es importante sefialar que la llegada de estos le-
gionarios,dos afios luego del arribo de las tropas de Pablo Morillo
para pacificarlos territorios de la América espanola, coincide con
la disminucidn de esas tropas ibéricas, bien sea por el conflicto
en si, o por diversas causas que les afectaron: el clima, la comida
y las enfermedades propias del tropico a las cuales se vieron so-
metidos. La guerra feroz y sin cuartel que se desarrollaba en costa
firme mermo considerablemente el Ejército Pacificador.

Se observa que, en ese apoyo de los voluntarios haciala Guerra
deIndependencia,losjévenes britdnicos no estaban claros ni muy
bien informados de la realidad en la cual se estaban metiendo.
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El impacto cultural de la barrera lingiiistica por la que tuvieron
que pasar fue también otro obstdculo que se presentd. El Morning
Chronicle, uno de los periédicos mds importantes de la Inglaterra
del entonces, comenta que el gobierno britanico hizo todo lo que
tuvo a su alcance para frenar la migracion de estos reclutas a tie-
rras americanas ylogré incautar lotes de armas que venian desde
sus tierras en apoyo a la lucha. Otro periédico, The Courier, aler-
taba que la guerra en Venezuela era una guerra sin garantias, es
decir, una guerra sin respeto a la vida.

Por otra parte, Pablo Morillo proclamaba que todo extranjero
que cayera en sus manos era extranjero muerto.

Al gobierno britanico le convenia una paz en la Europa post
napolednica y no vefa con buenos ojos que sus nacionales se in-
miscuyeran en guerras que podian comprometer la relacion di-
plomadtica con la Espana de Fernando VII.

Lahistoriografia tradicional haestablecido que estos ingleses
eran mercenarios. Lo que importa en realidad es poner de relie-
ve que los agentes reclutadores en Inglaterra prometian dinero
de la nada, porque las arcas estaban vacias. Les ofrecian redi-
mirlos mediante el otorgamiento de cartas agricolas y cartas de
naturalizacidn, lo que lleva a la conclusion de que estos reclutas
venian con la imagen de no regresar, mas bien lo que les atraia
era el dinero, “buscaban mas dinero que gloria, que no peleaban
sino cuando cobraban (lo que no ocurria con regularidad), y de los
cuales dijo Bolivar que parecianalas prostitutas, en que no sirven
sino después del cohecho” (Blanco, 1974, p. 5).

Todo demuestra que era preferible enrumbarse en una aven-
tura temeraria, que morirse de hambre en una Irlanda que no les
prometia nada luego de la Guerra contra Napoledn. En el siguiente
grafico, se destaca que apenas el 15 % tenfa experiencia militaryun
67 %nolatenia. Lamalisima calidad de tropas, suimpericia e inep-
titud trajeron problemas, debido a que gran nimero de campesinos
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irlandeses que buscaban enrolarse venian por los ofrecimientos
que se les hacian a la ligera. Los censos que aun se conservan de-
muestran el verdadero oficio que estos ingleses tenfan.

Diagrama 1: Experiencia en el Ejército Britanico

Leyenda

“' @ 15%Experiencia en el Ejército Britanico.
[

67 % Sin experiencia en el Ejército Britdnico.

@ 9% Con probable experiencia militar pero no
en el Ejército Britdnico.

@ 9% No se posee ningtin registro.

Fuente: Mondolfi.(2020).

Al observar la grafica, se puede apreciar que, efectivamen-
te, no se trataba de efectivos desmovilizados de las Guerras
Napolednicas, sinoméds bien de hombres dedicados a otros oficios
que no eran precisamente de la guerra. No posefan formacién mi-
litar anterior, por lo tanto, se desprende mds bien que su motiva-
cidn era originada por el desempleo y escases luego del conflicto
con Francia, que caus6 cambios radicales en la economia brita-
nica. El Jefe de Estado Mayor, Carlos Soublette, describe como
particularmente la mayoria decia tener grandes experiencias.
Aunado a ello, estos ingleses exigian que debian ostentar el gra-
do de Coronely, por tanto, “habia Coroneles por millones”, hasta
el punto de que para atravesar el Atldntico para participar en el
conflicto debia ostentar el grado de General. Lo que parecia mds
un trafico humano al servicio de una guerra de exterminio. Cabe
mencionar que tales farsas fueron el hazme reir de los Lanceros
de Pdez, al notar la inexperiencia en cuestiones de caballeria que
podia apreciarse en quienes decian venir de guerras europeas
(Mondolf1, 2011).
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El testimonio del General Mariano Montilla es mds que elo-
cuente:

Yo no puedo menos que salvar mi responsabilidad, al ver la ma-
lisima calidad de hombres que componen la legion britdnica,
la insubordinacidon que los ha caracterizado desde que llega-
ron, sin pericia e ineptitud e incluso su abandono en el servicio.
(Mondolfi, 2011, p. 51)

Igualmente, se considera que la intervencion de la Legién
Britdnica en la causa independentista es una de las mayores
omisiones de la historia patria. Su desempeiio fue tan trascen-
dental que es muy posible que sin su auxilio la campana mili-
tar no hubiera sido tan célebre como lo fue. Los legionarios no
eran duchos de batallas de la guerra peninsular, tal como lo relata
Matthew Brown (citado por Salamanca, 2014, p. 181), en su libro
Aventureros, Mercenarios y Legiones Extranjeras en la Independencia
de la Gran Colombia. Brown confirma que un 67 % de los soldados
rasos que arribaron a suelo neogranadino o venezolano tenia un
conocimiento en combate poco probable y tan solo un 15 % si ha-
bia tenido experiencia muy probable en combate. Sobre la Legion
Irlandesa, Francis Hall escribié que la mayoria “tenfa ya sea una
muy débil o muy equivocada nocién de sus deberes como solda-
do” (Meléndez, 2014, p. 203).

Mads alld de la paga, de que no tenian municiones, la oferta era
la de quedarse aqui, pero primero debian jugarse el pellejo. No
hay duda de que dieron una consistencia mds o menos al ejército
insurgente. El General Rafael Urdaneta, enalgunas de sus cartas,
describe la alarmante e incdmoda situacién en la que las tropas
inglesas propusieron el saqueo y la reparticién del botin. Es la-
mentable que la falta de pago y promesas incumplidas los llevara
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alvandalismo. Al apreciar defraudadas sus expectativas, el asalto
era lo mds viable para indemnizar su trabajo de expedicionarios.

Por otra parte, cabe mencionar que Pdez supo obtener prove-
cho de lainmensa resistencia de sus tropas. Una de las anécdotas
que vale la pena traer a colacidn es cuando, antes de la Batalla de
El Yagual (1816), el lider llanero los hizo marchar toda la noche a
través de tierras pantanosasy, luego, para no verse sorprendido,
su ejército pasé la noche dentro de un estero. Este hecho se toma
en consideracion porque, de forma paralela, los ingleses no con-
taban con las mismas condiciones y esto lo evidenciamos en el
lamento de un soldado para quien: “[...]la severidad yel rigor de las
campanas desde todo punto de vista son infinitamente mayores
de los que puedan imaginarse quienes tan sélo se hayan visto ex-
puestos a las privaciones que cominmente encuentre un ejército
britdnico en campana” (Nahodn, et al., s. f.).

Un inglés que participd en la Batalla de Carabobo, cuyo nom-
bre no se ve reflejado en los testimonios de otro compatriota an-
glosajon de nombre George E., expresaba:

Nosotros los ingleses nos encontrabamos en situacion desespe-
rada, careciamosde paga, estdbamos miserablemente uniforma-
dosynuestratunicaracionconsistiaenlacarnederesesfamélicas
que comiamos sin sal. Lavida misma se habia hecho odiosa para
nosotrosyno haciamucho que nuestros soldados, impedidos por
tantas miserias, se habian amotinado abiertamente. Sélo el celo
de nuestros oficiales, apacigud la revuelta, pero muchos queda-
ron heridos, al tratar de someterlo. (Mondolf, 2011, p. 126)
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Imagen 2: Detalle pintura Batalla de Carabobo. Fuente: Martin Tovar y Tovar. 1887

La mayoria de estos reclutas venian con mujeres e hijos. Esto
permite suponer que venian a estas tierras para establecerse.
Las penurias que pasaron comenzaron incluso por la incapaci-
dad de poder interactuar con los patriotas por no saber el idioma.
Incluso, Bolivar llegd a exasperarse por las barreras del habla, lo
que lleva a pensar que esos reclutas no tenfan idea del compromi-
so que estaban adquiriendo.

Es importante sefialar que, en la campana de 1819, para la
liberacién de la Nueva Granada con la Batalla de Boyaca, la ve-
nida de la Legion Britdnica fue, si no concluyente, muy oportu-
na, ya que para los espanoles que venian con Pablo Morillo en la
Reconquista de los territorios, la participacion de europeos como
James Rooke (Meléndez, 2014) y sus tropas significé un duro re-
vés. Los realistas se enfrentaban contra una tropa, en cierto por-
centaje, versada de estrategia militar y, sobre todo, esa pequena
proporcion con experiencia en combate es la que vaa hacer frente
alas modernasy equipadas tropas espafiolas.

Boyacd va a conducir entonces a quitar lavida a centenares de
estos mercenarios antes de entrar en accién en Venezuela.

Carabobo

Todo lleva a entender que, en la victoria en Boyacd y luego en
Carabobo, estos ingleses dejaron una buena cantidad de muertos
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enestastierrasyladesaparicion fisicade Thomas Ilderton Farriar
en la batalla decisiva del 24 de junio. Dos de cada tres miembros
de la unidad de Cazadores Britdnicos, como se les llamd, murie-
ron en el combate realizado contra Miguel de La Torre. Esto per-
mite aclarar que su accidn heroica no debe menospreciarse, aun
cuando se destaque que las intenciones de colaboraciéon eran mds
monetarias que de apoyo abiertoydirectoalacausalibertaria que
se ha pretendido crear en la historiografia a través del tiempo en
los textos de historia de nuestro pars.

Estos hombres, entonces, integrarian el Ejército de Colombia
que va a luchar desde Taguanes. Lo primero que se debe decir es
que quien se enfrenta en la Batalla de Carabobo es el “Ejército
de Colombia”. Debemos recordar que ocho meses antes, durante
los procesos del “Armisticio y los Tratados de Regularizacién de
la Guerra” en noviembre de 1820, el Libertador fue categdrico en
exigir que cualquier tipo de negociacion se debia realizar bajo la
base del reconocimiento de la independencia de Colombia, y asf
quedd reflejado en los documentos suscritos entre el General Pablo
Morilloy el General Bolivar (Boyaca, 2015). Hay que aclarar que el
17 dediciembre de 1819, Bolivar creala Republica de Colombiayasi
se empezo allamar oficialmente. Debido a esto, se podria decir con
mucha responsabilidad que quien pelea en la batalla de Carabobo
es Colombia contra Espafia y no patriotas contra realistas.

Otro punto a tratar es la participacion de algunos pocos solda-
dos experimentados de la Legion Britdnica, que orientaron sus ex-
periencias en las Guerras Napolednicas para adiestrar a las tropas
arealizar cargas hasta de tres disparos por minuto. Estos ingleses
van a tener una participacion significativa, ya que van a estar en-
frentados al “Batallén Burgos” durante al menos 20 o0 30 minutos,
los britanicos llevaban balas de 18 (no existian para la época los
proyectiles por milimetros). Para el momento, se hablaba de balas
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dea14,dea 18,19y 20 libras de peso de plomo (Pulido, 2018). Todo
dependia de la libra de plomo a la que se les hacia el molde.

En el momento en que se inicia la refriega, se da importan-
cia al empuje que hace el Batallén “Cazadores Britdnico”. Sin la
carga del “Bravos de Apure”, que refuerza al Britdnico en colum-
na, no se hubiera dado el peso necesario para hacer retroceder
a las columnas de los dos batallones espafoles, que estdn en el
Cerrode La Mona, dellado izquierdo. La fuerzade los “Cazadores
Britanico”, en linea, no hubiese tenido ese peso para poder hacer
el orden mixto de los espanoles.

Cuando ocurre la carga de la bayoneta del “Bravos de Apure”
(Infanteria), en columna, hace retroceder a los dos batallones es-
panoles que estan en linea (al “Infante” y el “Barbastro”) mds de
200 metros, esta carga ayuda para que el “Tiradores” rinda al
“Hostalrich”. LaTorrelosdejarendidosalli. Serinde “El Principe”
que acababadellegarynoledio tiempo nide retroceder ni de ayu-
dar desde el punto de vista tactico. “El Burgos” retrocede ante el
empuje del Batallon “Cazadores Britanico” yla caballeria de Pdez
con el “Bravos de Apure” hace que la caballeria del “Infante”y del
“Barbastro” vaya hacia la sabana.

Galenos en la Batalla decisiva de Carabobo

Vale destacar que, iniciado el conflicto de nuestra guerra de
independencia, el bando insurgente no contaba con médicos
que atendieran los problemas de salud y los heridos en combate.
Habia muy poca o ninguna experiencia en el tratamiento de heri-
das por arma de fuego, no habia ni hospitales de campana. Por el
contrario, el bando realista si contaba con servicio de atencion de
salud para sus lesionados.

Fue con la venida al territorio de los primeros voluntarios
britanicos en 1818 congregados como Legién Britdnica que se
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abrieron nuevos matices para la causa independentista. Fue la
“llegada del Dr. John Roberton, graduado en Edimburgoy ciruja-
no de la Marina Real Inglesa como el comienzo de las regulacio-
nes hospitalarias” (Arteaga, 2021. p. 2).

De acuerdo con un estudio de la Academia de Medicina de
Venezuela, el irlandés Richard Murphy, Cirujano Mayor, fue el
Jefe de los médicos y cirujanos en la Batalla de Carabobo y estu-
vo acompanado por sus colegas Edward Brown, John Stanton,
William Smith y A. Ackinson. Este dato evidencia que no todos
los legionarios que arribaron eran combatientes experimentados
y algunos eran médicos de oficio. Esto permitid la salvacion de
vidas de las tropas del Ejército de Colombia.

Murphy, luego de concluida la guerra, se residencid en Puerto
Cabello,donde desempei6 su profesion de medicina de tal forma
que la Municipalidad le erigié un busto por sus labores sanitarios
en pro de la comunidad que lo acogid (Arteaga, 2021).

Los cirujanos F.W. Ryding, con el grado de Teniente; Stephen
Macdavit;Michael O’ReillyyRobert Fry,enel Regimiento “Husares
de Venezuela”, fueron también otro grupo de galenos que estuvie-
ron presentes en la refriega de Carabobo (Arteaga, 2021).

Vale destacar que el tipo de armas de a 14, 18,19y 20 en libras
que se utilizé en la Guerra ocasionaba que, en muchas oportuni-
dades, lasatenciones médicas se realizaran en el propio campo de
batalla. Gracias a estos médicos se hicieron amputaciones, curas
graves, entre otras, y se atendieron heridas causadas por armas
de fuego. Se establecieron definitivamente en el pais después del
conflicto armado y dejaron numerosa descendencia, sobre todo,
en Zuliay Valencia.

La importancia de estos médicos en la contienda fue valiosa,
ya que el ejército solo contaba con dos galenos propios del terri-
torio. Bolivar posteriormente los condecoré con “La Estrella de
los Libertadores”.
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Las enfermedades

La guerra causé estragos y enfermedades, que dejaron a la
poblacién desprovista de anticuerpos, debido a la poca higiene.
Las infecciones causadas por el mal cuidado de las heridas por
armas blancas o de fuego constituyen otro de los estragos que
dejé la guerra. En relacion con la calidad del agua, en general era
de color verdoso y llena de insectos (Hands, 2019).

A los problemas de salud e higiene, se le sumaba la precarie-
dad de las medicinas en el siglo XIX. Existe un buen ejemplo que
se repite en las crénicas de estos voluntarios, en cuanto a que las
fiebres eran productos de la exposicion a ciénagas y a las plagas
propias de esos ambientes. Sus enfermedades mds frecuentes fue-
ron laviruelayunavariedad de lo que llamaban parala época ca-
lenturas (fiebres de toda indole). La calidad del agua era mala. Por
estarazon,losingleses eran obligadosanoingeriragua,loqueera
imposible debido alos calores del llano, ylos llevaba a consumirla
mezclada con aguardiente. Igualmente, estaba el caso de las car-
nes mal preparadas en su confeccién, o demasiadas expuestas a
laintemperie,algo que también se convertiria en motivo de queja.

Por otra parte, las enfermedades de la piel se daban con bas-
tante regularidad, como también se dio el caso de enfermedades
venéreas, que eran tratadas, segun las creencias, a base de mer-
curio, lo que a la larga acababa envenendndolos.

Existe documentacion de pies ulcerados, por falta de calza-
do propio para la zona o incluso por falta absoluta de calzado,
por el desgaste en las jornadas bélicas. Por efecto de heridas en
combate, se relatan las amputaciones que debian practicarse con
regular frecuencia.

Debido a todo esto, puede decirse que fueron mas los legio-
narios que terminaron pereciendo a causa de las enfermedades,
que por la propia Guerra de Independencia. Lo propio es destacar
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que los hospitales en campana eran mas destinados a morir que a
recibir algin tipo de cura.

Asimismo, laingesta de frutos desconocidos, de tipo silvestre,
les conducirian a cuadros clinicos propios de vomitos, diarrea,
dolores musculares, convulsiones, dependiendo de la condicién
del paciente, podria acarrear hasta la muerte. Este tipo de situa-
ciones se presentaba por el hambre ante la escasez de alimentos,
que de acuerdo con las grandes jornadas de trayectos que se rea-
lizaban, comian lo que consiguieran en el camino.

El hecho de comer solo raciones de carne sin sal los llevo a
tener complicaciones gdstricas intestinales, hasta el punto de
volverse comun entre las tropas legionarias. Ademads, el consumo
de agua estancada contribuia enormemente con los diferentes
cuadros de malestar estomacal.

El General Rafael Urdaneta, quien se encontraba en la Isla de
Margarita, le escribiria al Liberador la siguiente misiva:

Lacolumnadetropasinglesas quellegdaestaislael mesanterior
esta reducidaa 500 hombres, los demds han muerto; de esos 500,
no puede contarse sino con la mitad, porque la otra mitad estd en
el hospital de Pampatar. (Mondolfi, 2011, p. 97)

Duelos

Como actividad propia para defender el honor herido o como
demostracion de fuerza y autoridad, se observaron los duelos.
La embriaguez y las discusiones entre los ingleses los llevaba a
cometer estos actos propios de las peliculas del oeste. Estas tri-
fulcas, segun las crdnicas, llegaron a ser tan repetitivas que es
elocuente la siguiente cita:
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Al empeorar su miseria, se amargaron, y los duelos por idiote-
ces se hicieron mas frecuentes, hasta dos y tres cada mafnana.
Muchos de ellos estaban en el hospital heridos de bala, y casi
abandonados. Sutnico consuelo era, “Bueno, eso demuestra que
no soy un cobarde”. (Mondolfi, 2011, p. 106)

Lamentablemente, ese comportamiento continud no solo para
defender el honor, sino por competencia o apuesta de dinero, y has-
taporefectos del alcohol. Bien podian perderlavida o quedar terri-
blemente heridos, lisiados o mutilados por tan inverosimil juego.

Con el Libertador o con el Centauro de los Llanos

Elliderazgo que Bolivary Pdez enfundaban origind en los in-
gleses una motivacion para prestar servicio en estas tierras. El
primero, por las decisiones que tomaba; el segundo, por sus téc-
ticas en el campo de batalla.

Asi, pues, El Libertador serd el de imagen de respetoy Pédez, el de
la popularidad por parte de los legionarios. En este sentido, la per-
sonalidad de ambos se ve reflejada en uno de los siguientes relatos:

Antes de salir de San Fernando, Bolivar dej6 a estos la eleccidn
entre ir a Angostura o quedarse en las llanuras del Apure con
Pdez. El Coronel del primer Regimiento de Husares venezolanos
declaré que acompanariaa Bolivar; pero a estadeterminacion se
opusieron vigorosamente sus oficiales, que no podian soportar
laidea de volver a Guayana sin haber visto al ejército espanol.
Los soldados se mostraban no menos adversarios de aquel re-
greso que sus jefes. Resultd de estas disposiciones generales de
los oficiales soldados, que sdlo el ayudante y el secretario del
Coronel, y un oficial herido por accidente, quisieron seguir a
Bolivar. (Mondolfi, 2011, p. 160-161)
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Es importante resaltar que la fiel obediencia de los llaneros
hacia Pdez era apreciada por estos legionarios. De tal forma, se
expresa en la siguiente carta:

Entre los llaneros no existe practicamente el rango, pero en cam-
bio prestan una obediencia escrupulosa al ejecutar las ordenes
que reciben de sus jefes, no ignoran que un que un descuido, un
contratiempo cualquiera, puede acarrearles la muerte, creo que
es en esto donde reside la disciplina de este cuerpo, pues si lo con-
sideramos fuera del combate, a sus oficiales, que a la verdad no
se diferencian gran cosa de ellos, los tratan sin ningun respeto ni
consideracion. Era lo mas corriente ver a uno de aquellos rufianes
acercarse al General Pdez pedirle algo y llamarlo “tio”, “compa-
dre” seguro de que la generosidad del General no le negaba nada.
Sipor casualidad noloencontraban, era curiosoverlosir por todas
partes gritando su nombre hasta que lo hallaban. Durante las co-
midas, cuando aalguno de ellos se le antojaba un pedazo de tasajo
u otra cosa que estuviera comiendo el General, venia por detrasy
seloarrebataba con gran rapidez, mientras el buen General excla-
maba, sonriendo: “jAnimo! jJusto!”. (Mondolfi, 2011, p. 165)

La religiosidad

Otro tema es el de lareligion. En Inglaterra, la religion domi-
nante era el protestantismo anglicano. Se registran, en este senti-
do, testimonios de reclutas angustiados porque eran rechazados
en Margaritay, al fallecer, no se les permitia ser enterrados en el
cementerio catdlico.

