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No seria cuestion compleja el demostrar que en un contexto real de
existencia de dos bloques ideoldgicos funcionales, el principio de proporcionalidad
tendria como finalidad la integracion de un singulares minoritarios a una mayoria que
de por si representa de suyo una verdadera mayoria absoluta dentro de la asignacién
de los curles representativos del Parlamento. Adn en los sistemas bipartidistas, la
proporcionalidad permite que los partidos pequefios, de existir puedan incluir una
representacion suya en el Parlamento; sin embargo, los partidos pequefies en
Venezuela ya han escogida ia homogeneidad parcial a la independencia ideolbgica,
as{ cabria la pregunta dentro del razonamiento de los responsables de la accion de
amparo ;donde se 't:ncuentran las minorias reales en el sisterna de partidos
venezolano, que permitan conceptuar al principio de proporcionalidad como el
mecanismo que asegure la inclusion de las minorias auténomas de los dos bloques
presentados en el Parlamento?. De esta manera la proporcionalidad estaria
condicionada (aunque parezca antinatural de un principio constitucional) por la
existencia de la autonomia de un conjunto de partidos (o de al menos uno) que no
haya expresado voluntad publica de homogeneidad ideolégica con un bloque
partidista, entendiendo que puede existir homogeneidad en cuanto los partidos de la
oposicién estén de acuerdo en desbancar al partido de gobierno, pero no acuerdo en
cuanto a desbancarlo de la misma manera, con los mismos instrumentos, y con el

mismo plan partidista.

Con ello la escogencia de una alternativa de proporcionalidad no
puede, ni debe ser atendida en su consecuencialidad sino en su esencia inicial y a
partir de alli las acusaciones de inconstitucionalidad y pérdida de la imparcialidad del
organo rector comicial se entenderian en su justa medida y cualidad derivativa.
Cuestién contraria, la escogencia de una alternativa de proporcionalidad puede ser
legal y legitimamente aceptada como una decision imparcial de un érgano imparcial

que atiende a los requerimientos constitucionales del orden normativo.
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3.3. Sobre la coherencia, la racionalidad y la suficiencia efectiva del
razonamiento de la Sala Constitucional.
Afirmaba Guillermo de Ockham que algunas veces cuando la

relatividad de los hechos no imprime alguna solucién factible, es necesario que la
filosofia acuda a su construccidn, es decir, cuando la coherencia de los relativos no
sea suficiente para escapar parcialmente de la homogenidad de cantidad de los
relativos, existen dos caminos a sepuir: por un lado, se puede ser coherente con la
filosofia misma e integrar, no sumar, sistematicamente elementos relativos donde la
conclusién del proceso de integracién sea una superacién, aunque parcial por la
esencia de la relatividad, de esa homogeneidad de iguales pesos y determinates; por
otro lado, se puede ser coherente con la relatividad misma y dejar a un lado la
coherencia con la filosofia del hombre, para que la relatividad infinita y siempre
variable hable por si misma en cada cago particular, pero esto serfa como echarse a
dormir en un guerra por la vida de nuestra nacién, seria dar por descontado que la
filosofia y la justicia parten de nuestra coherencia con ellas y no de la coherencia con
la relatividad.

Sin embargo, nada mdis ajeno a lag virtudes de la coherencia légica de la
Ockham que las premisas de razonamiento de los magistrados de la Sala
Constitucional del TSF en la materia que le compete a la decisién sobre ¢l amparo
constitucional introducido por Jestis Méndez Quijada y Henry Ramos Allup ¢l 12 de
agosto de 2005. Las decisiones fueron expresién de una bisqueda de la coherencia en
la pasividad de un razonamiento incompleto que no prestd atencidn a los verdaderos
requerimientos politicos y juridicos de razonamiento inscritos en el contexto de la
esfera publica de] pafs, Todas las deficiencias mostradas en nuestro andlisis y algunas
muchas otras deficiencias técnicas a las cuales atenderiamos sino fuese por su
particular inherencia y descaro publicitario, han sido el centro de los elementos del
razonamiento expuesto por los magistrados de la Sala Constitucional, cuyo fin es la
justificacion de la decigién que "declara sin lugar la accién de ampare constitucional

intentada por los ciudadanos Jesis Manue! Méndez Quijada y Henry Ramos Allup.
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Hemos descrito que la matenalidad se ha de superponer a la posibilidad
siempre y cuando, en un Estado social y democratico de derecho, esa materialidad no
afecte de manera directa y no sea demostrada tal afeccién de manera concisa y
racional. La materialidad de esta declaratoria critica subyace en la presencia de un
conjunto de inherencias y presupuestos que, en vez de ser demostrados y razonados
se dan por presupuestos y en vez de ser atendidos se dan o por descontados o se dan
como necesarios de cbviar para no perder la coherencia del razonamiento mismo. Se
determina tal materialidad en la medida en que argumentos criticos e imprescindibles
de mencionar en los elementos de razonamiento de la Sala, como los presentados
anteriormente son no $6lo obviados sino también excluidos en tanto que, la Sala
Constitucional decide que las morochas representan un instrumento que no desestima
los mandatos constitucional y gque la decisién del CNE es acertado en tanto este
requerimiento minimo es cumplido por dicho mecanismo de postulacién y

designacién electoral, y nada méas y nada menos.

Podria significar esto un analisis sumamente corto de nuestra parie en tanto
gue no existen razones que apoyen el razonamiento, pero la critica se co-;wicrte en
virtud en la ausencias de racionalidad, en la contraposicion de la dialéctica a la
coherencia y 8l culto a la antilustracién. Siguiendo a Inmanuel Kant, si el Juicio
(politico y juridico) es un punto intermedio entre la razdn (universal del ordenamiento
juridico) y el entendimiento (de razdn particular y de coherencia con la justicia, la
libertad, la igualdad y la integridad todos en términos éticos) entonces, como es
posible que el paradigma del Estado social y democritico de derecho se detenga en
sus mandatos y comrelatos jurisdiccionales en los requerimientos minimos como
elementos del razonamiento de justificaciéon y motivacién de una sentencia que
trasciende el orden jurisdiccional y se inscribe en los destinos de la democracia
venezolana. El entendimiento es suplantado por la coherencia con las incompletitudes
de los razonamientos de los responsables de la accion de amparo constitucional, la

razén se convierte en técnica cuando los minimos son respetados, y la suficiencia de
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la argumentacidn y la validacién se genera de la unificacién de ambas

incompletitudes, que paradojal.

Esto representaria un esquema de validacion (que no es necesario de aplicar)
del Estado liberal de derecho, una sentencia apegada a los constructos existentes,
donde las alternativas se convierten en meras utopias puesto que la labor del juez es
ser boca de la Ley y no instrumento de la justicia y del respeto y garantia de los
derechos fundamentales, Un razonamiento que se inscribe en las premisas fundantes
de un débil Estado de Derecho donde las instituciones de jurisdiccidén no estin
obligadas a atender todos y cada uno de los requesitos principales, secundarios,
terciarios e infinitos de validacién de una sentencia, con lo cual se aseguraria un
verdadero respeto, materializacion y garantia de los Derechos fundamentales. Sin
embargo, situacion mas perversa de la jurisdiccion es la generalidad de estas
incompletitudes y de la coherencia con lo inconcluso y parcial y no con la
trascendencia de la homogeneidad de términos e ideologias particulares.

4. En torno a las sentencias N°24 del 15 de Marzo de 2004 de la Sala
Electoral del TSF y la Sentencia 442 del 23 de Muarzo de 2004 de la Sala
Constitucional del TSJ que revisa Ia Sentencia N°24.

Desde el punto de vista normativo-conceptual, las democracias de los paises

tardocapitalistas y tardo modemos deben ser democracias de orden republicano,
donde las instituciones se encuentren, mis que sometidas, incardinadas por los
principios y garantias constitucionales en su accionar en favor de resolver y decidir en
las referencias a intereses contrapuestos e incluso igualmente validos desde el punto
de vista de ordenamiento juridico vigente, una incardinacién hacia el cumplimiento
expreso de una cualidad y cantidad superior de estas garantias y materalizaciones de

los Derechos fundamentales.
En efecto esta demanda de la filosofia social proviene de una doble

oportunidad de nuestras democracias, que de no ser .utilizadas con las regulaciones

politico-juridicas especificadas por el ordenamiento juridico-constitucional, pueden
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traer como consecuencia la materializacidn, por causa de las flexibilidades generadas
a partir de su condicién genérica tardia pueden degenerar en [a creacidn de sistemas
ausentes de publicidad, de garantia y de respeto al ordenamiento juridico y

administrativo positivo.

Esta doble oportunidad proviene de la doble contingencia producida por
aquella condicidn tardia: por un lado es necesario acudir a la creacién de un sistema
republicano donde las contradicciones de las instituciones se produzcan en tanto
deficiencias a los mandatos constitucionales en cuanto a la sumatoria de una gama de
derechos que, atn cuando muchas veccs contrapuestos entre si, complementarios en
lo que respecta el deber ser de las instituciones del Estado; por otro lado, resulta
necesario que estas contradicciones se encuentren enmarcadas en la més pura esencia
del espiritu de las leyes, en el sentido demandado por el Estado de Derecho, quien
suscriba a la accidn institucional a las normativas prescriptivas mas inflexibles que al
mismo tiempo, trascendiéndolas pueden servir de fundamento a la coﬁstmccién de un
esquema como el de la contradiccién por la seguridad, respeto, garantia y

materializacién de los derechos fundamentales.

Construcciones contrarias denofan no sdloe la debilidad instifucional,
especialmente de las instifuciones de jurisdiccién, de hacer frente a los intereses
mezquinos de una sociedad en transformacion constante, sino la colonizacién de los
fines teleolégicos del ser de las instituciones y con ello la corporativizacién de las
contradicciones institucionales en favor de los intereses y supuestos derechos
superiores de quienes ejercen poderes politicos ocultes e intervienen en la

conformacién de las fuerzas legislativas.

Sin embargo, existe la necesidad de una vocacién ilustrada de los
magistrados de justicia, especialmente de los magistrados de la Sala Constitucional
para determinar las derivaciones causales y consecuenciales de estas disposiciones

normativas: la revisién de las sentencias N® 24 de la Sala Constitucional y de 1a N°

283



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 284

442 de la misma Sala, muestran las debilidades institucionales que permiten a las
contradicciones de semtencia extenderse mais alld de los requerimientos antes
mencionades, con lo cual se ha de concluir que, se estd en presencia de la inclusién
en los presupuestos de motivacion de la Sala Constitucional de Tribunal Supremo de
Justicia de algunos fines supremos que se convierten en fines no publicitados ni
normados explicitamente por el ordenamiento juridico, 0 en su defecto, no se ha
entendido atin que las contradicciones institucionales y de sentencia se justifican
tinica y exclusivamente en la légica de la construccién de un mayor grado de
cohesion y estabilidad social e institucional a través del reparo y materializacién de
los derechos consagfados en la Constitucién y preservades por el resto del
ordenamiento juridico. Asi pues se procede al analisis de las sentencias antes
mencionadas, no sin antes advertir que los dos bloques de razonamiento de la
sentencia N°24 pertenecen a una disputa meramente institucional por competencia de
decision dentro del Tribupal Supremo de Justicia, cuya consecuencia no se desarrolla
en sug derivaciones facticas en el interior de la misma sentencia y a partir de ella, sino
en el interior y a partir de la apertura a una revision de la Sala Constitucional de la
decision de la Sala Electoral Accidental de validacién de lﬁsﬁ denominadas firmas

planas del referendo revocatorio.

4.1. Sobre la decisién N° 24 de la Sala Electoral del TSJ

EL 15 de Marzo de 2004 se interpuso un Recurse Ceontencioso Electoral,
conjuntamente con solicitud de amparo cautelar contra los siguientes actos
administrativos: i) Instructivo de Tratamiento por el Comité Técnico Superior de las
Firmas de Caligrafia Similar o Renglones de Planillas Llenadas por la misma persona
el 24 de febrero de 2004 y ii) Resolucion N° 040302-131 del 02 de Marzo de 2004,
Los responsables de recurso alegaban que en las normas de regulacién de los
procesos de referendo revocatorio existia una explanada condicién de una ordenacion
y legislacion ex ante al desarrolle del proceso y que por lo tanto, no se explica como,
ante tal afirmacién y mandato del ordenamiento el 25 de Noviembre de 2003

mediante una circular intema signada con el nimero 16, supuestamente se habria
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establecido que los electores que pretendieran suscribir su solicitud de convocatoria
del referendo revocatorio presidencial, debian asentar, personalmente, los datos
relativos a su identificacién... mencionada circular no ha sido anunciada, aprobada,
discutida ni publicada en la Gaceta Electoral por el Directonio... y que ¢l tnico
conocimiento que de ella se tienen es porque s¢ ha mencionado como base legal... por

medio de la cual se pasaron a observacion los planillas asistidas o de letra similar.

A esta situacidn parcialmente "antijuridica” se pretende aplicar en forma
retroactiva un reglamento del Comité Técnico Superor de las Firmas de Caligrafia
Similar y Renglones de Planillas Llenadas por la misma persona, afectando directa y
negativamente e} desarrollo del proceso revocatorio del Presidente de la Reptblica;
vulnerando claramente el principio de presuncion de buena fe, de conservacion de los
actos electorales, de la proteccién de la confianza legitima, de presuncién de
inocencia y de proporcionalidad. Desconociendo a si mismo, el principio de legalidad
y jerarquia de las normas, al pretender darle preferencia a una circular interna que
nunca fue publicada sobre las regulaciones destinadas a desarrollar el proceso
revocatorio del Presidente de la Republica implica y genera una clara discriminacion,

sin razon suficiente o legitima,

Asi mismo la aplicacién de un instrumento legal como el de la circular
interna ha colocado bajo observacion las planillas contentivas de firmas de caligrafia
similar ¢ renglones llenadas por la misma persona, exigiendo a los firmantes la
ratificacién de su manifestacidn de voluntad, con lo cual se adopta una medida, su
decir [de los responsables det recurso] ilegal y desproporcionada, al dificultar el

gjercicio de su derecho constitucional a la participacion politica.

De lo anterior se supone que la decision debe estar incoada de positividad en
la medida en que, se ha atentado contra el debido proceso administrativo de
legislacién electoral, se han violentado los derechos de los ciudadanos a la

participacién en la medida en que se hubiese permitido que los ciudadanos pudiesen
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expresar su voluntad de retirar las fimmas en oportunidad de que su nombre hubiese
sido utilizado sin su consentimiento sin necesidad de recurrir a la puesta en
observacion de toda la planilla, se han descalificado las responsabilidades al asumirse
que los errores formales de las planillas son adjudicables consecuencialmente a los
electares, y no al organismo Rector Electoral. A través de lo antes expuesto se solicita
que se declare a lugar la solicitud de amparo cautelar contra la norma no publicitada y

las consecuencias de puesta en observacidn que de ella deviene.

Estas tres aserciones de 1os responsables de la solicitud si bien proponen una
medida que garantice ¢l derecho de los mas débiles en una disputa politica entre
oficialismo y oposicion, es decir, que garantice la voluntad de los electores que han
solicitado el referendo revocatorio contra ¢l Presidente de la Repﬁbﬁca, su objecidn
carece de una base epistemoldgica que sustente con suficiencia la peticién de garantia
de los derechos constitucionales de los electores. En primer lugar, y razdn ha de tener
el postenior informe del Consejo Nacional Electoral, en la participacién politica
democratica es el concepto de voluntad y soberania el que concede validez y
legitimidad suprema a la accién de los ciudadanos, la soberania es intransferible y en
tanto, es $6l0 a través del principio de representacién que la soberania no se transfiere
sino que se ejerce de manera responsable e indirecta; por su parte, la voluntad es una
condicion esencial de los derechos humanos, més que de los derechos ciudadanos, y
por ello se encuentran por encima de todos los demas derechos, pero esta supremacia
viene acompafiada de una caracteristica fundamental de la accion humana, que la
voluntad expresada sea parte de una condicidn esenciaimente libre de los que la han
expresado, lo que implica la exclusién de cualquier condicién de arbitrariedad, gufa,
subordinacién, traba, asignacion, control, influencia ante la formacién de los
pardrnetros de decision de la expresion de la voluntad, cuestidn que se violenta a cada
instante en la sociedad democratica de occidente en la medida en que muchas veces la
voluntad no se expresa sobre las alternativas propias de la voluntad sino de

voluntades exteriores a ella.
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Lo anterior implicaria dos consecuencias epistemoldgicas que deberian ser
aplicables a los requerimientos de los solicitantes de la medida cautelar: el primer
lugar, que la asistencia a la publicidad de una voluntad que se inscribe en un dilema
de revocatoria de un presidente democraticamente electo, debe ser refrendada por la
persona asistida y notariada por los organismos competentes en la materia de manera
que la voluntad ain cuando expresada con asistencia, sea legitimada por una voluntad
de la voluntad, es decir, por una voluntad que declare la validez y legitimidad de la
asistencia, de manera que de una y otra voluntad, se puedan extraer las condiciones
de legitimidad tanto de esa voluntad, como de la funcién de asistencia de los
miembros del proceso electoral revocatorio. En segundo lugar, que tal expresion de 1z
voluntad de inclusién de algun componente extemo a la expresién personalisima de la
voluntad electoral, se realice conviniendo en declarar que dicho componente externo
no posee ningun de coaccidn y/o coercion de ningun tipo, con lo cual se debe
establecer que no existe otro elemento comunicativo entre el elector y el asistente,
mas que la solicitud de aquel a la funcion de este.

Y ain cumpliendo con estos requisitos quedarian las interrogantes de la
aplicacién de asistencia justificada en caso de incapacitados, con lo cual se requeriria
que la expresién de la voluntad de ser asistido no sea una relacién binémica, sino una
relacion trindmica que incluya a los agentes del poder electoral. Ademés, esta
situacion queda refrendada en la facticidad del proceso de revocatorio mismo, cuando
la publicidad del proceso adjudicada por el organismo electoral y su directiva, ademas
de por el reglamento sobre referendo, proponia prescriptivamente el cardcter
personalisimo de la manifestacidon de voluntad, asi como ¢l hecho de que ese caracter
fidedigno se predica no sélo con las nibricas sino también en los datos asentados por

el participante,
De manera mds concreta, en las disposiciones "los datos de recoleccién de

firmas antes mencionados, deberd ser registrados por el propio firmante previa

presentacion de su cédula de identidad (aunque esté vencida) ante el agente de

287



Un Razonamiento spbre la Justicia Politica en Veneruela 288

recoleccién” y en la comunicacién publicitada de que "recuerda rellenar ti mismo la
planilla con tus datos". Con ello, serfa logicamente imposible y coherentemente
aceptable que como expresan los solicitantes ante la necesidad de seguir los mandatos
constitucionales sobre la eliminacién de Ias oposiciones a las garantiag
constitucionales y al desarrollo de los proyectos de vida individuales (voluntad,
pluralidad, integridad, igualdad, libertad} no se puede adjudicar validez a um
reglamento intemo que prescriba condiciones novedosas al reglamento inicial, serfa
como afirmar que el reglamento de procedimiento de una Ley Orgéanica se deberia

hacer en paralelo sino anteriormente a la hechura de 1a misma Ley.

Sin embargo, se aduce razon suficiente a la manera que expresa la facticidad
de comstruccion y publicidad del reglamento interno'— "circular N® 16 del 25 de
Noviembre de 2003. Uno de los principios fundamentales del Estado de derecho en
general, que es fundamento tanto del Estado liberal de derecho como del estado social
de derecho es la publicidad de los procedimientos cuya referencia en vinculante para
toda la sociedad, o para el conjunto de derechos contratados constitugic_)_nalmente. La
publicidad debe ser entendida como requisito fundamental de la destruccidn
progresiva de poderes ocultos y de formas procesales que no se apeguen a las
prescripciones garantistas de los derechos y de los debidos procesos de las
instituciones representativas democriticas en general y de las instifuciones

jurisdiccionales en particular.

De lo anterior se concluye que un reglamento que sirva de base juridica a la
adjudicacion de puesta en observacion de un conjunto de voluntades expresadas (con
las deficiencias antes mencionadas) por los ciudadanos y cuya trascendencia define
parte integral de las posibles derivaciones de vinculacion y destino de las
instituciones representativas del pueblo, en tanto, instituciones influenciadas por el
principio de representacién por ideologias definidas, posee una legitimidad
proporcional a su grado de curmnplimiento del debido proceso de publicidad, con o

cual seria proporcionalmente ilegitimo a la oscuridad de su procedimiento legislativo;
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y ain cuando la Ley Qrganica del Poder Electoral defina como posible y valida la
creacion legislativa de los asuntos de participacidon politica del drgano comicial
superior, al igual que todas las demds instituciones del estade, es necesario que para
lograr la legitimidad de este procedimiento se realice bajo los parAmetros prescritos
por el ordenamiento juridico general, entre cuyos elementos se encuentra la

publicidad como concepto privilegiado y univocamente necesario,

4.2. Del razonamiento de la Sala Electoral del tribunal Supremo de
Justicia.
A parte de obviar estos elementes de la voluntad y la legislacién

mencionados en los pirafos anteriores, la Sala Electoral del TSJ adjudica violacién
de los mandatos constitucionales de legislacion de procesos electorales y
revocatorios, en la situacidén de que, la circular del 25 de Noviembre del 2003 creada
por el Comité Técnico Superior de las Firmas de Caligrafia Similar o Renglones de
Planillas Llenadas por la misma persona si implica una inclusién de un elemento
novedoso a la nmormativa anteriormente legislada con respecto a los procesos de
referendo revocatorio. ILa decisién de la Sala se sustenta en un razonamiento referido
no a la publicidad del proceso de legislacién y de sus resultados, aunque lo da por
sobreentendido, sino porque existe una violacién al derecho de igualdad en el preciso
momento en que la funcién de asistencia extena a la expresién personalisima de
voluntad queda invalidada por dicha circular N° 16. Se razona que existe violacidn al
principio de igualdad, debido & que, aun en sus incapacidades ellos deben tener y es

prescripeion de los mandatos constitucionales, acceso a la expresidn de su voluntad.