Como el anglicanismo, religion que profesaban los ingleses,
entendia el cristianismo de forma distinta al catolicismo que im-
peraba en América, los ingleses eran rechazados porlos sacerdotes
y por parte del pueblo. Para ellos, en la hostia, no se encuentra el
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Cuerpo de Cristo, no ven en sus dogmas esa figura de la religion
catdlica. Los habitantes de Margarita se extraiaban al oirlos decir
que creian en Dios. Los pobladores tenfan entendido que los ingle-
ses eran ateos; no entendian la “otra” forma de creer en el Padre.

Elidioma

Como hemos dicho, una de las principales barreras fue la co-
municacion entre los insurgentes y las tropas reclutadas recién lle-
gadas. El problema lingiiistico de no hablar el mismo idioma fue
una de las limitaciones de los ingleses porque no podian expresar
con fluidez las necesidades que tenfan en tierras desconocidas.
Mondolfi (2011) comenta que, en una oportunidad, uno de los ofi-
ciales ingleses pidid hablar con el General Bolivar con el fin de ma-
nifestarle la inconformidad que tenian por el incumplimiento de
las promesas que habia realizado el agente reclutador Luis Lopez
Méndez en Inglaterra. Indica la referida anécdota que el General
Bolivar se hacia el que no entendia el idioma cuando le conveniay,
en otras oportunidades, hablaba el idioma inglés con fluidez.

Estasituacion con el lenguaje también afectd en el campo de ba-
talla. Enelmomentoderecibir érdenesdelos oficiales republicanos,
losingleses no entendian las instrucciones durante la contienda. Es
importante resaltar que cuando las tropas inglesas eran tomadas
como prisioneras por el ejército espanol, no existia entendimiento
en lo mas minimo de lo que se querfa decir entre una parte y otra.

Ingleses patriotas contra ingleses realistas
Es necesario aclarar que Inglaterra estaba totalmente a favor

de la causa de Fernando VII y no como la historiografia ha he-
cho creer que fue un apoyo a la causa patriota. Gran Bretana, es
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importante resaltar, hizo un esfuerzo para consolidar los batallo-
nes leales a Espana.

Cabe destacar que estas unidades si estaban integradas por
tropas experimentadas, soldados y marineros que formarian la
llamada “Real Legion Anglo-Hispana”. Esto confirma la existen-
cia de subditos reales enfrentados en una guerra que no les perte-
necia. [gualmente, se debe insistir en que sucedid exactamente lo
mismo que en la Guerra de Independencia de los Estados Unidos
de Norteamérica, en la que hubo ingleses que apoyaron tanto la
independencia y lucharon con el bando de los norteamericanos,
como ingleses que estuvieron a favor de la corona britdnica en son
de mantener esos territorios como colonia inglesa.

También es importante senalar que hubo ingleses que inte-
graron las tropas del General Morillo. Tanto contingentes en-
viados por Inglaterra para ayudar a Espana, como los desertores
del Ejército Libertador, los cuales prefirieron integrarse al bando
espafiol, que seguir las penurias al lado de las de Bolivar. Esto
originara dos grupos de subditos: los del lado patriota y los del
bando realista. A todo ello, el diario inglés The Courier publicard
en una editorial:

Ultimamente ha tenido lugar una diatriba a través de la prensa
entre los simpatizantes de la insurgencia en el campo militar, y
aquellos que se inclinan a favor de la causa realista.

Asi, pues, estamos en presencia de la posibilidad de que haya
ingleses que se opongan a otros ingleses en el campo de batalla,
tal como ocurrid en Norte américa.

¢Habra algun prospecto que pueda resultar mds lamentable que
éste? (Mondolfi, 2011, p. 149)
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Un irlandés edecdan del Libertador

El General Daniel Florencio O’Leary nacié en Cork en 1801,
segunda ciudad mds importante de Irlanda. En el afio 1806, la
ciudad fue invadida por Francia y, posteriormente, ocurren las
tensiones entre Inglaterra e Irlanda, entre el protestantismo el
catolicismo que fue lo que motivé al joven a sus 16 anos a que
se enrolara como voluntario a la guerra en América. Desde ese
momento, participd en la campana de independencia de la Nueva
Granada. Luego de la proeza del Paso de Los Andes por el Pdramo
de Pisba, recibié una herida en la frente en la Batalla del Pantano
de Vargas. Fue nombrado Edecdn de Bolivar el 17 de septiem-
bre de 1819. En este cargo, participé en la segunda Batalla de
Carabobo en 1821 como miembro del Estado Mayor y fue repre-
sentado en el cuadro de Martin Tovar y Tovar del Salén Eliptico
del Capitolio Nacional. Igualmente, participd en la liberacion de
Quito (Ecuador), en la que luché al lado del General Antonio José
de Sucre en la concluyente Batalla de Pichinchaen 1822, enla que
Sucre lo ascendié a Teniente Coronel. Asimismo, vivid la expe-
riencia de la campana del Pery, en la que estuvo en la Batalla de
Junin. En 1825, Bolivar lo ascendié a Coronel, y lo ratificé como
su Edecan.

Ahora bien, cuando Bolivar no tenia mando en Santa Fe de
Bogotad, el General O’Leary le siguid en suviaje al Caribe, tratan-
dodeacompanarle el mayor trecho posible. En este sentido, cuan-
do O’Leary se encontraba en Barranquilla, al conocerla gravedad
del Libertador, se apresurdaira Santa Marta. No obstante, arribé
el 18 de diciembre de 1830, un dia después de su fallecimiento.

Después de la muerte de El Libertador en 1830, se entregé a
la tarea de recopilar y ordenar parte de su archivo, que publicd
su hijo Simdn Bolivar O’Leary, bajo el titulo de “Memorias del
General O’'Leary”. A partirde 1831, desempend diversas misiones
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diplomaticas, entre ellas la que culmind con el reconocimiento de
la Independencia de Venezuela por parte de Espana, Inglaterra
y Francia.

Fallecid en Bogotd en 1854 y sus restos fueron sepultados en
el Pantedn Nacional de Venezuela, en Caracas.

Reflexiones finales

Laintencion de estas Iineas no es minimizarla participacién de
estos voluntarios, pero si sincerar lo que la historiografia ha cam-
biado y ha hecho creer a lo largo del tiempo como una empresa de
total apoyo a la causa insurgente de Bolivar. Hoy ya sabemos que la
contribucion de extranjeros, basicamente britdnicos, fue crucial,
mas no decisiva en el triunfo de Carabobo el 24 de junio de 1821.
También sabemos que la “causa de la libertad” solo la entendian
si habia la respectiva paga o los anhelados ascensos militares, es
decir, la obtencion de privilegios. Es necesario resaltar que estos
legionarios britdnicos no son siquiera recordados, ni reconocidos
en su propia nacién. Estdn representados en el cuadro de Martin
Tovary Tovar en el Salon Eliptico del Capitolio desde 1887, algunos
de sus nombres se encuentran en los Monolitos de Los Prdceres.
En su patria, nadie conmemora que un grupo de hombres ingleses,
algunos con sus esposas e hijos, atravesaran el Atldntico, no solo
en busca de aventura, sino para iniciar una nueva vida en tierras
ajenas, en las cuales debieron sacrificar su existencia.

Si bien es cierto que un gran numero de estos legionarios re-
greso rdpidamente a su pais de origen, otros se mantuvieron en
estas tierras, como los casos de O’Leary, Rooke o Vawell, entre
los que se pueden nombrar. Ellos lucharon, defendieron y dieron
su vida por el proyecto de El Libertador, y hasta se podria decir
que se llegaron a considerar colombianos. Esos hombres vieron
en estas tierras lejanas de su continente, un hogar lejos de casa.
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RESUMEN

Elarticulo que a continuacion se presenta,
tal como su nombre lo indica, es un repa-
so reflexivo sobre las nociones de poder.
Para ello, parto de las generalidades mas
populares del poder, haciendo un analisis
de este en cuanto a perspectivas psico-
légicas y ontologicas a fin de avanzar en
una segunda fase que permita dilucidar y
demostrar la amplitud conceptual/aplica-
ble de la nocion del poder en las ciencias
y disciplinas que piensan al hombre y a la
sociedad. En este sentido, presento una
gama de enfoques, tipos y tonalidades del
poderapoyado enunavariedad de autores,
principalmente clasicos, para luego incor-
porar definiciones de autores mucho mas
contemporaneosy modernas, cuyo aporte
tedrico resulta indispensable para mi pro-
pia construccion de la definicion de poder.
Finalmente, hagounaaproximacional con-
cepto de poder con el que milito, conside-
rando los elementos que comparto con los
diferentes autores consultados en funcion
delaformaenlaquepercibolasrelaciones,
lasociedadylavida. No presento una defi-
nicioncompletamente exactapueshayque
tenerclaridadenqueel poder(elmundo, las
relaciones, la realidad social) son catego-
rias complejas que requieren profundidad
y comprension tedrica.

Palabras clave: Poder, conductas, rela-
ciones, dominio, control, leyes.
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ABSTRACT

The article presented below, as its name
indicates, is a thoughtful review of the
notions of power. To do this, part of the
most populargeneralities of power, making
an analysis of it in terms of psychological
and ontological perspectives in order to
advance in a second phase that allows
elucidating and demonstrating the
conceptual/applicablebreadthofthenotion
of power in the sciences and disciplines
that think about man and society. In this
sense, it presents a range of approaches,
types and shades of power supported by
a variety of authors, mainly “classical”, to
later incorporate definitions of much more
contemporary, “modern” authors, whose
theoretical contribution is essential for
my own construction. of the definition of
power. Finally, | make an approximation to
the concept of power with which | militate,
considering the elements that | share with
the different authors consulted based on
the way in which | perceive relationships,
society, life. | do not present a completely
exact definition because it must be clear
that power (the world, relationships, social
reality)are complexcategoriesthatrequire
depthandtheoretical understanding.
Keywords: Power, behaviors, relation-
ships, domain, control, laws.
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Cada centro de fuerza posee su perspectiva particular, desde la
cual interpretayvalora el mundo, de acuerdo con sus peculiares
intereses vitales. En este sentido, todo ser (no solo el hombre) es

esencialmente unavoluntad dominadora y creadora, un poder de
fabulacion que aderezay falsifica la realidad al interpretarla

desde el dngulo exclusivo de sus conveniencias vitales

Dolores Castrillo Mirat, prélogo a La Voluntad de Poder
de Friedrich Nietzsche.

Las preguntas del hombre sobre el ser, la vida o el tiempo son
tanantiguas como la humanidad misma. Durante mucho tiempo,
se hahablado de estosyotros miles de temas que guardan relacion
con los hombres, ya sea porque nos afectan de manera directa o
simplemente porque compartimos tiempoyespacio. Ladiscusion
va desde cuestiones que parecen estar fuera de nosotros o, mejor
dicho, parecen ser externas, como condiciones materiales, am-
biente, recursos, animales, etc., hasta asuntos internos, es decir,
sobre la psique, intereses, evolucidn, funcionamiento bioldgicoy
mucho mds. A fin de comprender la complejidad de nuestro exis-
tir, han surgido preguntas sobre quiénes somos, de donde veni-
mos y a dénde vamos, que no han sido resueltas del todo aunque
claramente ha habido muchos avances gracias ala filosofiayalas
ciencias que poco a poco se han ido gestando. En la actualidad y
desde hace ya varios anos, las ciencias naturales han sido capa-
ces de explicar quiénes somos desde una perspectiva bioldgica.
Sabemos cémo se forma y funciona nuestro cuerpo dia a dia, no
obstante, también hemos admitido que el ser humano no es solo
eso, por el contrario, somos seres multidimensionales.

Intentar definirnos siempre se hace en contraste, analogia o
en oposicion a algo. En nuestro caso, nos hemos comparado con
los animales: de ahi que nos consideremos multidimensionales o
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unatramade significaciones. Como bien se menciond, somos mas
que la funcién/formacién biolégica que cumplimos, poseemos
una mente-psique sobre la que también se ha debatido durante
mucho tiempo. De ahi que tedricos como Descartes aseveraran el
“piensoy luego existo”.

El punto es que, en la busqueda de resolver las dudas sobre
nosotros, han surgido también muchisimas respuestas. Por ejem-
plo, se han hecho comparaciones o analogias con los animales'y
se hallegado a varias conclusiones. En el campo de la psicologia
existen dos teorias principales: el condicionamiento y el psicoa-
ndlisis. La primera manifiesta que el ser es un ente pasivo, que
responde a estimulos tal como los animales (basdandose en expe-
rimentos como el de la campana y los perros de Pavlov), si esto es
asi, los hombres y mujeres somos predeciblesy controlables. Esta
es solo una de las teorfas, una mera perspectiva. La segunda es el
psicoandlisis, que afirma que el ser humano, a diferencia de los
animales, traspasa la barrera bioldgicay es por esto que nosotros
no somos movidos por instintos sino por pulsiones; es asi como en
la humanidad son posibles las relaciones homosexuales asi como
otras cosas que no pasan en el reino animal'.

Freud, fundadory principal exponente del psicoandlisis, pro-
clamaba que en nuestra composicién habia un aparato psiquico
con tres entes fundamentales: ello, yo y superyd. El primero de
estos era el ente primitivo y pulsional (nacemos con él), luego en
nuestros primeros afios de vida vamos forjando el yo mediante el
lenguaje, el yo es la capa superficial del ello y es el ente negocia-
dor entre el ello y el mundo exterior. Por dltimo, esta el superyo
como entidad reguladora, es la representacion del mundo exte-
rior y expresa lo que “estd bien y mal”, la moral. Estos son solo

Lo que se intenta decir aqui es que lo posible entre los animales es porque ya
viene configurado por sus instintos.
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algunos ejemplos de las distintas respuestas que han surgido con
el tiempo pero ¢por qué esto es importante? Porque son el refle-
jo de herramientas, trabajos, estudios, creaciones, andlisis y re-
flexiones que fueron usadas para generar respuestas a cuestiones
filosoficas®. Tal como la humanidad se abocd al desarrollo de téc-
nicas como la endoscopia paralavisualizacion de ciertos 6rganos
o parte del cuerpo, también ha generado constructos (categorias
y conceptos) a partir de los cuales pretende entender ciertas con-
ductas, acciones, relaciones en el mundo.

Obviamente, aunque se pueda hacer analogia con procedi-
mientos de la medicina, estd claro que hablar de hombres y mu-
jeres como individuos, pero también como parte de una sociedad
(de un grupo, de un colectivo), implica una complejidad mayor y
diferente, dada la falta de certezas y las consecuencias que pue-
den traer ciertos determinismos. Todo lo que ha sido expresado
previamente pretende esbozar en muy pocas palabraslos dilemas
y preocupaciones que albergaron la mente de tedricos y cientifi-
cos por mucho tiempo. Uno de los muchos constructos que co-
menzaron a surgir a medida que se estudiaba con mayor fervor la
humanidad y su relacionamiento con el mundo fue la nocién de
Poder. Definir el poder no ha sido un trabajo facil pues ha sufrido
alteraciones y, en muchas ocasiones, se termina por decir algo
ambiguo o con muy poca precisiéon. Hablar sobre el poder invo-
lucra definirlo con base en la propiedad y el ejercicio de este, es
decir, interrogarse sobre salguien tiene el poder?, ;quién?, s sobre
quién o qué se ejerce el poder?, ¢ para qué sirve el poder?, ;de don-
deviene?, ;qué defiende?

Me parece indispensable recordar que la dimensidn ontoldgica ayudard a de-
terminar el “cdmo debemos vivir”. Es decir, las respuestas a estas preguntas
(cé6mo se defina el mundoy al hombre) generan ciertas conductas, acciones o
politicas en el mundo.
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Paracomenzaradefinirel poder, considero como primer paso
hacer uso de su significado mds general y es el que desarrolla la
Real Academia Espaiiola (RAE) con base en su etimologia, citada
por Avila-Fuenmayor (2006):

El término poder proviene del latin possum -potes -potui -pos-
se, que de manera general significa ser capaz, tener fuerza para
algo, o lo que es lo mismo, ser potente para lograr el dominio o
posesion de un objeto fisico o concreto, o para el desarrollo de
tipo moral, politica o cientifica. Usado de esta manera, el men-
cionado verbo se identifica con el vocablo potestas que traduce
potestad, potencia, poderio, el cual se utiliza como homdélogo de
facultas que significa posibilidad, capacidad, virtud, talento. El
término possum recoge la idea de ser potente o capaz pero tam-
bién alude a tener influencia, imponerse, ser eficaz entre otras

interpretaciones. (p. 216)

Como ya se dijo, esta es una definicién bastante general que
se centra en la raiz etimoldgica de la palabra, pero realmente el
poder es algo que va muchisimo mds alld de esto. Aunque por
mucho tiempoy en principio, sobre el poder se hablaba de la sim-
ple manera que es definida por la RAE. En este sentido, para la
teoria politica el poder era simple y planamente una cuestion de
soberanfa. Es por esto que, en un principio, fildsofos como Platén
y Aristdteles no desarrollaron tanto dicha categoria: verlo desde
esta perspectiva quiere decir que la mencién del poder esta ine-
vitablemente ligada a lo politicoy, por lo tanto, al Estado. En este
sentido, el poderreside en aquellos que gobiernen (ya sea de forma
individual, unos pocos o muchos). El Estado, segin Aristételes,
tenia el poder de educary castigar para hacer cumplir la ley, y en
eso se reducia el tema en cuestion.
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Sin embargo, hablarlo en el &mbito de la soberania tampoco
resulté sencillo ni pudo reducirse sino que, a medida que se avan-
zaba en la teoria, los autores tuvieron la necesidad de ampliar
el debate sobre lo que abarca el poder. En el siglo XVI, Nicolds
Magquiavelo escribe un Manual de Politica en el que sigue afir-
mando que el Estado ejerce poder como ente regulador, pero no
solo educa o castiga sino que el principe (quien debe gobernar
segun él) regula con una “Razon de Estado” que busca lograr y
mantener el orden® a partir de una estrategia. Mds adelante apa-
rece Thomas Hobbes con su famosa obra El Leviatan (1961), cuya
base es una analogia del estado y la criatura biblica, pues, ambos
estdn dispuestos a mantener el orden para evitar la guerra de to-
dos contratodos. Estaesocasionada porla fuerza de pensamiento
del hombre que es egoista por naturaleza. La guerra se evitaconla
creacion de un pacto que debe hacer cumplir el Estado en su papel
de Leviatdn, porlo que podriamos decir que donde hay orden, hay
un leviatdn, es decir, en el Leviatan estd el poder.

Con Hobbes también aparecen otros autores importantes
como lo son Locke y Montesquieu. A ellos se les atribuye la divi-
sion de los poderes, ya no se habla solo de leyes naturales sino que
de igual manera hay leyes positivas. Por ello, para defender los
derechos a los que refieren estas leyes, es necesaria una divisién
de poderes como la que hoy conocemos: ejecutivo, legislativo y
judicial. Con esto se puede ver como el tiempoylos autores fueron
agregandoymodificando lo que significa el podera tal punto que
yano eraladiscusion de unsolo poder sinovarios poderes. Ahora,
el poder es llevado a cabo por un sistema de pesos y contrapesos.

Para mantener el orden todo se vale, el principe ejerce poder creando leyes
que los subditos deben seguir. Aunque las conductas, decisiones y acciones
no expresen necesariamente los preceptos de la moral sino las leyes del poder,
pues el objetivo es conservar exitosamente ese poder. Contrario a Aristdteles
quien crefa firmemente en que todos eran iguales ante la ley.
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Esto conlleva a que el poder no solo se dé de forma vertical (un
gobierno/estado/institucién sobre individuos) sino que trabaja
igualmente de forma horizontal.

Como se puede apreciar hasta el momento, el poder es prin-
cipalmente un medio para mantener la soberania y defender los
derechos de los individuos en sociedad. Ha sido, por tanto, un
concepto fundamental para entender las dindmicas sociales. En
algunos casos, entender como influye el poder enla sociedad dala
impresion de no ser tan complicado, sobre todo si se parte de una
vision atada al sentido etimoldgico de la palabra. Esto no quiere
decir que esta perspectiva sea suficiente o vdlida en todos los ca-
sos. Asimismo, conviene hablar de lo que hace mencién Carlos
Bugallo (s.f., p.2): “el poder puede seraplicado sobre objetos, sobre
si mismo, sobre otros hombres o sobre la naturaleza”.

El poder puede involucrar una rama de relaciones comple-
jas. Para hablar sobre los dos primeros casos (el poder sobre si
mismo y sobre otros), tomaré como ejemplo la corriente de pen-
samiento decolonial. Alli se denuncia la forma violenta en la que
se conquisto, descubrid y encubrié América. Son muchos los au-
tores que exponen su opinién sobre tal momento histdrico, dado
que aquel grupo de hombres (con todas las ventajas en cuanto
a armas, desarrollo, etc.) llegaron al continente con una actitud
dominante, esclavizaron e hicieron uso de su fuerza para tomar
posesion de todo lo que quisieron, incluidos hombres y mujeres
que aqui habitaban. Esto es un poder ejercido por hombres so-
bre otros hombres, pero no queda asi ya que ese poder trasciende
sobre aquel ejercido sobre si mismos. Las personas nativas de-
bieron ejercer un poder sobre ellos para sobrevivir. Durante esa
época, hubo un ejercicio del poder para adaptar su cuerpo, sus
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emociones, su culturay su sery obligarse a si mismo a apropiarse
y convertirse en lo que hoy es llamado “un hombre occidental ™.

Sicon esto ultimo no queda claro cémo se llevaa cabo el poder
sobre si mismo, podemos repetir el ejemplo sobre las dos teorfas
fundamentales de la psicologia. Por un lado, el conductismo tiene
tendencia al poder de hombres sobre hombres, pues, se trata de
la construccion de una conducta mediante estimulos y repeticio-
nes, es decir, se quiere predeciry controlar. Por otro lado, toman-
do en consideracion la idea de los aparatos psiquicos y del ente
reguladorllamado “yo” apoyado por el “siperyo”, el psicoanalisis
puede interpretar como el hombre vive desde que nace en una re-
lacion de poder sobre si mismo, debido a que comienza a moldear
y controlar las pulsiones del ello desde muy temprano en su vida.
El poder asi puede entenderse como algo natural. Esto hay que
mantenerlo en mente para lo que se dird mas adelante.

En esos ejemplos, hay un poder de hombres sobre hombres
pero también sobre si mismo, por lo tanto, sobre la naturaleza.
Estos tres tipos de poder pueden estar intimamente ligados en-
tre si, se pueden ejercer simultineamente dado que no son ex-
cluyentes. Otra corriente de pensamiento que habla sobre este
tema es la Escuela de Frankfurt. Horkheimer toma elementos de
Freud para su teorfa. En su texto “Critica de la razdn instrumen-
tal” (1973), plantea que la modernidad, como proyecto histérico
de occidente, implicé un dominio por la conquista técnica de la
naturalezaydel mundo. Cuando se habla de naturaleza, nosolo se

* Segunlosdecoloniales es una forma de poder que ha trascendido hasta nues-
tros tiempos, se dan muchos ejemplos sobre como hoy dia persiste el dominio
sobre las raices indigenas, que yano es el dominio de un conquistador que nos
amenaza con unarma. Somos nosotros mismos los que hacemos un listado de
lo que debemos o no ser, cosas tan sencillas comoalisarel cabello rizado o afro
para parecer mucho mds occidental son expresiones de la internalizacién de
esadominacion, el ejercicio del poder sobre nosotros mismos.
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hace referencia a la externa, al “medio ambiente”, sino también a
la del propio hombre. Obviamente, el dominio de la naturaleza al
que se refiere Horkheimer fue aquella exagerada conquista pro-
ducto de los procesos econdmicos y sociales que sucedieron en el
mundo, como la Revolucién Industrial que también fue cientifica
y técnica.

Hasta el momento, se han planteado aqui las nociones mas
populares del poder, se ha hecho un andlisis de este en cuanto a
perspectivas psicoldgicas y ontoldgicas para dilucidar y demos-
trarlaamplitud conceptual/aplicable de lanocién del poderenlas
ciencias y disciplinas que piensan al hombre y la sociedad. Se ha
presentado una gama de enfoques, tipos, tonalidades del poder.
Ya se ha mencionado una variedad de autores, principalmente
clasicos, pero ahora traeré a colacion las definiciones de autores
muchos mds contempordneos y modernos, cuyo aporte tedrico
resultard indispensable para mi propia construccion del poder.
Son perspectivas sumamente diferentes a las mencionadas ante-
riormente’:

Max Weber fue un intelectual y socidlogo alemén del siglo
XIX cuyas obras mds conocidas son Economia y Sociedad (1922)
y El politico y el cientifico (1919). El afirmaba que el poder era, en
las ciencias sociales, una categoria amorfa por lo que se enfocd
muchisimo mds en la subcategoria conocida como dominacién.
Aun asi, define el poder como la “probabilidad de imponer la pro-
pia voluntad, dentro de una relacion social, aun contra toda re-
sistencia cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad”
(Weber, 1922, p. 43). Munera (2005) interpreta que cuando Weber
dice estoy se enfoca en la dominacion, lo que hizo fue un reduc-
cionismo del poder a una relacién unilateral. Incluso, cuando su

> Sondiferentes porque sondesarrolladas enun tiempo diferente, en contextos

y bajo experiencias distintas.
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teoria de la accion se basa en la reciprocidad, dado que “excluyé
de su comprension la obediencia de quienes quedan sometidos a
la voluntad del poderoso. Igualmente, transformo el poder en un
acto unilateral de dominio (...), limitd la aproximacion socioldgica
al mismo, contradictoriamente, al andlisis de la dominacién legi-
tima” (Munera, 2005, p.34).

Niklas Luhmann también fue un sociélogo aleman que hablé
sobre una diversidad de temas, entre ellos el poder, que lo percibe
desde unavision estructural/sistémica entendiendo asi que:

La teoria del poder forma parte de una teoria mds amplia y so-
cioldgicamente evolutiva de los medios de comunicacion gene-
ralizados (..). El poder se define como comunicacién por la via
del cédigo, por su negatividad en términos de sancion negativa
(..). En el campo del poder, las selecciones informativas son de-
cisiones en las que la terminacion de Alter en relacion con las
decisiones de ego define la forma de larelacion. Aqui, de entrada
podemos plantear como Luhmann tematiza el poder como rela-
ciénintersubjetiva, ala que subyacen condiciones de estructura.
(Vélez, s.f, p. 10)

Hannah Arendtdebe sermencionadaaquidebidoaquesucon-
cepcion tedrica del poder es diferente. Ella afirma que el poder es
lo opuesto a la violencia, cuando por mucho tiempo, muchos han
creido que van de la mano. En cambio, dice que “el poder corres-
ponde alahabilidad no solodeactuarsinodeactuaren concierto”
(Palacios, 2003, p. 23). Segin Guevara (1998), la nocion de poder
de Arendt nunca es propiedad de un solo individuo, pertenece a
un grupo y existe solamente mientras ese grupo permanece uni-
do. Cuando decimos de alguien que tiene el poder, en realidad
nos referimos a que cierto nimero de personas se lo ha otorgado
para que actue en su nombre. En el momento en que el grupo que
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lo otorga desaparece, también desaparece “su poder”. Todo esto
cobra sentido porque para Arendt el poder era una cuestién de
consenso. Asimismo, se referia a la organizacion y la accién. El
poderdebe serlegitimo paralos individuos que participan;es una
definicion que recuerda mucho a los cldsicos mencionados en un
principio a pesar de la diferencia temporal.

Por ultimo y con una enorme importancia se tiene a Michel
Foucault, quien fue un pensador francés que dedicé mucho tiem-
po al estudio del poder. Sus estudios y opiniones, aunque a veces
con contradicciones, tuvieron una enorme influenciaen el pensar
social e individual del mundo actual, e incluso sus aportes fue-
ron capaces de movilizar a las personas en un “movimiento anti
psiquidtrico” y muchos otros, con el surgimiento de los discursos
posmodernos.

Foucault utilizé en sus estudios la genealogia y la arqueologia
como métodos. Fue altamente influenciado por Sigmund Freud,
por lo que su teorfa y el poder guardan estrecha relacion con la
importancia del lenguaje (elemento esencial en la constitucion
del yo) y el inconsciente. Para Foucault, el poder es multidirec-
cional, asimétrico, mévil. Dice que toda relacidn es una relacion
de poder, esto ultimo es algo que expresa claramente en las clases
tituladas Seguridad, Territorio y Poblacion, que las define como
un “Conjunto de mecanismosy procedimientos cuyo papel o fun-
cion y tema, aun cuando no lo logres, consiste precisamente en
asegurar el poder” (Foucault, 1977-1978, p.18)°.

Aunque todo mecanismo de poder es intrinseco a toda re-
lacidn, el poder no es algo auto genético ni auto subsistente.

El dominio es complejo. En la Microfisica del poder, capitulo 10, Foucault
expresa que el poder se constituye a partir de una multitud de cuestionesyde
efectos de poder, este no es independiente del proceso econdmico. Toda rela-
cidn de fuerza implica una relacién de podery toda relacién de poder reenvia
aun campo politico del que forma parte.
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Mientras que para Hannah Arednt lo opuesto al poder es la vio-
lencia, en Foucaultlo que se contrapone al poder es la resistencia.

De igual maneray en pocas palabras, su nocién se basa en el
cuestionamiento de los principios del poder: A) sobre la propie-
dad; el poder no es de nadie sino que esta es una estrategia. Como
todos somos capaces de resistir, todos ejercemos poder. Hay re-
sistencias individuales que crean redes de resistencia colectiva.
B) Localizacidn; el poder no estd en un soberano sino que esta in-
trinseco en toda relacién, principalmente econémica. C) Modos
de accidn; el poder se ejerce a través de las leyes y del saber, por
lo que el ser obedientes da sensacion de placer. La verdad, es un
mecanismo de poder.

Siguiendo su critica, estos principios terminan por clasificar-
lo en poder punitivo, disciplinario y biopoder. Los dos primeros
se refieren a los castigos yal enclaustramiento (adoctrinamiento,
quizas) de las personas en un régimen. Luego esta el biopoder,
descrito en el capitulo 10 de la Microfisica del Poder como:

(..) uno que se ejerce sobre el cuerpo mismo (...) Como las rela-
ciones de poder pueden penetrar materialmente en el espesor
mismo de los cuerpos sin tener incluso que ser sustituidos por
la representacion de los sujetos. Si el poder hace blanco en el
cuerpo no es porque haya sido con anterioridad interiorizado en
la conciencia de la gente. (Foucault, 1979, p.155)

Foucault se refiere con esto a una red de biopoder o soma-
to poder. Representa, en este sentido, el ejercicio del poder para
que toda persona sea capaz de desarrollar al maximo su fuerza
productiva y en este tipo de poder también se cuenta el control
sobre los distintos procesos bioldgicos. Es el control que se lle-
va sobre matrimonios, nacimientos, defunciones, divorcios, etc.
En general, para el sociélogo francés, el poder ha sido ejercido
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fundamentalmente mediante una estructura jerarquicay pandp-
tica, haciendo uso de la vigilanciay el castigo.

Aqui ya se ha explicado el poder desde muchas perspectivas,
desde Locke, Hobbes, Montesquieu hasta Luhmann, Arendt,
Weber y Foucault, pero ha llegado el momento de esclarecer lo
que para mi es el poder. No todo lo que plantearon los autores
mencionados son elementos que comparto y creo relevantes para
mi definicién y la forma en la que percibo las relaciones, la socie-
dad, la vida; pero es cierto que para tener clara alguna cosa, uno
debesaberloquees,asicomoloquenoes. No planeo tampoco que
esta sea una definicion completamente exacta, puede que con el
tiempoy mis experiencias vaya modificindola. No espero que sea
una definicidn de tipo diccionario que diga “el poder es...” pues
si algo he intentado dejar claro durante todas las reflexiones de
este articulo es que el poder (el mundo, las relaciones, la realidad
social) son categorias complejas que requieren de una profundi-
dad y comprension tedrica que no se consigue en la RAE, ni en
un unico libro. Desde mi postura, esta es solo una aproximacion
porque no puedo mas que intentar evitar los reduccionismos y
determinismos bajo los que nos arroparon durante tanto tiempo.

Con base en lo dicho anteriormente, reafirmo que el poder
es multidireccional y multidimensional como lo plantea Michel
Foucault. Comparto la afirmacién de que el poder estd presente
en toda relacion, esto quiere decir que si puede ser un punto cen-
tral cuando se habla de soberania. Sin embargo, no es la Unica
dimension posible o en la que debe tomarse en cuenta pues en la
comunicacidn, en la educacion, en la salud también se expresa.
Asimismo, difiero con Hannah Arendt cuando dice que la vio-
lencia es siempre opuesta al poder. Me parece que una forma de
ejercer poder es a través de la fuerza, lo que desemboca de for-
ma irremediable en violencia. Espero que se haya notado, igual-
mente a lo largo del articulo, la constante expresién “ejercicio
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del poder”, pues tampoco creo que el poder sea una especie de
cetro magico que se tiene, que se posee, aunque el hombre en sus
interacciones sociales puede llegar a ceder su poder por ciertas
condiciones. Es decir, todos somos capaces de ejercer poder pero
también se puede decidir no ejercerlo o intentar no hacerlo en
algin momento, ya sea por algin miedo, recompensa, creencias
o sugestion (Galbraith, 2013).

Algo que quizds puede contraponerme a los mds radicales de-
fensores de los postulados de Foucault, o de Luhmann viéndolo
como “sancién negativa’, es que no creo deba siempre entenderse
el poder como un ejercicio negativo. Recuerdo lo que en alguna
clase de antropologia aprendi: debemos aprender a comprender
la 16gica o argumento subyacente a ciertos fendmenos y situa-
ciones antes de crear un juicio de valor, antes de determinarlo
como algo bueno o malo. Esto evita relativismos extremos o una
postura completamente utépica del mundo. Asi como el poder, en
cualquiera de los tres tipos, segtin Galbraith (2013), ha generado
problemas en la sociedad, ha sido el ejercicio del poder lo que ha
solucionado algunos otros, pues inevitablemente, el orden y el
poder han trabajado juntos por mucho tiempo. No deseo, de nin-
guna manera, que esto mencionado en el ultimo pdrrafo se tome
como un determinismo. Si algo se ha aprendido con el cambio de
paradigma es que debe explicarse estudiando a profundidad el
contextoy todo lo que conlleva a cierta situacion.

Se trata de razonar, comprender y pensar las relaciones de
poder en su propio campo pues ciertamente diria Foucault que
mediante el lenguaje y el saber se ha ejercido un poder que fun-
ciona bajo la dualidad moral del bien y el mal, lo correcto e in-
correcto, cuando no siempre lo que entra en esas categorias ha
sido entendido. Un ejemplo claro usado por €l en la Historia de la
Locura (2006) es que muchas acciones con las que se le catalogan
apersonas como “locos” tienen una légica real detrds de ella. Por
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ejemplo, si un hombre tiene calor es una accién razonable que
decida quitarse ciertas prendas de ropa: lo que sucede es que si
estelohace en medio de unavia publica,y se queda en ropa intima
o desnudo, sera catalogado como loco, producto de la moral que
se maneja en esa sociedad. No es un acto aceptado en la cotidia-
nidad, por lo que esa persona buscard ser reformada en alguna
institucion, poder disciplinario o pandptico, ya sea la carcel o el
psiquidtrico.

El poderaquino es solo ejercido por las instituciones o proce-
sos disciplinarios sino también por el saberyel lenguaje. Unavez
que la sociedad te considera loco, quedard en ti —probablemente
para siempre— esa etiqueta. Foucault senala que esa reforma o
aparente inclusion a la sociedad, que debe suceder luego de pasar
por estas instituciones, no sucedia. La verdad absoluta o la legiti-
macidn de una racionalizacién, de formas normales, de un deber
ser crea una esfera de poder que excluye al resto de las cosas que
son posibles. No son dafinas pero no es posible asimilarlas en
la perspectiva predominante. Es por esto que Foucault prefiere
hablar de la existencia de verdades.

El poder se encuentra en nuestras relaciones diarias y no es
solo una cuestion de autoridad, aunque si la incluye; el poder, ex-
plicaba en un principio, va desde nuestra formacion: cuando des-
de pequenos somos obligados a amoldarnos segtin las exigencias
o valores del mundo. Esto promueve la pérdida de la capacidad
de asombro que tanto valoran los filésofos. Sin matices de bien
o mal, ni pretension de cambiar radicalmente nuestros hédbitos:
desde que un nino o nina crece es forzado a controlar sus necesi-
dades fisioldgicasyhacerlas de ciertamanera, asi ocurre también

Porque hayunIdgica, razén de muchos de esos hdbitos que estan internaliza-
dos al punto de que resultan naturales para nosotros, aunque grosso modo no
lo son.
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con la manera de vestir o con otras conductas aprendidas a tem-
prana edad. Pero muchas veces es dificil explicar las razones de
esto a los nifos y ninas, sobre todo cuando estdn en cierta edad
en la que acostumbran a cuestionar todo y a veces solo queda res-
ponderles “porque si”.

Educar a un nifno de la manera que formalmente se conoce es
un ejercicio de poder. Yo soy la madre que sabe, por lo tanto, ocu-
po un puesto en la jerarquia mas alto que td. Muchos padres y ma-
dres manipulan o dominan al nifio o nina mediante la sugestion.
En otros casos, mucho peores, lo hacen generando miedo. No son
pocos los casos de violencia o maltrato de la familia al nifio, nifa,
hijos e hijas. Esto es por dar un ejemplo sencillo del poder en las
relaciones primarias y mas bdsicas de nuestra vida.

Como si no bastara esta relacion de poder en la infancia del
nino/nina, este también debe integrarse a una instituciéon como
la escuela que también ejercerd en €l un poder disciplinario: exis-
te un control sobre lo que se aprende, como te relacionas, horas
de entrada, salida, comida, bafo y siesta. La educacion formal
acostumbra a promover la memorizacion de estos hdbitos y tam-
bién del conocimiento. Las escuelas crean matriculas mucho mas
grandes: mayor control sobre los nifios, mayor necesidad de un
conocimiento que sirva de memoria y menos dedicacién al pro-
mover un razonamiento, una capacidad de comprension, sintesis,
reflexion y critica a los saberes. Es por esto que con los discursos
posmodernos que surgen en los anos sesenta, de los cuales llega a
formar parte Foucault, se hace una critica a los métodos conven-
cionales de educacién.

Se sigue intentando cambiar esta vision unilateral, verti-
cal de la educacién por una mucho mads flexible, ya no se quiere
creer que el aprendizaje solo pueda ser llevado de uno a otro sino
que se habla de este como un proceso dialéctico, reciproco: asf
como un profesor o maestro es capaz de ensenarle algo nuevo a
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un estudiante. En ese didlogo, el estudiante es capaz de llegar a
conclusionesy llevar al profesor/maestro a una nueva conclusién.
Se debe evitar subestimar al otro solo por una cuestién de egos,
jerarquia o poder. Igualmente, se busca valorar las otras clases
de saberes que el mundo productivo excluye. La inteligencia no
es solo la habilidad que tenga un joven en memorizar fechas, en
resolver un problema matematico sino que hay distintos tipos de
inteligencia que deben ser trabajadas y valoradas: como la emo-
cional.

Apreciar las distintas inteligencias, conocimientos y habili-
dades también es una invitacién a aceptar que hay muchas profe-
siones de granimportanciaen el mundoactual que deben dejarde
ser discriminadas. Es sorprendente que aun en el siglo XXI no se
considere el talento artistico como una profesion. Hombres y mu-
jeres somos mas que dinero y politica, somos mds que una razon
técnica e instrumental, somos también una razén comunicativa
(Habermas), una razon sensible (Marcuse). Sobre esto, comenta-
ria Garcia (1995, p.76): “la reflexion actual sobre la identidad y la
ciudadania (...) debe tomar en cuenta la diversidad de repertorios
artisticos y medios comunicacionales que contribuyen a reelabo-
rar las identidades”.

Esto que digo viene de mi propia concepcidn sobre lo que es
el ser humano, como ser social y cultural. Resalto la nocién de
Clifford, que comparte con Max Weber, en la que seniala que so-
mos un “animal inserto en tramas de significaciéon que él mismo
ha tejido” (Geertz, 1973, p.20). La complejidad del poder viene
dado por esto mismo: el poder politico o de gobierno se relaciona,
afecta y genera influencia en otras relaciones de poder como la
familiar, las relaciones sexo-afectivas, educativas y muchas otras
o viceversa. Estas relaciones de poder crean un efecto (pequeno
o grande) en el sistema politico, econdmico e incluso social. No
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puede separarse nunca por completo el Lebenswelt o mundo de
vida, de dmbito sistémico.

Endefinitiva, el poder como ejercicio de autoridad es parte de
la vida del ser humano y se expresa a veces de manera impercep-
tible a la hora de ejercer algun rol. Sin embargo, sobre este tema
no todo estd dicho, queda mucho por comprender, estudiary des-
cubrir. Tenemos un mundo que nos sigue generando preguntas,
invitando al aprendizaje, a la comprensidny a la investigacion.