Sin embargo, la complejidad misma del principic de igualdad en todos sus
frentes denota una imposibilidad de la incapacidad fisica y temporal para
superponerse a la igualdad de todos los concurrentes al proceso electoral revocatorio.
Hablaremos pues de igualdad politica de participacién electoral, para limitar la
acepcion sobre la referencia analitica a la igualdad cuando esta sea utilizada, La

igualdad es un concepto que denota ignaldad simétrica hacia todos por igual, e
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igualdad asiméirica de distinciones para denotar iguales distingnibles de otros
ignales, en este sentido, los incapacitados serfan los iguales asimétricos por su
condicion genérica de presentar problemas de completitud fisica para expresar en su
individualidad y de manera personalisima su voluntad de participar en favor de la

peticién de referendo revocatorio al Presidente de 1a Repiblica.

Empero, la asimetria de la igualdad politica no disuelve el mandato de que
atn asimétricamente, sigue siendo igualdad, de manera que una accion destinada al
reparo de la eliminacién de las trabas al desarrollo del pleno derecho de los
ciudadanos, tiene qué ser complementada con una accién dirigida en el mismo
sentido, aunque con intensidades que pueden variar, de parte de las instituciones del
Estado. Esto debido a que las acciones primigenias destinadas a los incapacitados
tiene facticamente consecuencias materiales en el desarrollo de [a expresidn de
voluntad de aquellos ciudadanos que gozan de completitud de sus capacidades para
seguir los mandatos del érgano rector comicial, con lo cual, para atender y reparar en
el derecho de igualdad como sustento de las premisas de razonamiento, necesaria,
mas imprescindiblemente las acciones de reparo de los derechos de igualdad de los

incapacitados deben cumplir dos requisitos:

1. Un primer requisito cobre el cual se reparé anteriormente que se
reficre a la expresion de la voluntad de la voluntad, es decir, a la expresion de que
atendiendo a la materialidad comprobada de una incapacidad se exprese el acceso del
asistente a una puia mAs no a una imposicion de parte de su voluntad, con respecto a
la expresién de la voluntad del concurrente a la firma de la planilla correspondiente.

2. Un segundo requisito hace referencia a la igualdad misma que se ve
afectada en el momento de la accién de reparo en favor de la asistencia para el
cumplimiento del derecho de ignaldad politica al acceso a la expresién de la voluntad,
esta igualdad se ve materializada en la medida en que una accién institucional
destinada hacia unas esferas de justicia y que tenga repercusiones directas en otras

esferas, o en su defecto en todas las demds esferas de igualdad, necesariamente debe
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ser complementada con una accién de igual sentido y direccidn, aunque no
necesariamente de igual intensidad por parte de la institucién que ya ha reparado en el
derecho de igualdad anteriormente, o0 en su sustitucién de una institucién de similar

jerarquia administrativa.

Al obviar estos requerimientos, el razonamiento de la Sala Electoral del TSJ
quedaria sin parte integral de su fundamento y con ello se enfrentaria a lo que
posteriormente la Sala Constitucional del ese Tribunal denoté como incompetencia de
la Sala para decidir en la materia, alegando extralimitacién de funcicnes. Situacién
esta que queda complementada en su desviacion en el momento en que la referida
Sala Electoral con la implicacion de una necesidad juridica de reconstruir la sigacién
primigenia creada por el ordenamiento que regula el referendo revocatorio. Asi
afirma la Sala que: "con el mismo fin de reestablecer la situacién juridica lesionada
[por la Circular N°16] al estado en que se encontraba antes de que ocurriera la
violacién, mientras se dicte la sentencia de fondo, ordena al Consejo Supremo
. Electoral desaplique a las firmas colocadas bajo observacién (...) el criterio contenide
en e instructivo sobre ¢l tratamiento por el Comité Técnico Superior de las Firmas de
Caligrafia Similar o Renglones de Planillas Llenadas por lamisma persona (...) que
impone la exigencia de rafificacién de la manifestacidén de voluntad de los titulares de

esas firmas (denominado reparo negativo)”.

Pero en la sitnacién primigenia, los requisitos de la accidn institucional que
repare ¢l derecho de igualdad, son més que violentados y en esa medida, la misma
accidn queda impregnada de validez en la medida en que la unica referencia de reparo
a la igualdad, haciendo referencia a la igualdad asimétrica, corresponde al reparg de
los derechos en favor de un conjunto de ciudadanos cuya ideologia es claramente el

unico elemento de unidad y de pertenencia a una misma esfera de igualdad,

I. A partir de alli, no queda otro sentido de accidn institucional que aquel

referido a la medida contradictoria decidida por Ia Sala Constitucional de Tribunal
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Supremo de Justicia que admite la revisién de la sentencia N°24 antes descrita, la
cual resolvid 1a solicitud de amparo cautelar contra los actos administrativos dictados
por el Consejo Nacional Electoral referidos al Instructivo sobre el Tratamiento por el
Comité Técnico Superior de las Firmas de Caligrafia Similar o Renglones de Planillas
Llenadas por la misma persona. Los razonamientos de solicitud son simples: [a Sala
Electoral Accidental incurrid en extralimitacion de funciones al pronunciarse acerca
del amparo cautelar sin haberse declarado competente, sin admitir la causa principal
ni ordenar las notificaciones de Ley. De manera tal que, atendiendo al ordenamiento
de las causas admisibles por la Sala Constitucional, declara que "la facultad de
revision persigue garantizar el cumplimiento de la vigencia y respeto de los
postulados constitucionales, asi como la integridad de la interpretacion, en tanto se
trata de una Sala con facuitades expresas para tal funcién, concebida como érganc
especializado para ello” En esa medida, y aunque de manera extraordinaria, la Sala
Constitucional posee potestad para revisar una decision de una Sala del Tribunal
Supremo cuyas consecuencias fueron trascendentes para la institucionalidad

democratica del pais, a partir de alli la Sala razona:

La Sala Electoral Accidental incurrié en inobservancia de los
requerimientos técnico-administrativos que conciermnen a la naturaleza y al tramite
solicitado, en primer lugar, existe ausencia de justificacion de la calificacién de la
Sala para decidir en ¢l caso concreto que se solicité. En segundo lugar, no se satisfizo
tos requerimientos que permiten al Consejo Nacional Electoral plantear la oposicién a
la presunta cautela decidida por la Sala, la remisién al CNE de la copia certificada de
la decisién se hizo con la finalidad de notificarle lo ordenado, y no para que, se lo
considerase pertinente, pudiera oponerse a la medida acordada, ya que la referida
sentencia ordena el envio del cuaderno separado relativo a la incidencia al Juzgado de
Sustanciacién para la continuacién de la causa. Esto genera necesidad de revisién de
la sentencia N°24 de la Sala Electoral en tanto el Consejo Nacional Electoral no tuvo

oportunidad de ejercer su derecho a la defensa de una medida que ordena que una de
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sus acciones fuere invalidada, tratindolo como una institucién cuya subordinacién

irrestricta y univoca a las decisiones de este drgano jurisdiccional.

Por otra parte, la Sala Constitucional, sin las derivaciones completamente
explanadas del razonamiento esgrimido en este analisis sobre los requisitos de una
accidn institucional en favor del reparo a los derechos de igualdad politica en el caso
de la participacién democrética, utiliza un razonamiento semejante en el cual, el
unico elemento de validacién de ia sentencia N°24, es que la presunta aplicacion
retroactiva de criterios de validacién instaurados en los actos impugnados "podria
impedir alcanzar el ntmero de firmas necesarias para convocar el referendo
revocatorio presidencial, cuando lo que se debe discutir es que el tratamiento y el
reparo del derecho de igualdad, estd por encima de la adjudicacién de la validez de un
conjunto de firmas, en cuanto este reparo estd intimamente relacionado y se sigue del
cumplimiento de los requisifos que segin el ordenamiento que regula el proceso
revocatorio,

Por dltimo, la Sala ratifica la capacidad segin Ley del Poder Electoral para
desarrollar la normativa que reglamente los procesos electorales y revocatorios a su
propio cargo, con lo cual, la acciéon consecuencial de la circular N°16 del 25 de
Noviembre de 2003, tiene, siempre y cuando se haga la salvedad que no es una
novedad impresa oi impuesta a la normativa vigente, y haciendo la salvedad de su
necesidad anterior a su consecuencialidad de su publicidad demandada
constitucionalmente, una ratificacién por parte de la Sala electoral. Sin embargo, es
necesario acotar la ausencia de un razonamiento sobre estas salvedades, que si bien
fueron dadas como presupuestas, deben ser, necesariamente atendidas en el interior
del razonamiento, entendiendo que por sus consecuencias politicas, las decisiones
deben ser razonadas no sélo en términos téenico-juridicos, como se han esmerado los
magisirados de la Sala Constitucional, sino que tal esmero debe centrarse en la
adjudicacion de las razones politico-constitucionales para declarar nula la sentencia

N°24 de la Sala Electoral y ratificar la competencia del Poder Electoral.
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4.3, Seis mentiras de la oposicion. De las sofisterias de Quirds Corradi y de
la estupidez ifustrada de la oposicidn mediante el abuso de las formas juridicas.

Exordio

A continuacién paso revista a los principales argumentos y/o medias verdades
que se han manejado en la oposicién politica y en algunos sectores intelectuales
vinculados a la misma, en relacién a las cuestiones técnico juridicas del referéndum
revocatorio presidencial. La presuncidon de buena fe y el in dubio pro elector,
privilegiar la voluntad del elector, la presuncién de inocencia, la inversion de la carga
de la prueba, los métpdos aleatorios y la afirmacidn de que la resistenicia a nuevas
formulas evidencia la mala fe del trio oficialista, la retroactividad de la ley, y la
arbitrariedad.

4.3.1.- La presuncion de buena fe del elector.

En primer lugar, se ha dicho que hay que presumir la buena fe del elector, con
lo cual, en caso de dudas hay que privilegiar la voluntad del elector. Sin peguicio de
que ese enunciado general sea cierto. no lo es, sin embargo, las consecuencias que 2

priori se quicren extraer de su enunciacién. Veamos,

La presuncién de buena fe se regula en ¢l Cédigo Civil, siendo materia de
Derecho Privado, y cuando se aplica en el Derecho Piblico tiene implicaciones
diferentes, como seguidamente veremos;, perc vamos a comenzar con ¢l Derecho

Privado.

4.3.1.1.- La presuncicn de buena fe en el derecho Privado.

En materia de Derecho Privado la presuncién en referencia pertenece a la
categoria de las reglas sobre la carga de la prueba, siendo la presuncién de buena fe
una regla singular que introduce una excepcion al régimen general que establecen las
reglas sobre la carga de la prueba, que, por tanto, se aplica con mucha cautela,
fundamentalmente cuando existen obstaculos y dificultades probatorias insuperables

para determinar la realidad de un dato factico conforme a las reglas generales de
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prueba, en las que esta regla singular tiene una clara incidencia. Estas afirmaciones
obligan a diferenciar entre la presuncién técnico-juridica y [a buena fe¢ como regla

sobre carga la prueba.

La primera consiste, conforme al articulo 1395 del Cédigo Civil, en partir de
un hecho X absolutamente cierto (de suma certeza) para evidenciar un hecho Z
desconocido y establecer una consecuencia juridica, es decir, consiste en determinar
la certeza de un hecho X para, sobre la base de esa certeza, dar por probado un hecho
Z que no ha sido objeto de prueba pero que, por guardar una relacién légica con el
primero (X), se da por probado Z si se ha establecido la certeza de X.

De modo que, de acuerdo a esto en el caso de las planillas planas no se puede
hablar de presuncidn juridica, porque, primero, dichas planillas no han producido
certeza del hecho ocumrido {pues hay aproximadamente 380.000 firmas de muertos,
de menores de edad y de venezolanos que estin en el extranjero), y segundo, porque
aqui nadie estd tratando de determinar la-certeza de un hecho X para atribuir
consecuencias juridicas a un heche Z: no se frata de ese mecanismo probatorio
indirecto; de lo que se trata es de determinar la certeza o no de las planillas planas
(hecho X) para atribuir consecuencias juridicas a la prueba o ausencia de prueba de

ese mismo hecho X, es decir, la validez o no de las firmas sujetas a reparo.

En relacién a la buena fe como regla de carga de la prueba lo que se quiere
indicar es que para ciertas relaciones juridicas (como en el caso de la posesién
necesaria para adquirir un bien por prescripcion adquisitiva, que requiere:

a.- la posesion del bien,

b.- por mis de diez ¢ veinte afios segin lo diga la ley, y

c.- posesién de buena fe) se entiende que la buena fe existe sin

necesidad de prueba, es decir, que se admite que se tenga por existente un
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presupuesto fictico {(en el ejemplo de la prescripcién adquisitiva: la posesion
de buena fe) sin necesidad de prueba alguna de la buena fe sino de su
contrario: la mala fe; y esto ocurre por necesidades de técnica legislativa,
segin la cual ante la imposibilidad de probar la buena fe el legislador lo que
en realidad se propone es que no exista mala fe en la posesién y que lo que

haya que probar para impedir la prescripcién adquisitiva sea la mala fe.

Por esta razén es que en el Derecho Civil, en casos como estos, existe una
exoneracién de la prueba de la buena fe, ya que “sin ofra suposicion previa, cambian
por completo el tema v la carga de la prueba, de modo que la parte (adquirente) se

libra de la prueba y la carga comrespondiente pesa sobre su adversario”

(en el
ejemplo dado arriba, comresponderia la carga de probar a quien se opone a gue el
poseedor adquiera el bien por prescripcion adquisitiva), Es decir, la presuncién de
buena fe en Derecho Civil determina Ia exencion de prueba de una afirmacion que,
por imperio de ley, se considera acredifada en el proceso salvo que fuera aportada

la prueba de un hecho que le fuera incompatible™.

En sintesis: la presuncién de buena fe en Derecho Civil constituye un
mecanismo excepeional que altera el régimen general de la prueba al introducir reglas
singulares (excepciones) sobre la carga de la prueba que llevan a no exigir una
conducta activa en materia probatoria por parte del beneficiario de la presuncién de
buena fe, es decir, esas reglas singulares no estan orientadas a fijar con caricter
general quien debe soportar el pese de la prueba en un determinado proceso o
procedimiento, dado que su dmbito de aplicacién se reduce a hechos muy especificos,

como el caso de la preseripeidén adquisitiva que indicamos arriba, sebre los que se

¥ Rosenberg, L.- La carga de la prueba, trad., espaiiola de E. Krotoschin, Ediciones Juridicas
EBuropa-América, Buenos Aires, 1956, pég., 187.

2 Cfr., Serra Dominguez, M.- eén AA. VV., Comeniarios al Codigo Civil y Complilaciones

Forales, dirigidos por Manuel Albaladejo, Tomo XVI, Vol. 2°, Editorial Revista de Derecho Privado,
Edersa, Madrid, pag., 594.
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producen excepciones singulares al régimen general de prueba, por razones de
dificuttad probatoria gque llevan a la imposibilidad de probar la buena fe como

requisito para la adquisicidn de un bien o de un derecho.

Establecido lo anterior, es importante advertir que las pretensiones de la
oposicién de aplicar las anteriores reglas sobre presuncién de buena fe al caso de las
firmas necesarias para la convocatoria al referéndum revocatorio presidencial si que

implicaria invertir la carga de la prueba, por lo que a continuacion se explica:

1.- Las reglas sobre prueba que proceden en el caso de las finmas para
convocar el referéndum revocatorio presidencial son las ordinarias y generales sobre
la materia, segin la cual quien afirma algo debe probario: en este caso, los firmantes

convocados por la oposicién.

En esta misma perspectiva, también se pueden utilizar las reglas generales
sobre la carga de la prueba en su versién moderna, es decir, acogiendo la doctrina de
la facilidad probatoria, segiin la cual soporta el peso de aportar la prueba que aclara la
controversia quien tenga mas cercania con ella y, por tanto, mayor facilidad de
aportarla; y en este supuesto, evidentemente, también le corresponde probar a los
firmantes convocados por la oposicidn la pretensién que manticnen, esto es, de querer
convocar a referéndum revocatorio presidencial mediante la recoleccién del niimero

de firmas necesarias para ello, validas sin ninguna duda razonable,

Este es el régimen de prueba que procede porque, ademds de ser el ordinario y
general, en el caso de las firmas para la convocatoria a referéndum no estamos ante
un supuesto que haga procedente aplicar un régimen excepcional de prueba como el
que surge de la buena fe como regla de carga de prueba, ya que quienes estin
intentando una pretension, en este caso quienes estén a favor del referéndum

revocatorio presidencial, ni estdn imposibilitados para proceder a verificar el
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fundamento de su derecho ni la legislacién que rige los referendos revocatorios ha

establecido un régimen excepcional en materia probatoria.

2.- Ahora bien, en lugar de acoger el régimen probatorio indicado en el punto
nim., 1, la oposicién pretende que se aplique mas bien las reglas inversas en razén
del principio de la buena fe del Derecho privado, esto es que la prueba la produzca el
CNE o que pruebe quienes nos oponemes a la convocatoria al referéndurn revocatorio
presidencial, pretendiendo imponer a la parte contraria a la oposicion (o al CNE) la
prueba de un hecho negativo que, por las mismas dificultades de prueba que se
presentan en este tipo de hechos, no se recomienda ni en la doctrina juridica ni en ¢l

derecho. -

De modo, pues, que se les olvidd a la oposicidn, o quizd lo ocultan
subrepticiamente para inducir a confusién con el abuso de las formas juridicas, que en
el caso de los referendos revocatorios no estamos en materia de derecho privado v,
por tanto, aqui no hay que embargar a nadie, aqui no hay que preteger los dineros de
nadie, no hay que proteger el deseo de adquirir una propiedad privada de ningin
poseedor de buena fe, que es el ambito de relaciones que protege el Derecho Privado;
aqui estamos no en el Derecho Privado sino en el Derecho Publico y de lo que se trata
no es, como en Derecho Privado, de la propiedad privada y de la buena fe negocial y
monetarista de nadie, no se trata de a buena fe que informa el régimen general de los
contratos de derecho privado y de los derechos reales referidos a la posesién, su
adquisicién y efectos, en los que la buena fe es 0 presupuesto de atribucion de
derechos, ¢ de regulacidn del ejercicio de los derechos o causa de atenuacion de
efectos juridicos desfavorables’, o bien, regla de inversion de carga de la prueba.
Se trata, mas bien, de proteger los derechos politicos de todos los ciudadanos

venezolanos a través de decisiones transparentes y que se correspondan con la verdad

¥ Cfr.,, Gonzdlez Méndez, A.- Buena fe y Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001,
pig., 48.
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de lo sucedido en las dos recolecciones de firmas para convocar a referendos
revocatorios: para diputados de la oposicidn, por un lado, y para diputados del

gobierno y Presidente de la Repiiblica, por el otro.

Pero incluso, si nos remontamos al derecho civil, como parece ser el criterio
de la oposicidon al invocar la presuncién de buena fe, en esta “no se atiende tan sélo a
la confianza que haya originado la declaracién en quien la reciba, sino que se valora
la conducta de todos los gue, participando en €, dan lugar al negocio. De modo que el
principio de la buena fe se considera como auténtico principio que, recibido de la
Moral por el Derecho, debe predominar o sustituir a los intereses légico-formales o

"2 En consecuencia, “cuando la

incluso respecto al uso de la confianza
disconformidad entre voluntad y declaraciéon sea imputable al declarante, por ser
maliciosa o por haber podido ser evitada con ¢l empleo de una mayor diligencia, se
ha de atribuir pleno efecto a la declaracién, en virtud de los principios de
responsabilidad y proteccién de la bona fides”. En esta perspectiva, el Codigo de
Procedimiento Civil es ¢laro cuando sefiala, en su articulo 445, que negada la firma le
corresponde a la parte que promueve el documento demostrar la autenticidad de la

misma.

En el Derecho Administrativo, que frataremos en el epigrafe que sigue, el
principio general de buena fe de las actuaciones de los administrades con la
administracién (de los electores con el arbitro electoral), no rige como regla general
el requisito del derecho civil de la coincidencia entre voluntad declarada y voluntad
real interna, sino que los actos son eficaces en cuanto aparecen exteriormente del

modo exigido, aunque la disposicidn interior no coincida con su exteriorizacion™.

™ De Castro, F.- £l negocio juridico, Madrid, 1967, pag., 60,
¥ De Castro, F.- Bl negocio juridico, Madrid, 1967, pag., 60.

3 Cfr., Gonzélez Pérez, 1. El principio general de la buena fe en ef Derecho Administrativo,
tercera edicién ampliada, monografias civitas, Madrid, 1999, pag.., 129.

299



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 300

De alli que, si este criterio fuere sido aplicado sin mas por el CNE entonces no se
hubiese abierto la oportunidad de verificacién sino que, ante la duda razonable, la
firma objeto de verificacion hubiese sido anulada; sin embargo, para hacer el proceso
de la manera mas transparente posible y resolver, en casos de duda entre voluntad y
declaracidn, a favor del elector es por lo que, con buen criterio juridico el CNE ha

procedido a la apertura del proceso de verificacion.

4.3.1.2.- La presuncién de buena fe en el Derecho Piublico.