Me permito cerrar con la siguiente frase: “La educacién debe
iluminar el rumbo asumiendo las dimensiones del ser humano
basado en su complejidad” (Garcia, 2014, citado por Pérez, A.,
Africano, B., Febres-Cordero, M.y Carrillo, T., 2016).

Uso esta cita porque me parece indispensable entender que al
hablar de poder también se debe hablar del resto de las dimensio-
nes que componen al hombre yala mujer. Asumir que el mundo, el
serylavida es compleja, también es asumir que existirdn muchos
rumbos que se pueden tomar. Es que la educacién debe contem-
plar la diversidad de saberes, perspectivas, miradas del mundo,
para promover la tolerancia y comprension entre nosotros.
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RESUMEN

En general, el proposito de esta investi-
gacion es presentar una reflexion sobre
como en la marginacion de la mujer que
tiene como una de sus expresiones la co-
lonizacion del lenguaje de lo femenino, se
utiliza la estereotipacion, mecanismo del
lenguaje ajustado al uso de etiquetas para
descalificar. En concreto, me centro: en
como mediante el lenguaje sexista em-
pleado por el sistema patriarcal se hacolo-
nizadoalamujery, deestamanera,anulado
laidentidad femenina. Uno de los hallazgos
presentados es que, después de una re-
vision documental, se demuestra que el
maltrato verbal hacialamujer esresultado
de la estereotipacion y/o descalificacion
y se aprecia en el lenguaje sexistay enla
negacion, e incluso ridiculizacion, del len-
guaje inclusivo. lgualmente, se presenta la
idea de que una vez que se concientiza la
descalificacion haciala mujer, sellegaala
reconstrucciondelaimagenmasculinayla
revalorizacion del lenguaje inclusivo como
una manera de desagravio a la mujer, vic-
tima de la descalificacion como forma de
opresiény discriminacion.

Palabras clave: estereotipacion, margi-
nacion, discriminacion, mujer, identidad
femenina, sociedad patriarcal.
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ABSTRACT

In general, the purpose of this research
is to present a reflection on how in the
marginalizationofwomen,whichhasasone
of its expressions the colonization of the
feminine language, stereotypingisused, a
language mechanism centered on the use
of labels to disqualify. Specifically, | focus:
on how, through the sexist language used
by the patriarchal system, women have
been colonized and, in this way, feminine
identity annulled. One of the findings
presented is that verbal abuse towards
women is the result of stereotyping and/
or disqualification and is seen in sexist
language and in the denial, and even
ridicule, of inclusive language. Likewise,
once the disqualification of women is
made aware, the masculine image is
reconstructed and inclusive language is
revalued as a way of making amends to
women who have resisted disqualification
asaformofoppressionanddiscrimination.
Keywords: stereotyping, marginalization,
discrimination, women, female identity,
patriarchal society.



INTRODUCCION

En este ensayo no tan breve, me propongo presentar una re-
flexién sobre cdmo en la marginacion de la mujer, que tiene como
una de sus expresiones la colonizacién del lenguaje de lo femeni-
no, se utiliza la estereotipacién, mecanismo del lenguaje centra-
do en el uso de etiquetas para descalificar.

Para marginar a la mujer, la estereotipacion la podemos ver;
por un lado, en la anulacién de su identidad mediante la defini-
cion de esta como “lo no esencial”;y, por el otro, en la reduccion
delofemenino auna parte u érgano del cuerpo de la mujer: la ma-
triz, los ovarios, la vagina, y/o el dtero, tal como Freud simplificé
a la mujer. Ademds, la vemos limitada o subordinada al hombre,
por ejemplo, en el mito de la creacion: Eva nace de una costilla de
Adam. En consecuencia, la mujer ocupa un segundo lugar en la
religion catdlica, que legitima el patriarcado.

Enloanterior me centro: en como mediante el lenguaje sexista
empleado porel sistema patriarcal se hacolonizado ala mujery,de
estamanera,anulado suidentidad. Se le hanegado suser. Porello,
es necesario descolonizar el lenguaje de lo femenino; de ahiviene
el nombre de este ensayo. Este es un camino que han iniciado,
desde la Academia, grandes mujeres como Simone de Beauvoir,
con El segundo sexo. Esta obra fundamental nos da herramientas
para entender la discriminacion de la mujer en la sociedad pa-
triarcal ynos ayuda en larevalorizaciéon de laidentidad femenina,
y Gabriela Mistral, o Lucila Godoy, con su obra y acciones que se
concretan en una visién de lo femenino que dista mucho de su
época; por eso es una feminista (aunque no confesa). Este cami-
no también lo han iniciado con sus acciones revolucionarias, en
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la Independencia (o Emancipacion) de América, mujeres como
Manuelita Sdenzy Juana La Avanzadora.

El maltrato verbal hacia la mujer es resultado de la estereo-
tipacion y/o descalificacion. Se aprecia en el lenguaje sexista'y
en la negacion, e incluso ridiculizacidn, del lenguaje inclusivo.
Este ultimo es un desagravio a la mujer, un reconocimiento a sus
luchas y una manera de reivindicar su papel en la sociedad, tarea
enla que han avanzado, en general, las mujeres en el siglo XX con
la revolucién femenina ocupando espacios que antes solo eran
reservados a los hombres.

En este trabajo, de la misma forma, expongo algunas reflexio-
nes sobre la identidad masculina en construccion pues los hom-
bres han asimilado que deben compartir papeles protagénicos
con las mujeresy, por esto, se han visto en la necesidad de romper
con algunos modelos que les han transmitido sus padres y abue-
los; y a estos, sus ancestros por generaciones. Esto ha influido en
un cambio favorable en la percepcidn de las relaciones con sus
mujeres, en sus distintos roles de esposa, madre, hermana, hijas
y amiga, pues ellos han aprendido a reconocerlas como personas
yaverlas como sus pares.

Por ultimo, se puede decir que la identidad masculina estd
en construccion, lo que seria un sintoma, en palabras de Fromm
(2021), debido a que la sociedad patriarcal estd en crisis: las rela-
ciones tradicionales estdn cambiando, la verdadera causa. Esta
crisis guarda relacion con el fracaso del neoliberalismo pues la
obediencia impuesta por el modelo del padre, o sea, la ética auto-
ritaria, de la mano con la renuncia, es reemplazada por prevalen-
cia del sistema matriarcal, sustentado en el orden natural de las
relaciones y en la ética humanista; la ética autoritaria es sustitui-
da por la garantia de los derechos fundamentales a la igualdad y
la diversidad.
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Simone de Beauvoir y El segundo sexo

Si oficialmente Simone de Beauvoir no fue la primera femi-
nista; por lo menos, si la que con su extenso ensayo El segundo
sexo —en el que uno de sus principales aportes del pensamiento
existencialista es la capacidad de accién—dio los pasos iniciales
para que las mujeres pudieran entender mejor la posicion de des-
ventaja que se les habia otorgado en la historiay, al mismo tiempo,
con sus reflexiones, les brinda herramientas conceptuales para
revalorizar tanto su propia identidad, asi como para percibir de
manera libre la realidad.

Nacida el 9 de diciembre de 1908 en Paris y que muere el 14 de
abril de 1986 en la ciudad parisina, Beauvoir es escritora, ensayis-
ta, novelista, fildsofa, profesoray recibi6 el Premio Goncourt con
la obra Los mandarines. E inspird la creacion del Premio Simone
de Beauvoir por la Libertad de las Mujeres en 2008. Fue pareja
de Jean Paul Sartre, a quien en 1929 conocié en la Sorbona donde
ambos estudiaban filosofia. A partir de ahi, él se convirtid en su
companero sentimental y esa relacion la mantuvieron durante 50
anos. Por esta particular relacién amorosa con el filésofo fran-
cés Jean Paul Sartre fue también conocida pues se transforma en
simbolo del amor libre; de la libertad como mdxima expresion, e
incluso la sexual.

A pesar de provenir de una familia burguesa y educarse con
una solida formacion dentro de la religion cristiana, es por su
pensamiento izquierdista por el que se dio a conocer. Escribio
sobre el desarrollo de la izquierda antes y después de la Segunda
Guerra Mundial.

Asimismo, Beauvoir atacé frontalmente a la derecha france-
sa y asumio una posicidn de intelectual comprometida. Junto a
Sartre, Camus, entre otros, funddlarevista Tiempos modernos, que
se transformé en un referente politicoy cultural del pensamiento
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francés durante la segunda mitad del siglo XX. El 15 de octubre
en 1945 salié el primer ejemplar de esta publicacidn.

La obra de Beauvoir se enmarca dentro del pensamiento exis-
tencialista ateo y algunos de sus trabajos, como El segundo sexo,
en el que hace un profundo andlisis de la mujer en la sociedad,
la construccion del rol y de la figura femenina, como he dicho,
constituyen una referencia dentro del feminismo, por reivindi-
car los derechos de la mujer. Este trabajo filoséfico, ademas de
convertirse en una obra cldsica del pensamiento contemporaneo,
es uno de los mds relevantes del siglo XX y significé el punto de
partida tedrico para el feminismo. Se le considera, igualmente,
una obra enciclopédica debido a que aborda la identidad de las
mujeres y las diferencias con los hombres desde el punto de vista
psicoldgico, histdrico, antropoldgico y afectivo-sexual.

Laobra fue inspirada por Jean Paul Sartre cuando le pregunté
a Beauvoir qué habia significado para ella ser mujer. Responder a
estainterrogante la llevd a investigar acerca de la situacion de las
mujeres a lo largo de la historia. Por ello, escribid este ensayo, ex-
tenso por lo demads, que trata de cdmo se ha concebido a la mujer,
qué situaciones ha vivido y plantea de qué manera ellas mejora-
rian su calidad de vida a partir de la premisa de que amplien sus
libertades.

La tesis que aborda en este texto radica en que la mujer es un
producto cultural que se ha constituido socialmente, que siempre
se ha identificado como madre, esposa, hija o hermana. Por esta
razon, la tarea de la mujer es la de recuperar su propia identidad.
La frase que resume este pensamiento es: “No se nace mujer, se
llega a serlo”. La aceptacidén de este ensayo pronto se hizo notar
cuando Simone recibid una serie de cartas de mujeres en la que
expresaban que a partir de lalectura de su obra comprendian me-
jor lo que habia significado sus vidas. A partir de ese momento,
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toma conciencia de la necesidad de un cambio social y politico.
Por eso se autocalifica de feminista.

Este ensayo de Beauvoir, de mds de trescientas paginas, plan-
tea ideas fundamentales para la reconstruccion de la identidad
femenina. Una de estas es poner de relieve la conceptualizacion
de la mujer a partir de limitaciones propias de su biologia, desde
sus ovarios', e incluso, de manera peyorativa, reducirla a sus ge-
nitales designandola ‘hembra’ en oposicion al ‘macho’.

Elhombre sesiente orgullosode serel machoovarénycomodo
de confinaralamujerasucondicién sexual, conlo cual encuentra
en la biologia una razén del desprecio hacia lo femenino, hasta
encarnizar la lucha de los opuestos, por ejemplo, entre lo activo
que €l representa;ylo pasivo, la mujer, quien vive cada mes el ciclo
de la menstruacion; esta termina siendo ajeno a ella misma, a su
propio cuerpo. Si, en cambio, el ovulo es fecundado, la gestacion
conlleva sacrificios y no le ofrece beneficios individuales.

Ademads de lo anterior, si la mujer no recibe cuidados espe-
ciales, durante y después del embarazo, su cuerpo puede sufrir
cambios desfavorables. Y varios partos pueden traer consigo el
envejecimiento prematuro, tal es el caso de las mujeres que estan
en el medio rural. Esta observacién por parte de la autora pone
de manifiesto el rechazo a la exclusion de la que son victimas las
mujeres de extracto bajo, es decir, devela la conciencia de una si-
tuacién de desigualdad social relacionada con lo econdémico que
toca lo femenino.

Del mismo modo que la mujer llega a la pubertad y aparece
la menstruacidn; también, después de los cuarenta y cinco, hace
su aparicién la menopausia, en la que se dan procesos opuestos a
la pubertad determinados por la disminucion y desaparicion de

! Afado su utero, por Simon Freud quien por este 6rgano la calificé de “his-

térica”.
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la actividad ovarica. Para Beauvoir, esta etapa puede concebirse
como la liberacion de la mujer de su condicion sexual de hembra
porque queda liberada de su funcién reproductora. Y explica por-
que algunos hablan del tercer sexo pues la mujer ya no es hembra
ni macho tampoco.

Desde el psicoandlisis, siguiendo a Adler (s. f.), citado por
Beauvoir (1948-1949), la autora parte de que en todo individuo
hay una voluntad de poder que viene de la mano con un complejo
de inferioridad, lo que, en el caso de la mujer, se convierte en el
rechazo hacia su feminidad una vez que comprueba la superiori-
dad del hombre, que se manifiesta en privilegios y ventajas; luego,
la mujer se masculiniza o lucha contra el hombre con sus propias
armas desde lo femenino y/o permite la sumisién que viene con la
aceptaciéon delamaternidad, que daalgun privilegio o recompen-
sa; mds si es de un hijo varén. Cualquiera de las opciones lleva a
la autora a la conclusion de que la mujer estd mucho mas dividida
—dirfa fragmentada— que el hombre.

En cuanto a la historia, haciendo un recorrido desde las so-
ciedades primitivas, en las que la mujer mantenia relativamente
una condicion de igualdad respecto al hombre, concretamen-
te en el perfiodo de la agricultura, hasta la modernidad, en el
Renacimiento, con el advenimiento del capitalismo, en el que la
propiedad privada se consolida, Beauvoir (1948-49), determina,
siguiendo a Engels (s. f.), que la desaparicion del bien comunal de
todos los miembros del clan acabé con esa relacion de igualdad,
entre otras cosas porque la mujer pasd a ser propiedad del hom-
bre. Y resume, de esta manera, su planteamiento al decir que la
suerte de la mujer estd ligada a la propiedad privada en el curso
de los siglos y es la “gran derrota del sexo femenino”, puesto que
el trabajo doméstico que realiza la mujer deja de ser productivo,
yano incluye la siembray con ella la distribucién de alimentos, ni
la produccidn de vasijas o telas, y todo lo representa el trabajo del
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hombre, quien es duefio de la propiedad, de la tierra, de la mujer
y la familia.

De lo anterior, interpreto que Beauvoir (1948-49) considere
que la propiedad comunitaria, o social, como le llamamos ahora,
sea liberadora de la mujer pues esta se transmite, de manera in-
termedia por ella; el régimen del derecho materno se caracteriza
por la asimilacién de la mujer a la tierra. También interpreto que
el trabajo esliberador de/parala mujer, yasia través de él conquis-
ta su dignidad. En la Revolucién Industrial, ella sale del hogar
para trabajar en la fabrica, y asi produce como lo hace el hombre,
aunque es victima en este periodo de considerables abusos como
salarios inferiores (menos de la mitad del masculino), acoso se-
xual, explotacion (unas dieciocho horas interrumpidas de traba-
jo), maltrato psicoldgico, entre otros penosos males.

Desde el materialismo histérico, Beauvoir enfatiza en que la
humanidad esunarealidad histdricaynounaespecie animal. Por
ello, la mujer no puede considerarse solo un organismo sexuado:
su conciencia no puede ser definida por su sexualidad, sino por
la conciencia de clase pues ella es un ser oprimido como lo es el
proletariado. La sexualidad es solo un elemento mds. La estruc-
tura econémica de la sociedad tiene un peso como la sexualidad
femenina pues es tan importante la capacidad productiva como
reproductiva de la mujer. Ademds, si la sociedad “acude en su
ayuda”, esto es, se ocupa del embarazo y de la alimentacion del
nino, los sacrificios no son tales, y se compensan con el “dominio
del trabajo”.

La conquista de los derechos politicos tardd. Las mujeres,
narra Beauvoir (1948-49), tienen que esperar hasta en 1928 en
Inglaterra y 1945 en Francia para poder votar; eran descalifica-
das, consideradas menos inteligentes y preparadas que los hom-
bres, y por ende no merecian disfrutar de este derecho. Por ello,
eran confinadas al hogary su funcién reproductora.
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El destino de la mujer es el matrimonio, advierte la fildsofa, y
también lo es la maternidad. Aunque existen poblaciones en las
que no exigen la virginidad a la mujer, como en algunas zonas
rurales, de la Francia de Simone, lo que prevalece, por la ética
paternalista, es que la mujer llegue virgen al matrimonio. El es-
poso quiere la propiedad, que es la mujer, “integra y exclusiva de
la carne que hace”.

Para finales del siglo XIX, la autora comenta que se dan mas
violaciones en el matrimonio que fuera de él. Las mujeres son
heridas por el pene a causa de una falsa postura, embriaguez o
desproporcion de los érganos masculinos (Monatsschrift fir
Geburtshilfe (1889), citado por Beauvoir (1948-49). Y, a la vez, el
matrimonio lleva a la mujer al trabajo del hogar, que la aliena
porque no tiene una repercusion en la sociedad pues no es utilala
colectividad; no produce. También la hace dependiente al marido
y los hijos y no tiene autonomia, es desdichada.

Laautora concluye, respecto al matrimonio, que la unién esta
condenada al fracaso si supone que el hombre complementa a
la mujer y viceversa. Los dos deben estar integrados a la colec-
tividad, como dos entidades auténomas que formarian lazos de
solidaridad.

Finalmente, segin Beauvoir, la mujer debe reconocerse como
sujeto para asumir su identidad y ese reconocimiento empieza
en el lenguaje, en ‘nosotras’, como lo hacen otros grupos huma-
nos: los judios, los negros de Norteaméricay los obreros: y, luego,
considerarse parte de una comunidad, con intereses comunes 'y
oportunidades entendidas en términos de libertad de accion.

Gabriela Mistral

Poetisay prosista, educadora (maestra de escuela), diplomati-
cay, aunque no confesa, feminista por sus ideas, obrasyacciones,
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que se dio a conocer como Gabriela Mistral, pues, su nombre real
Lucila de Maria del Perpetuo Socorro Godoy Alcayaga. Ella se
adelantd a su época unavez que rechazé los unicos papeles que la
sociedad le concedia a la mujer, los de esposa y madre, para hacer
de su profesion un acto de devocidn;y de la escritura, su pasion.
Convalores como el de luchadora social, combatid las injusticias,
la sumisidén y la represion, y creyd en un mundo sin exclusién al-
guna.

Debido a que en ella se formd, pertenecid alaizquierda. Nacié
en Vicuna, Chile, en 07 de abril de 1889, y muere el 10 de enero de
1957 en Nueva York a los 67 afios. Esencialmente poeta. También
ensayista. Su poesia es sencilla e intima. Poemas como Todo es
ronday Corderito, se los dedicd alos nifios, quienes se transforma-
ron en los personajes de su obra poética, unavez que se inspiré en
ellos cuando ejercid su profesion de maestra en sectores ruralesy
defendid el derecho del nifno a la educacion maternal: si la madre
debe trabajar, el nifno tiene el derecho de contar con ella (“por me-
diodel trabajo”?) en el hogar,ylosderechosalasalud,alvigoryala
alegria;alainteligenciaylatradicion;yel “Derechoala Libertad”
desde antes de nacer, que alude a la proteccién del Estado sobre
todo en los casos de las madres solteras.

Al dedicarse de lleno a la escritura y a la ensefianza, encarné
en si misma un modelo atipico de mujer para su época. Y con ello
renuncio al ideal femenino de la que cuida a su esposo e hijos, los

En la primera Convencidn Internacional de Maestros realizada en Buenos
Aires en enero de 1928 expresa: “(...) a la madre presente, que no debe serle
arrebatada por la fabrica o por la prostitucidn a causa de la miseria. Derecho
alamadre alolargo delainfancia,a suojovigilante, que la piedad vuelve so-
brenatural, a su impetu de sacrificio que no ha sido equiparado ni por el celo
de la mejor maestra. Cuando menos, si la madre debe trabajar, derecho a que
el nino la tenga a su alcance por medio del trabajo en el hogar” (Mistral, 1979
[1928], p. 64).
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cuales nunca tuvo aunque crié un sobrino, o hijo adoptado para
algunos. Consideraba que las mujeres debianrealizar tareasacor-
des a su naturaleza femenina como la ensefianza y la enfermeria,
mientras que los oficios mds pesados y que ameritaban mayor
esfuerzo intelectual debian ser realizados por hombres. También
consideraba que el trabajo proporcionaba a la mujer la indepen-
dencia econdmica.

Su obra es la creacién de un discurso desde lo femenino, que
desenmascara la literatura patriarcal dominante con una poesia
intimista que le permite expresar abiertamente sus emociones,
sentimientos e impresiones desde su voz y condicién de mujer.
Ademads, luchd porlaigualdad de la mujer con el hombre —desde
las diferencias entre los sexos en la organizacion de lo social—y
demando el derecho al voto para ellas.

Asimismo, en su ensayo La instruccion de la mujer, Mistral
(1906, parr. 5), propone un revolucionario paradigma femenino,
en el que expresa “porque la mujer instruida deja de ser ese ser
desvalido que débil para luchar con la miseria acaba por venderse
miserablemente si sus fuerzas fisicas no le permiten ese trabajo”.
Anade “instruir a la mujer es hacerla digna y levantarla. Abrirle
un campo mas vasto de porvenir, es arrancar a la depredacién
muchas de sus victimas”.

Para evitar las penurias a las que la mujer era sometida, por
ejemplo, en las fabricas, que consideraba una “precarizacion” la-
boral, propuso una legislacién que dividia el trabajo por sexos y
defendid laigualdad de salarios.

Porlo anterior, Mistral luchd por los derechos de la mujer, por
la igualdad de esta con el hombre en la educacién, por ejemplo,
pero sabiéndose (como mujer) diferente al hombre, consciente de
los roles de cada cual paralaépoca. Y nolo hizo desde la corriente
feminista de su tiempo, mds bien discrepd de esta pues reconocia
enlaesenciadelamujerla maternidad y proponialavaloracion de
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ladiferencias de sexos en lasociedad. Esto hizo que la criticarany
acusarandealbergaruna posicidn favorable al sistema patriarcal.
Ademds, la corriente feminista de su época excluia a las obreras
yalas campesinas, y ella era una campesina orgullosa de serlo.

Manuela Saenz, heroina de América

Una de las mds grandes heroinas de América, quien tenia
en su época una vision avanzada en materia independentista, es
Manuela Sdenz. Rompié el molde de las mujeres de su tiempo
quienes, salvo contadas excepciones, mostraban interés sola-
mente en contraer nupcias. Por eso se convirtid en una figura
molesta para los conservadores, cuya venganza definitiva fue su
entierro al morir en una fosa comun.

Desde muy joven, se integro a la Division de Husares y luego
ala de los Vencedores. Esta dama fue nada mds que Caballeresa
de la Orden del Sol, Teniente de Husares, Coronela del Ejército
Libertador y Libertadora de El Libertador. Fue reconocida por
su inteligencia, valentia y talento para contrarrestar los ataques
de quienes adversaron a Bolivary sabotearon su ideal de la Patria
Grande.

A pesar del papel relevante que represento en la historia ame-
ricana, aun en tiempos recientes, algunos quisieron disminuirla,
y llamaron amante o barragana, como lo hizo aquel historiador.

El 27 de diciembre en 1797 nacid en Quito, Ecuador, Manuela
Sdenz, quien batalld por la libertad de América, considerada una
de las primeras feministas de América Latina debido a su com-
portamiento fuera de los canones de la época.

Falleci6 en Peru en 1856. La enterraron en una fosa comuin
del cementerio local y todas sus posesiones fueron quemadas.
Sin embargo, en 2010 sus restos fueron trasladados al Pante6n
Nacional donde yacen junto a los de El Libertador.
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Hija del hidalgo Simdn Sdenz, quien estaba casado con otra
mujer, y de la criolla Dofia Joaquina de Aispuru, de familia aco-
modada pero no de las altas esferas, Manuela destacd por su va-
lentia. Combatid en la batallade Pichincha que selld lalibertad de
Ecuador recibiendo el grado de Teniente de Husares del Ejército
Libertador.

También lo hizo el 09 de diciembre de 1824, bajo el man-
do del General en Jefe de Colombia, mariscal Antonio José de
Sucre, en la batalla de Ayacucho que corond la soberania de Peru
y de América del Sur. Gracias a esa actuacion, por sugerencia de
Bolivar, recibid el ascenso a coronela.

Huérfana de Madre, a Manuelita la llevaron a un convento de
monjas conceptas donde pasd los primeros anos de suvida bajo la
tutela de Sor Buenaventura. Luego, la enviaron al monasterio de
Santa Catalina de Siena, de la Orden de Santo domingo, en Quito,
para ser educada como las jovencitas de su edad de las grandes
familias de la ciudad. Ahi aprendié tres idiomas.

A los diecisiete anos huyé del convento seducida por D’
Elhuyary, oficial del Ejército Real Fausto. Dos afos mds tarde,
en 1818, cuando tenia 19 afos, contrajo por conveniencia ma-
trimonio con el inglés James Thorne, veintiséis aflos mayor que
ella, médico con una posicién econémica estable; entre 1819
y 1820 muddndose a Lima, Pert, donde se hizo amiga de Rosa
Campuzano, con quien se involucré de lleno en actividades po-
liticas. Apoy6 la causa de Bolivar, en Nueva Granada; y de San
Martin, en Peru.

Debido a su contribucidn a la liberacién del Pery, el general
José de San Martin luego de haber proclamado la independencia
de ese pafs, le confirid el titulo de Caballeresa de la Orden del Sol.

En medio de fuegos artificiales y repiques de campanas, el
16 de junio de 1822, mientras hacia su entrada triunfal a Quito,
Ecuador,el Libertador conociéa Manuela Sdenz,de ojosycabellos
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negros,deveinticuatro afios, quien seria el mas grande amorde su
vida y fiel defensora. Ella le lanzé a Bolivar una corona de laurel
que le cayd en el pecho. Mirdandola €l le sonrid.

Después hubo un encuentro posterior, en el baile de bienve-
nida de El Libertador. A partir de ahi, los dos se convirtieron
en compaferos inseparables. Juntos participaron en acciones de
combate parareducirunmotinenlaPlazade Quito. Logradalain-
dependencia,seradicaronen Santa Fe de Bogotd. Luego, enalian-
za con Simén Rodriguez, Manuela participd en la Constitucion
del Estado neogranadino contrarrestando los ataques de la clase
conservadora en el Congreso.

Cuentan sus bidgrafos que Thorne le pidié6 a Manuela que
volviera a su lado, pero enfdticamente expresd que seguiria con
Bolivar. Agregaba que no podia amar a un hombre que reia sin
reir, que respiraba pero no viviay que le generaba las mas agrias
repulsiones. Con este comportamiento, se distancid de las muje-
res de su época quienes eran reprimidas y siempre sumisas.

Enuna carta dirigida al General José Maria Cérdova, Bolivar
le exigid respeto por Manuela y destacé sus logros, por lo que la
llamé la Libertadora porque salvé suvida de dos intentos de asesi-
nato, como el de la Fiesta de las Mdscaras, en el teatro El Coliseo,
el 10 de agosto de 1828, el primer atentado;y en el Palacio de San
Carlos, el 25 de septiembre de ese mismo ano, cuando Manuela
para salvarlo lo convencid de que escapara por la ventana, el se-
gundo intento de homicidio.

Después de la muerte de El Libertador, Manuela se recuperé
y sigui6 en las causas revolucionarias, por lo que cuando el ge-
neral Francisco de Paula Santander fue electo presidente la ex-
pulsé de la Nueva Granada. Huyé a Jamaica donde fue acogida
por Maxwell Hyslop. Al afio siguiente regresé a Ecuador donde
también fue expulsada.
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El 23 de noviembre de 1856 en Peru, esta heroina murio de
difteria en una situacién econdmica dificil y sin haber podido
regresar a su patria.

Manuela es un personaje femenino de gran valor en la histo-
ria, quien mostré una profunda lealtad al Libertador, su fiel com-
panera de lucha, digna mujer suramericana que dio devotamente
todo por la causa de la Independencia de América.

Su desprendimiento y capacidad de entrega la convierten en
una heroina sin comparacién. Se reconoce su insigne participa-
cion en la gesta revolucionaria cuando sus restos, en 2010, son
llevados al Pantedn Nacional, Venezuela, donde reposan junto
a los de Simdn Bolivar. Por esto Manuela es considerada en este
ensayo COmo una mujer que con su pensamiento y acciones re-
volucionarias que ayudaron a la libertad de paises americanos
contribuye a la revalorizacién de la identidad femenina a partir
de lalibertad emancipadora.

Juana “La Avanzadora”

Las mujeres han sido invisibilizadas a lo largo de toda la his-
toria. En el siglo XIX, se les reconocia su presencia porque eran
amantes o esposas, hermanas o madres de un hombre.

En particular, desde hace poco, dos décadas acaso, se aborda
el tema de las mujeres de la Guerra de la Independencia para con-
siderar su actuacion en la sociedad venezolana. Una de ellas es
Juana Ramirez, conocida como La Avanzadora por ir de primera
en las filas contra el enemigo en la batalla.

No se sabe exactamente en qué lugar nacid. Unos dicen que
fue en Charaguamas, en el estado Gudrico, y otros dicen que es
monaguense nacida en Charaguamal, en Monagas, pero todos
coinciden en la fecha de su muerte, a los 66 afios, en 1856.

MAGISTRA Ao 12 | N1 | 2022, pp. 216-249 231



Tampoco se sabe quién fue su padre. Pudo haber sido el ge-
neral Andrés o José Francisco Rojas. Juana Ramirez vivié en la
esclavitud su juventud. Su oficio era cocinar, lavar, planchary la
agricultura, ademas de que aprendi6 a utilizar muy bien el ma-
chete.

Su crianza estuvo bajo la tutela de Dofia Teresa Ramirez de
Balderrama, quien la protegid y le dio su apellido. Dofa Teresa
Ramirez fue una mujer patriota: le inculcd sus ideales a la joven
Juana.

Este personaje femenino, conocido por su valentia y entrega
a la causa independentista, ha sido marginado aunque atributos
como los de luchadora, patriota, valiente, poder de mando y espi-
ritu de lideresa permitan rescatarlo.

Enun primeracercamiento, se puede decir que Juana Ramirez
es una heroina de la Independencia de Venezuela. Esclava liber-
ta quien jugd un importante papel en las luchas independentis-
tas libradas, especialmente en la ciudad de Maturin, del estado
Monagas, lugar donde se desempend en oficios del hogar y el
campo.

Cuando Monteverde atacé la ciudad de Maturin, junto con
otras mujeres del pueblo, Piar conformé un batallon llamado
“bateria de mujeres” con las mujeres del pueblo, algunas de ellas
fueron Graciosa Barroso de Sifontes, Maria Antonia (la abuela de
Eloy Palacios), Dolores Betancourt Mota y Marta Cumbales. Por
irde primeraen las filas contra el enemigo en el campo de batalla,
le llamaron “La Avanzadora”.

Esa batalla, que comenzd cerca de las 11 de la manana y fi-
nalizé al oscurecer el dia, se libré al oeste de Maturin. Allf se
reunieron los patriotas que venian de distintos lugares, desde La
Cruz, San Simén o Las Cocuizas. El nimero de hombres llegaba
a los dos mil, dispuestos a enfrentarse al ejército de Domingo
Monteverde que los doblaba en hombres y artillerfa.
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Fue una ardua lucha en la que Juana y su “bateria de muje-
res” se habian acomodado cerca de lo que hoy es la Plaza Piar de
Maturin. Ella se destaca en su desempeno y despierta la admi-
racion del Comandante Carrasquel, una vez que mantuvo a raya
al ejército de Monteverde, impidiéndole el paso a la poblacion
donde se encontraban nifios y ancianos.

Cuando Venezuela logra su independencia, Juana se queda
a vivir en Guacharacas, cerca de Maturin, en una localidad que
mads tarde desaparece. Varios habitantes emigran hacia la parte
alta del terreno y construyen las primeras casas de lo que llama-
ron San Vicente en el afio 1924.

En aquel lugar, como esclava liberada, debido a que presté
servicios a la familia patriota a la cual servia, Juana tuvo cinco
hijas: Clara, Juana, Juana, Josefa y Victoria, vivié junto al hom-
bre del cual se enamord, un patriota. Sus ultimos afios los pasd
cultivando la tierray disfrutando tanto de su libertad como de la
Venezuela.

Muere en 1856, siendo enterrada en el cementerio antiguo de
Guacharacas en El Bajo, el mismo que en la actualidad es utiliza-
do por las comunidades de San Vicente y Pueblo Libre.

Hasta hace poco, Juana Ramirez era una heroina anénima de
nuestra Independencia. Ahora se sabe que es una mujer luchado-
ra, patriota, combativa y valiente, acciones que se transforman
en atributos que contribuyen a la revalorizacion de la identidad
femenina.

Agresion (fisica, sexual y verbal) a las mujeres
Haciendo un recorrido por la historia, hasta el presente, mu-
chas mujeres han sido maltratadas por hombres quienes han mal

utilizado su podery fuerza para abusar de ellas. El maltrato hacia
lasdamas —en cualquiera de sus manifestaciones,comoagresion
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fisica, sexual, verbal o psicolégica— es penado por la justicia ve-
nezolana, e incluso con la privacidn de libertad.

En concreto, en la Ley Orgdnica que Protege a las Mujeres
de una Vida Libre de Violencia se define como violencia “todo
acto sexista o conducta inadecuada que tenga o pueda tener como
resultado un dafio o sufrimiento fisico, sexual, sicolégico, emo-
cional, laboral, econémico o patrimonial”. Y uno de los tipos mds
frecuentes de maltrato es la amenaza, que puede realizarse ver-
balmente o mediante un dano de cualquier indole que intimide
ala mujer.

Con la proclamacion de leyes como la venezolana, comienza
la erradicacion del lenguaje sexista pues en ellas se describe qué
es violencia, cudles son sus tipos y las posibles sanciones o pe-
nalizaciones. La tipificacion de los delitos por agresién hacia la
mujer en la Ley debe ir acompanada, desde instituciones como la
Academia de la Lengua, universidades y ministerios, en la iden-
tificacion del lenguaje sexistay a crear conciencia, sobre todo en
los jévenes, de los dafios que causa pues representa una forma de
violencia psicoldgica. Las victimas de la violencia son excluidas
de la sociedad, pierden la confianza en si mismas y se vuelven
incapaces de tomar decisiones, se alienan. Asi se les coarta la
libertad de accién.

Amenazar y agredir sicoldgicamente son acciones que van
juntas. Implican cualquier acto humillante, vejatorio o discrimi-
natorio, ademas de lo dicho con una intencién no clara, por ejem-
plo: el limite entre una amenaza y/o un consejo, a veces, es difuso
(‘no hagas tal cosa porque te puede pasar esto’).

A lo anterior se suma que, como el lenguaje es una forma de
accidén, cuando se habla, o se dice, se hace algo; y también de
reaccion, la amenaza, ademas de ser una forma de violencia, re-
presenta una manera de limitar los actos de la victima, a causa
de generarle temor, angustia o desasosiego. Por eso el lenguaje
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juega un papel fundamental con mecanismos como el de etique-
tar, como decia al principio de este ensayo. Y, a partir de ahi, se
puede hablar de un lenguaje sexista o machista.

Lenguaje machistay sexista

A finales de los ochenta, cuando estaba muy de moda una
cancion cuya letra decia: ‘No controles mis sentidos, no controles
mis vestidos’. Esa cancidn, segin me acuerdo, trataba de cémo
una joven se revelaba contra las drdenes de sus padres quienes
querian corregir su manera de actuar, de vestir; de hablary de ser.
Lajovencita no lo permitia.

Algo como lo que describe la letra de la referida cancién ocu-
rre con el trato despectivo que, a diario, reciben miles de mujeres
por parte de los hombres, sobre todo, de esposos o novios, has-
ta de progenitores y hermanos. Sin embargo, muchas de ellas lo
permiten, e incluso piensan que se lo merecen. Con ese trato, los
hombres pretenden coartar y limitar la capacidad de accién de
ellas. De estamanera, se consigue que tengan una posicion pasiva
ante lavidaenlaquela sumisionyladominacidn estdn presentes.

Lo anterior forma parte de una situacion en la que unos domi-
nan y otros (u otras) resultan dominados (as). En el primer caso,
los hombres crean las reglas y sus cédigos, las leyes también han
sido creadas desde una vision patriarcal.

Los hombres han dispuesto como deben ser interpretados
esos codigos. En segundo lugar, las mujeres deben tanto obede-
cer esas reglas, asi como interpretar tales cédigos de acuerdo con
lo que dicen los miembros del sexo opuesto, aunque esa manera
de ver la realidad las perjudique y las hagan sentir rechazo a su
condicion femenina.

La situacion anteriormente descrita se manifiesta en el len-
guaje, concretamente, en el uso de frases negativas. La influencia
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psicoldgica de tales calificativos, manifestados en frases que es-
tereotipan, trae danos irreparables en lavictima, mds que todo de
tipo psicoldgico, a causa del maltrato verbal. Cuando hablo de la
victima me refiero a la mujer, a quien van dirigidos esos ataques
verbales. Esta violencia va cercenando su capacidad de accién,
limitandolay excluyéndola de su comunidad, de la sociedad.

A lo anterior se suma que los hombres critican duramente la
conducta de las mujeres. Esas criticas se manifiestan en el em-
pleo de estereotipos. Estereotipar —que he dicho que consiste
en etiquetar negativamente a un grupo— lleva a enfatizar rasgos
perjudiciales aplicables a unos pocos. Esos rasgos se generalizan
a todo un grupo, poblacién o sexo, como, en este caso, ocurre con
las mujeres en general cuando se las califica despectivamente. A
través del estereotipo, se ocultan los rasgos positivos o las cuali-
dades que pueda poseer el afectado limitandolo y encasillandolo
en un tipo, clase o grupo.

Un ejemplo de cdmo funciona el estereotipo se presenta en
la época de la Conquista de América cuando los indigenas eran
calificados de ‘perezosos’ o de ‘barbaros’. Asimismo, el compor-
tamiento de las mujeres es actualmente etiquetado destructiva-
mente como ‘generadoras de corrupcion’.

Pruebadeloanteriores que existen frases encabezadas porun
‘si’ condicional en apariencia pero represivo en esencia. Ejemplo
de tales frases son las siguientes: ‘Si miras de esa manera pueden
pensar que eres una mujer facil’; ‘si te vistes de tal forma, pareces
una prostituta; ‘si no caminas de un lado determinado de laacera,
pueden creer que eres una mujer de la calle; ‘si miras mds de una
vez a un hombre, pueden sospechar que quieres algo con €l’; y ‘si
fumas en la calle, eres una mujer de comportamiento relajado’, o
sea, una prostituta.

Existe, por consiguiente, una larga lista de expresiones simila-
res, las cuales reflejan el pensamiento de una sociedad patriarcal
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que busca mantener perennemente la supremacia del sexo mascu-
lino sobre el femenino. Las frases anteriores tienen como objetivo
asociar el comportamiento de lamujer comun, o sea, la profesional,
la que desempenia un oficio laboral y la del hogar, con la actitud de
damiseladispuestaa ceder facilmente a los placeres del amor. Todo
parte de un deseo que opera en el subconsciente de los miembros
de sexo masculino, que proviene de la prehistoria, cuyo fin es de-
mostrar que las mujeres son controlables. Estas, por consiguiente,
solo tienen que obedecer ciegamente la autoridad de su pareja, la
cual siempre tendrd en la relacion sentimental mds poder que ellas,
aunque en la actualidad esta situacion estd cambiando.

La represion ha generado entonces una dependencia del sexo
femenino hacia la figura masculina. El papel de las mujeres se
reduce, pues, alaatencion del hogar, a cuidaralos hijos y al espo-
so. Esa represion se evidencia en el uso de etiquetas que limitan
el comportamiento de las mujeres. Tales etiquetas ejercen una
presion psicoldgica cuyos perjuicios son de por vida.

El uso de los calificativos negativos tiene por objetivo de-
mostrar la supuesta depravacion latente en ellas. Las etiquetas
van atando las manos de sus victimas. Sin embargo, cada dia que
pasa, mas mujeres se van revelando contra la agresion verbal, que
las condena a vivir bajo el yugo y la sombra del hombre machista.
Sobre todo, en el presente, en pro de la armonia, el bienestary la
union familiar, el hombre debe concientizar esos maltratos sola-
pados dirigidos a las mujeres de su entorno.

A pesar de lo anterior, cuando aun existe maltrato por parte
de los hombres hacia las mujeres que se manifiesta en el lenguaje
en el uso de etiquetasy frases negativas que tienen por finalidad
limitar la capacidad de accién de sus companeras, hijas o her-
manas; en la actualidad, cada vez mas, se revelan las mujeres,
contra todo aquello que las encasille, sin dejar de lado que aqui,
en Venezuela, existen leyes que las salvaguardan de agresiones o
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maltratos psicoldgicos, como la Ley Organica que Garantizaalas
Mujeres una Vida Libre de Violencia.

Hay otras manifestaciones de lenguaje sexista, como el uso
desigual de los sentidos de las palabras, documentado por Garcia
Meseguer (1994), citado por Flores Trevifio (2021), por ejemplo, en
hombre publico (funcionario o actor) versus mujer publica (pros-
tituta); un cualquiera (un tipo comuny corriente) y una cualquie-
ra (una mujer de mala vida) y hombre honesto (confiable, probo)
versus mujer honesta (que no es prostituta). Estos usos, segun el
autor, reflejan una carga valorativa para el sexo femenino. Y, en-
fatizo, constituyen una forma de estereotipacion.

Lenguaje inclusivo

El lenguaje inclusivo —expresado en el desdoblamiento de
algunos términos o voces, como por ejemplo ministro/ministra,
y/o en el uso de formas para el masculino y el femenino en igual
proporcion (‘Las mujeres como los hombres merecemos el mismo
trato’) y utilizado en algunas constituciones, como las de México,
Bélgicay Quebec—cuentaain con el rechazo o laindiferencia de
las autoridades de la lengua.