Lo dicho en los pamafos antecedentes, es decir, la diferencia entre la
proteccién de los derechos objeto de trafico juridico de caricter negocial en el
Derecho Privado y la proteccion de derechos politicos en el Derechp Publico,
confirman lo que ya anunciamos al comienzo, esto es, las distintag implicaciones de
la presuncién de buena fe en el Derecho Privado y en el Derecho Pablico. Por tanto,
corresponde ahora referimos a este ultimo, pues la buena fe es “distinguible segtin la
concreta funcion que esté llamada a desempefiar por las normas que la invocan y los

efectos que haya de producir™'

. con lo cual, va de suyo no sdlo que los efectos que
por via de buena fe se invocan en el Derecho Civil no son aplicables en balde al
Derecho Publico, sino también que, en Derecho Publico, la funcién de la buena fe y
las consecuencias que de ella se deriven dependera de las normas del Ordenamiento

juridico administrativo que resulten aplicables a la controversia que se dirima.

También importa resaltar, por un lado, que “para apreciar si una persona actiia
de buena fe hay que analizar las motivaciones y las exteriorizaciones de su
comportamiento; pero a tal fin es preciso que tenga encaje en ¢l modelo de conducta
que en cl plano de las estimaciones ético-sociales asumidas por el Derecho sea

calificable como tal™?, y por el otro, que fa buena fe representa el componente ético

* Cfr,, Herndndez Gil, A.- Conceptos juridicos fundamentales, tomo 1, obras completas,
Espasa Calpe, Madrid, 1987, pag., 561.

3 Cfr., Herndndez Gil, A.- Conceptos juridicos fundamentales, tomo 1, obras completas,
Espasa Calpe, Madrid, 1987, pag., 561y sigs.
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Juridico del principio de confianza, que demanda un respeto reciproco en las
relacienes jurldicas, respeto al otro en el ejercicio de los derechos, y, en todo caso,
el comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que intervienen
honestamente en el trdfico juridico en gen eral™.

La buena fe es una idea rectora en la aplicacién del ordenamiento juridico
publico ¥ como principio general contribuye a aportar los criterios directivos que
acerquen el derecho a la realidad social mediante la consideracidn e implementacidn
de los valores aceptados por la comunidad como reguladores de las relaciones
humanas™; por tanto, la buena fe es un criterio de ordenacién, construccién,
interpretacion y aplicacién juridica®, fundamentalmente en el 4mbito judicial de los
tribunales, y asi, se erige, a través de lu proteccion de la confianza legitima, conto
sistema de defensa del ciudadano frente a las actuaciones administrativas,
encontrando su dmbito natural de actuacidn en el régimen de anulacion y
revocacion de actos administratives, y derivandose del mismo la proteccion de la
permanencia y la continuidad de la situacion existente ¢ la posibilidad de su
cambio en determinadas condiciones’™, esto es, cuando kaya existido violacion a
esa confianza legitima cn cualquiera de sus dos vertientes: buena fe que genera la

confianza y la buena fe como comportamiento leal’’. Esta buena fe, asociada a la

33 Cfr., Larenz, K.- Ef principio de la confianza. La buena fe, en Derecho justo. Fundamentos
de ética juridica, pags., 95-96.

3 Cfr., Gonzilez Méndez, A.- Buena fe y Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001,
pag., 41.

¥ Cfr., Gonzalez Méndez, A.- Buera fe y Derechg Tributario, Marcial Pons, Madnd, 2001,
pdg., 42; Gonzilez Pérez, I.- Ef principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, 3*
edicién ampliada, Civitas, Madrid, pégs., 77-88.

% Cfr., Castillo Blanco, F. A.- La proteccicn de la conflanza en el Derecho Adminisirativo,
Marcial Pons, Madrid, 1998, pags., 107-199.

¥ Cfr., Gonzélez Méndez, A.- Buena fe y Derecho Tributario, Marcial Pons, Madrid, 2001,
pag., 191.
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idea de creencia y confianza con imbricaciones en el Derecho publico, interviene en
el marco de dos mundos de relaciones e intereses juridicos distintos y, muchas veces,
hasta contrapuestos, el de la Administracién y el de los administrades, que conviene

tratarlas separadamente, como lo hacemos a continuacion.

En esta perspectiva, el Decreto-Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos recoge el principio de buena fe y resalta que cuando exista
contradiccidn (oposicién) dentro de en un procedimiente administrative quien
promueve un instrumento deberd ratificarlo; de modo que, a estos efectos, se ha de
distinguir un procedimiento administrativo sin oposicién de otro procedimiento
administrative con oposicidén, porque en éste Ultimo, como acabamos de deci}, quien
promueve un instrumento deberd ratificarlo. Pero todavia con mayor claridad; el

referido Decreto-Ley® establece expresamente en su Articulo 9 lo signiente:

“De acuerdo con la presuncién de buena fe, los irdmites administrativos
deben mejorarse o redisefiarse para lograr el objetivo propuesto en la
generalidad de los casos y ne para cubrir las posibles excepciones al
comportamiento normal del ciudadano. En consecuencia, en lodas las
actuaciones que se realicen ante la Administracion Publica, se debe tener

como cierta la declaracion del administrado, salvo prueba en contrario”.

Conforme a esta disposicién, no puede aplicarse la presuncién de buena fe
cuando hay una conducta excepcional y anormal frente al Ordenamiento juridico. Y
aqui hay que resaltar que si el Ordenamiento juridico referido al referéndum dice que
el hecho de firmar es un hecho personalisimo, que todos y cada uno de los items

debian ser llenados por la persona interesada en solicitar el referéndum, pues si este

% Decreto N° 368, con rango y fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos, publicado en Gaceta Oficial N° 5.393 Extraordinario del 22 de
octubre de 1999
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mecanismo normal no ha sido seguido sine que, antes bien, se ha seguido, en el caso
de las planillas planas, otro procedimiento excepcional, entonces no podemos hablar
aqui de invocacién de la presuncién de buena fe para amparar excepciones a lo que,
conforme a las normas que son de aplicacién a los procesos referendarios, constifuye

el comportamiento normal del ciudadano.

4.3.1.2.a.- La buena fe de la Administracidn.

Desde esta perspectiva, el CNE cumple con la buena fe si sigue la conducta
propia y normal del poder electoral, que sirve de arbifro en los procesos de
referéndum revocatorio, y la conducta propia y normal como érganc administrativo
inscrito dentro de la funcién piblica del Estado wvenezolano, cumpliendo sus
actividades y funciones sin apartarse de la més estricta legalidad ni desviarse de los
fines que justifican su actuacién, que no son otros que dirimir la contienda con
imparcialidad y tormando decisiones que se correspondan con la verdad que resulte de

las firmas validas, previa verificacidn de las mismas,

En definitiva, el CNE acata y sigue en su actuacion lo pautado por ia buena fe
como idea rectora en la aplicacién del Ordenamiento juridico electoral cuando, para
cumnplir sus funciones, pida de los particulares lo que sea necesario para cumplir con
sus finalidades institucionales como arbitro electoral, en el lugar y en el momento
adecuado en atencidn a las propias necesidades institucionales dirigidos a alcanzar
una decision transparente, legitima, que se corresponda con la verdad y, ademas, que
sea lo méas clara e inequivoca posible en la salvaguarda de los derechos politicos de
los electores de Venezuela, tutelando al unisono tanto el derecho de los que quieren
un referéndum revocatorio presidencial como el derecho de los electores que, por

apoyar al Presidente, no quieren referéndum revocatorio presidencial.
Y es que la tutela juridica que debe dar el CNE comprende tanto el derecho

de los que estdn a favor como el derecho de los que estin en contra del referéndum

revocatorio presidencial porque el arbitto no estd para asegurarle, de manera
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exclusiva y excluyente, el derecho politico sélo a una de las partes: la parte que
quiere realizacién del referéndum revocatorio, como parece que han pretendido
algunos rectores; porque esa no es su funcidn; su funcién es convocar con justicia y
con imparcialidad el referéndum si se cumple con los requisitos exigidos para
activarlo, y en el procedimiento que nos conduce por esos derroteros existe el interés
de los que desean convocarlo pero también el derecho legitimo de todos los electores
que desean que no se convoque, y ambos grupos politicos en competencia requieren y

demandan con toda legitimidad la proteccién del arbitro.

De manera que esas declaraciones de que estd en peligro el referéndum
parecieran partir de la premisa implicita que el referéndum se tiene que dar a pesar de
que no se cumplan los requisitos, y eso si que viola la buena fe que debe presidir la
actuacién de todos los rectores del ente comicial, pues en ese interés exclusivo por la
defensa del revocatorio presidencial se estd discriminando el derecho de los electores
que no quieren que ese mecanismo se active y, de paso, se manifiesta una evidente
parcialidad politica de los rectores aue entienden que su funcion es facilitar la
vofuntad del referéndum revecatorio y, por tanto, manifestarse a favor de la
voluntad de gquienes quieren gque se active ese mecanismo; los rectores no estin para
es0, porque ellos no son facilitadotes de nada sino drbitres de un proceso en el que
existe una competicion entre grupos politicos con intereses contrapuestos, en cuya
diatriba el arbitro no esta a favor ni en contra de ninguno, sélo regula el proceso y lo
que facilita no es la realizacién del referéndum sinc los mecanismos para que ambos
grupos politicos (gobierno y oposicion) participen en su competencia con reglas de
juego paritarias, y sdlo si, como resultado de esta competicion, resultan cumplidos los
requisitos establecidos por las reglas de juego para hacer la convocatoria, entonces el
arbitro debe convocarla, pues otra cosa distinta a esta seria inadmisible:
Imaginémonos un juez penal, que es ¢l rbitro en el proceso penal, interviniendo en el
proceso para que los mecanismos punitivos del estado sancicnen al imputado a pesar

de lo que sea y cueste lo que costare, o interviniendo en dicho proceso para que la
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libertad nunca sea limitada. Se trataria evidentemente de un juez penal parcializado

que no procede de buena fe.

Por esta razén, también es importante determinar cudndo (en qué casos) el
drganc comicial (o mejor dicho, algunos de sus miembros) se aparta de la buena fe,
porque por alli se ha corrido el rumeor de renuncia de algunos de los miembros del
CNE. Observemos lo que dice FERNANDO SAINZ MORENO, Catedritico de
Derecho Administrativo en una Universidad espafiola, quien al hablar de la buena fe
en las relaciones de la Administracién con los administrados, destaca que “ef
principio juridico de la buena fe protege un bien, el valor ético secial de la
confianza juridicamente vdlida frente a cualquier lesion objetiva que pueda sufrir,
haya sido 0 no maliciesamente causada. Un acto es contrario a la buena fe cuando

produce una lesién, cualquiera que sea la intencion del causante”™”.

Esto es muy importante, porque en casoc de renuncias de rectores no seria
aventurado hablar de que se causa una lesién a la realizacién de una de las funciones
del estado (regulacion del desenvolvimiento de los procesos que conduzean, o no, al
referendum), que, aunque se pueda subsanar porque estin otras instituciones que se
encargaran de incoar los mecanismos necesarios y llenar las vacantes, sin embargo
queda muy entredicha la conducta de quienes renuncien por el simple desacuerdo con
las decisiones del drgano colegiado; y también se causa una lesion si en la mente de
alguno de los rectores del CNE lo que pulula es que el revocatorio presidencial se
tiene que dar asi no se cumplan los requisitos, porque en este caso lo que cabria
preguntar es: jy la tutela de los derechos de los electores que no quieren referéndum
revocatorio presidencial cdémo queda?; porque hay que aclarar, insistimos, que el
arbitro electoral lo es tanto de los que guieren como de Ios que no quieren el

referéndum revocatorio presidencial, de alli que la tnica manera de tutelarlos a todos

¥ Spinz Moreno, ¥.- La buena je en las  relaciones de la Adminisiracion con los
adminisirados, en Revista de Administracién Publica, mim., 8%, Madrid, 1979, pig., 314.
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e determinando bien y despejando adecuadamente toda duda para llegar a la verdad,

es decir, cudl es la voluntad popular.

En conclusién: el CNE en su condicion de arbitro electoral, obligado por la
normativa administrativa a proceder de buena fe en el ejercicio de sus actuaciones y
en la toma de decisiones, tiene el deber de tutelar los derechos de las dos partes en
competicion, a favor una y en contra otra, por el referéndum revocatorio presidencial.
Desde esta perspectiva, si el CNE validara firmas sobre las que existen dudas
razonables sin los reparos correspondientes violaria el principio general de la buena
fe y, también, violaria el principie constitucional de igualdad de todos los
ciudadanos ante la ley al privilegiar inadecuadamente los derechos de los
individuos y grupes politicos que estdin a favor del referéndum revocatorio
presidencial discriminando los derechos de los individuos y grupos poliiticos que no
quieren el referéndum revocatorio presidencial. No ha de olvidarse que es
obligacién del Estado, per conducto tanto de las Administraciones Publicas como
dz los distintos poderes del Estado, promover la igualdad real y efectiva de todos los

ciudadanos y grupos ante la Ley y en el ejercicio de sus derechos constifucionales.

4.3. 1.2.b.- La buena fe de los administrados (los electores).

También enconiramos, por otra parte, el correlato necesario de la actuacién
del érgano electoral, a saber, los administrados, Es decir, Ia realidad administrativa
nos presenta dos polos netamente diferenciados y rgidamente separados: la
Administracién {en este caso, el CNE) y los administrados (en este caso, los
electores). La aplicacion de la buena fe conllievard, por otra parte, “la confianza de
la Administracion en que el administrado que con ella se relaciona va a adoptar un
comportamiento leal en la fase de constitucion de las relaciones, en el ejercicio de

sus derechos y en el cumplimiento de sus obligaciones frente a la propia
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Administracion y frente a otros administrados™'. Como ha dicho F. SAINZ
MORENQ, Catedritico de Derecho Administrative, “la buena fe de la
Administracién frente al ciudadane consiste en la confianza de que éste, no sélo no
va a ser desleal con el comportamiento honesto de la Administracién, sine que
tampoco va a utilizar a la Administracién para obtener en su beneficio resoluciones

contrarias a la buena fe de otro ciudadano™",

De aqui se deriva que las exigencias de la buena fe del elector, de lo que tanto
alardea la oposicién, son muy distintas a las que ellos, amparandose en un abuso de
las formas juridicas, quieren imponerle al arbitro y hacerle creer a todos los
venezolanos, pues lo que acabamos de resefiar como exigencias de 1a buena fe no solo
no se parece en nada a lo que ha dicho la oposicidn en esta cuestién, sino que ademés
lleva a consecuencias muy diferentes a las que ellos pretenden inferir de la buena fe

que invocan.

En efecto, las referidas consecuencias, muy diferentes a las apuntadas por la
oposicidén, apuntan en el sentido de que las exigencias de la buena fe no sélo no
impide la investigacion cuando existen dudas respecto a los actos que quieren
producir los particulares, sine que también impone a los particulares la necesidad, y
la carga, de aclarar y/o subsanar dichos actos para poder, en base a la certeza, atribuir
las consecuencias juridicas que correspondan; en el caso del referéndum, convocar al
mismo si se han cumplido los requisitos exigidos y decidir la no convocatoria en caso

contrario,

Pero en esto de la buena fe, también es importante diferenciar entre la buena

Je de los ciudadanos venezolanos firmantes, que todos merecen respeto y conflanza

* Gonzalez Pérez, J. £l principio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, tercera
edicién ampliada, monografias civitas, Madrid, 1999, pag.., 92.

*! Sainz Moreno, F.- La buena fe en las relaciones de la Adminisiracién con fos
administrados, en Revista de Administracién Publica, nam., 8%, Madrid, 1979, pag., 311.
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porque han procedido de buena fe, y la mala fe de los representantes de la llamada
oposicidn, que no son confiables porque han incardinado una serie de actos que
incluyen hasta el golpe de estado de abril del 2002, razdn por la cual, a la vista de sus
reiteradas acciones insurreccionales, no podemos presumir que estin prefiados de
buena fe, mixime cuando existen muchas evidencias que permiten albergar dudas
respecto a la buena fe en la entrega de las firmas, que todas parecen indicar que
salieron bien infladas y aumentadas de sus laboratorios en los dias que las retuvieron
en su poder hasta que las entregaron al CNE. En conclusion: en la buena fe de los
firmantes se confia méas no en la buena fe de los que enfregaron las firmas, por tres

razones:
1.- porque son los mismos que dieron el golpe de estado,

2.- porque fracasando en el golpe de estado acudieron al golpe petrolero y
jugaron al desabastecimiento alimentario, apostaron al irrespeto a las instituciones

democraticas incluyendo llamados a la desobediencia tributaria, y

3.- porque, en fin, con toda irresponsabilidad y para evadir la accién de la
justicia salen corriendo a esconderse en Washington después de dar golpes de estado,

golpes petroleros y hacer llamados insurreccionales.

Ademas, la buena fe es una cuestién subjetiva que por multiples razones, el
derecho civil y el derecho administrativo han tratado de objetivar en las relaciones
negociales y en las relaciones entre los particulares y la Administracidn, entre otras
razones por la necesidad de controlar intersubjetivamente (mediante pardmetros
objetivos) la voluntad de los ciudadanos y por la basqueda de la debida puleritud de

los actos priblicos que tienen consecuencias juridicas y politicas.

Por tanto, no estamos en un dmbito que imponga privilegiar el fuerc interno

de los ciudadanos sino la manifestacién externa de sus voluntades reflejadas en la
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declaracidén (esto es, en la firma de la planilla), y pam no caer en un acto de
objetivacién que prescinda del ciudadano que ha manifestado su voluntad, esto es, el
examen de la planilla en donde aparece estampada la firma y la huella dactilar junto
con los demaés datos, es por lo que se hace procedente el reparo, porque lo contrario
implicaria otorgar consecuencias politicas y juridicas a un supuesto no verificado,
esto es, que el sujeto firmé a favor del referendum revocatorio presidencial, sin que

realmente sepamos si eso es cierto o no.

En sintesis, de una parte, la buena fe que hay que proteger no es de caricter
subjetiva sino de caricler objetiva, para lo cual se requiere, en casos de dudas
razonables que se puedan aclarar, proceder a la verificacién; de otra parte, 1a buena fe
objetiva a proteger con el propésito de salvaguardar los intereses colectivos y la tutela
de los derechos de los ciudadanos en un marco de pluralismo politico pasa por
considerar, como ya se ha indicado reiteradamente, dos valores antinémicos: los
derechos de los ciudadanos cuya opcién politica de preferencia se proyecta a favor
del referéndum revocatorio presidencial, como las preferencias politicas de otro grupo
de ciudadanos que se manifiestan en contra de esa opcidn y prefieren la continuidad
del mandato presidencial; de manera que presumir una buena fe subjetiva a favor de
las firmas recolectadas para convocar el revocatorio presidencial y, como
consecuencia de ello, tomar una decisién que convoque a referéndum revocatonio
presidencial sin hacer las verificaciones comespondientes, que determine la realidad
de la verdadera voluntad popular, seria vulnerar los derechos de quienes prefieren la
opcidn contraria, y viceversa, decidir que no hay referéndum revocatorio presidencial
sin los elementos de confirmacidn suficientemente depurados de cara a determinar
cuél ha sido la referida voluntad popular respecto al referendum revocatorio
presidencial, seria privilegiar al grupo de ciudadanos que prefiere optar por la no
realizacién del referéndum revocatorio al Presidente. Y cualquiera de estas dos

decisiones, entre otras incorrecciones, vulneraria la buena fe.
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Esto es asi porque si lo propio se exige para un campo de mayor rigor y
exigencia como el Derecho penal, con mayor razén en el ambito de los derechos y
libertades politicas de los cludadanos, propia del pluralismo politico: en efecto, en el
ambito penal no s6lo juepga [a presuncién constitucional de inocencia para proteger al
acusado sing también el derecho a tutela judicial que funciona a favor de la parte
acusadora, derecho fundamental que le asiste a las victimas de un delito®, y que
consiste en el derecho de obtener una providencia judicial del estado que haga justicia

ante el supuesto ilicito penal cometido.

De modo que‘en estos casos existes dos derechos en conflicto, ¢l de la
presuncion de inocencia del imputado, que lucha por preservar su libertad, y I
tutela judicial efectiva de los familiares de la victima del ilicito penal, que luchan
por conseguir del Estado una providenciz judicial que haga justicin en el hecho

cometido y, al efecto, prive de la libertad a quien haya incurrido en su comisién. Y

este conflicto se dirime mediante la determinacién en juicio de la verdad de lo
ocurrido para ver cuél de los derechos debe ceder a favor del otro. De igual forma ha

de procederse en el dmbito electoral.

Es importante resaltar que las posibilidades de la buena fe como concepto y
criterio aplicable en el Derecho Pablico sélo empiezan a construirse y fienen que ver,
fundamentalmente, con el ambito de la interpretacidn judicial del Derecho (en los
Tribunales), v en relacion a la seguridad juridica y a la suficiente motivacidn racional
de algunas actuaciones judiciales de interpretacién correctora de la ley, ambas a [a luz
de ia buena fe como concepto que encarna “los valores éticos imperantes en [a

conciencia juridica actual™.

* Cfr., Igartua Salaverria, J.- La motivacién de las seatencias, imperativo constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucicnales, Serie Cuadernos y Debates, ntim., 149, pag., 56.