El director de la Real Academia Espanola (RAE), Santiago
Munoz Machado, sefial6 que el lenguaje inclusivo “afea” no pro-
mueve la igualdad “en ningun sentido” y deteriora la educacion.
Ademas, la Academia Espafiola ha dicho que vaen contradelaeco-
nomiadellenguaje. AunquelaRAE haaceptadoalgunosusos como
‘laazicar’por ‘elazicar’y ‘analfabeto’ por ‘analfabeta’—hasta hace
poco forma tinica de origen griego, de ahi su terminacion— recha-
zatodavia el lenguaje inclusivo. Esto es signo de un desequilibrio de
poderes en esta institucion civil pues entre sus miembros son mas
los hombres que las mujeres y, por ello, se siente en ese espacio el
vestigio ideoldgico que legitima el sistema patriarcal.
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El lenguaje inclusivo es un reconocimiento a las luchas de la
mujer por laigualdad, desde aspectos concretos como que deven-
guen el mismo salario que el hombre, y el acceso a la educacion; e
incluso hasta la libre eleccidon de ser o no madre, esposa o no, de
trabajar o dedicarse al cuidado del hogar y/o de alternar ambos
oficios. Es una huella de la mujer en la sociedad (en la produccion
y division del trabajo y en la conciencia de clase); un desagravio
ante tantos siglos de exclusion y/o trato desigual.

Recientemente, el diario ABC de Espana publicé una nota
de prensa digital que tenfa por titulo el siguiente: “Aragdn oferta
plazas para médicos transexuales y facultativos con enfermedad
mental”. Con este titular este diario equipara la transexualidad a
una enfermedad mental. Por ello, es una clara muestra de lengua-
je sexista reflejo de cdmo se conciben las relaciones en el sistema
patriarcal.

En definitiva, avalar el lenguaje inclusivo es una forma de dar
alas mujeres poderatravés del lenguaje;un aporte alarevaloriza-
cion de su identidad; un paso mds para reparar los dafios a causa
dellenguaje sexistaimpuesto por el sistema patriarcal; una forma
de “descolonizar el lenguaje desde lo femenino”.

Las mujeres ante el poder

Para algunos, las mujeres que anhelaban la igualdad lo que
querian era invertir la situacion: marginary subyugar a los hom-
bres. De ahi que el feminismo se transforme en la contraparte del
machismo. Sin embargo, se trata de sopesar los roles de ambos en
la balanzay de otorgarles tanto a mujeres como hombres el lugar
que merecen en igualdad de condiciones.

A través de la historia, como he explicado, las mujeres no han
tenido poder, o no, por lo menos, ese poder convencional que han
devengadoloshombres. Soloa partirdel siglo XX, concretamente
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después delos sesenta—con lo que se llamd la revolucion femeni-
na— han tenido acceso a espacios que antes pertenecian al dm-
bito masculino.

Haciendo un breve recorrido, las mujeres han tenido poder en
el espacio que se conoce como privado: el hogar, lo doméstico, en
concreto, a ciertas partes de la casa, como el dormitorio, por ser
el lugar reservado para el descansoy el disfrute masculino;la sala
deestarylacocina. En ese espacio privado estdn, en laintimidad,
con personas de confianza.

Por el contrario, los hombres han ocupado los espacios publi-
cos: calles, oficina, una plaza, o un bar, donde se van a socializar
o a relacionarse. Sin embargo, esa situacion ha cambiado, en el
sentido de que las mujeres han empezado también a dominar los
contextos que forman parte del espacio publico: la sociedad en
general, puestos de trabajo con los que tienen condiciones igual
ventajosas que los hombres.

A pesar de lo anterior, ese espacio publico sigue generando
peligro para las mujeres, ya que pueden convertirse en victimas
deviolencia o discriminacion, por ejemplo, ser un blanco del len-
guaje sexista. Por otro lado, en los espacios que se conocen como
femeninos, la figura del hombre puede ser ridiculizada, por su
torpeza, ignorancia o sumision, mientras que en los espacios pu-
blicos ellos muestran su virilidad y lo macho que son.

El espacio que ha sido confinado a la mujer ha determinado su
forma de comportamiento, en concreto, a no llamarla atencion, a
mantener las piernas cerradas cuando se sienta, por ejemplo. De
igual manera, el espacio masculino implica conductas determi-
nadas que se distancian de lo femenino.

Anos atrds la mujer era quien ocupaba el papel de dominada.
Enelmomentoactual, como ha podido superarse profesional y per-
sonalmente, estd en el mismo nivel que el hombre y, por ende, no
estd dispuesta a aceptar las reglas impuestas autoritariamente por
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el hombre parala convivencia de ambos. Esto provoca que la lucha
por el poder en la relacién conyugal sea mayor una vez que existan
mas aspectos que negociar, como los gastos del hogary el cuidado
de los hijos. A esto se suma que, aunque algunos hombres aceptan
que la mujer tenga el mismo nivel (académico o econdmico) que
ellos, otros todavia lo rechazan y mantienen una actitud machista.

Ahoralas mujeres ocupan espacios publicos —calles, oficina,
reuniones— que antes eran solo ocupados por los hombres. Esto
ha ocasionado que algunos hombres busquen en una mujer cua-
lidades, como educacion, inteligencia y sociabilidad, que antes
temifan encontrar en una compafera sentimental.

Identidad masculina en construccion

Esindiscutible que existen diferencias de género sexual cuan-
do algunos conceptos identifican a las mujeres; y otros elemen-
tos, a los hombres, pero no son grandes abismos, tal como se ha
querido ver por mucho tiempoy calificado como irreconciliables.

Beauvoir en El Segundo Sexo dice que basta pasearse por la
humanidad con los ojos abiertos para darse cuenta de que esta
se divide en dos categorias de individuos que tienen cuerpos, in-
tereses y ocupaciones, entre otros aspectos, totalmente diferen-
tes que pueden ser superficiales y destinados a desaparecer. Si el
asunto es bioldgico, la sexualidad del hombre no contraria suvida
personal. Esta ultima transcurre sin crisis. En cambio, la mujer
ha estado esclavizada a su funcion reproductora, que se transfor-
ma en su destino, y vive los procesos traumadticos propios de su
condicion bioldgica sexual como la menstruacion, el embarazoy
la menopausia.

Enelaspectoecondmico, lasdiferencias comienzanaser cada
vez menos en el momento presente. Por un lado, la mujer pue-
de elegir quedarse en el hogar y no producir; en este caso, no se
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rebelaal hombre, quien le garantiza su sustento econémico; se su-
bordinaaély, porel otro, tiene la opcion de salira trabajar. Siopta
porel trabajo, tiene laindependencia econémica porque produce.
Si se educa, obtiene un mejor salario. Este cambio de perspectiva
hace ala mujer tan igual como el hombre, la convierte en provee-
dora del hogar. El debe asimilar esta realidad pues, ademads de
esposa, tiene companeras de trabajo y mujeres en cargos clave y
que pueden incluso ostentar una jerarquia superior.

El asunto se complica cuando, al buscary obtener la preciada
independencia, las mujeres han dado un paso trascendental que
no ha sido asimilado del todo por algunos hombres. Por eso, ellos
pueden estar viviendo una crisis de identidad, que los lleva a pa-
sar por momentos de incertidumbre, temor o inseguridad frente a
como actuar en el momento actual para conservar a sus mujeres.

Desde lo psicoldgico, las diferencias sobresalen como lo ha-
cen desde lo bioldgico. Mientras que las emociones y la intuicion
seatribuian ala mujer, el pensamientoylaaccién aparecian como
funciones propias del hombre. Y el asunto de las diferencias parte
de la mismadefinicién del DRAE, cuando lo femenino se asociaa
lo débil y endeble; y lo masculino, a lo varonil y enérgico.

Los hombres tienen el modelo de sus padres y abuelos, el cual,
en el presente, le estd creando una crisis de identidad pues no
saben como actuar para ser exitosos en el amory en las relaciones
con las mujeres que lo rodean en una sociedad como la actual,
en la que la figura femenina comparte con ellos protagonismo, a
diferencia del pasado cuando lo masculino anulaba lo femenino.

Por lo anterior, aquello de contener las emociones lleva a los
hombres a tener relaciones sentimentales frustradas, en las que
no son capaces de resolver problemas por negarse a comunicar
sus sentimientos y a llegar a acuerdos con sus mujeres.

A pesar de lo anterior, ser demasiado expresivos contrasta
arduamente con el comportamiento que tenian los progenitores

242 Decolonizar el lenguaje desde lo femenino



y abuelos de esta nueva generacion masculina, que debe dar un
cambio trascendental para cumplir con las metas recientes que
la sociedad actual les impone, como tener una relacion conyugal
duradera y llevarse bien con mujeres cercanas, madre, esposa,
hermanas, hijas, amigas y companeras.

Asimismo, como muchos hombres han sido educados para
reprimir lo que sienten, a ellos les cuesta expresar sus afectos.
A esto se suma que la expresion de las emociones, la asocian al
lado femenino, en concreto, lo ven como un asunto de mujeres
mientras que el lado masculino se asocia a lo viril, conquistar, a
la lucha de poderes; y a ser un macho reproductor. De ahi que los
hombres deban ser fuertes, impenetrables, en fin, todo lo que les
permita dominar o mantener unaactitud dominante en todo mo-
mento, que, en el presente, les causa mds problemas que ventajas
cuando se relacionan con mujeres.

De igual manera, los varones tienen un lenguaje diferente al
de las mujeres. Por algo a las mujeres recién nacidas, se les viste
con prendas de color rosado, y a ellos de azul. Justo ahi, comienza
un largo camino que los aparta porque el rosa lleva a la manifes-
tacion de las emociones y el azul al control de las mismas. Ellos
privilegian la accion sobre las emociones, las actividades inme-
diatas sobre las relaciones.

En cambio, las mujeres tienen una manera de comunicarse en
la que priva lo abstracto y lo afectivo, las relaciones humanas, lo
psicoldgico, en general, ellas estdn mds dispuestas a comunicar
sus emociones y hablar de si mismas que los varones. Por eso es
que se les ensefia a compartir las intimidades y sentimientos con
sus amigas, en busca de apoyo o solidaridad.

En definitiva, todo aquello que los hombres traen de atrds de
sus padres y abuelos, que los hombres no pueden decir o hacer
porque no es masculino—o los hace verse débiles ante los demds
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congéneres— estd negado para muchos varones que temen ser
sancionados o ser objeto de burla de otros hombres.

Antes los hombres dominaban a las mujeres porque ellos eran
los proveedores del hogar. Ahora, este panorama es diferente.
Ellas no buscan hombres que las mantengan. Quieren a un com-
panero sentimental. Esto les causa confusion a muchos hombres,
porque ya no pueden establecer una relacion de dominacion, sino
de igualdad, en la que cada uno tenga un rol y lo cumpla satisfac-
toriamente en un clima de respeto mutuo y solidaridad.

La sumision comienza a ser un asunto del pasado pues la mu-
jer esta desarrollando sus propias herramientas para librarse de
cualquier situacion de desventaja. Por dar un ejemplo, en el pre-
sente, las mujeres no toleran la infidelidad por aquello de que
todos los hombres son infieles por naturaleza. Eso de si una de-
pendia econémicamente de ellos, soportaba situaciones en las
que no existia respeto mutuo, mas que un tiempo que remita a
pasado, es el pasado mismo.

Por consiguiente, ellos deben aprender a comunicar sus emo-
ciones, apoyar sus companeras, cuidar la relacion sentimental y
cultivar el amor que ambos se devengan, para que, de ese modo,
la relacidn se sustente en laigualdad, en un nexo en el que ambos
se afirmen y se aporten de manera equitativa. Tanto el uno como
la otra crean y mantienen un vinculo que tendrd determinado
grado de durabilidad, segin cuanto cada uno y una puedan hacer
en proporciones equitativas.

Por otro lado, prueba de que algunos hombres no han asimi-
lado que ahora la mujer comparte con ellos, los lleva a la violencia
de género, en cualquiera de sus manifestaciones, sicoldgica, ver-
baly fisica, en diversos escenarios: el laboral, el hogar y la calle.
Cuando no consiguen el protagonismo al que aspiran, buscan
medidas de sometimiento y de coaccidn, a través de la amenaza,
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la discriminacidn y el menosprecio, entre otras formas de domi-
nacién a la mujer que se manifiestan en el lenguaje.

En el presente, en una relacion conyugal, ninguno puede do-
minar sobre el otro, mds bien los dos deben aportar en todos los
sentidos, y no solo en el material para hacer de la igualdad un rol
compartido y no una imposicion sin sentido.

Lo anterior obliga a los hombres a comunicar mds sus emo-
ciones, a hablar para resolver; a decir y a actuar al mismo tiempo,
porque, en definitiva, la intuicidn y sensibilidad, son cualidades
o estados que, una vez que se desarrollan, van mads alld del género
sexual, de lo femenino y lo masculino.

De igual manera, aceptar que las mujeres pueden tener po-
siciones protagoénicas ha hecho que, en el presente, los hombres
esperen de una mujer cualidades diferentes de las que ellos anhe-
laban en el pasado. Antes por lo menos, la castidad era un valor
necesario porque la mujer era propiedad del hombre. La virgi-
nidad se exigia. Y si, por el contrario, brillaba por su ausencia
era sinénimo de traicién o engafo. En la sociedad actual, por lo
menos en la cultura occidental, ya ningin hombre aspiraa que su
pareja esa casta, por lo que este valor queda descartado.

De igual modo, en el pasado, los hombres esperaban que su
compaiera fuera buena cocineray ama de casa. Ahora no es que
no desean esta cualidad, sino que prefieren otros elementos,
como la existencia de atraccion y amor mutuo, demostrando con
eso que el hombre ha priorizado suvida privaday, de esta manera,
ha buscado asegurarse de que en el futuro no exista la posibilidad
de una infidelidad. Otras cualidades que busca el hombre actual
son inteligencia y educacion, con lo que la mujer adorno queda
descartada mientras que, cada vez mds, el nivel educativo se va-
loray se considera positivo.

Finalmente,enlaactualidad,loshombres esperan que sucom-
panera sentimental sea sociable, con lo que ponen de manifiesto
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que como la mujer ya no estd relegada al espacio privado, reduci-
do al hogar y a la intimidad, ellos necesitan quien comparta con
ellos sus actividades publicas, que incluyen el trato con familia-
res, amigos y companeros de oficina hasta extrafios y gente que
estan empezando a conocer.

Crisis del sistema patriarcal

Elasunto puede ser mds complejo de lo explicado hastaahora.
En el mundo occidental, estd en proceso un cambio de valores y
principios en la estructura social, de disolucion de las relaciones
tradicionales, segiin Fromm (2021). Este pensador avizora una
crisis del orden patriarcal. Esto significa que la sociedad patriar-
cal, que ha imperado desde el Viejo Testamento y desde Roma
hasta hoy, esta mutando.

Fromm (2021), siguiendo a Bachofen (s. f.), retoma la idea de
que la sociedad, en su génesis, se ha dividido en dos grandes sis-
temas: el patriarcal y el matriarcal. Mientras que, en la sociedad
patriarcal, el principio supremo es el Estado, la Ley, la abstrac-
cion: el individuo debe subordinarse totalmente al Estado y es
la conciencia moral autoritaria del padre la que rige y premia la
obediencia, como castiga la desobediencia; en la sociedad ma-
triarcal, los vinculos naturales prevalecen; asi también lo hace
una conciencia moral humanista, en la que todos tienen derechos
garantizados como individuos de una comunidad.

Enelderecho patriarcal primitivo, argumenta Fromm (2021)y
Beauvoir (1948-49), las mujeres y los hijos eran propiedad del pa-
dre, como los esclavos y el ganado, ahora, en cambio, las mujeres
luchan por el que se les garantice sus derechos fundamentales.

A la par de estos cambios, otros estdn en progreso como la
sustituciondelarelaciénlaboral de subordinacién porladeinter-
dependencia;yel rechazo ala obedienciayla renuncia impuestas
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por el sistema capitalista en el que las circunstancias favorecen
mas a unos y desfavorecen a los que estan en una situacion de
vulnerabilidad.

Finalmente, como el capitalismo estd crisis, también lo estd
el sistema patriarcal, reforzado, o legitimado por aquel, el auto-
ritarismo es cada vez mds cuestionado y los pueblos luchan por
la igualdad y el respeto a sus derechos fundamentales. Esto, en
definitiva, esunacto de desobedienciayun pecado capital parael
patriarcado pero es una necesidad para el matriarcado, que llama
al restablecimiento del vinculo del hombre con la naturaleza, con
la tierra, con lavidaylo femenino, para garantizar la superviven-
cia de la humanidad.

Conclusiones

Laidentidad de la mujer se haanulado pues se le ha concebido
como lo no esencial, lo otro. Ella ha sido colonizada, subyugaday
definida desde lo bioldgico, disminuida a sus érganos reproduc-
tores (a los ovarios, al utero, la vagina), confinada a cumplir un
destino unico, que es el de esposa y madre. Si la mujer se revela a
su suerte, es descalificada, considerada promiscua e indecente.
También, psicoldgicamente hablando, la mujer es descalificada:
identificada con la pasividad, las emociones desbordadas, la vul-
nerabilidad y la debilidad, mientras que el hombre representa el
control de su mundo emocional, la fuerza moral y la accion.

En el proceso anterior, el sistema patriarcal ha dominado el
lenguaje mediante el mecanismo de estereotipacion y/o descali-
ficacion. De esa manera, la mujer es victima de violencia verbal,
que es parte de la violencia psicoldgica, tipificada como un delito
en la Ley Orgdnica que Garantiza a las Mujeres una Vida Libre
de Violencia. Aqui el lenguaje sexista sale a relucir pues es vio-
lencia psicoldgica (y por ello una violacion a un derecho humano)
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y erradicarlo es una manera de evitar actos violentos. Y una de
tantas maneras de reparar ese dano moral que se le hacausadoala
mujer es avalar el lenguaje inclusivo para darle su lugar merecido
en la sociedad.

En este contexto, la imagen masculina estd en reconstruc-
cion pues el hombre estd aprendiendo a ver a la mujer como su
compafera en el hogar, en el trabajo, en todos los espacios donde
interactua con ella. Estd aceptando que ella tiene un papel prota-
gonico como €l. Y hacerlo los llevaaabandonar el lenguaje sexista
y asi contribuir a la descolonizacién del lenguaje de lo femenino,
como he titulado este ensayo.

Finalmente, el sistema patriarcal que ha imperado por siglos
estd en crisis como lo esta el neoliberalismo que ha mantenido,
venerado y legitimado la sociedad patriarcal. Un nuevo cambio
en las relaciones tradicionales estd en proceso. El sistema ma-
triarcal, que se expresa en nombres femeninos esenciales como
‘tierra’ (lamadre tierra)y ‘naturaleza’ (la madre naturaleza), cobra
fuerza y esto es necesario para garantizar la vida y proteger la
humanidad.

Decolonizar el lenguaje desde lo femenino
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RESUMEN

Eldiscursoinstitucional de naturalezaadmi-
nistrativa-juridica tiene como objetivo dejar
constancia de una realidad; hacer que los
acuerdos a los que se han llegado, después
de las deliberaciones pertinentes, perma-
nezcan vivos y por escrito (Alvarez, 1997).
El objetivo de este articulo fue caracterizar
este discurso, el cual se produce, circula
y se recibe en la Universidad Pedagogica
ExperimentalLibertador (UPEL),consedeen
el Pedagdgico de Miranda José Manuel Siso
Martinez, a partir de una serie de elementos
presentes en las actas y resoluciones estu-
diadas. Nos sustentamos en la perspectiva
semio-discursiva de Charaudeau (2004).
Se estudiaron elementos como el ambito, la
identidad de los participantes, los objetivos
del discurso, los modos enunciativos, de or-
ganizacion discursiva, de semiologizacion,
la disposicion del paratexto, la organizacion
del texto en sus partes, las unidades fra-
seolégicas que lo determinan (locuciones),
los conectores discursivos y el empleo de
verbos. Como conclusion podemos decir
que undiscurso es reconacido como género
cuando se identifican las restricciones del
acto comunicativo en el que se inserta, las
inherentes a su discursividad y las que co-
rrespondenalo textual.

Palabras claves: discurso institucional
administrativo-juridico, caracterizacion,
contextoacadémico universitario.
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ABSTRACT

The institutional discourse of an
administrative-legal nature aims to record
a reality; make the agreements that
have been reached, after the pertinent
deliberations, remain alive and in writing
(Alvarez, 1997). The objective of this article
was to characterize this discourse, which
is produced, circulated and received at
the Libertador Experimental Pedagogical
University (UPEL), based in the José
Manuel Siso Martinez Pedagogical School
of Miranda, based on a series of elements
present in the minutes and resolutions
studied. To do this we rely on the semi-
discursive perspective of Charaudeau
(2004). To characterize this discourse,
elements such as the scope, the identity
of the participants and the objectives of
the discourse, the enunciative modes,
discursive organization, semiologization,
the provision of the paratext, the
organization of the text in its parts, the
phraseological units that they determine it
(locutions), the discursive connectors and
the use of verbs. Asaconclusion, we can say
that a discourse is recognized as a genre
when the restrictions of the communicative
act in which it is inserted are identified,
those inherent to its discursiveness and
those that correspond to the textual.
Keywords: administrative-legalinstitutio-
nal discourse, characterization, university
academic context.
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INTRODUCCION

El discurso como préctica social implica diversos modos de
produccién de saberes y conocimientos; constituye los escena-
rios,los dmbitos de comunicacién enlos que se produce lavida so-
cial, ya sean el econdmico, politico, familiar, cultural, académico
ode caracter cotidiano (Fairclough, 2003). En palabras de Bolivar
(2007), se trata de los diferentes contextos en sudimensién global,
histéricay cultural. En esos escenarios sociales situamos los dis-
cursos institucionales y no institucionales.

De acuerdo con Foucault (1980), la produccion de los discur-
sos institucionales estd controlada, seleccionada y redistribuida
por ciertos procedimientos que determinan lo que debe ser dicho
ylo que debe ser recibido. Las instituciones hacen que los discur-
sos mantengan un halo de solemnidad, buscan captar la atencion
de sus miembros y su aceptacidn tdcita a partir de actos protoco-
lares, lo que dificulta que puedan ser modificados.

Debido ala multiplicidad de discursos que coexisten en el dm-
bitoinstitucional podemos referirnos a ellos, en sentido figurado,
como universos discursivos que se encuentran inmersos en deter-
minadas galaxias. Cuando hablamos de universos nos centramos
en el orden de esos discursos en entornos de indole académico,
politico, religioso, juridico, cientifico, artistico, filoséfico, eco-
némico, administrativo, gerencial, literario, periodistico, medid-
tico, familiar, deportivo, esotérico, entre muchos otros campos
del mundo fisico y social, en los que se materializan, a través de
constelaciones, las comunidades discursivas de acuerdo con sus
respectivas formaciones discursivas.

El discurso, desde una visién amplia, es concebido como
una configuracion de sentido delimitada por un espacio y un
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tiempo especifico; se trata de un conjunto de enunciados en tan-
to pertenezca a un contexto determinado y a unas formaciones
discursivas que hacen que esté regido por normas generales y
particulares. Por su parte, el discurso institucional conlleva en
su semiosis elementos como la conducta manifiesta a través de
los roles; la tendencia a la diferenciacion; y los mecanismos de
poder institucional (Renkema, 2001). En este sentido, referirnos
al discurso institucional es hablar de aquel que tiene lugar entre
los representantes de las instituciones y los ciudadanos. En las
instituciones presenciamos situaciones discursivas como las que
se dan, por ejemplo, entre un mandatario y sus ministros, entre
los médicos y sus pacientes o entre las autoridades y los demads
miembros. En dichos casos, las relaciones son asimétricas y la
negociacion de poder es un elemento que siempre estd presente.
De modo particular, cuando nos referimos a los discursos
académicos pensamos en aquellos que estdn vinculados a los
procesos de ensefianzay aprendizaje. El contexto académico uni-
versitario es el universo discursivo de la Educacion Superior. En
este dmbito conviven diversas comunidades discursivas, cuyas
identidades estdn marcadas por los saberes, creencias y conoci-
mientos en los que sus miembros se reconoceny de los que dan fe
los discursos que circulan en tales grupos sociales. En estos es-
pacios contamos con comunidades discursivasy, por lo tanto, con
practicasdiscursivas centradas en el conocimiento especializado
producidoapartirde diversas formaciones discursivas; perotam-
bién en este ambito coexisten comunidades discursivas, cuyas
préacticas giran en torno a los procesos de naturaleza administra-
tiva-juridica inherentes a este contexto e igualmente arraigadas
a determinadas formaciones discursivas. Ambos discursos, a los
que pudiéramos llamar género académico especializado y de in-
dole administrativo-juridico, se configuran delimitados por este
espacio y tiempo; en ellos participan actores con diversos roles
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y objetivos. Se trata de campos discursivos que se despliegan en
funcion de un numero ilimitado de subgéneros que responden a
formaciones discursivas particulares.

Las comunidades discursivas de naturaleza especializada son
espacios académicos de formacion, las cuales ofrecen un reper-
torio de précticas discursivas que se constituyen en accesos al
conocimiento y a las practicas especializadas orales y escritas
que involucran tanto el saber como el accionar de sus miembros
(Parodi, 2008). Algunas se materializan en revistas, manuales,
libros, guifas, problemarios, mapas, ensayos, resefias, articulos,
informes, ponencias, entre otras. Por su parte, las comunidades
discursivas de naturaleza administrativa-juridica insertas en la
comunidad académica estan constituidas por grupos de personas
que producen y reciben actos como las declaraciones de cardcter
general o particular emitidas de acuerdo con las formalidades y
requisitosestablecidos porlosérganosdelaadministracion publi-
ca,enlaLeyOrgédnicade Procedimientos Administrativos (1981).
Dentro de este universo de practicas encontramos resoluciones,
solicitudes, memorandos, notificaciones, cartas, anuncios, cons-
tancias, actas, notas certificadas, formularios, diplomas, titulos,
entre otras.

La finalidad del presente articulo es caracterizar el discurso
institucional de naturaleza administrativa-juridica, que se pro-
duce, circulay se recibe en el contexto académico universitario,
especificamente en la Universidad Pedagdgica Experimental
Libertador (UPEL), con sede en el Pedagdgico de Miranda José
Manuel Siso Martinez, a partir de una serie de elementos propios
de los niveles en los que este se estructura.
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El discurso institucional

El término “institucion” tuvo origen en la Sociologia y se uti-
liza para describir aquellas actividades histdricas y culturales por
medio de las cuales los individuos construyen y mantienen una
sociedad. Cadaunodelos fines que las instituciones tienen implica
un aspecto ético que les proporciona autoridad moral. Para el in-
vestigador holandés Renkema (2001), los grupos de personas crean
costumbres basadas en conductas repetitivas que se transmiten
de generacion en generaciéon. Cuando los miembros del grupo co-
mienzan a creer que estas costumbres son las correctas, estas se
transforman en la norma para la conciencia individual y comuni-
taria.

Hay tres aspectos del concepto de “institucion” que segun el
autor resultan importantes en los estudios del discurso, a saber: la
conducta a través de roles (a), las tendencias a la diferenciacion (b)
y el poder institucional (c). En el primer caso, las instituciones re-
gulan las conductas de los individuos a través de sistemas de roles
sociales que deben cumplir los participantes. En segundo lugar, en
la medida que las sociedades se complejizan el énfasis se traslada
de la persona al rol. La tendencia a la diferenciacion significa que
las instituciones definen sus dreas de influencia en forma cada vez
mads precisa, por ejemplo, los docentes son unos de los responsa-
bles de la transmision de la informacion de indole pedagdgica o
andragdgica. En este siglo existen mds formas de impartir cono-
cimientos que en siglos pasados: conferencias, seminarios, aseso-
rias, clases magistrales, sesiones individuales, etc. Dependiendo
delasituaciondiscursiva, el comportamiento lingtisticovaria. Por
ultimo, las instituciones regulan la conducta individual por medio
de sus sistemas de normas y ejercen el poder a partir de estas.

En palabras de Gabilondo (1990), el discurso institucional
se basa en un conjunto de reglas histdricas, determinadas en el
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tiempo y en el espacio, que han definido en cada época las condi-
ciones paraenunciarlo que sedice. Es producido porun orador res-
ponsable de la enunciacién. Aunque su presentacion quede a cargo
de un funcionario o vocero legitimado, este actia como tal por de-
legacion del colectivo, es decir, del grupo social correspondiente
a la organizacion a la cual representa (Martin y Whittaker, 1998).
Ademas, establece con los receptores un contrato de lecturay re-
conocimiento que condiciona las actitudes de los interlocutores,
poniendo en juego un hacer persuasivo por parte del enunciadory,
en compensacion, laadhesion del destinatario. Y, por tltimo, es asi
como la palabra publica, que se instalay circula a través de los dis-
cursos institucionales, es considerada por los receptores palabra
verdaderaylegitima, al mismo tiempo (Carvalloy Marin, 2004).

Ademas de los tres rasgos distintivos relacionados con los
procesos de produccion mencionados anteriormente, el discurso
institucional exhibe otras caracteristicas, como las que se presen-
tan a continuacion: (a) las temdticas tienen relativa estabilidad y
vigencia en el espacio social y resisten con éxito al paso del tiem-
po; (b) constituyen la memoria de las instituciones. Esta clase de
discurso puede ser de cardcter publico o privado. En el primer
caso se incluyen las producciones orales que son accesibles a los
ciudadanosatravés de los medios de comunicacidn social (progra-
ma de radio y television, conferencias, encuentros politicos, etc.).
En el segundo, se estaria en presencia de situaciones discursivas
como las que se dan en un salén de clase, en un consultorio o en
una oficina. En ambos casos, las relaciones son asimétricas y la
negociacion de poder es un elemento que siempre estd presente.
Esta asimetria no se refiere solo a diferencias en el estatus social,
sino al estatus interaccional, es decir, a la “capacidad de control
discursivo”y ala “oportunidad de intervencion”.

La eleccidn del léxico es otro de los elementos mediante el
cual los participantes evocan el contexto institucional. La forma
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indirecta o impersonal de introducir tépicos para mostrar neu-
tralidad, las restricciones en los temas desarrollados, la especia-
lizacién de los patrones discursivos utilizados, el conocimiento
compartido, la diferencia de roles en los eventos materializados,
conecta con un sistema inferencial-interpretativo especifico de
este tipo de discurso (Prego, 1998).

El discurso administrativo-juridico

Particularmente, el discurso administrativo-juridico se enfo-
caen las declaraciones de cardcter general o particular emitidas
por una institucion de acuerdo con las formalidades y requisi-
tos establecidos en la Ley, por los drganos de la administracion
publica. Se trata de actos administrativos que se deben ejecutar
en un tiempo especifico. Tienen la siguiente jerarquia: decretos,
resoluciones, rdenes, providencias y otras decisiones dictadas
por 6rganos y autoridades administrativas (Ley Organica de
Procedimientos Administrativos, LOPA, 1981).

Segun Alvarez (1997), el discurso administrativo-juridico se
concretaen documentos de indole interna o general que reflejanlo
acontecidoenunareuniénoasamblea. Tienen como objetivodejar
constancia de una realidad; hacer que los acuerdos a los que se ha
llegado, después de las deliberaciones pertinentes, permanezcan
vivosyporescrito. Cabe anadir que se trata de textos de naturaleza
juridica porque se sustentan en reglamentos institucionales y su
incumplimiento deviene en consecuencias de esta indole.

Seguidamente se explicitan las caracteristicas textualesy pa-
ratextuales de esta clase de discurso de acuerdo con la LOPA.

Todo acto administrativo deberd contener: (1) Nombre del

Ministerio u organismo al que pertenece el drgano que emite el

acto. (2) Nombre del drgano que emite el acto. (3) Lugar y fecha
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donde el acto es dictado. (4) Nombre de la persona u drgano a
quienvadirigido. (5) Expresién sucinta de los hechos, de las razo-
nes que hubieren sido alegadasy de los fundamentos legales per-
tinentes. (6) La decision respectiva si fuere el caso. (7) Nombre del
funcionario o los funcionarios que los suscriben, con indicacién
delatitularidad con que actdan, e indicacion expresa, en caso de
actuar por delegacion, del nimeroy fecha del acto de delegacion

que confirié la competencia. (8) El sello de la oficina. (1981, p. 2)

Para alcanzar nuestro objetivo, nos sustentamos en el enfo-
que semio-discursivo de Charaudeau (2004), el cual se basa en la
situacion de comunicacion como un lugar en el que se establecen
las restricciones que definen las reglas del juego del lenguaje y
determinan el marco de la escenificacién del discurso. De acuer-
do con el autor la situacién de comunicacion se transforma en un
contrato, factor fundante del género. De esta forma, todo género
se construye a partir de los diferentes niveles en los que se es-
tructura el acto de lenguaje. En primer lugar, el nivel general de
la situacidon de comunicacion; en segundo lugar, el nivel de orga-
nizacion discursiva;y, por iltimo, el nivel de las marcas formales
o textuales. En lo sucesivo, nos referiremos a los tres niveles y a
una serie de elementos dentro de cada uno de estos, que precisan
al discurso institucional de naturaleza administrativa-juridica.
Comenzaremos definiéndolos y desglosando los elementos ana-
lizados en algunas practicas discursivas estudiadas.

Nivel de las restricciones generales de comunicaciéon
Este primer nivel es el lugar en el que se instituyen las res-
tricciones o limitaciones que se ponen en juego en todo inter-

cambio comunicativo, de acuerdo con la practica social que se
dé. Limitaciones inherentes al ambito en el que se encuentran
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los discursantes, a la identidad de los participantes, al lugar que
ocupan en la interaccidn, y a los objetivos planteados dentro del
acto de comunicacidn.

Las Actas de Evaluacidn de los Trabajos de Ascenso son prac-
ticas que se producen en los departamentos, lugar de adscripcién
del profesor aspirante a una categoria académica. En la materia-
lizacion del acto participan tres profesores en calidad de jurado
evaluador (uno de ellos casi siempre es un invitado externo), y uno
de los otros dos funge como coordinador del evento, sumado al
profesor o licenciado aspirante a la categoria académica corres-
pondiente. La finalidad del acto es “hacer saber”, el yo (en el rol de
coordinador-jurado)estd legitimado en su posicion de saber;el tu
(los invitados) se encuentra en la posicion de “deber saber” algo
sobre la existencia de los hechos, o sobre el porqué se materializo
la presentacion y evaluacion de un trabajo de ascenso. Ademas,
se busca “establecer laverdad y dar pruebas” sobre el trabajo que
presentd el aspirante, segin una cierta posicion de autoridad de
saber (erudito, especialista, experto); el tu (el profesor aspirante
y los invitados) estd en posicién de tener que recibiry “tener que
evaluar” una verdad y la capacidad de hacerlo. Y, por ultimo, las
autoridades presentes quieren “hacer-hacer”, quienes tienen la
autoridad de poder sancionar el acto; y el tu (el aspirante y los
invitados) se encuentra en posicion de “deber aceptarlo”.

Porsu parte, las Actas de Evaluacién de los Trabajos de Grado
son practicas que se concretan en el dmbito de la Subdireccidn
de Investigacién y Postgrado o en algtin espacio designado por
dicha instancia. De modo semejante al caso anterior, los par-
ticipantes de este acto son tres profesores en calidad de jurado
(uno de ellos casi siempre es un invitado externo), y uno de los
otros dos es el tutor y coordinador del evento. Este acto tiene tres
finalidades: informar, demostrar y prescribir. En primer lugar,
“hacer-saber” sobre el porqué se materializa el acto (en el rol de
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tutor- coordinador), quien esta legitimado en su posicion de sa-
ber; el tu (los invitados) se encuentra en la posiciéon de “deber-sa-
ber” algo sobre la existencia de los hechos, o sobre el porqué se
materializd la presentacionyevaluacion de un trabajodeascenso.
En segundo lugar, se busca “establecer la verdad y dar pruebas”
sobre el trabajo que presentd el aspirante, segiin una cierta po-
sicion de autoridad de saber como especialista; el tu (el profesor
aspirante y los invitados) estd en posicién de tener que recibir y
“tener que evaluar” una verdad y tener la capacidad de hacerlo.
Y, finalmente, las autoridades presentes quieren “hacer-hacer”,y
tienen la autoridad de poder sancionar el acto; el tu (el aspirantey
los invitados) se encuentra en posicion de “deber aceptarlo”.

Por otro lado, las Actas de Acuerdo son declaraciones de na-
turaleza administrativa-juridica, de indole interno, en las que se
presentan por escrito las decisiones previas a las que llega un do-
cente universitario y sus estudiantes para alcanzar los objetivos
de un curso. Estas declaraciones se realizan en el aula de clase
al comenzar un periodo académico y participan el profesor del
curso y los estudiantes inscritos. Los objetivos de esta situacion
de comunicacién son informar e instruir. En el primer caso, hacer
saber acerca de los contenidos que se desarrollaranylas activida-
des que se realizardn en el tiempo estipulado para la concrecién
del curso, ademads de la ponderacién asignada y las fechas para
cada actividad. Algunos profesores incluyen normas de interac-
cién, de comportamiento y de vestimenta que deben cumplir los
participantes. En el ultimo caso, se trata de “hacer-saber-hacer”.
El profesor (yo) se encuentra a la vez en posicion de autoridad de
“saber y de legitimacién para transmitir el saber”; el estudiante
(td) estd en posicién de “deber-saber-hacer” segin un modelo o
con base en las instrucciones que son propuestas por el yo.

Por ultimo, las Resoluciones de Designacion de Jurado para
los Trabajos de Grado son pricticas discursivas que se emiten en
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la secretaria del instituto y se hacen llegar a los profesores que
son designados en calidad de jurado a través de los departamen-
tos a los que estdn adscritos. Los participantes involucrados son
el Consejo Directivo, los profesores designados como jurado y el
profesorolicenciado aspirante a grado. Los objetivos de esta prac-
tica comunicativa son prescribir, informary solicitar. En el primer
caso, porque las autoridades a través del Consejo Directivo quie-
ren “hacer- hacer” y tienen la autoridad de designar al jurado que
evaluard el Trabajo de Grado. Asimismo, las autoridades quieren
“hacer-saber” a los profesores designados el rol que les toca cum-
plir,ademas de facilitar informacion relacionada con el ciudadano
(a) aspirante a grado. Por ultimo, el Consejo Directivo (yo) quiere
“saber”, y estd en posicion de inferioridad de saber frente al tu,
pero legitimado en su solicitud; y el profesor designado en calidad
dejurado (tu) estd en posicion de “deber-responder” a la solicitud.

Nivel de las restricciones discursivas

Elnivel de las restricciones discursivas es el intermedio entre el
de las restricciones comunicativas y las configuraciones formales.
Estas limitaciones determinan lo que debe ser el marco del proce-
samiento lingiiistico en el cual se ordena el discurso. Por ejemplo,
tenemos los modos de organizacién discursiva, los cuales se cono-
cen como las esquematizaciones o modos fundamentales de cons-
truir los discursos (narrar, describir, exponer, argumentar, etc.).
En palabras de Sdnchez (1993), una préctica discursiva puede es-
tar constituida por varios modos, pero predomina uno de estos. En
las practicas discursivas estudiadas estan presentes la narracion,
la descripcion, la argumentacion y la instruccién. Ahora bien, de
modo particularenlas Actas de Evaluacién de Trabajos de Ascenso
y en las de Trabajo de Grado predomina la argumentacion de las
razones por las cuales se aprueba un trabajo de esta naturaleza. En
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las Actas de Acuerdo predomina la instruccion de las acciones que
seguiran los participantes para alcanzar los objetivos del curso. Y
en las Resoluciones de Designacion de Jurado para los Trabajos de
Grado predomina la narracién.

Otra limitacion es el modo enunciativo. Para Charaudeau
(1992), este tiene un estatus especial en la organizacion del discur-
so; por una parte, tiene la mision de dar cuenta de la posicién del
locutor (hablante) respecto a su interlocutor, de si mismo y de los
demds; y, por otra, interviene en la misma escena de los otros tres
modos de organizacion (narracidn, descripcion y argumentacion).
Enlas Actas de Evaluacidn de los Trabajos de Ascenso, en las Actas
de Evaluacién de los Trabajos de Grado y en las Resoluciones de
Designacion de Jurado para los Trabajos de Grado estd presente el
modo delocutivo, de tenor impersonal, a través del sistema deictico
referido a personas. En estos casos, por medio de la utilizacién de
la tercera persona del plural y del singular, respectivamente, no se
hace mencién explicitaalos protagonistas de la enunciacion, sino a
los actores autorizados institucionalmente en su conjunto, quienes
forman parte de un acto administrativo. De acuerdo con Alvarez
(1997), se trata del empleo del “plural oficial” con la intencién ma-
nifiesta de transmitir mayor objetividad y, en definitiva, un cierto
alejamiento de laadministracion con respecto a los administrados.
Se promueve un modelo de presentacion “objetiva” en el que el men-
saje se inicia tematizando la identidad de los emisores, como res-
ponsables administrativos del acto. Por ejemplo:

Quienes suscriben, miembros del jurado designado por el
Consejo Directivo del Instituto Pedagdgico de Miranda José
Manuel Siso Martinez, reunidos para evaluar el trabajo de as-
censo de... dejan constancia... (Ver anexo A-1) Quienes suscri-

ben, miembros del jurado designado por el Consejo Directivo del

Instituto Pedagdgico de Miranda José Manuel Siso Martinez,
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reunidos para evaluar el trabajo de grado... dejan constancia...
(Veranexo A-2) El Consejo Directivo...resuelve...(Ver anexo A-4)

En cambio, en las Actas de Acuerdo estd presente el modo
enunciativo elocutivo que indica cercania y subjetividad entre el
locutor y el interlocutor. Se presenta a partir del uso de la primera
persona del plural, por ejemplo: “Nosotros, los abajo firmantes...”
“Nosotros, estudiantes del curso...” o “.. los estudiantes del curso
conjuntamente con el facilitador...llegamos a los siguientes acuer-
dos...”. De acuerdo con Calsamiglia y Tuson (2012), identificar a la
persona que habla con la primera persona del plural implica incor-
porarallocutoraun grupo. Es el grupo el que proporcionaal locutor
la responsabilidad del enunciado; por eso hay un uso genérico del
nosotros para representar al locutor que ocupa un lugar dentro de
un colectivo, ya se trate de una institucién, empresa, organizacion,
gobierno, grupo de clase, etc. A este uso se le ha llamado inclusivo
por cuanto incorpora al receptor (los estudiantes) en la referencia
al emisor. Se da en todos aquellos casos en que es importante para
el emisor la inclusion del receptor, particularmente en relaciones
asimétricas como la de médico/paciente, docente/alumno, que ne-
cesitan una sefnal de acercamiento suplementaria, para superar la
barrera jerarquicay de esta forma alcanzar el grado de proximidad
y compromiso requerido.