43 Auto del Teibuna) Constitucional espaiiol nam., 249/1995,
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4.3.1.2.c.- La buena fe y la presuncién de legitimidad de los actos
administrativos.
Dado que se trata de una cuestién que pulula en los aledafios de la buena fe,

conviene referirse a la presuncién de legitimidad de los actos adminisirativos, que
intenta fortalecer la posicion de la Administracién en tomo a la ejecutividad de los
actos emanados de ella. Lo que interesa aqui es la discusién respecto a los efectos
juridicos que van asociados a dicha presuncién de legalidad y legitimidad, en el
sentido de determinar si el precepto en cuestién faculta al interesado para accionar
instando a la revisién del acto dictado, o si junto a ello, debe ademas aportar la prueba
que enerve lo afirmado por el 6rgano administrativo (que goza de la presuncién de
legalidad).

En Derecho Administrativo la presuncion de legalidad presta su servicio a la
ejecutividad y eficacia de los actos administrativos, es decir, al principio de autotutela

administrativa, tal como lo ha sefialado E. Garcia de Enterria®.

Asi entendida la presuncidn de legalidad, implica, simplemente,

desplazar la carga de accionar al administrado®, no la carga de la prueba; de manera

* Esta presuncién constituye, al decir de E. Garcia de Enterria y T. R. Ferndndez, “una
técnica formal para imponer el inmediato cumplimiento de las decisiones administrativas, consagrando
una capacidad de autotutela a la Administracién y dispensandola de la necesidad de obtenerla de los
Tribunales, pero sin que elle suponga excluir la eventual y posterior intervencidn de éstos” (Curso de
Derecho Administrativo, tomo I, pag., 510). Para M. C. Gonzélez Grimaldo, el que la presuncién de
validez, del acto administrativo, se funda en la especial situacién de la Administracidén en las
relaciones juridicas no parece que admita ninguna duda, pues considera que “es obligada consecuencia
de otro principio de gran prevalencia en el Derecho Administrativo de hoy, el principio de eficacia. Es
como un tributo que el administrado ha de satisfacer en correspondencia a una Administracién eficaz y
diligente. Es una derivacidén de la propia naturaleza de las cosas como contrapeso de una
Administracién instrumento del Estado para la consecucidén de sus fines, Todo ello ha de admitirse
como aceptable, sin que se violen valores superiores como el de justicia, que puede ponerse en peligro
cuando sobre él se superponen otros principios de rango inferior; y eso ocurre s esa presuncién
adquiere caracteres dogmaticos” (Polestad Sancionadora y carga de la prueba, RAP mim. 33, INAP,
Madrid, 1967, pég., 20).

“* Esta posicidn, que hoy es mayoritaria, era ya sostenida por F, Sainz de Bujanda, quien
destacaba que respecto a la presuncion de legitimidad de la actividad de la Administracidn, “hoy se
piensa que (...) determina tnicamente en el orden procesal 1a inversién permanente de la carga de la
posicién de la Administracién publica, que siempre seré demandada, por lo que al particular siempre
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que al administrado en su accién impugnatoria le bastard con invocar la falta de
prueba de los hechos a los que se le atribuyen determinadas consecuencias juridicas
para invalidar el acto ejecutorio dictado por la Administracién®®, y la carga de la

prucba ha de ser sometida a las reglas generales sobre 1a matenia.

Evidentemente, impugnar no basta con decir que existe falta de prueba, pues
si asi fuera entonces todos los actos se impugnarfan con el sélo hecho de decir: me
opongo, y eso, en alguna medida, alterada la ejecutividad de los actos de la
Administracién. De ahi que, como seflala E. GARCIA DE ENTERRiA, “la
presuncidn de legalidad del acto opera en tanto que los interesados no la destruyan,
para lo cual tendrin que impugnarlo mediante las vias de recurso disponibles y

13

justificar que el acto, en realidad, no se ajusta a derecho”, por lo cual, “el

administrado tendra la carga de impugnar esta decisién y de justificar su ilegalidad™®’.

Ahora bien, este aspecto no es el que ahora incumbe a fa diatriba del CNE y la
oposicién, pues estas reglas regiran cuando el CNE dicte el acto Administrativo
definitivo que cause estado entre las partes del revocatorio, oportunidad en la que, si
una de las partes considera que ¢l acto administrativo es ilegal o ilegitimo, puede

impugnarlo siguiéndose al efecto las reglas, y las consecuencias, que de la presuncién

incumbe la carga de impugnar la actuacién de la misma” (Notas de Derecho Financiero, tomo I, vol.
3°, Seminario de Derecho financiero, Universidad de Madrid, 1975, pag., 461).

'8 Al hilo de la cuestién que referimos en ¢l texto, B. Garcia de Enterria y T. R, Ferndndez
destacan que la Administracion es titular de la carga de la prueba con normalidad en el plano material
de las relacicnes, de modo que si la ha desatendido y no obstante ha dado sin prueba por probados
determinados hechos la decisidén que adopte serd invilida, para concluir sefalando que “la autotutela
declarativa de que se beneficia ]a Administracién desplaza, pues, la carga de accionar a la otra parte,
gravada con la necesidad de poner en movimienio una accion impugnatoria para destruir la eficacia
inmediata que, por su sola fuerza, alcanzan las decisiones administrativas, pere esto no implica que se
dé un desplazamiento paralelo de la carga de la prueba, carga esta ultima que con normalidad
corresponde 2 la Administracion, incurriendo en un vicio legal y constitucional el acto que la
desatiende en este supuesto” (Curso de Derecho Administrative, tomo 1, op., cit., pigs., 510-511).

7 Garcia de Enterria y Fernéndez, T. R.- Curso de Derecho Administrative, tomo 1, op., cit.,
pags., 510
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de legalidad y legitimidad de los actos administrativos se derivan, que no son otras

que las que acabamos de exponer.

En este ambito, la presuncion de legitimidad del acto lo que permite y facilita
es la realizacidn de las actividades de la Administracion Piblica y le da caricter de
gjecutividad a los actos por ella dictades, y, por tanto, permite ejecutar las decisiones
que tomna la Administracién. Pero de aqui no se deriva que la buena fe o la presuncion
de legitimidad blinda de inmunidad a lo que haya realizado la Administracién y lo
realizado por el administrado, en el sentido de que por el hecho de presumirse la
buena fe y la legitimidad de sus actuaciones ya por ello los actos sean legitimos sin
mas, de modo que si hay una impugnacién del acto administrativp la misma podria
cambiar las consecuencias del acto; y lo que se deriva de la presuncién de buena fe y
de la presuncion de legitimidad del acto es que si se presentan dudas respecto a la
legitimidad del acto administrativo el particutar, como ha dicho E. GARCIA DE

ENTERRIA, lo que le corresponde es la carga de accionar contra el acto,

4.3.2.- Privilegiar la voluntad del elector.

Yo no puedo itlegar a impugnar unas elecciones alegando, por gjemplo, que
hay diez mil votos nulos que si se hubieran hecho comectamente me favorecian
porque la voluntad del elector es manifiestamente para mi, dado que se ha marcado en
Ia planilla de votacion dos renglones: un renglon para el candidato opositor y en el
otro renglén para mi candidatura, con la diferencia de que en la del candidato opositor
ha marcado una vez y en mi opcién ha marcado tres veces. Si alego con las sofisterias
de la oposicidn que pretende interpretar incorrectamente el significado de lo que es la
voluntad del elector, diria que el drgano electoral me debe declarar ganador porque la

voluntad del elector me beneficia. Pero este razonamiento es incorrecto.
§Porqué? Sencillamente porque:

1) de acuerdo a las reglas del juego, esos diez mil votos son nulos;
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2) porque se trata no ya de ver cudl es la voluntad subjetiva, libérrima, interna
e intransferible del votante sino, antes bien, de ver cual su voluntad manifestada en su
declaracién exterior, en su manifestacion de voluntad que, en el ejemplo propuesto,
viene materializada en el acto de votar, y en el caso del referéndum revocatorio
presidencial en el acto de firmar que haya realizado el ciudadano; lo contrario seria
tan similar a condenar a una persona por homicidio intencional diciendo que su
voluntad fue la de asesinar y que esa afirmacién la hago porque me parece o porque
creo que tuvo esa intencién: muy al contrario, para yo determinar la intencidn de
cometer homicidio tengo que ir a las evidencias objetivas en funcién de las cuales
puedo determinar que, dada las manifestaciones extemnas de la conducta del sujeto

puedo llegar a la conclusion de que el sujeto tenia l2 intencién de cometer homicidio.

Hacer lo contrario es tratar de determinar acciones y establecer consecuencias
a ciertos actos en base a la parte volitiva interna del sujeto, y la mejor doctrina
cientifica en los actuales momentos recomienda que para no caer en arbitrariedad,
para no entrar a escudrifiar los ambitos de lo impredecible, en el que existe total
ausencia de certeza (esto es, en la parte interna del sujeto), debemos determinar sus

actitudes volitivas en razén de sus manifestaciones externas; y en fin,

3) porque la voluntad interior del elector es un hecho psiquico, cuya prueba es
imposible sin un elemento de objetivacién, de modo que, como tal hecho psiquico, no
es verificable intersubjetivamente. Por tanto, al ser relevante la voluntad del elector, y
ante la imposibilidad de controlar y determinar el hecho psiquico interno de su
voluntad, se recurre a la voluntad declarada del elector, porque “la declaracién es, en
realidad, un hecho <<material>> que forma parte de los fenémenos sensibles y
verificables intersubjetivamente”; esto es, la declaracidén es un suceso empirico que

no se distingue (al menos desde el punto de vista de la prueba y de una forma muy
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general) de otros comportamientos materiales”, dada “la equivalencia funcional entre

voluntad y declaracion™®,

En realidad se trata de un problema complejo: en la prueba del hecho psiguico
como lo es la de determinar la voluntad del elector, el elemento psicologico no puede
ser probado mas que de una forma: “reconociendo algin valor probatorio a la
<<expresién>> del hecho psiquico por parte del sujeto que es su <<autor>>"*", esto
es, a la declaracién de voluntad, el acto de voluntad manifestado en la declaracidn,
“salvo que se disponga de las declaraciones provenientes del propio autor del hecho

psiquico™®

, que, en la cuestidn que nos ocupa, lo que implica es proceder a tomarle la
firma y la huella para comparagla grafotécnicamente con las estampadas en el papel
elaborado por la casa de la moneda, pues de lo contrario seria inevitable la
utilizacién de “técnicas de reconstruceidn indirecta, (porque) esos hechos no pueden
ser conocidos con los habituales medios de prueba; lo que se puede conocer con esos
medios habituales son hechos materiales a partir de cuya existencia y de cuyas
modalidades se pueda argilir que un deferminado sujeto tenga o haya tenido una
determinada voluntad, el conocimiento de algin hecho, una determinada actitud

valorativa, ciertos convencimientos, etc™".

4.3.3.- La presuncidn de inocencia.

La presuncién de inocencia es una regla sobre la carga de la prueba y una
regla de juicio. Las reglas sobre carga de la prueba actian una vez concluida la fase
probatoria séle para el supuesto en que la actividad probatoria no hubiera logrado

aclarar qué es lo que ka sucedidp, es decir, que las dudas iniciales se mantengan

& Tapufo, M.- La prueba de los hechos., trad., de J. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 , pag., 161,
* Tarufo, M- La prueba de los hechos., trad., de J. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 , pag., 162.
* Tarufo, M.- La prueba de los hechos., trad., de 1. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 , pag., 164.

3 Tarufo, M.- La prueba de los hechos., trad., de J. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 , pag., | 64.
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hasta el final después de concluida la investigacion y, por elle mismo, la actividad

probatoria no hubiera logrado el convencimiento del juzgador™,

Conforme a la presuncion de inocencia “toda persona se¢ presume inocente

mientras no se pruebe lo contrario™>

del Derecho penal y en el 4mbito del Derecho Piblico.

. Y se configura de manera distinta en el ambito

Se trata de un principio que rige, principalmente en el campo del derecho
penal, y entre sus principales manifestaciones estd la de que para privar de la libertad
a un ciudadano debe probarse su culpabilidad en la participacién en un delito o falta
tipificado como tal por las leyes penales. También es importante destacar que, en la
esfera juridico procesal “la ‘presuncién de inocencia’ no sirve para expresar el
convencimiento inicial del juez sobre la inocencia del acusado, sino para al menos
dos funciones bastante menos incontrolables (y mAis garantistas); para asignar la
carga de la prueba (al acusador corresponde probar la culpabilidad del acusado) y
para fiiar el qguantum de la prueba (la culpabilidad ha de quedar probada mis alli de

toda duda razonables")””.

%1 Serra Dominguez, M.- Normas de presuncion en el Cadigo Civil y Ley de Arrendamientos
Urbanos, Editorial Nauta, Barcelona, 1963, pag., 95.

3 Art., 49 2 de 1a Constitucién de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela, de 1999

% Que 1a culpabilidad ha de quedar probada més allé de toda duda razonable tiene su origen
en el in dublo pro reo, que es de antigua data. “fue estatuido por un rescripto de Trajano y, mas tarde,
retomado por los tratadistas medievales del derecho candnico. Esta larguisima tradicidn se vio
interrumpida en el continente europeo durante los oscuros siglos de la inquisicion, pero conservose
intacta en el law of evidence inglés. Su posterior redescubrimiento a cargo del a cultura ilustrada
continental acaecid, en gran medida, bajo el influjo de la experiencia procesal ingtesa, en donde —como
se ha dicho- nunca se habia apagado. Pues bien, el paso del <<in dubio>> por el tamiz del empirismo
inglés dio lugar a la no menos célebre formula del <<beyond reasonable doubt>>, la cual estaba
provista de un acusado perfil epistemolégico™ (Cfr,, Tgartua Sataverria, J.- La motivacion de las
sentencias, imperative constitucional, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Serie
Cuademos y Debates, nim., 149, Madrid, 2003, pag., 45).

i Tgartua Salaverria, F.- E casa Marey. Presuncion de inocencia y votos particulares, trota,
Madrid, pag., 17.
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Tal y como ha manifestado el Tribunal Constitucional espafiol en diversas
Sentencias, la presuncidr de inocencia tiene un contenido que permite deducir las
siguientes exigencias: en primer lugar, toda condena debe ir siempre precedida de una
actividad probatoria, impidiéndose asi que pueda tener lugar una condena sin
pruebas; ademas, las pruebas tenidas en cuenta para fundamentar la decision de
condena han de merecer tal concepto y ser constitucicnalmente legitimas, y
finalmente, la carga de la actividad probatoria recae sobre los acusadores, sin que en

ninglin caso tenga que ser el acusado quien tenga que probar su inocencia®.

Se trata, pues, de una aufténtica regla sobre la carga de Ia prueba en virtud de
la cual, y segin lo_sostenido por el Tribunal Constitucional espaiiol (Sentencia
77/1983, de 3 de octubre), “la carga probatoria corresponde a los acusadores y toda
acusacién debe ir acompafiada de probanzas de los hechos en que consiste”, lo que
supone la obligacién de “los Tribunales sentenciadores de no proferir sentencia
condenatoria en contra del reo cuando no consten en las actuaciones pruebas

inculpatorias de su participacion en el hecho punible que se persigue™’

Asi, la presuncidén de inocencia se configura como una regla de juicio, por
tanto “la vigencia del principio de presuncidn de inocencia como regla de juicio
impone al juez el deber de asumir, desde la neutralidad, la acusacién como una
hipétesis que solo puede llevarle a la afirmacidén de culpabilidad a través de la
comprobacién cuidadosa del fundamento probatorio de cada uno y de todos los

elementos de [a imputacién, segin lo que resulte del juicio. Cuando esa hipdtesis no

% Wid., entre otras, la Sentencia del Tribunal Constitucional espafiol 109/1987, de 24 de
septiembre, Fundamento Juridico 1°% y Sentenciz del Tribunal Constitucional espafiol 76/1990, de 26
de abril, Fundamenio Juridico 8°. De forma mucho mas amplia, puede verse a Prieto Sanchos, L.- La
Jjurisprudencia constitucional y el problema de las sanciones administrativas en el Estado de Derecho.
En Revista Espaficla de Derecho Constitucional, nim., 4, Civitas, Madrid, 1982, pdgs., 110 y sigs.

1 Cfr., Sentencia del Tribunal Supremo Espafiol de 9 de julio de 1983 recogida por Mestre
Delgado, E.- Desarrolio jurisprudencial del derecho constitucional a la presuncién de inocencia en la
Jurisprudencia constitucional, en Anwario de Derecho Penal y Ciencias Penales, tomo 38, fasciculo 3%,
sept/dic 1985, pag., 728.
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pueda entenderse confirmada habra de prevalecer, sin reservas, la afirmacién
constitucional previa de inocencia del acusado. (...).Cuando se parte de 1a presuncidn
de inocencia como presupuesto, el fracaso probatorio de la hipdtesis de la acusacién —

sea cual fuere la causa- s6lo puede confirmar el stafus de inocencia preexistente”*.

En e} dmbito del Derecho Piblico la configuracion de la presuncién de
inocencia se produce de manera diferente porque no rige el mismo principio de la
carga de la prueba que en el derecho penal, de modo que, aparte de que la presuncién
de inocencia no sirve para expresar el convencimiento inicial de quien va a tomar una
decisién en el dmbito piblico, si que sirve, de un lado, para asignar la carga de la
prueba segln el principio propio en el ambito publico y sus respectivas
modulaciones: el que afirma debe probar el fundamento de su derecho y el que niega
debe probar los hechos que constituyen la negacidn, salvo la doctrina de la facilidad
probatoria que analizaremos mas adelante; y de otro lade, para fijar el quantum de la
prueba més alld de toda duda razonable o, cuando proceda segin las dimensiones
facticas de la controversia, segin la probabilidad logica prevaleciente, a lo que

volveremos en otros parrafos mas adelante.

A la vista de lo que antecede, hay que preguntarse si el principio de la
presuncidon de inocencia impide realizar investigaciones, que es lo que parece
pretender la oposicidn con lo de las planillas planas: que no se investigue ni se
determine la veracidad o no de las firmas; porque si la presuncién de inocencia
impidiera investigar, entonces nunca podria llegarse a la condena de un reo, pues sdlo
se determinard la culpabilidad del reo después de la investigacion y de la
reconstruccidn histdrica de lo que se le imputa; ni en el ambito publico pudieran
sclucionarse los pliegos controvertidos, ya que, segin la interpretacién que pretende

otorgarle la oposicion, dicha presuncién impediria investigar.

¥ Andrés Ibdfiez, P.- Sobre prueba y procese penal, en Revista Discusiones, mim., 3, afio I1I,
Universidad Nacional del Sur, Bahia Blanca (Argentina), 2003, pags., 60-61.
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Es decir, el derecho a que se presuma la inocencia, por obra de la oposicién
se pretende convertir en algo que no es: en unr derecho a ser inocenfe y, por tanto, en
un derecho a que no hayan investigaciones que determinen la existencia, o no, de

inocencia.

Dada las modulaciones que, en la carga de la prueba y en la calidad de fa
prueba, la presuncién de inocencia experimenta al ser aplicada a otras ramas del
derecho (distintas a la penal), hay que resaltar que en el problema de las planillas ni
estamos en el ambito del dereche penal ni se ha pretendido determinar a priori la
culpabilidad de nadie, porque estamos en el Ambifo administrativo, no en el ambito
penal, y de lo que se trata es de averiguar si la persona firmé o no firmé,
resguardando siernpre la presuncién de inocencia porque mi no fuese asi y se
presumiera, en cambio, la culpabilidad o el fraude, pues no se investigaria, no se
averiguaria para determinar cuil es la verdad en las firmas de procedencia dudosa
sino que, simplemente, el arbitro electoral dijera que las personas cometieron un
fraude o que no firmaron porque presume que no han firmado y que las firmas

entregadas obedecen a un fraude.

De modo que el resguardo a la presuncién de inocencia se manifiesta en el
hecho de que se esta procediendo a la verificacién para determinar la autenticidad de
la firmas, y ello no constituye un juicic a favor ni en contra de la firma estampada, ni
constituye la afirmacidén de que no es inocente la persona que presuntamente firmé,
simplemente que ante la duda se trata de aclarar cual es la realidad del documento
objeto de dudas. Y cuando se parte de la presuncion de inocencia como presupuesto,
el fracaso probatorio de la hipStesis de quien no ha podido fundamentar el hecho que
sustenta su pretension —sea cual fuere la causa- s6lo puede confirmar el status juridico
preexistente a la peticién formulada, y viceversa: el éxito probatorio de quien afirma
una pretensién lleva al éxito de lo solicitado, que debe ser acordado por el 4rbitro

electoral, so pena de incurir en arbitrariedad en caso contrario.

31s



Un Razonamien re la Justicia Politi Venezuela. 37()

Aqui es pertinente comentar lo que se ha pretendido difundir respecto al in

dubio pro elector. Por lo que ya ha quedado dicho respecto a la carga de la prueba y
sus modulaciones en el Derecho penal vy en el resto del derecho, asl como respecto a
la presuncién de inocencia como regla de juicio en derecho penal y el non liguet
como regla de juicio en el resto del derecho, en ambos supuestos para las
consecuencias juridicas que corresponde atribuir a las partes con ocasién de la falta
de prueba, debe agregarse y aclararse aquf que la duda es un estado de incerteza en
las que no puede afirmarse ni negarse nada respecto a la pretension aludida: en el
caso de la pretension de convocar a un referendo revocatorio presidencial, no podria
afirmarse nada, ni a favor ni en contra; porque la duda impide afirmar que se cumplen
- x.los requisitos para convocar el referéndum revocatorio, y también impide afirmar lo
contrario, es decir, que no se han cumplido los requisitos para convocar el referéndum
revocatorio. En estos casos de duda es necesario que quien afirma una pretension la
pruebe, con las exigencias de la probabilidad légica prevaleciente, que presenta al

menos dos sifuaciones probatorias:

En una primera pueden existir dos hipdtesis en competencia: la primera trata
de afirmar la pretension y la segunda trata de negar dicha pretension, y quien decide
deberd acoger la que tenga mayor probabilidad, la que tenga mayores elementos de
confirmacién probatoria, es decir, no s6lo que tenga por si misma elementos de
confirmacién suficiente sino que, ademads, tenga una confirmacién mayor que la
hipétesis con la que compite; pero esta no ¢s la situacién que se presenta con el caso
de las planillas planas, ya que ante el CNE no existen dos partes en conflicto
dirimiendo una centroversia sino, y sélo, la oposicién ante el Arbitro electoral
pidiendo que se convoque a referéndum revocatorio, pata lo cual consigna unas

firmas cuya procedencia es dudosa y debe aclararlas para despejar la duda;
En una segunda situacién probatoria, existe una hipdtesis explicativa de los

hechos intentando proporcionar los elementos probatorios que la confirman: esta es la

situacidn que se presenta con las planillag planas: la oposicidn pide la convocatoria a
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un referéndum revocatorio presidencial y, a tales efectos, y ante la duda, debe no sdlo
consignar sino también probar que las firmas que consignd son validas y suficientes
para convocar a un referéndum revocatorio, es decir en este caso la hipétesis que
pretende confirmarse no debe ser ni siquiera prevaleciente porque no estd
compitiendo con otra hipdtesis que busque confirmarse sino, y sélo, que dicha
hipétesis solitaria debe tener los suficientes elementos de confirmacion (que se hayan
despejade las dudas, pues) como para acoger la pretensién de la oposicién y, al

efecto, asumnir que ha cumplide con los requisitos para la convocatoria a referéndum.

Cuestidn distinta es que en base a un mal entendido de un supuesto in dubio
pro elector.la oposicidn pretenda que, ante la ausencia de conocimiento respecto a si
se recogieron, o no, las firmas suficientes para convocar al referéndum entonces en la
marea de humo se decida que como no se puede determinar si las firmas son validas y
suficientes hay gue concluir que se cumplen los requisitos para convocar el

referéndum revocatorio y se proceda en consecuencia.

El pretendido in dubio pro elector regiria en materia penal, caso que se esté
procesando a alguien de fraude y existan dudas respecto a la comisidn del mismo o a
la prueba del elemento volitivo del ilicito, dudas que no hayan podido aclararse en el
procedimiento dirigido a esos fines, en cuyo caso la presuncion de inocencia hace que
se proceda en beneficio del elector manteniéndole la libertad o, lo que es igual, no

privandole de la misma.

Pero no en el ambito del Derecho Piblico, en el que las dudas se aclaran y si
en el iter dirigido a ese fin no resultan aclaradas se procede conforme a las reglas que
determinan las consecuencias de la falta de prueba: quien sostiene la pretensién que
no ha sido probada, esto es, la oposicidn que solicita el referéndum revocatorio, sufre
las consecuencias de la falta de prueba, en el sentido de que se mantiene el status

juridico (pre)existente y no se puede convocar al referéndum revocalorio presidencial
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porque quienes lo pretendian no lograron probar que recogieron el nimero de firmas

vélidas que fueran suficientes de acuerdo con la ley para dicha convocatoria.

Pero todavia més. ya hemos visto que conforme al derecho probatorio debe
probar quien alega y, si se prefiere la flexibilizacién moderna de ese principio, debe
probar quien tiene mayor cercania con la prueba necesaria para aclarar la controversia
y, por tanto, mayor facilidad para aportar la prueba; en ambos supuestos corresponde
a la oposicidon, y a quienes se pronuncian a favor del referéndum revocatorio

presidencial, probar el fundamento de su pretensién de convocatoria a referéndum,

Pues bien, en violacién de estas normas y principios de la materia probatoria,
la oposicién tiene nuevamente la aspiracidn propia de la estupidez ilustrada y
desesperada: pretenden presentar un montdén de firmas chimbas o de dudosa
procedencia y, violando las mas elementales reglas de derecho probatorio que
acabamos de resefiar, que sea el CNE quien les subsane los defectos, que sea el CNE
quien les pruebe, y que sea el CNE, en fin, quien les enmiende todo y, de paso, les
diga de una vez que les complace convocandole a un referéndum revocatorio sin

importar si se cumplen o no los requisitos para tal fin.

Por estos derroteros, no seria de extrafiar, ante tanta comodidad y mediocridad
de la oposicién, que pretendan que el CNE les busque también los votos y les formule
cuiias institucionales llamando, no a la participacion politica sino, més bien, a votar a
favor del referéndum revocatorio contra ¢l Presidente, y de paso, que utilice los
recursos del ente comicial para hacer la campafia electoral de la oposicién, les busque
los votos en las casas de cada uno de los votantes, y les diga que el Presidente estd
revocado. Y que sea ademds el MVR quien les preste los votos del bloque del cambio
para que ellos puedan tener la mayoria que necesitan para revocar el Presidente. En su
oportunidad pretendieron también que fuera el Presidente que les convocara el

referéndum revocatorio presidencial.
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Y lo anterior no seria de extrafiar, porque son las maneras habituales
que tiene la opesicidn para hacer politica en este pals; como no tienen votos le
otorgan en bandeja de plata a Jos canales de televisién la labor de hacer oposicién,
buscando un consenso medidtico y la formacidn de una opinion publica mediatica en
contra del gobtemo para luego cobrar sin trabajar, esto es, tumbar el gobierno a punta
de puro maniqueismo mediético, sin tener una propuesta de pals y sin hacer verdadera

politica de oposicidn.

No les basta todo este derroche de medios para hacerse con el poder y acuden
al golpismo mediatico y militar, vuelven a fracasar y hacen como jalisco: arrebatan
tratandiz.de lograr un bloqueo econémico para ahogar las finanzas piblicas del pais y
hacerse del poder; vuelven a fracasar y acuden a la Casa Blanca en proteccidn a la
impunidad de los delitos cometidos en el paro petrolero y golpista; vuelven a fracasar
y acuden a un referéndum consultivo inconstitucional; fracasan de nuevo y ahora
obligados a optar por el referéndum revocatorio, en vista de que no tienen los votos,
aspiraban, primerc, que fuera el propic Presidente el gue los complaciera
convocandole el referéndum, y ahora, que con las firmas chimbas el CNE les diga

que todo esta bien y que se convoca el referéndum revocatorio,

Es indudable que se trata de la misma estrategia, sélo que ahora la tratan de
vender solapadamente mediante formas juridicas y medias verdades que necesitamos
aclarar para, una vez puesta cada cosa en su lugar y colocando cada principio de
derecho en su propia morada, e interpretindolos conforme a su naturaleza y extension
se evidencie, al efecto, el sofisma que ahora se pretende: no se trata sino de la
continuidad de otra treta, tan similar a la de {as antetriores pero con otros métodos: el

abusc de las formas juridicas.
4.3.4.- La inversion de la carga de la prueba.

Se ha dicho desde los sectores de la oposicidn, y entre los principales de ellos

Gerardo Blyde de Primero Justicia, que poner al elector a reparar sus firmas implica
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invertir la carga de la prueba, que, segin estos asertos, habra de entenderse que
incumbe dicha pruebaz a la Administracién, en este caso al CNE. Examinemos
semejante barbaridad. Conforme a la doctrina de la carga de la prueba, lo primero que
hay que decir es que “no existe ninglin deber de probar, pero el no probar significa en

la mayoria de los casos la derrota. O provare o soccombere™®

. Ahora bien, segin las
reglas cldsicas en esta materia corresponde, como ya se ha dicho, al actor probar los

hechos que afirma y a la parte contraria los que niega.

Desde esta perspectiva, los que se oponen al presidente Chévez dicen que las
firmas son validas y nosotros, los que le apoyamos, decimos que no: conforme a lag
reglas clasicas de la carga de la-Pmieba ellos deberian probar lo que afirman y
nosotros lo que negamos, puesto que somos las partes en controversia; sin embargo
con el CNE la cuestién es distinta, ya que los que estan a favor del referendum
revocatorio afirman unos hechos: que las firmas son véilidas, y el CNE no estd
negando esos hechos sino que esta diciendo que tiene dudas razonables en cuanto a
1os licchos que afirma la oposicién, cuestién que el CNE no niega nii afirma, como en
efecto es su deber institucional de drbitro del proceso. De ahi que la pregunta y su
obvia respuesta no puede ser de mayor claridad: ja quién le corresponde probar?,
sencillamente a la parte que afirma unos hechos que no estin suficientemente
fundamentados como para que no existan dudas y pueda la Administracidn, en este
caso el CNE, acogerlos en su plenitud y en su verdad, como es de esperar cuando

estamos en presencia de datos fActicos a reconstruir.

En efecto, es bien sabido que en ¢l dmbito de las ciencias formales, como ta

matematica, procede la demestracidn, en el de la interpretacion de las proposiciones

¥ Mufioz Sabaté, L.- Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el
procesa, Editorial Temis, Bogotd, Celombia, 1997, pag., 33. v pag., 47 de la tercera edicién espaiiola,
editorial praxis, Barcelona, 1993.
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linguisticas, como los textos legislativos, procede la argumentacion® vy
razonabilidad, la buenas razones a favor la interpretacién del texto o a favor, por
ejemplo, de la democracia como la mejor de las formas de organizar la convivencia
politica, y en el &mbito empirico procede la verificacion®, esto es, la averiguacién y

la confirmacién de lo que se dice sucedido con lo que realmente haya sucedido®.

En definitiva, ¢l método de adquisicién de conocimientos cientificos debe
adecuarse a la indole del objeto a conocer™, y ello no sélo por un prurito de
cientificidad sino, también y principalmente, para que las conclusiones a las que se
llegue y, en su caso, las decisiones que se tomen hayan respetado los criterios mds
acordes™para obtener los resultados y determinar las consecuencias, sin que pueda
adjudicarse a las consecuencias errores inadmisibles y reproches que puedan estar
cargados de razén por no seguirse la metodologia adecuada y, mas ain, la mas

autorizada en el area problemética en la que nos desenvolvemos.

" El nombre mis comin para estos argumentos es el de <<légica formal>>, o bien de
<<tOpice™>>, Las técnicas argumentativas son distintas a las de argumentacidn. “En cualquier caso, esta
4rea de razonamiento utiliza argumentos que unen diversos juicios en un discurso practico. Y su
calificacién no se hace en términos de verdad, sino, por ejemplo, en los de <<buenas razones>>,
<<persuasividad>>, <<razonahilidad>>, etc., porque se tralz de juicios que no son ni verdaderos ni
falsos en un lenguaje dado, es decir, no son verificables (Cfr., Wréblewski , J.- Constitucidn y teoria
general de la interpretacién juridica, trad., castellana de A. Azurza, Cuadernos Civitas, primera
edicién reimpresion, Madrid, 1988, pags., 58-59).

5 La verificacidn es un mecanismo de justificacién que versa sobre proposiciones ficticas, es
decir, sobre jucios que son verdaderos o falsos en un determinado lenguaje (Cfr,, Wroblewski , J.-
Constitucion y teoria general de la inferpretacion juridica, trad., castellana de A. Azurza, Cuadernos
Civitas, primera edicidn reimpresién, Madrid, 1988, pag., 58).

# Cfr., Igartua Salaverria, .- Teorig analitica del derecho. La interpretacion de la ley,
Instituto Vasco de Administracion Publica, Ofiati, 1994, pags., 96-97

® Asi, “on objeto empirico —como una termenta tropical- que se da en el espacio ¥ en el
tiempo es cognoscible cientificamente mediante ) empleo de un método empirico. Un objeto ideal,
como una relaci’n légica, o una propesicién matemdtica o una serie numérica es cognoscible mediante
el empleo de un método racicnal. Un objeto cultural como una pintura o una sinfonia o una accién
humana en curso de desarrollo es cognoscible por ta comprensidn de su sentido. Asi, tres clases
diferentes de objetos susceptibles de ser conocidos (los objetos naturales, los objetos ideales, los
‘objetos culturales) sdlo pueden ser conocidos cientificamente por métodos acordes con las
caracteristicas propias del cbjeto a conocer” (Cueto Ria, J. C.- La axiolfogia juridica y la seleccion de
métodos de interpretacion, en Doxa, Cuadernos de Filosofia del Derecho, nim., 21-11, Alicante, 1998,
pag., 111},
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De modo, pues que, en un primer analisis, conforme a las reglas clisicas de la
carga de la prueba, corresponde a quien afirma, en el caso del referendum revocatorio
presidencial, a 1a oposicion y/o los firmantes en contra del Presidente Chévez, probar

los hechos que afirman.

Pero todavia més: segin las reglas, ya no clasicas e inflexibles de atribucién
de la carga de la prueba sino mas flexibles y modernas, en las que se adopta una
mayor ductibilidad en contemplacién a las situaciones particulares de cada caso y que
se abre paso en los ultimos afios, otorga una interpretacion ciertamente flexible a los
principios contenidos en la regla segiin la cual a todo actor incumbe la prueba de los
hechos en que se fundamenta y a quien se oponga por medio de excepciones ha de
probar los hechos que sean fundamento de los mismos, y sin oponerse a estos
principios “ha preferido optar por soluciones maés oblicuas, arropandose en
inferencias endoprocesales surgidas de la conducta de la contraparte, la cual, situada
en mejor posicion heuristica, omite o impide toda posicién 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 afirmacién de la parte contraria (...} digamos, en definitiva, que en lugar de un
desplazamiento del onus, 1o que en realidad se traslada es el favor probaciones (---).
Para llegar a sentar tales conclusiones, la jurisprudencia moderna parte
preferentemente de la doctrina de la facilidad probatoria en que se halla la parte
favorecida por el onus, en contraste precisamente con la incdmoda posicion del

gravado con dicha carga™.

De ahi que, como dice el Tribunal Supremo espafiol en Sentencia del 29 de

octubre de 1987, “en materia de carga de la prueba, si bien la modema doctrina

* Mufoz Sabaté, L.- Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el
proceso, Editorial Temis, Bogota, Colombia, 1997, pag., 37, y Editorial praxis, Barcelona, 1993, pag.,
51.
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procesalista suele partir de la férmula de que a cada parte le corresponde alegar y
probar los hechos que constituyen el fiundamento de su pretensién, no puede olvidarse
que ello es una regla general a veces no aplicable por las dificultades que presenta,
por ello suele acudirse a atribuir a cada parte la prueba de aquello que le sea més facil
acreditar por estar méas proximo a la misma”. Las dificultades de la prueba suelen
asentarse en la lejania de [a prueba, la indisponibilidad de la prueba y la negatividad
del hecho.

También puede atenderse a la conducta, sincera o evasiva, que se exhiba en el
procedimiento de verificacién o de repares, pues como ha dicho el Tribunal Supremo
espafiol d& fecha 18 de noviembre de 1963, “las normas que regulan la carga de la
prueba (se refiere a las normas segun el cual corresponde a las partes la carga de
probar lo que afirman y niegan), no son absolutas, pues tal cardcter serfa incompatible
con la facultad que asiste al juzgador en orden al examen y valoracion de las pruebas
practicadas a instancia de cualquiera de las partes y a la actitud sincera ¢ evasiva que

estas adopten durante el proceso”

En este mismo orden de ideas hay que sefialar lo siguiente: la doctrina del
Derecho probatorio, que es de donde surge la idea y las reglas sobre la carga de la
prueba, en esa version mas actual se habla y se aplica la doctrina de la facilidad
probatoria, que muy someramente consiste, como lo indica A, M. Pita Grandal, una
flexibilizacién de los mecanismos tradicionales de distribuir la carga la prueba. “De
este modo, la cuestion relativa a quién ha de probar evoluciona, desde el rigido
postulado de que ha de probar aqué’l'qﬁc resulta gravado por la carga de la prueba,
hacia un postulado mds flexible, que tiene en cuenta el comportamiento procesal y la
facilidad probatoria”®. Consiste en que ante la existencia de un conflicto en el que

sea necesaria alguna prueba para aclarar la controversia, dicha prueba ha de

% Pita Grandal, A. M*.- La prueba en ¢l procedimiento de gestién tributaria, op., cit,, pag., 95.
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suministrarla cualquiera de las partes que tenga mas cercania con el dato probatorio y,

por tanto, més facilidad de aportarlo a la controversia que se dirime.

Es importante resaltar que esta doctrina, con la novisima Ley 1/2000, de 7 de
enero, de Enjuiciamiento Civil espafiola, ha sido elevada a rango de Ley formal por el
articulo 217.6 efusdem, que respecto a las reglas generales y especiales sobre carga de
la prueba contenidas en el resto del precepto, impone a los érganos judiciales la
necesidad de aplicarlas tentendo siempre presente “la disponibilidad y facilidad

probatoria que corresponde a cada una de las partes del litigio”.

Importa resaltar que esta claysula es cosa distinta al problema de Ia
<<inversién de la carga de la prucha>>, y como atinadamente resaltan J. GARBER]
LLOBREGAT y G. BUITON RAMIREZ, “con semejante proclamacién el legislador
ha venido a hacerse eco d euna dilatada corriente jurisprudencial que, ante la
constatacién judicial de las enormes dificultades a las que, en determinados casos,
habia de enfrentarse la parte a quien conforme a las reglas generales correspondiese [a
carga d ela prueba para acreditar los hechos juridicamente relevantes en orden al éxito
d el su pretensién, se inclind por incorporar, insistimos que por la via jurisprudencial,
una nueva regla de juicio que se superponia a la ya conocida (la del apartado 1 del
art., 217), conforme a la cual cada parte debe soportar la carga de la prueba
conforme a las reglas generales (...), excepto cuando el levantamiento de la carga de
la preuba de un hecho determinado resuite en extremo dificultuoso para agquella
parte a quien legalmente corresponde su acreditacion pero muy sencilio,
Jundamentaimente por su proximidad con las fuentes de prueba, para la parte

contraria”®.

% Garberi LLobregat, J., y Buitrén Ramirez, G.- La prueba civil. Docirina, jurisprudencia y
Jormularios sobre prucba y medios de prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo
blanch, Valencia, 2004, pag., 59.
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Asl, la linea jurisprudencial antes mencionada es seguida en la Sala primera
del Tribunal Supremo espafiol, en Sentencia de fecha 2 de diciembre de 1996, en la
que se resaltaba lo siguiente: “esta Sala como Grgano <<ad gquem>> comparte el
criterio de que en los casos en que se obstaculiza la practica de la prueba o no se
coopera de buena fe por la partes, sean actoras o demandada, a facilitar su
produccién, cabe que se atende el rigor del principio que hace recaer la prueba de los
hechos constitutivos de la demanda sobre el actor, desplazédndola, en su lugar, hacia la
parte (aunque sea la demandada) que se halle en mejor posicién probatoria por su
libertad de acceso a los medios de prueba”. Y la Sentencia de la Sala primera del
Tribunal Supremo, de 28 de marzo de 1997, apoyandose en la jurisprudencia del
Tribunal Constitucional y en el deber de colaborar con la Administracién de justicia .

impuesto por el art., 118 de la Constitucién Espaficla, sienta la siguiente doctrina.

“Es doctrina derivada de la jurisprudencia del Tribunal Constitucional, que
dice, que cuando las fuentes de una prueba se encuentran en poder de una de las
partes del litigio, la obligacién constitucional de colaborar con los Tribunales en el
curso del proceso, conlleva a que dicha parte es quien debe aportar los datos
requeridos, a fin de que el 6rgano judicial pueda descubrir la verdad, asi como, que
los Tribunales no puedan exigir de ninguna de las parfes una prueba imposible o
diabdlica, so pena de causarle una indefensién contraria al art, 24.1 de la
Constitucion Espaiiola, por no poder justificar procesalinente sus derechos ¢ intereses
legitimos mediante el ejericio de los medios probatorios pertinentes para su defensa
(SSTC 98/1987; 227/1991 y 1471992)"7,

Tal como destacan los tratadistas antericrmente citados, “ni siquiera la
presente regla de origen jurisprudencial, hoy elevada a rango de ley formal por el art.,

217.6 LEC, puede decirse que propicie una verdadera inversién de la carga de la

® En el mismo sentido se expresa la Sentencia del Tribunal Supremo espafiol de fecha 26 de
julio de 1599,
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prueba (...), ya que, en realidad, en estos casos de disponibilidad y facilidad para
probar un hecho no se desplaza la carga de la prueba a la parte que ficilmente
podria cumplimentarla, de manera que dicha parte haya de experimentar ¢l rechazo
de sus pretensiones cuando no la verificara, sino que, mds exactamente, de lo que se
trata es de que la ausencia de prueba de ese hecho no perjudique a aquella parte que
tenia la carga de acreditarlo, conforme a las reglas generales, pero que, a diferencia
de su parte contraria, no tenia la disponibilidad o la facilidad para hacerlo. La carga
de la prueba del hecho, por consiguiente, no se invierte. El hecho en cuestién no pasa
a formar parte de los elementos facticos sobre los que la parte contraria ha de asumir
la carga de la prueba. Lo que se hace, en puridad, es eliminar el hecho cuya prueba
resulta muy dificil para la parte, del elenco de aquellos hechos cuya carga de la

prucba le corresponde a la misma’™®®.

El principio de disponibilidad “hace referencia a una situacién de cercania,
acceso o contacto del litigante con el medio o la fuente de pruea, lo cual permite su
traslado al proceso sin obsticulos de mayor género. Esta disponibilidad puede ser
material (v. gr.: tenencia de un documento) como intelectual (forzoso conocimiento
de un acte). (...). El principio de facilidad tiene un carcter mas genérico, pues
obviamente comprende al de disponibilidad. Tal vez podamos brindar un ejemplo
suponiendo el caso de que la prueba resulte mas econdmica, mas rapida, mas fiable o

mds segura de poderse practicar, o en el caso de ciertos hechos negativos™”

En esta perspectiva, que toma en consideracion tanto de Derecho nacional
como de Derecho comparado, la carga de la prueba sigue pesando sobre los grupos

de aposicion que pretenden convocar al referéndum revocatorio presidencial, toda

*¢ Garberi LLobregat, ], y Buitrén Ramirez, G.- La prueba civil. Doctrina, Jurisprudencia y
Jormularios sobre prueba y medios de prueba en la nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, Tirant lo
blanch, Valencia, 2004, pags., 60-61.