Un penultimo elemento dentro de este nivel estd compues-
to por los modos de tematizacion; Charaudeau (2004) se refiere a
ellos como la manera como se estructura aquello acerca de lo cual
se habla, es decir, los temas y subtemas que se abordan dentro del
discurso. En el caso de las Actas de Evaluacién de los Trabajos de
Ascensoylas Actas de Evaluacion de los Trabajos de Grado, el tema
es la legitimacion de la presentacion del Trabajo de Ascenso y del
Trabajo de Grado, respectivamente. En las Actas de Acuerdo, el
tema es la certificacién de los acuerdos vinculados con el plan de
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evaluacidnylasactividadesinherentesal desarrollo del curso, entre
los estudiantesy el profesor. Y en las Resoluciones de Designacion
de Jurado para los Trabajos de Grado el tema es la certificacion de
la designacion del jurado.

Por ultimo, tenemos los modos de semiologizacidn, los cuales
serefieren a las formas como se organiza la escena material de la si-
tuacion de comunicacion. Las circunstancias materiales permiten
distinguir variantes dentro de la situacién global de comunicacion
que le dan dimensiones especificas. Se trata de lo que determina las
situaciones de intercambios orales (interlocutivas) o escritas (mo-
nolocutivas). En las situaciones interlocutivas, el sujeto que toma la
iniciativa de hablar se aduena del espacio de expresién excluyendo
al otro, aunque sea por unos momentos; pero al mismo tiempo se
halla expuesto a las reacciones del otro o de los otros. Sus interven-
ciones o turnos de habla se caracterizan por una lucha, por justifi-
car su derecho de hablar y por orientar la tematizacion. A raiz de
esto, se producen actos de lenguaje discontinuos, cuya coherencia
no depende de un solo locutor, sino de varios.

La circunstancia material interlocutiva se evidencia en el
caso de las Actas de Evaluacion de Trabajos de Ascenso, Actas de
Evaluacion de Trabajos de Gradoy Actas de Acuerdo, debido a que
los participantes del acto (jurado, profesory estudiantes) conversan
y luego registran en el papel lo que certifican, con el fin de alcanzar
los objetivos.

En las situaciones monolocutivas no ocurre igual, ya que el su-
jeto hablante no le quita la palabra a nadie. En este caso, debido
a que el otro no estd presente fisicamente (o no tiene derecho de
hablar-conferenciar), el mismo sujeto hablante es quien solicita la
intervencion del interlocutor y le asigna la ubicacion que le convie-
ne. De lamisma manera, puesto que el otro no puede interactuar de
inmediato, sino de manera diferida, la justificacion del derecho de
hablaryanotienerazdndeser,ylaluchadiscursiva, siempre posible,
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no puede darse sino por simulacion. De esta forma, el hablante se
ve relativamente duefio del espacio de tematizacion; lo introduce,
lo impone al otro, lo desarrolla a convenienciay puede completarlo,
sin tomar en cuenta las reacciones del otro. Esta circunstancia es
caracteristica de las Resoluciones de Designacién de Jurado para
los Trabajos de Grado, dado que quien elabora este tipo de préctica
(el Consejo Directivo a través de la Secretaria) es dueno del espacio
discursivoydesigna al jurado examinador atendiendo a la solicitud
presentada por el Subdirector de Investigacion y Postgrado sin te-
neren cuentalas reacciones del ola designada. Sumado aesto debe-
mos considerar el soporte fisico, el cual es el papel o el computador,
en el que esta circunstancia material se define.

Nivel de las restricciones formales

Eldltimo nivel de las condiciones formales obedece a normas
de uso codificadas, convencionales, cuyas formas pueden variar;
y son en esencia las circunstancias materiales de las que habla-
mos anteriormente (interlocutivas, monolocutivas, de soporte
oral, escrito o mimo-gestual) y las condiciones de construccion
lingiifstica (morfosintactica y léxico-semdntica), las que influ-
yen mas directamente sobre la concrecion de este tercer nivel,
puesto que inducen a la elaboracion de “dispositivos materiales”,
conocidos como pricticas discursivas o textos. No obstante, esta
construccion de las practicas discursivas, como hemos visto, for-
ma parte de un continuum delimitado por un inicio y un cierre
en el que intervienen las restricciones de la situacién general de
comunicacidn, las discursivas y este tultimo nivel.

Otro elemento clave dentro de este nivel textual es la dispo-
sicion del paratexto. En palabras de Charaudeau y Maingueneau
(2005), consiste en todo aquello que se encuentra localizado al-
rededor del texto y que lo hace libro, guia, acta, resolucion, etc.,
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y se propone como tal al publico. En palabras de Genette (1987),
(citado por Charaudeau y Maingueneau, 2005), se trata de una de
las cinco formas de relaciones transtextuales del texto que impli-
ca caracteristicas espaciales, temporales, sustanciales, funciona-
les y pragmadticas. En las Actas de Evaluacién de los Trabajos de
Ascenso, prevalecen las caracteristicas espaciales que definen
como se estructura la informacion en el soporte fisico, las sus-
tanciales a partir de la aparicion de los logos, el de la Universidad
Pedagdgica Experimental Libertador del lado izquierdo y el del
Instituto Pedagdgico de Miranda José Manuel Siso Martinez del
lado derecho, el membrete y el titulo en el centro y las funcionales
y pragmaticas a través del uso de la coletilla “XXXIIT afios de in-
novacion en la formacion docente”, en la que se sefialan los anos
que tiene la institucién. Cabe decir que de las diez actas escogidas
solamente seis presentaron la coletilla, ademas el tiempo que se
senalaen el eslogan de la coletilla se encuentra desactualizado, por
una diferencia de siete afos, debido a que la institucién alcanzd a
cumplir, en el 2016, cuarenta anos de servicio ininterrumpido.

La composicion interna que presentan los textos es entendida
como la articulacidn entre cada una de sus partes (Charaudeau,
2004). En un apartado anterior, senalamos que esta clase de prac-
tica discursiva se define en términos legales como acto adminis-
trativo. En la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos
(1981), articulo 18, se discrimina cada una de sus partes de la si-
guiente manera:

Todo acto administrativo debera contener: 1. Nombre del
Ministerio o institucién a que pertenece el érgano que emite el
acto. 2. Nombre del érgano que emite el acto. 3. Lugar y fecha
donde el acto es dictado. 4. Nombre de la persona u érgano a
quien va dirigido. 5. Expresion sucinta de los hechos, de las ra-

zones que hubieren sido alegadas y de los fundamentos legales
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pertinentes. 6. Ladecisién respectiva, si fuere el caso. 7. Nombre
del o los funcionarios que suscriben el acto con indicacién de
la titularidad con que actian, e indicacién expresa, en caso de
actuar por delegacion, del numeroy fecha del acto de delegacion

que confirid la competencia. 8. El sello de la oficina. (p.7)

Sobre la base de lo estudiado podemos decir que esta clase de
practica cumple con todos los elementos que indica la ley. Solo se
presenta variacion en el orden de alguna de las partes por ser la
fisionomia de la estructura de esta clase de texto. Asimismo, se
especificalaaccion que se realiza en el acto e indica el nombre, la
cédulayla firma de los funcionarios que lo suscriben.

Las locuciones fueron otro de los elementos que considera-
mos de suma importancia en el nivel de las restricciones formales
por estar vinculadas con el nivel de construccion léxico-seman-
tico y morfosintdctico del texto. La Nueva Gramatica Basica de
la Lengua Espafiola (2011) define las locuciones como grupos de
palabras que se han lexicalizado, es decir, que forman una unidad
inseparable, semejante a una pieza léxica y en los diccionarios
aparecen registradas con todos sus elementos.

Para Corpas (1996), la locucion es una “construccion fija in-
tegrada por un conjunto de palabras con significacién unitariay
gramaticalmente equivalente, porlo general a un elemento inico
capaz de desempenar distintas funciones gramaticales” (p.89). Se
diferencia de las combinaciones libres de palabrasy otras unida-
des complejas por su institucionalizacion, su estabilidad sintdc-
tico-semantica y su funcién denominativa. Bajo el concepto de
estabilidad se incluyen los aspectos léxico-semanticos como los
morfosintdcticos. La cohesion semdntica se refleja en el cardc-
ter de unidad de significacién en la lengua que presentan dichas
unidades. Y la cohesién morfosintactica se ha traducido gracias
ala aplicacion de determinadas pruebas y operaciones formales,
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que comprueban tanto la estabilidad formal de las locuciones,
como su integridad semadntica. Las principales pruebas aducidas
son: de sustitucion, de eliminacidn y de deficiencias transforma-
tivas, las cuales no explicaremos por no ser este, especificamente,
nuestro objeto de estudio.

En las actas observamos la presencia de locuciones verba-
les, adverbiales, prepositivas y clausales. Las primeras expresan
procesos, formando los predicados, con o sin complementos. Por
ejemplo, en “se deja constancia”, se usa un verbo transitivo, ade-
mas de reflexivo por estaracompanado de lavariante pronominal
se + el complemento directo “constancia”. En el caso de la locu-
cion “dejando constancia”, se trata del uso de laformaimpersonal
“dejando” en gerundio + el complemento directo “constancia”.
Por su parte, las locuciones adverbiales son unidades fraseold-
gicas de estructura muy diversa. Frecuentemente se trata de sin-
tagmas prepositivos que, por razones de naturaleza semantica o
funcional, parecen tener cierta relacion con la categoria grama-
tical de adverbio.

Para Corpas (1996), la mayoria de las locuciones adverbiales
o modos adverbiales de la filologia espanola son sintagmas pre-
positivos. Por ejemplo, “a los fines de cumplir con el requisito
legal”, “a todos los efectos legales”, “por unanimidad” y “en fe
de lo cual”. En lo que respecta al aspecto semdntico, conviene
tener en cuenta que estas locuciones expresan distintos valores
referenciales, especialmente de finalidad y de modo, como es el
caso de los ejemplos citados, pero ademds pueden expresar va-
lores de cantidad, de tiempo y de espacio. Cabe senalar que las
locuciones prepositivas estan formadas por un adverbio o sus-
tantivo adverbializado seguido de una preposicidn o bien por un
sustantivo o dos coordinados seguidos de una proposicion, y, op-
cionalmente, precedidos por otra. Por ultimo, nos es necesario
mencionar las locuciones clausales, entendidas como locuciones

Caracterizacion del discurso institucional de naturaleza administrativa-juridica...



de diversa indole formadas por varios sintagmas, de los cuales al
menos uno de ellos es verbal. Se trata de cldusulas enteras, que
no tienen independencia textual, y carecen de fuerza ilocutiva.
Generalmente funcionan como cldusulas subordinadas que com-
plementan al nicleo de un sintagma nominal, tal es el caso de la
locucion “quienes suscriben, miembros del jurado”.

En relacion con el uso del verbo en las pricticas discursivas
estudiadas, podemos sefialar que su funcién genérica es la pre-
dicacion con respecto al sujeto. Su funcidén especifica es la de ser
nucleo del predicado (Varelay Pérez,2014). Sobre labase de lo que
observamos en el corpus estudiado, los verbos que caracterizan
aesta practica discursiva de acuerdo con su clasificaciéon semén-
tica suelen ser muy diversos: copulativos (ser), no copulativos,
predicativos, ya sean transitivos e intransitivos (soporta, dado,
decide, actud, constituye, tiene, ofrece, representa, deja, consti-
tuye, tiene, reunidos, etc.), pronominales reflexivos (se procedio,
se considera, se levanta, se deja, se sugiere, se espera, etc.), imper-
sonales (designado, presentado, dejando, evaluar, optar, cumplir,
incentivar, construir, ascender, etc.) y perifrdsticos (puede servir,
puede ser aplicada, permite fortalecer, debe resultar, etc.).

Por ultimo, presentamos los conectores discursivos que, se-
gun la Nueva Gramadtica Bdsica de la Lengua Espanola (2011),
son unidades lingiiisticas que vinculan semdnticamente grupos
sintdcticos, oraciones o partes de un texto. Se trata de un gru-
po heterogéneo en el que se destacan adverbios, grupos prepo-
sicionales y conjuntivos, aunado a otro tipo de construcciones.
Se agrupan por su contenido en clases que guardan relacién con
los tipos de conjunciones: aditivos (a); contraargumentativos o
adversativos (b) e ilativos (c). Los primeros aportan el significado
de sumayson compatibles con laconjuncién copulativay. Los que
siguen se ubican en el segundo término de una construccién bi-
nariay expresan, como las conjunciones adversativas, oposicion
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o contraposicion de ideas. Los ultimos hacen referencia a una
construccién bimembre que favorece lainterpretacion del segun-
do término como consecuencia del primero.

En el caso que nos ocupa, las Actas de Evaluacion de los
Trabajos de Ascenso se caracterizan por la utilizacion de conec-
tores de naturaleza ilativa, tales como: “de acuerdo con”, “dado
los criterios anteriores”y “conforme con”.

Ladisposicion del paratexto en las Actas de Evaluacion de los
Trabajos de Grado es semejante a la prdctica anterior, por cuan-
to prevalecen las caracteristicas espaciales que definen como se
estructura la informacién en el soporte fisico, las sustanciales a
partirdelaapariciondeloslogos, el dela Universidad Pedagdgica
Experimental Libertador del lado izquierdo y el del Instituto
Pedagdgico de Miranda José Manuel Siso Martinez del lado de-
recho. En el centro se encuentra el membrete, el nombre del sub-
programa el cual se indica en algunas de las actas escrutadas, el
nombre de la mencidn y el titulo de la practica discursiva, caso
contrario al anterior, no observamos el uso de la coletilla.

La organizacidn del texto en sus partes también se presenta de
modo semejantealas primeras, por cuantoaparecenlos mismosele-
mentos y concuerda, asimismo, con lo expuesto en la Ley Orgdnica
de Procedimientos Administrativos (1981), en el articulo 18.

Las unidades lingiiisticas lexicalizadas que estdn presentes
en estas actas son las mismas que observamos en las actas ante-
riormente citadas; locuciones de tipo verbal “se deja constancia”,
“dejando constancia”, “se levanta la presente acta”, adverbial de
finalidad “a los fines de cumplir con el requisito legal”, adverbial
de modo “por unanimidad”, “en fe de lo cual”, y clausal “quienes
suscriben”.

De igual forma, observamos la presencia de verbos copula-
tivos (el verbo ser en pasado, fue), no copulativos, predicativos,
ya sean transitivos e intransitivos (suscriben, reunidos, estuvo,
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dado, decide, actud, demostrd, responde, evidencia, plantea, abor-
da, representa, vincula, ofrece, etc.), pronominales reflexivos (se
ajustaron, se procedio, se considera, se levanta, se deja, etc.), im-
personales (evaluar, optar,cumplir, subsanar, garantizar, incorpo-
rar,ascender, dejando, designado, presentado, etc.)y perifrasticos
(pueden contribuir). El conector discursivo que prevalece en estas
actas es el de tipo ilativo, tal es el caso de “de acuerdo con”.

La organizacion del paratexto en las Actas de Acuerdo es si-
milar al de las Actas de Trabajo de Ascenso por disponer de un
mismo formato. Sin embargo, algunas de ellas no cuentan con la
coletilla, puesto que fueron elaboradas en un formato no conven-
cional elaborado por el profesor del curso. Asimismo, dos de las
actas no presentan los logos, el membrete ni el titulo. En lo que
respecta ala organizacion del texto, de las once partes candnicas
que senala la Ley Orgdnica de Procedimientos Administrativos
(1981), en su articulo 18, esta se organiza en cinco partes, la es-
tructura es mucho més breve y en algunos casos libre.

Las locuciones son de tipo nominal y adverbial. Las locucio-
nes nominales de acuerdo con Corpas (1996) estdn formadas por
sintagmas nominales de diversa complejidad. Los patrones sin-
tdcticos mds productivos son los formados, esencialmente, por
sustantivo + adjetivo y por sustantivo + preposicion + sustantivo.
Como ejemplos podemos mencionar una locucién nominal “la
presente acta’, una locucion adverbial formada por un sintagma
sustantivado conformado por un determinante, un adverbio y un
adjetivo “los abajo firmantes” y otras locuciones adverbiales de
modo “por medio de la presente”, “en conformidad firman”, “de
manera unanime’.

Asimismo, observamos la presencia de verbos no copulativos,
predicativos, ya sean transitivos e intransitivos conjugados en la
primera persona del plural (Ilegamos, firmamos, manifestamos,
aceptamos, involucrarnos, comprometernos, etc.), pronominales
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reflexivos (se aprobd, se realizardn, se enviaran, se recibirdn, se
levanta, se firma, se descarga, se delegd, etc.), impersonales (co-
nocer, discutir, negociar, dejar, mantener, presentado, discutido,
establecido, etc.) y perifrasticos (se hace constar, serd utilizado,
salir para contestar). Los conectores discursivos que prevalecen
en estas actas son los de tipo aditivo “también” e ilativos “el cual”
y “de igual manera”.

La disposicion del paratexto en las Resoluciones de
Designacién de Jurado de los Trabajos de Grado varia en compa-
racion con las practicas anteriores. Esta ultima incluye, ademads
de los logos institucionales y el membrete, el numero de la reso-
lucién, el nimero de actaylas siglas del director, de la secretaria,
y de quien elabora el acta. En cuanto a la organizacion del texto
en sus partes, a diferencia de las anteriores en esta resolucién se
hace referenciaalos textos legales superiores relacionados, como
principios juridicos establecidos de los que el mensaje parte, por
ejemplo, se menciona el Reglamento General de la Universidad
Pedagdgica Experimental Libertador (1993) y el Reglamento de
Estudios de Postgrados (2008), y se insertan las abreviaturas de
los funcionarios que participan en la elaboracién del texto.

En numero, son menos laslocuciones que caracterizan a estas
resoluciones en contraste con las anteriores. Estdn presente dos
locuciones adverbiales de modo “En uso de las atribuciones que
le confiere”, “En atencidn a la solicitud que formulara”; una locu-
cién nominal “El precitado jurado” y una locucion verbal “Dado,
firmado y sellado”.

De igual forma, observamos la presencia de verbos no copula-
tivos, predicativos, transitivos, conjugados en tercera persona del
singular (confiere, formulara, resuelve), impersonales (designar,
optar, determinar, remitir, dado, firmado, sellado) y perifrdsticos
(estard integrado). El conector discursivo que prevalece en las re-
soluciones escrutadas es de tipo ilativo, por ejemplo: “en cuantoa”.
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Discusion de cierre

La perspectiva semio-discursiva nos permitié conocer el
sustrato de las actas y resoluciones estudiadas y alcanzar uno de
nuestros objetivos de investigacion, por cuanto pudimos obtener
unacaracterizaciondel discursoinstitucionaladministrativo-ju-
ridico a partir del contrato de comunicacién en el que se apoya la
practica, la discursividad y los elementos formales de escritura,
en concatenacion con algunos elementos que lo soportan, lo que
no deja por fuera la inclusion de otros aspectos que pudieran ser
ampliados en futuros estudios.

A diferencia de lo que propone van Dijk (1980) en su obra
Estructurasy funciones del discurso, en la que deja ver que podemos
partir indistintamente por la micro o macro estructura al iniciar
estudios de esta naturaleza; en esta perspectiva es clave partir
con la delimitacién del acto general de comunicaciéon (@mbito en
el que se concreta el discurso, la identidad de los discursantes
y objetivos del evento), para asi poder identificar el género dis-
cursivo, delimitar los elementos propios de la discursividad y los
formales dentro de la estructura de este discurso.

Cada uno de los elementos abordados para la caracterizacién
deldiscursoadministrativo-juridicofue considerado porlaautora
apartirde los textos especializados consultados y como resultado
de investigaciones anteriores en torno al discurso institucional.
Sin embargo, en la medida que se incluyan otros elementos, mds
exhaustiva serd la delimitacién de la estructura del género esco-
gido. Por esta razon, lo presentado aqui es solo una parte de una
investigacion mucho mds amplia, en la que se analizd la estructu-
ra de este discurso, su funcionamiento y los patrones recurrentes
que permitieron delimitarlo.
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ANEXOS

[ANEXO A-1]
[Acta de Evaluacion de Trabajo de Ascenso]
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[Resolucion de Designacion de Jurado de Trabajo de Grado]
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