® Mufioz Sabaté, L1.- Fundamentos de la prueba judicial civil, L. E. €. 1/2000, 1. M. Bosch
editori. Barcelona, 2001, pags., t78 y 179
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vez que son ellos quienes tienen la facilidad de aclarar con su testimonio, firmay
huella dactilar, que ellos aparecen efectivamente aportando su firma en las

planillas de la casa de la moneda con el deseo de convocar al referéndum.

En relacién a las reglas de la carga de la prueba hay que aclarar cuéles son las
consecuencias de la falta de prueba en el ambito del Derecho penal v en resto de las

ramas juridicas.

En el primer caso, dada la existencia de la presuncién de inocencia y sus
exigencias probatorias para poder condenar un acusado de delifo, ante la duda rige y
se mantiene definitivamente la presuncién de inocencia y se presentan dos
situaciones, que ambas permiten otorgar la libertad al procesado: en una primer
situacion el juez declara en su decision que el acusado es inocente porque se probé su
inocencia: en este caso no rige la presuncién de inocencia como regla de juicio que
determina las consecuencias de la falta de prueba sino que, antes bien, existe una
situacién probatoria clara: ha quedado probado que ¢! acusado es inocente porque no
cometid el delito que se le imputa; peré hay una segunda situacion, que es la propia
de la presuncién de inocencia: no existen pruebas ni de culpabilidad ni de inocencia,
o bien existiendo pruebas de culpabilidad las mismas no alcanzan la suficiente
capacidad probatoria que se exige en materia penal, esto es, suficiencia probatoria
mads alld de toda duda razonable: en estos casos el juez ni afirma ni niega la comision
del delito, simplemente declara que ante la duda razonable respecto a la comisién del
delito procede conforme al principio de presuncién de inocencia como regla de juicio,
segin el cual ante la falta de prueba suﬁcirente para condenar tiene que optar, ante la

duda, por conservar la libertad del procesado.

En el resto del derecho la situacién es distinta al derecho penal, pues ante la
duda no rige el principio de presuncién de inocencia, porque a nadie se estd
procesando de un delito o falta, sino que rige ¢l non liguet, que al igual que el

principio de presuncidn de inocencia para el caso del derecho penal, trata de
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determinar en el Derecho Publico cul pretensién debe sucumbir ante la falta de
prueba de lo que se afirma o se niega, procediéndose a atribuir las consecuencias de
la falta de prueba a la parte que debid probar para obtener el éxito de lo que afirma o
de lo que miega, es decir se procede segin el principio que quien afirma una
pretensién debe probar el fundamento de la misma y quien la niega debe probar el
fundamento de su negacién, salvo que se imponga la doctrina de la facilidad
probatoria y en flexibilidad de este principio clésico se asigne el deber de probar a la
parte que tenga mayor cercania con la prueba que se necesita para aclarar la
controversia y, por tanto, mayor facilidad para aportarla a efectos de dirimir el

conflicto,

4.3.5.- los métodos aleatorios y la afirmacion de que la resistencia a nuevas
formulas evidencia la mala fe del trio oficialista.
La oposicién estd proponiendo, por intermedio de la OEA y el Centro Carter,

la utilizacién de métodos aleatorios para proceder a la verificacién de las firmas en
lugar de que los reparos se realicen en la forma en que han sido establecidos por el
CNE, alegando, entre viias razones, que los méfodos que proponen se han utilizade

en otros palses.

Es indudable que dichos métodos puedan ser utilizables en determinadas
circunstancias fhcticas, esto es, donde existan hechos que no sean totalmente
determinables en su dimensién subjetiva (sujetos que han sufrido un dafio) y en su
extensién objetiva (los alcances territoriales del dafio ocasionado por emisidn de gas
tdxico y, por tanto, con efectos contaminantes, de una tripulacién perteneciente a una
empresa multinancional como consecuencia de volcar dicho cargamento tdxico, que
se transportaba para ser utilizado en los procesos industriales propios de la empresa
que causa ¢l dafio), en los que es posible proceder a la prueba estadistica o a la prueba
con métodos aleatorios, a los fines de “<<dar por determinado>> el hecho, incluse a

falta de una prueba completa y analitica de sus consecuencias en el aspecto subjetivo,
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es decir, en la individuacién exacta de los sujetos que sufren esas consecuencias™’®, Y

en su aspecto objetivo.

En estos casos, se acaba aceptando que “el hecho estd ampliamente
indeterminado en su dimension subjetiva y que esa dimension sea probada sélo

»"1 ya que esa indeterminacién subjetiva hace imposible legar a la

parcialmente
verdad de las realidades sobre las que se pretenden determinar consecuencias y sobre
las que se tienen que tomar decisiones, razdn por la cual hay que proceder con
métodos que sélo nos permiten aproximamos a lo que ha sucedido respecto a la
magnitud y extensién del dafio causado.

Ahora bien, no hay que olvidar su origen como método aleatorio, pues como
la misma etimologia de la palabra lo indica, Del lat. aleatorius, propio del juego de
dados, y por ello no en balde Einstein se manifestd muy en desacuerdo con la
estadistica como ciencia, alegando que £l no se jugaba los dados. De ahi que el
problema que se presenta con los métodos aleatorios tienen el mismo inconveniente
que hay en querer privilegiar la voluntad del elector sin ir al método de los reparos:
que habria que valerse de la declaracién de voluntad manifestada en la planilia porque
el hecho psiquico (la veoluntad interna del sujeto) no se puede verificar
intersubjetivamente més que a partir de sus elementos materiales, salvo, como se ha

dicho, si se acude a la declaracion del elector.

En efecto, en el caso del método alcatorio, se frata de una reconstruccidén
indirecta y de un método sustitutorio, en la que se renuncia al verdadero hecho a
probar, esto es, si el elector realmente firméd o no, y se sustituye por otro distinto, esto

es, la frecuencia estadistica que consiste en partir del supuesto segin el cual si un

™ Taruifo, M.- La prueba de los hechos., trad., de I, Ferrer Beltran, Troua, 2002 , pag., 156.

™ Tarufo, M.- La prueba de los kechos., irad., de J. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 |, pag., 157.
La cursiva es nuestra.
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determinado porcentaje de firmas es correcta conforme al método de verificacion
aleatoria entonces el resto de firmas no revisadas también son correctas, en la misma
proporcidn o frecuencia estadistica en que han resultado correctas aquel porcentaje de

firmas lievadas, por asi decirlo, al laboraterio del examen y revisién.

Es decir, se acaba “renunciando a una determinacién directa y compleja de los
hechos concretos juridicamente relevantes y se sustituye esta determinacién por un
dato de probabilidad estadistica referente a la frecuencia de determinados fendmenos.
Con independencia de si esa conversién del hecho en dato estadistico es aceptable
desde el punto de vista sustancial, esta clarc que se trata de hipdtesis en las que la
frecuencia cuantitativa de un determinado fenémeno en un contexto dado deviene la

base fundamental de la decision™".

Y con esto se marca una diferencia abismal “entre la frecuencia estadistica,
que de por si no se refiere al hecho especifico a probar’, y la hipétesis sobre ese
hecho esp=cifico, que ¢s el verdadero objeto de la decision™. Este pasaje no est4 —por
decirlo asi- <<incluido>> en el célculo estadistico y, por tanto, los resultados de ese
calcuto deben ser asumidos al objeto de una ulterior valoracién, dirigida a establecer
si pueden representar, y, en su caso, en qué grado, elementos de aceptabilidad de las
hipétesis sobre el hecho que se trata de probar, esto es, el universo total de firmas

objeto de reparos.

™ Tarufo, M.- La prueba de los hechos., trad., de J. Ferrer Beliran, Trotta, 2002 , pag.,221.

" La frecuencia estadistica no se va a referir at hecho especifico a probar sino al porcentaje de
probabilidad y frecuencia en que se proyecta la muestra aleatoria, esto s, de la muestra porcentual del
nimero de firmas que se seleccione se determinaré por ejemplo que de las veinte seleccionadas diez
son vilidas, o diecisiete son véilidas, todo segun el resultado que arroje el examen estadistico del
muestreo de firmas seleccionado, y ese porcentaje de firmas vélidas que resnltan del examen
estadistico se le endosa al resto de las firmas no revisadas.

7 El hecho especifico a probar son las firmas de Jos electores, y las hipdtesis sobre ese hecho

es si las mismas son verdaderas o falsas, y esto constituye la base de Ja decisidn que debe tomar el
CNE.
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En ese sentido esté claro que et modelo de céleulo de probabilidad estadistica
no puede representar el esquemna lgico de [a valoracién de la prueba: mas bien, es un
procedimiento que en cierfos casos y en determinadas condiciones puede ofrecer
elementos de prueba, cuya utilizacion a los efectos de la determinacion del hecho se
produce, sin embargo, segin el esquema del grado de confirmacién de las respectivas

hipétesis que ofrezcan los elementos de prueba™™,

Tedo porque la probabilidad
estadistica de un cierto evento constituye de por si un elemento utilizable a los efectos
de establecer el grado de fundamentacién de las hipdtesis sobre el hecho, pero no

determina cuantitativamente ese grado

4.3.0.- la retroactividad de la ley.

Se ha pretendido objetar que el ente comicial estd procediendo en la
aplicacién de la normativa de manera retroactiva. Esta afirmacién carece de
fundamento, primero, porque la normativa que rige el proceso refrendario es del 30
de octubre y del 22 de noviembre, ambos del afio 2003, y segundo, porque hay que
partir del andlisis de lo previsto en la regulacidn por el pl;opio CNE, cuyas normas
establecen que las dudas serdn resueltas por el CNE, de alli que no existe ninguna
retroactividad de la ley, pues se han presentado dudas y se ha procedido a establecer
un método para resolverlas, en el mecanismo permitido por la legislacién vigente que
rige el proceso refrendario; de alif que no se trata de disposiciones con aplicacién
retroactiva sino de disposiciones surgidas por mandato directo de las normas que
regulan el referido proceso y debido a la necesidad de resolver las dudas que se han
ido presentando, sobre cuya materia el propio directorio det CNE decidid establecer,
en las normas establecidas para dicho proceso, que las resolveria a través de
resoluciones del propio directorio, en la medida que ello fuera ello y a la vista de las

dudas y dificultades que se presentaran.

" Tarufo, M.- La prueba de los hechos., trad., de 1. Ferrer Beltran, Trotta, 2002 pag.,223.
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En la aplicacion del derecho a los problemas de la realidad social, y este es un
caso de aplicacién del derecho, quienes deben tomar una decision no pueden dejar de
decidir porque la ley no tenga expresamente prevista una norma gque regule la
situacidn factica concreta respecto a la que se demanda una decisién, de modo que si
no existe alguna que expresamente contenga el caso concreto, la misma legislacién le
permite, con los métodos autorizados en derecho, proceder a una solucién equitativa,
razonable y ajustada a la normativa establecida, lo que en ningin caso constituye
aplicacién retroactiva de la ley. Ya hoy es un lugar comiin afirmar que el
Ordenamiento del Estado Constitucional, de las democracias avanzadas no tiene,
como pretendia en ofros tiempos, un caracter sistematico o coherente’®, por lo que
deja muchas veces en manos de quien tiene que decidir [a respuesta ante el caso
concreto”, y es esto lo que aqui ha sucedido: un proceso refrendario inédito en
América Latina, no sélo en Venezuela, que se ha ido resolviendo al calor de las dudas

que la misma dinamica del proceso refrendario ha traido consigo.

4.3.7.« La arbitrariedad.

Se ha dicho que es una arbitrariedad invalidar cientos de miles de firmas y
llevar a reparos méis de un millén adicionales, Conforme a este criterio de la
arbitraniedad, el érgano electoral no seria arbitrario solamente si convalida en balde
las firmas, puesto que la arbitrariedad, segin se desprende de lo dicho por la
oposicion, depende de un criterio cuantitativo: se es arbitrario si el nimero de
firmas invalidadas y el niimero de firmas llevadas a reparos es alta, y viceversa, no se
es arbitrario si el nimero de firmas llevadas a reparos es baja; de modo que si fuera
un numero reducido las firmas a reparar no existiria arbitrariedad, Esto es una infinita

frivializacién de la verdadera dimension del problema relativo a la existencia o no de

" Cfr., Prieto Sanchis, L.- Ley, principios, derechos, Institwto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos 11T, Dykinson, Madrid, 1999, pag., 20.

™ Cfr., Prieto Sanchis, L.- Ley, principios, derechos, Instituto de Derechos Humanos
Bartolomé de las Casas, Universidad Carlos III, Editorial Dykinson, Madrid, 1998, pag., 20.
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arbitrariedad por parte del arbitro electoral como dérgano publico gque rige sus

actuaciones por el Derecho Administrativo.

La arbitrariedad de una decision administrativa no se mide por un criterio
cuantitativo. Se trata, mds bien, de que frente a las normas que imponen deberes las
hay que confieren poderes para decidir’®, y la decisién del CNE, para que no sea
arbitraria ha de ser racional, esto es, ha de estar motivada y fundamentada en razones
capaces de sostener y justificar la decisién, que avalan o determinan el acto, y
contener una motivacién como expresion de estos ”, de modo que la decisién que da
lugar a un acto administrativo goce de legalidad y de legitimidad. En este sentido, la
no arbitrariedad de la decisién se opone al determinismo metodolégico, segin el cual
la decisién no necesita ser justificada porque proviene de una auteridad legitima y/o
son el resultado de simples aplicaciones de normas generales, y al decisionismo
metodoldgico: las decisiones juridicas no pueden ser justificadas porque son puros

actos de voluntad®,

De acuerdo con esto, la decisién del CNE no es arbitraria. Y noe lo es porque
se basa en la averiguacion de la verdad respecto a las firmas, siguiendo para ello los
criterios interpretativos acogidos en la reglamentacion del CNE, que hacen referencia
a la verificacidn de lo que se ha hecho, y ha procedido a darle cumplimiento a lo
establecido en los propios reglamentos del ente comicial, a los efectos de respetar la

estricta legalidad del acto administrativo; arbitraria seria la decisidn si no pretendiera

B Chr., Igartua Salaverria, I.- La molivacidn de las semtencias, imperative constitucional,
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, serie Cuademos y Debates, num., 149, Madrid, 2003,
pégs., 33-34.

™ Alonso Mas, M® .- La solucién justa de las resoluciones administrativas, Universitat de
Valencia, Tirant lo blanch, Valencia {Espafa), 1998, pag., 266.

5 Cfr., Alonso Mas, M® I.- La solucidn justa de las resoluciones administrativas, Universitat
de Valencia, Tirant lo blanch, Valencia (Espana), 1998, pig., 40.
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averiguar la verdad de las firmas y en base a supuestos no confirmados mediante

verificaci6n pretendiera dictar decisiones sobre la procedencia, o no, del revocatorio.

Es bien sabido, y ya hemos hecho referencia a esto, que existen distintos
niveles y destinatarios de la justificacién: no se justifica de la misma manera la
correccién de un silogismo que un aserto de la fisica 0 que la formulacién de una
preferencia politica, y esto incide, mediante procedimientos de variada naturaleza, en
la clase de justificacion que debe contener un acto administrativo para que, ademés de

cumplir la estricta legalidad, sea legitimo.

Para explicarlo con otras palabras: ya hemos dicho que en los lenguajes
llamados artificiales, como el de las ciencias formales (la matemética, por ejemplo),
cuyos significados son exactos, la justificacion que procede es de tipo demostrativa;
no asi cuando se trata del significado de las disposiciones legales, en donde no es
posible hablar de verificacion ya que el significado no es un fenémeno empirico, ni
las palabras tienen insito un significado que ¢l intérprete debiera descubrir, toda vez
que la disposicién se formula mediante el lenguaje natural, del que el lenguaje
juridico es derivacidn, y de ahi que cuando se intenta justificar el significado de una
disposicién legal (y las que rigen los referendos revocatorios son disposiciones
legales), dicha justificacién se formula en términos de ergumentacidn, esto es, de
buenas razones, de coherencia, etc; y cuando estamos en el &mbito de los fendmenos
empiricos o facticos (y la recoleccién de firmas es un fendémeno empirico factico)
hablamos de verificacidn de lo ocurrido en la realidad y la justificacion se formula en

término de verdad o faisedad.

Es por lo que antecede que las disposiciones que rigen los procesos
refrendarios hablan de verificacidn de las firmas, pues es el método que se adapta a
la naturaleza intrinseca del hecho de la recoleccién de las firmas, verificacién que
ha de realizarse con los mecanismos técnicos de verificacién mds autorizados y

fiables para llegar a la verdad de lo que realmente ocurié; ne con mecanismos
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sustitutivos que cambien el objeto de la prueba por una muestra aleatoria que, al final,
da como resultado una prueba sélo parcial que nunca puede proporcionar fiabilidad a

la decisi6n final.

4.3.8. Conclusiones.

1.- E! principio de la buena fe la buena fe representa el componente ético
Juridico del principio de confianza, que demanda un respeto reciproco en las
relaciones juridicas, respeto al otro en el ejercicio de los derechos, y, en todo caso,
el comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que intervienen
honestamente en el trdfico juridico en general, Este principio se aplica en dos
vertientes: el comportamiento del CNE como 6rgano de la Administracién y el
comportamiento de los electores como ciudadanos que se relacionan con la
Administracién.

1.1.- El CNE cumple con la buena fe si sigue la conducta propia y normal del
poder electoral, que sirve de arbitro en los procesos de referéndum revocatorio, y la
conducta propia y normal como 6rgano administrativo inserito dentro de la funcién
ptblica del Estado venezolano, lo que se verifica mediante la produccién de decision
que cumplan con la legalidad y la legitimidad de los actos emanados del érgano
electoral, mediante el cual se le concedan a las partes en competencia ignaldad de
condiciones para el ejercicio de sus derechos, mediante la  exigencia de los
requisitos que, conforme a la legislacion, sean necesarios para el ejercicio de los

derechos.

1.2.- En relacién a los administrados La aplicacién de la buena fe conllevard,
por otra parte, la confianza de la Administracion en que el administrado que con
ella se relaciona va a adoptar un comportamiento leal en la fase de constitucion de
las relaciones, en el ¢jercicio de sus derechos y en el cumplimiento de sus
obligaciones frente a la propia Administracidn y frente a otros administrados. La

buena fe de la Administracion frente al ciudadano consiste en la confianza de que

339



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 340

éste, no sélo no va a ser desleal con el comportamiento honesto de la
Administracion, sino que tampoco va a utilizar a la Administracién para obtener en

su beneficio resoluciones contrarias a la buena fe de otro ciudadano.

Asi, la buena fe no sdle ne impide la investigacion cuando existen dudas
respecto a los actos que quieren producir los particulares, sine que también impone,
conforme al articulo 445, que negada la firma le corresponde a la parte que promueve
el documento demostrar la autenticidad de la misma; y conforme a lo que se
desprende del articule 9 del Decreto N° 368, con rango y fuerza de Ley de
Simplificacién de Trdmites Administrativos (publicado en Gaceta Oficial N°® 5.393
Extraordinario del 22 de octubre de 1999) no se puede invocar la buena fe para
cubrir las posibles excepciones gl compon‘amiehto normal del ciudadano; en cl
caso del referéndum, no se puede invocar la buena fe para blindar contra toda
investigacidn las firmas sobre las que existen dudas razonables. En fin, la buena fe en
Derecho no sirve para amparar conductas ancrmales ante la Administracién,. Las
decisiones del arbitro electoral han de basarse en la certeza, y solo asi atribuir las
consectencias juridicas que correspondan: en el caso del referéndum, convocar al
mismo si se han cumplido los requisites exigidos y decidir la no convocatoria en caso

contrario.

La buena fe que hay que proteger no es de caracter subjetiva sino de carcter
objetiva, para lo cual se requiere, en casos de dudas razonables que se puedan aclarar,
proceder a la verificacion; de otra parte, la buena fe objetiva a proteger con el
propésito de salvaguardar los intereses colectivos y la tutela de los derechos de los
ciudadanos en un marco de pluralismo politico pasa por considerar, como ya se ha

indicado reiteradamente, dos valores antindmicos, a saber:

1.- los derechos de los ciudadanos cuya opcidn politica de preferencia se

proyecta a favor del referendum revocatorio presidencial, y
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2.- las preferencias politicas de otro grupo de ciudadanos que se manifiestan

en contra de esa opcidn y prefieren la continuidad del mandato presidencial.

De manera, pues, que presumir una buena fe subjetiva a favor de las firmas
recolectadas para convocar ¢l revocatorio presidencial y, como consecuencia de ello,
tomar una decisién que conveque a referéndum revocatorio presidencial sin hacer las
verificaciones correspondientes, que determine la realidad de la verdadera voluntad
popular da lugar, cuando menos, a dos flagrantes violaciones del Ordenamiento

juridico:

a.- se vulneraria el principio de la buena fe, ya que un grupo de ciudadanos
(los representantes de la oposicién) estarian utilizando a la Administracién (al CNE)
para obtener en su beneficio resoluciones contrarias a la buena de fe de otros

ciudadanos (aquellos que no quieren el referéndum revocatorio presidencial)

b.- se vulneraria el dereche a la igualdad de tratamiento de todos los
ciudadanos ante la ley y en el ejercicio de sus derechos, por la evidente
discriminacion a aquellos que prefieren que no haya referéndum revocatorio
presidencial, puesto que una eventual decision que convoque al referido referéndum
sin que se cumplan los requisitos del nimero de firmas necesarias para ello vulnera

los derechos de quienes prefieren que el referéndum no se realice.

En el mismo sentido, se daria un trato discriminatorio a los sectores de la
oposicion en el caso inverso: decidir que no hay referéndum revocatorio presidencial
sin los elementos de confirmacion suficientemente depurados, esto es, sin que se
evidencia que no se han recolectado el niimero de firmas necesarias para convocarlo
y, por tanto, se determine cudl ha sido la referida voluntad popular respecto al
referendum revocatorio presidencial, seria privilegiar al grupe de ciudadanos que

prefiere optar por la no realizacién del referéndum revocatorio al Presidente. Y
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cualquiera de estas dos decisiones, entre ofras incorrecciones, vulneraria ademas de la

buena fe, el derecho a la igualdad.

También es importante diferenciar entre la buena fe de los ciudadanos
venezolanos firmantes, que merecen respeto y confianza porque han procedido de
buena fe, ¥ la mala fe de los representantes de la Hamada oposicidn, en los que
evidentemente no se puede confiar, porque sus acciones no hablan bien de la mayoria
de ellos ni se dirigen a lo que es el comportamiento rormal de los grupos de

oposicion.

2.- El doble orden de implicaciones del principic de la buena fe, para ¢l CNE y para
los electores que siguen a los distintos grupos y tendencias politicas, por un lado, y el
principio censtitucional de igualdad de los ¢iudadanos ante la ley, por el otro, hace
necesario que ¢l CNE en su condicidn de arbitro electoral, obligado por la normativa
administrativa a proceder de buena fe en el ejercicio de sus actuaciones y en la toma
de decisiones, tiene el deber de tutelar los derechos de las dos partes en competicion,
a favor una y en contra otra, por el referéndum revocatorio presidencial. En

consecuencia:

2.a.- Si el CNE validara firmas sobre las que existen dudas razonables sin los
reparos correspondientes violaria el principio general de la buena fe de quienes se
oponen al revocatorio presidencial, porque se estaria tomando una decisién que no se
basa en el comportamiento normal del ciudadano que quiere el revocatorio m en el
respeto reciproco en las relaciones jurtdicas, respeto al otro (al que no quicre el
referéndum revocatorio presidencial) en el ejercicio de los derechos de quicnes

desean activar el revocatorio, y,

2.a.l- En todo case, tampoco seria una decision basada en el

comportamiento que se puede esperar entre los sujetos que intervienen
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honestamente, ni podria afirmarse que los sectores de oposicion que quieren el
revocatorio no hayan utilizado a la Administracion (el CNE)} para obtener en su
beneficio resoluciones contrarias a la buena fe de los otros ciudadanos que no
queremos el revocatorio y, por tanto, sdlo lo aceptariamos si se cumplen los

requisitos,

2.a.2.- También violaria el principio constitucional de iguaildad de todos los
ciudadanos ante la ley al privilegiar inadecuadamente los derechos de los
individuos y grupos polfticos que estin a favor del referéndum revocatorio
presidencial discriminando los derechos de los individuos y grupos politicos que no
quieren el referéndum revecatorio presidencial. Ne ha de olvidarse que es_
obligacién del Estado, por conducto tanto de las Administraciones Publicas como
de los distintos poderes del Estado, promover la igualdad real y efectiva de todos los
ciudadanos y grupos en el ejercicio de sus derechos constitucionales, y favorecer el
revocatorie sin que se aclaren las dudas existentes respecto a las firmas en
observacidn seria privileginr a quienes desean activar el revocatorio discriminando
a quienes se manifiestan por la opcion contraria. Para no vulnerar la buena fe y
proteger sin discriminacidn los derechos constitucionales de ambas partes en
competencia se debe proceder, con los reparos, a despejar las dudas existentes

respecto a las firmas en observacién.

3.- Estamos de acuerdo con la oposicién en que se debe privilegiar la voluntad del
elector. Ahora bien, para entender lo que significa afirmar que se debe privilegiar Ja
voluntad del elector, hay que establecer algunas premisas que nos lleven a la

comprension de este asunto.
3.1.- No se trata de determinar cuél es la voluntad subjetiva, libérrima, interna

e intransferible del votante sino, antes al contrario, de ver cudl su voluntad

manifestada en su declaracién exterior, en su manifestacién de voluntad que viene

343



Un Razonamienio sobre la Justicia Politica en Venezuela. 144

materializada en el acto de firmar que ha realizado, porque, en primer lugar, tratar de
ver su voluntad no expresada (sujetiva) es procurar fomar decisiones sobre el
referéndum en base a creencias y supuestos no confirmados con la realidad, lo cual
tacharia de arbifraria cualquier decisién que se tome, sea a favor o en contra del
revocatorio, y en segundo lugar, la voluntad intemna y psicoldgica del ciudadano es un
hecho psiquico, cuya prueba es imposible sin un elemento de objetivacién, de modo
que, como tal hecho psiquico, no es verificable intersubjetivamente. Por tanto, al ser
relevante la voluntad del elector, y ante la imposibilidad de controlar y determinar el
hecho psiquico interno de su voluntad, se recurre a la voluntad declarada del elector,
porque “la declaracion es, en realidad, un hecho <<material>> que forma parte de los
fendmenos sensibles y verificables intersubjetivamente™; esto es, la declaracidn es un
suceso empirico que no se distingue (al menos desde el punto de vista de la -prucba y
de una forma muy general) de otros comportamientos materiales”, dada “la

equivalencia funcional entre voluntad y declaracién.

Sin embargo, como lo antes dicho puede traer consecuencias negativas en el
sentido de que pueden existir diferencias entre veluntad y declaracién que puedan
obstruir la verdadera intencion de] elector, la vmica forma de subsanar las posibles
diferencias entre voluntad y declaracion es que se pueda disponer de las declaraciones
provenientes del propio autor del hecho psiquico, esto es, que en el acto del reparo se
le tome la firma y la huella al ciudadano y se proceda a determinar la veracidad de Ja

estampada por él en la planilla de la casa de la moneda.

3.2.- De lo anterior se desprende con toda claridad que, para poder privilegiar
la voluntad del elector hay que determinar cual ha sido la verdadera voluntad del
elector, para lo cual se debe proceder a la reconstruccion adecuada de aquellas firmas
en las que existe duda, esto es, a la toma de la firma y la huella dactilar de todas
aquellas que el CNE ha pasado a observacién, y de alli poder concluir con la
afirmacion de que la voluntad del elector ha sido, segiin comresponda, convocar o no

al referéndum revocatorio.
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Nuevamente hay que insistir aqui que, privilegiar la voluntad del elector
significa no s6lo proteger la de quienes quieren el revocatorio sino también la de
quienes se oponen a la realizacion del mismo, con lo cual hay que tutelar ambos
derechos, procediendo a determinar cudl fue la voluntad del elector sin

discriminacién de ninguno de los grupos en competencia.

Esto permite concluir que, si en la duda no se busca aclarar lo sucedido sinc
que la duda sirve para privilegiar un grupo de electores, entonces se discriminaria al
grupe contrario en violacién del principio de igualdad, de modo que la duda hay que
aclararla y si, culminada la investigacion, la duda persiste, se debe proceder segin las
reglas de la carga de la prueba; ha de sufrir las consecuencias de la falta de prueba
quien tenia la carga de probar el hecho que alegaba y/¢ la pretensién que sostenia,
Pero esta Gltima situacidn no parece que tenga posibilidades de presentarse, toda vez
que en los reparos ante el CNE se aclarara la validez o invalidez de las firmas en

observacion.

4.- La presuncién de inocencia es una regle de juicio y una regla sobre Ia carga de la
prueba para cuando en el juicio no se han podido aclarar las dudas iniciales; pero no
es una regla que opera a favor del ciudadano otorgindole inmunidad en el sentido de
impedir cualquier investigacion dirigida a investigar para aclarar lo que realmente ha
sucedido, en este caso, para determinar la validez o no de las firmas en observacién.

Asi, el derecho a que se presuma la inocencia, por obra de la oposicion se pretende

convertir en algo que no es: em un derecho a ser inocente y, por tanto, en un
derecho a que no hayan investigaciones que determinen la existencia, ¢ no, de

inecencia.
4.1.- Comeo regla de juicio o, quizds mejor, como principie metodologico que

orienta la investigacion desde la neutralidad, la presuncion de inocencia, como ha

dicho J. IGARTUA SALAVERRJIA (Catedratico de la Universidad de San Sebastisn
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—Pais Vasco-) no sirve para expresar el convencimiento inicial del juez sobre la
inocencia del acusado, y como ha dicho PERFECTO ANDRES IBANEZ
(Magistrado de la Sala Penal del Tribunal Supremeo Espariol), impone al juez el deber
de asumir, desde la neutralidad, 1a acusacién como una hipétesis que sélo puede
llevarle a la afirmacion de calpabilidad a través de la comprobacién cuidadosa del
fundamento probatorio de cada uno y de todos los elementos de la imputacién, segin
lo que resulte del juicio. Cuando esa hipétesis no pueda entenderse confirmada habra
de prevalecer, sin reservas, la afirmacion constitucional previa de inocencia del

acusado.

En fin, cuando se parte de la presuncion de inocencia como presupuesto, €l
fracaso probatorio de la hipétesis de la acusacion —sea cual fuere la causa- s6lo puede

confirmar el status de inocencia preexistente,

4,2.- Como regla sobre Ia carga de la prueba, la presuncién de inocencia
sirve en el Derecho Penal para cumplir dos funciones garantistas: 1.- para asignar la
carga de la prueba al acusador, a quien corresponde probar la culpabilidad del
acusado maés alla de toda duda razonable, y para fijar &l guantum de la prucba, en el

sentido de que la culpabilidad ha de quedar probada més alld de toda duda razonable.

4.2.1.- Como las reglas sobre la carga de Ia prueba son distintas en el derecho
penal y en el Derecho Administrativo, la presuncion de inocencia como regla de la
carga de la prueba tiene en este ltimo algunas modulaciones diferentes a las que

acabamos de ver para el Derecho Penal.

4,2.1.a.- En el Derecho Administrativo, y en el caso de las firmas
colocadas en observacion por el arbitro electoral ni estamos en el &mbito penal ni se
estd tratando de determinar @ priori la culpabilidad de nadie; como estamos en ¢l
ambito del Derecho Administrative (Derecho Publico) de lo que se trata de averiguar

es sl la persona firmé o no firmo, resguardando siempre la presuncién de inocencia,
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porque ni no fuese asi y se presumiera, en cambio, la culpabilidad o el fraude, pues no
se investigaria, no se avenguaria para determinar cudl es la verdad en las firmas de
procedencia dudosa sino que, simplemente, se dijera que las personas cometieron un
fraude o que no firmaron porque presumimos que no han firmado y que las firmas

entregadas obedecen a un fraude.

Las reglas de la carga de la prueba obligan a que quien sostiene una pretensién
debe probar los fundamentos de la misma y, en caso de fracaso en la prueba
producida para fundamentar su pretension, debe sufrir las consecuencias de la falta de
prucba, es decir, la falta de prueba de la validez de las firmas en observacion, ca.o
que no se vaya_al reparo, lleva como correlato necesario la negacién de su pretension

de convocar a referéndum revocatorio.

4.2.1.b,- El resguardo a la presuncién de inocencia del ciudadano que
firmé queda evidenciado en el hecho de que se esta procediendo a la verificacidn para
determinar la autenticidad de la firmas, y ello desde la neutralidad, puesto que tal
investigacién no constituye un juicio a favor ni en confra de la firma estampada, ni
constituye la afirmacién de que no es inocente la persona que presuntamente firmo;
simplemente que ante la duda se frata de aclarar cudl es la realidad del decumento

objeto de dudas.

Y cuando se parte de la presuncién de inocencia como presupuesto, el fracaso
probatorio de la hipdtesis de quien no ha podido fundamentar el hecho que sustenta
su pretension —sea cual fuere la cansa- sblo puede confirmar el stafus juridico
preexistente a la peticion formulada, y viceversa: el éxito probatorio de quien afirma
una pretensién lleva al éxito de lo solicitado, que debe ser acordado por el arbitro

electoral, so pena de incurrir en arbitrariedad en caso contrario.

Lo que no resulta admisible desde la presuncidn de inocencia es que en la

duda se determine que llevan la razon quienes tienen su firma en observacién por el
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CNE, que es5 lo que pretende la oposicidn al invocar el in dubio pro elector como
formando parte de la presuncion de inocencia. Y no es posible invocar el in dubio pro

elector en materia de Derecho Publico, por lo siguiente:

a.- porque lo que existe en la materia penal (que no es el &mbito de los reparos
ni de las firmas en observacién) es el in dubio pro reo, del cual el pretendido in
dubio pro elector pudiera ser una extensidén pero regiria solamente en materia
penal, esto es, en caso que se esté procesando a alguien de fraude y existan dudas
respecto a la comisién del mismo o a la prueba del elemento volitivo del ilicito, dudas
que no hayan podido aclararse en el procedimiento dirigido a esos fines, en cuyo caso
la presuncién de mocencia como regla sobre la carga de la prueba y como regla de
juicio hace que se proceda en beneficio del elector manteniéndole la libertad o, lo que
es igual, no privandole de la misma. Pero, insisto, esto rige en la materia penal, que
no es la propia de lo que se estd discutiendo con los reparos y las firmas en

observacién por el CNE.

b.- porque al ser la materia del Derecho Publico la de los reparos y la de las
firmas en observacidn, las reglas que rigen consisten en que la duda es un estado de
incerteza en las que no puede afirmarse ni negarse nada respecto a la pretensién
aludida: en el caso de la pretensién de convocar a un referendo revocatorio
presidencial, no podria afirmarse nada, ni a favor ni en contra; porque la duda impide
afirmar que se cumplen los requisitos para convocar el referéndum revocatorio, y
también impide afirmar lo contrario, es decir, que no se han cumplideo los requisitos

para convocar el referéndum revocatorio.

En estos casos de duda es necesario que guien afirma una pretensién la pruebe
y, por tanto, se proceda a aclarar la veracidad de las firmas mediante los reparos
correspondientes, y si no se produce la prueba, quienes estan obligados a probar han

de correr con las consecuencias de la falta de prueba.

348



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezueln. 349

5.- Es completamente falso que se la haya invertido la carga de la prueba al elector
cuya opcidn se manifiesta por querer convocar al referéndum revocatorio

presidencial.

5,1.- El no probar significa la derrota: O provare o soccombere. Conforme a
las reglas clasicas del Derecho quien alega una pretension debe probarla y quien se
excepcion debe probar el fundamento de su excepeion; por tanto, si un grupo de
electores de oposicién quiere convocar a un referéndum revocatorio presidencial y
existen dudas sobre una cantidad de firmas que ¢l CNE ha pasado a observacién y
reparo, /2 quién le corresponde probar?, sencillamente a la parte que afirma unos
hechos que no estdn suficientemente fundamentados como para que no existan dudas
y pueda la Administracién, en este caso ¢l CNE, acogerlios en su plenitud y en su
verdad, como es de esperar cuando estamos en presencia de datos fdcticos a

reconstruir.

En consecuencia la falta de prueba significaria 1a derrota de 1a pretension de la
oposicién a convecar un referéndum revocatorio presidencial, y de ahi que, en un
primer analisis, conforme a las reglas clasicas de la carga de la prueba, comrespende a
quien afirma, en el caso del referendum revocatorio presidencial, a la oposicién y/o

los firmantes en contra del Presidente Chavez, probar los hechos que afirman.

5.2.- Conforme a las reglas modernas del derecho probatorio ha surgido lo que
s¢ ha llamado la doctrina de la facilitad probatoria, que consiste en una flexibilizacién
de los mecanismos tradicionales de distribuir Ja carga de la prueba, de medo gue ante
la existencia de un conflicto en el que sea necesaria alguna prueba para aclarar la
controversia, dicha prueba ha de suministrarla cualquiera de las partes que tenga mds
cercania con el dato probaterio y, por tanto, mas facilidad de aportarlo a la

controversia que se dirime; por ello, como dice la Sentencia del Tribunal Supremo
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Espafiol del 29 de octubre de 1987, “suele acudirse a atribuir a cada parte 1a prueba de

aquello que le sea més ficil acreditar por estar més préximo a la misma”.

De acuerdo con estas reglas modemas, también le corresponde a los grupos de
oposicién que pretenden convocar al referéndum revocatorio presidencial, toda vez
que son ellos quienes tienen la facilidad de aclarar con su testimonio, firma y huella
dactilar, que ellos aparecen efectivamente aportando su firma en las planillas de la

casa de la moneda con el deseo de convocar al referéndum.

6.- El método aleatoric para proceder a los reparos no es aceptable porque
tiene graves inconvenientes respecto de la transparencia de la decision y, sobre todo,
respecto a su objetividad y su verdad, y estos elementos son imprescindibles, tanto
para resolver con legitimidad el conflicto de las partes en competencia dentro de la
controversia politica por el referéndum revocatorio presidencial, como para respetarle
a todos los grupos politicos, de oposicién y de gobiemno, el principio constitucional de
igualdad de los ciudadanos ante la ley v en el gjercicio de sus derechos, de donde
surge la obligacién del Estade y de sus instituctones (como el CNE) de promover la

igualdad real y efectiva de los ciudadanos en el ejercicio de sus derechos.

En el caso del método aleatorio, se trata de una reconstruccion probatoria
indirecta en la que se renuncia al verdadero hecho a probar, esto es, si el elector
realmente firmé o no, y se sustituye por otro distinto, esto es, la frecuencia
estadistica que consiste en partir del supuesto segun el cual si un determinado
porcentaje de firmas es correcta conforme al método de verificacion aleatoria
entonces el resto de firmas no revisadas también son correctas, en la misma
proporcion o frecuencia estadistica en que han resuitado correctas aquel porcentaje

de firmas Ilevadas, por asi decirlo, al laboratorio del examen y revision.

Cuando ocurre esta sustifucidn la base de la decision del CNE ya no es la

revisién del universo de firmas en observacién sino que la base fundamental de la
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decision deviene de la frecuencia cuantitativa en que se presente la regularidad de

firmas correctas en el reducido nimero de firmas realmente evaluadas en laboratorio.

Y con esto se marca una diferencia abismal entre la frecuencia estadistica, que
de por sf no se refiere al hecho especifico a probar, y la hipbtesis sobre ese hecho
especifico, que es el verdadero objeto de la decision: E! hecho especifico a probar son
las firmas de los electores, y las hipdtesis sobre ese hecho es si las mismas son
verdaderas o falsas, y esto constituye la base de la decision que debe tomar el CNE;
pero esto resulta totalmente alterado y cambiado si se acepta la aplicacion de los
métodos aleatorios. Me explico: La frecuencia estadistica del método aleatorio no se
va a referir al hecho especifico a probar sino al porcentaje de probabilidad y
frecuencia en que se proyecta la muestra aleatoria, esto es, de la muestra porcentual
del nimero de firmas que se seleccione se determinard por ejemplo que de las veinte
seleccionadas diez son validas, o diecisiete son validas, todo segin el resultado que
arroje el examen estadistico del muestreo de firmas seleccionado, y ese porcentaje de
firmas validas que resultan del examen estadistico se le endosa al resto de las firmas

no revisadas,

Este paso de las firmas revisadas aleatoriamente & las firmas no revisadas
aleatoriamente, pero también objeto de reparos no esta —por decirlo asi- <<incluido>>
en el calculo estadistico y, por tanto, los resultados de ese cdlculo deben ser asumidos
al objeto de una ulterior valoracion, dirigida a establecer si pueden representar, y, en
su caso, en qué grado, elementos de aceptabilidad de las hipotesis sobre el hecho que

se trata de probar, esto es, el universo total de firmas objeto de reparos. -

En consecuencia, esto da lugar a que, cualquiera gue fuere el resultado de ese
examen aleatorio, tiene el inconveniente de generar, con sobradas razones, la
inconformidad de la parte que resulte derrotada y, por tanto, llevaria a la no

aceptacion del resultado, aparte de las dudas razonables que tal método dejaria sin
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resolver de cara a la decisién definitiva que el drbitro debe tomar, y es por todas las

razones que acabamos de exponer que no se acepta este mecanismo aleatorio.

5. Conjeturas, propensiones y arbifrariedades de las instituciones
Jjurisdiccionales: En relacion a la Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, N°1022, del 26 de Mayo de 2005. Caracas, 195° y 146°.

1. Aspectos Generales. Una vez mdas la sistemacidad de un régimen

institucional demoerdtico permite la conquista de pardmetros de legitimidad y
legalidad suficientes como para dar por descontado que una sentencia de la misma
Sala Constitucional, contrariamente negativa a la medida dictada por los magistrados
de la misma Sala en sentencia N°634 del 26 de Abril de 2005, sea convertida en una
sentencia cuyo razonamiento puede, incluso debe, limitarse 2 un minimo ¢ incluso
Unico elemento juridico-pragmatico de lcgitimé;én. Dicho sea de paso, si en caso
que la legitimidad de corte estructural conviniera en obviar (come lo hace de heche la
teoria de los sistemas simples y la teoria estructural-funcionalista), una necesaria
pluralidad de elementos discursivos para justificar las sentencias jurisdiccionales,
codmo requerimiento minimo se exigiria que aquel Unico elemento estuviese en el
nicleo central de la relacion bindmica que sirve de fundamento comunicativo intra-
sistémico entre los subsistemas que conforman el sistema jurisdiccional (magistrado,

institucién jurisdiccional, Sala Constitucional, Ordenamiento juridico).

Este ntcleo central puede venir ser fundamentado a su vez, por dos
elementos juridico-comunicativos recurrentes: por un lado, los mandatos
constitucionales que no se limitan al sistemna jurisdiccional solamente y; por otro
lado, los principios fundamentales que debido a la vinculacién expresa del sistema
constitucional, promueven a estos derechos (también fundamentales) como elementos
limitativo-prescriptivos y dinamizadores-reflexivos de las acciones del sistema
jurisdiceional. Sin embargo, dificilmente podriamos argumentar que la descripcién
normativo-conceptual antes descrita podria servir como fundamento de las razones de
validez de la sentencia N°1022 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de

Justicia.
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Un discurso politico-justificativo-utilitarista expande su sombra pragmaética
sobre esta nueva y contradictoria decisién de la referida Sala, esta sombra deja
abiertas las interrogantes sobre ;cuales son las causas que generaron tal decisién?,
més cuando, los esta sentencia corresponde en su apariencia inmediata a una de las
faltas mas graves a la filosofia institucional positivista y a la conquista de las
instituciones democratico republicanas de nuestro presente siglo. Y aunque parezca
un tanto paraddjico, a tal sombra no le es enfrentada la claridad de las justificaciones
y de las razones de validacidn, puesto que la adjetivacion pluralista de estas no se

encuentra materializada en el razonzmiento de la sentencia.

La ausencia de esta claridad representa a su vez, nuestra primera fuente de

critica a la decisién N°1022 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo. En
primer lugar, y atendiendo a la centralidad del modelo de esclusas impuesto por el
razonamiento de la Sala Constitucional, resulta imprescindible atender a los
fundamentos de la necesidad suprema expuesta por los magistrados de dicha Sala:
Esta necesidad proviene de la incapacidad institucional de ofrecer una respuesta clara
y concisa a la problematica planteada el 1° de Diciembre de 2004, contentiva de un
recurso de nulidad contra la Ley para la Designacion y Destitucion del Contralor o
Contralora del Estado, publicada en Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de
Venezuela N®37.304 del 16 de Octubre de 2001. En aquella ocasién juridica los
magistrados de dicha Sala convinieron en Admitir el recurso de nulidad por
inconstitucionalidad propuesto contra el articulo 3 de la referida Ley, al tiempo que
decide que, niega la medida cautelar solicitada en cuanto a la suspension del articulo
3 de dicho texto normativo, y en este sentido, cabe la interrogante ;estd
constitucionalmente obligada o en su defecto autorizada la Sala Constitucional para
dar por supuesto (lo que es cuestién de justificacién) que existe un nuevo y
distinguible contexto institucional que amerita una revisién de la sentencia 634 de la
misma Sala, y en tanto y mucho mas, cuando dicha revisién implica una superacién

del caracter negative de aguella decisidn para encausar las fuerzas jurisdiccionales a
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una prescripeién que detiene en su justa y total extensién los concursos piblicos para
el nombramiento de los contralores y contraloras de Estado (regionales)?.
Interrogante a la cual nos abocaremnos de inmediato, tratando de analizar las medidas
que el Estado Social y democratico de Derecho impone a la facultad de determinar
jcuando y como tomar una sentencia en virtud de la suspensién inédita de una

medida tomada por un mismo érgano (incluso de la misma jerarquia positiva)?

En segundo lugar, y como accion programaética de complementacién de la
critica al razonamiento juridico utilizado por los magistrados de la Sala
Constitucional en su decisidén 1022, tal aclaratoria estard enmarcada posteriormente
en una confrontacion con los fundamentos derivados de la umificacién de aquel
principio def relego de la necesidad de incluir una pluralidad de razomes de
justificacion, y de la capacidad que poseen las instituciones de una democracia
minima para convenir en estructurar un esquema de legitimacién no necesariamente
razonado que, por lo general, se fundamente en la posibilidad de gue la autoridad
institucional pueda desestimar, a conveniencia, el mérito cbligatorio de convertir en

axiomas los elementos que real y democraticamente se deben justificar.

II. Sobre la justificacién no autoritaria ni arbitraria para determinar cuindo
y cémo sentenciar sobre la base de la insuficiencia juridico-politica de una decisién
tomada con anterioridad por ¢l mismo organismo o por un similar jerirquico. Existen
seis elementos demandados por el paradigma del Estado social y democrdtico de
Derecho, para justificar una sentencia que tenga como finalidad principal la
complementacién de una decisidn tomada anteriormente; 1, La presuncion de
capacidad de la institucién jurisdiccional; 2. La separacidn expresa entre contextos
temporales (juridicos y politicos) de sentencia; 3. La obediencia a los mandatos
constitucionales expuestos como mandatos de obligatoriedad en cuanfo a defensa y
garantia de los Derechos Fundamentales: 4. La existencia de una garantia en la
sentencia, observada en el justo momento en que la sentencia (con contenido negativo

y luego con contenido positive) subordine sus presupuestos sustanciales a la inclusion
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en su esencia de razonamiento a los principios fundamentales; 5. La inculcacién
técnica de elementos juridicos en la sentencia, limitando al menos a estos en
elementos instrumentales minimos como la imparcialidad, la veracidad y el control
jurisdiccional; 6.1.a inclusidn de garantias sustanciales que recojan las antes descritas,
al tiempo que muestren un entendimiento del juez de la imprescindibilidad de que el

razonamiento y las sentencia estén impregnados y inscritos respectivamente en ellas.

Estos seis presupuestos de cumplimiento juridico obligatorio denotan un
grado aceptable y legitimo (minimos) de apego del razonamiento juridico de una
sentencia a los mandatos del Estado de Derecho en primer lugar (garantias
procesales), y a los mandatos del Estado social y democritico de derecho (garantias
sustanciales); un grado que en la medida en que muestre con claridad tal inscripcidn e
impregnacién valdria en s{ mismo, como si mismo (por ser no solo elementos
complementarios del razonamiento, sino por ser elementos gue encauzan las fuerzas
jurisdiccionales del razonarmiento a la garantia expresa de los derechos
fundamentales) y como garantia reciproca de su efectividad (en la medida en que
unos y otros se apoyen entre si y llenen los espacios vacios del ordenamiento en
cuanto a la disminucion de las posibilidades de que una sentencia sea producto de la

arbitrariedad de los magistrados).

5.1. La Presuncion de la Capacidad de la Institucion Jurisdiccional: la
capacidad de las instituciones jurisdiccionales es producto directo e indirecto de la
consistencia institucional (y constitucional) de legitimacion democritica extra
principio de representacion; en este sentido, corresponde a la jurisdiccionalidad
construir un sisterna autorreferente que permita la fortaleza de la vinculacion de los
mandatos democraticos suficientes para introducir la funcién de las instituciones
jurisdiccionales en el mantenimiento y la construccion continuada de los derechos y
garantias de los derechos que hacen pesible la existencia intra y extra instituctonal de
los principios basicos de la misma democracia representativa, como régimen politico

y del Estado mismo de Derecho como régimen constitucional.
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En este sentido de autorreferencia existe una relaciéon biunivoca entre
capacidad de autorreferencia institucional, para la construccién de esquemas de
legitimacion democrdtica no representativa y, capacidad institucional para construir
desde esa autorreferencia los mecanismos jurisdiccionales necesarios para que el
sistema institucional se apegue expresamente al fortalecimiento de la democracia; al
tiempo que esos mecanismos sirvan de igual manera al reparo de los derechos
fundamentales que han sido afectados por una esencialmente imperfecta
institucionalidad democrdtico-juridica, En tanto este requerimiento se fue
convirtiendo en un mandato constitucional, a través de las distintas etapas de la
evolucion juridico-politica del Estado de Derechq, el poder jurisdiccional fue
adquiriendo mucha mayor autonomia con respecto a los nervios del poder Ejecutivo y
del Parlamento, y no al contrario, como se creeria conclusivamente desde las

perspectivas meramente juridicistas.

El anterior requerimiento afcctz directamente la capacidad juridico
normativa y politico normativa de las instituciones jurisdiccionales, debido a que, al
ser un sistema de legitimacién autorreferente, (y aun asi, su esquema de
comunicacion con el entorno del Estado (demas instituciones diferentes en esencia y
en jerarquia administrativa) sea expresamente en favor de los principios de la
democracia) es s6lo y dnicamente a través de tal esquema de autorreferencia
institucional autorreferente que sus acciones, apegandose al concepto de capacidad
institucional (incluso jurisdiccional), pueden mostrarse como legitimas en su esencia.
Esta legitimidad puede observarse como producto de un conjunio de premisas
organicas, evolucionadas desde el nacimiento de los principios del derecho natural
(iusnaturalismo) hacia la garantia de los derechos fandamentales y hacia el reparo de
los principios constitucionales, y en tanto, estas premisas (que necesaramente no
pertenecen a un recetaric de jurisprudencias, 0 a una clasificacién expresa del

ordenamiento) sean llamadas 2 la legitimacién de las acciones de los magistrados de

357



Un Razonamienio sobre lo Justicia Politica en Venezuelg 358

justicia por un razonamiento que se aboque receptivamente a la justificacion de la

capacidad instifucional, cumpliran su funcién autorreferente de legitimacién.

Cuestion contraria e involutiva puede venir representada por un
razonamiento juridico que dé como presupuesto este apego prescriptivo a los
procesos constitucionalmente permitidos de legitimacidn de la capacidad
institucional, y en tanto lo realice, promueva a otros principios y otras premisas, con
la misma esencia de autorreferencia, como premisas organicas de legitimacién de las
acciones fundadas en la capacidad institucional. En este punto es demostrada
facticamente fa incapacidad de las instifuciones del Estado, y especialmente de las
instituciongs de junisdiccidn, para dar por supuesto y axiomdtico lo que debe y es
cuestion de justificacién y‘validacién, es decir, lo que en palabras de la filosofia
pragmafica se expone como la contraindicacién y primacia de la verdad sobre la
justificacién, en tanto que, una {la verdad) no puede convenir en suponerse contra la
otra (la justificacion), o en su defecto, esta iltima se proponga como sustituto de la

primera.

Asi descritos los elementos normativos, y pasando al andlisis de los
argumentos de justificacién y validacién del magistrado ponente en la decision de la
SCTS) N°1022, encontramos tres incompletitudes que se convierten en
extralimitacion de los presupuestos de legitimacion sobre los que se debe sustentar la
legitimidad de los procesos de adjudicacién negativa y/o positiva de decisién
jurisdiccional, y sobre los que se debe fundar el razomamiento en tormno a la
legitimacion de una accién especifica que tenga como premisa basica y univoca la
capacidad institucional de ejecutar una y otra decisidn sin prestacién de atencion ni
intencién al razonamiento necesario y correspondiente de justificacidén: Una primera
incompletitud, hace referencia a la ausencia parcial de una necesaria y expresa
justificacién de la capacidad institucional de la misma Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia para tomar, en la medida que el caso representa una

necesidad suprema jurisdiccional, una decisién totalmente contradictoria con la
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anteriormente tomada por la misma Sala y los mismos magistrados; decisién que
posee relacién univoca con la solicitud de suspensién del articulo 3 de la LDDCCE,
por inconsfitucionalidad -con el cual se exigia la suspensién de los concursos
publicos para la designacidon de los contralores y contraloras de los Estados
(regionales)-. Mas cuando, esta primera decision N°634 de la Sala Constitucional,
que descansa en su fundamentacién légico-juridica, sobre puntos de validacién de

similar e incluso igual magnitud,

En este sentido, cabe mencionar la inconsistencia del razonamiento de la
Sala Constitucional en cuante al punto crucial de informar, como condicién minima,
sobre las razones de necesidad de una nueva decision, sin importar, en ﬁincipio, que
dicha accidn corresponda a una reafirmacién de la anterior o & un relego negativo de
aquella primera decisién. De esta forma se empiezan a observar las deficiencias
pragmatico-informativas sobre el razonamiento juridico en tomo a la premisa -dada
por descontada, pero necesaria de validacién- de un acceso a un grado aceptable de
capacidad institucional de 2 Sala Constitucional, en cuanto a su funcion de reparar
los dafios ocasionados a los derechos fundamentales, debido a que, al existir una
ausencia de dicha justificacién, como condicion minima para aperturar un nuevo
razonamiento sobre el caso -del cual se observd que la variacion de las premisas no
representa una alteracién ni formal ni sustancial de su esencia de razones de
validacién- el proceso de decisién (juicio) para lograr convertirse en un proceso que
se sustente en la facultad del ordenamiento positivo, ha de estructurar una nueva
validacién posterior, la cual debe estar fundamentada como condicién juridica
minima en la exposicion de qué dafies se han de reparar, cuales son los dafios que se
han ocasionado, en qué grado, y hacia qué derechos se han dirigido dichos daflos.
Esta es la segunda incompletitud del razonamiento de la Sala Constitucional en su
sentencia N°1022, puesto que, en dicho proceso de justificacion, no existe una
premisa ¢ un corjunto de premisas que den cuenta de, en tanfo gue exista un hecho

sobre ¢l cual ejercer ¢l recurso de prescripcidn positiva y facultativa, una afeccidn
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negativa a los derechos fundamentales y a la funcion de la Constitucidn de mantener

niveles mas que aceptables de cohesion y estabilidad institucional y social,

De este modo se queda contradicho en esencia la premisa de justificacion
interna de los ordenamientos juridicos positivamente normades la cual demanda una
existencia previa de un hecho, o de un conjunto de premisas inferenciales que, como
condicién minima, llame al estrado a los detractores de alguna norma o de algin
principio, para convertirse en sujetos de adjudicacién de un proceso jurisdiccional.
Descrito de un modo mas practico acudir al principio aceptado constitucional y por
ello institucionalmente de "la inaplicacién de un instrumento legal se [lo cual se]
justifica cuando exista un interés de orden publico que lo amirjie, es decir, cuando
esté en entredicho la proteccidén de derechos constitucionales, cuyo amparo hace
posible la convivencia de la sociedad", de manera que este principio se observe como
predispuestamente recurrente en los procesos de designacién de los Confralores y
Contraloras de los Estados, corresponde a una perversién del principio mismo, en
tanto que su justificacién, para ser utilizado como elemento de autoridad y capacidad
de las instituciones jurisdiccionales, debe acotar como ya se expresé las derivaciones
cualificables (a qué derechos nos referimos} y cuantificables (en que grado de
afeccién fue puesto en entredicho la proteccion, garantia y respeto de cudles y
cuantos derechos); cuestién contraria, como de hecho acaecid, representa como se
dijo una corrupcién de la utilizacion de este principio para validar el inicio de un
nuevo proceso de decisién bajo la simple féormula (que expresa una garantia procesal)
capacidad institucional-necesidad de revisién de una decisién anteriormente tomada

(y considerada en si como vélida y hasta necesaria).

Una tercera incompletitud se muestra en la ausencia de una justificacion en
cuanto a que, como condicidbn minima, existe una transformacion de un contexto
institucional y social que permita adjudicar verdadera capacidad institucional a la
Sala Constitucional para revisar aquella sentencia sobre el articulo 3 de la LDDCCE

N°634. Esta inscrito en la filosofia institucional (casi dogmatica) dominante en los
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ordenamientos juridicos normados, que existe una capacidad institucional para
¢jecutar la admisién de un argumento en contra de una sentencia ya tomada
(apelacidn, revisién constitucional, ausencia de razonamiento juridico vélido, etc), y
la transformacién del contexto institucional y social es uno de los razonamientos que
se permiten para validar dicha revisién; sin embargo, resulta imprescindible acotar
que la figura del cambio de contexto estd expresamente sometida a la premisa
fundamental del respeto y la garantia de los derechos fundamentales y de los
principios constitucionales, para evitar asi de esta manera, la adjudicacidén de
capacidad institucional a una jurisdiccion presta a la construccién de un esquema de
procesos legales al servicio de las ideologias democratico-representativas de turno en

-los.drganos Parlamentarios y Ejecutivos del Estado.

De manera tal que, la utilizacién de esta premisa de razonamiento, sea
realizada bajo la més expedita autonomia de los érganos de jurisdiceidn y de los
requerimientos funcionales en cuanto a los derechos fundamentales y al ordenamiento
juridico, los cuales permiten capacidad de vinculacién de las normas administrativas
del régimen democratico. Sin embargo, seria incluso ilusorio, ante las deficiencias de
razonamiento previstas en la sentencia N°1022, acredifar un razonamiento de este
tipo a los magistrados de la Sala Constitucional encargados de la construccion de
razones de validacion de dicha sentencia, de tal manera que, quedaria sin efecto el
presupuesto juridico que otorga a la Sala Constitucional y que ésta supone como
preconcebido, aquel principio sobre el reparo de los derechos fundamentales ante
cualquier dafio realizado por un sujeto intra o extra institucional, y aquel principio de
inaplicacién de un instrumento legal (...) cuando esté en enfredicho la proteccion de
los derechos Constitucionales... bajo aquella suposicién, seria adjudicada la capacidad
institucional suficiente a la Sala Constitucional para ejecutar la revision de la
sentencia N°634 en cuanto a la decisidn de Negacidn de la medida cautelar solicitada

en cuanto a la suspension del articulo 3 de la LDDCE.

361



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuele. 362

5.2. La separacidn expresa entre categorias espacio temporales y
contextos institucionales (juridicos y politicos) de la sentencia.  Cuestion
trascendental viene a colacién en nuestro analisis al observar la ineficacia de los
magistrados de justicia de la Sala Constitucional para, antes de ejecutar una revision,
mas cuando tal revision desemboca procedimental y conclusivamente en uma
contradiccién anténima, colocar de manera expresa y sobre una argumentacién clara
los elementos juridicos y politicos que expresan una separacion precisa de los
contextos institucionales y de los contextoes politico-juridicos en que se han de toman
ambas decisiones, 1o que determina principalmente la legitimidad de cualquiera de los
argumentos que se esgrimen, no sélo ni Unicamente para determinar en si la
legitimacion desla capacidad institucional, como se describié antericrmente, sino
también para construir’ los factores argumentales necesarios para incardinar las
fuerzas de las instituciones jurisdiccionales a una revisién mas que exhaustiva de los
elementos ausentes de validacién que, cuya funcidn faltante permitio que aguellos
razonamientos se mostraran mas que incompletos, inicuos e invalidos al tiempo que
se necesitd de una incardinacién de dichas fuerzas bacia la constitucién de una
decision totalmente contradictoria a la expuesta en la sentencia N°634, con respecto
al articulo N°3 de la Ley para la Designacion de Contralores y Contraloras del
Estado.

Pero mas alla de los detalles estructurales de la justificacién, encontramos
un esquema de inconsistencias en la metodologia interna (basada en los presupuestos
dados como vélidos en si y por si mismos) de justificacién de la sentencia 1022 de la
Sala Constitucional; ese nuevo esquema de inconsistencias se encuentra sustentado en
el uso ilegitimo del razonamiento ldgico-juridico clasico (silogismo practico),como
mecanismo de estructuracién de los argumentos fundamentales de decisién. La
ausencia de parametros de justificacion ante una posible y/o plausible transformacion
del contexto institucional y del contexto social en el que se inscriben tanto la
sentencia N°634, como la sentencia aqui analizada N°1022, deriva consecuencias no

36lo en, y no sélo del, proceso de legitimacion de la capacidad institucional, sino que
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se sumerge en el nicleo de toda la argumentacién de validacidn de la sentencia, en el
preciso momento en que pareciese que, atendiendo a que es una necesidad suprema la
que ha llevado primordialmente a la Sala Constitucional a ejecutar una revision y a
tomar una decision contradictoria a la anteriormente tomada, es el mejor y principal
argumento que se puede esgrimir para justificar, sin hacer dafio a una vision de
eficacia y coherencia en €l respeto vy la garantia de los derechos fundamentales, una

accién jurisdiccional de tal tipologia contradictoria.

Es en este momento, donde se demanda que los argumentos del
razonamiento presten vital atencidn a la divisidn expresa de los contextos de decisidn,
puesto que en tanto esto. suceda, se dejard por sentado que aquella primera decisién
(634 con respecto al articulo 3 de la LCDDE) no es parte de Ja ineficacia institucional
de la Sala Constitucional, lo que permitié la dinamicidad de algun esquema de
violacién de los derechos fundamentales, sino que ha sido este mencionado cambio (o
mejor transformacién) de los elementos que constituyen el contexto juridico-
institucional, y politico-jurisdiccional, el que ha llevado a tal revisién de aquella
primigenia sentencia. Ademas, la argumentacion en favor de la aclaracién de una
diferenciacién de los contextos de decisién permite descalificar los elementos
"racionales” en contra de la sentencia N°1022 que estén sustentados a su vez en la
presencia de un arbitric extrajuridico-positivo, de parte del o los magistrados de la
Sala Constitucional. En este sentido, cabe destacar la pertinencia del silogismo
practico, en la medida en que, si bien la premisa mayor estd sustentada en aquella
notma que expresa "la inaplicacién de un instrumento legal se justifica cuando exista
un interés de orden publico que lo amerite, es decir, cuando esté en entredicho la
proteccion de derechos constitucionales, cuyo amparo hace posible la convivencia en
sociedad”, la premisa menor, como condicidon minima, debe hacer referencia a la
transformacién de elementos fundantes de un contexto en el que se ha inscrito una
decisién (aquella decision primigenia 634), o de lo contrario, habrd de argumentar
una erratica definicion de esa misma decision que ha llevado a una decision posterior,

contentiva de una revisién de esta primera sentencia y de una decisién no ratificadora
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de la primera, con lo cual quedaria demostrada la ilegitimidad funcional y utilitarista
de la referida institucidn jurisdiccional; aunque necesariamente esto no afecte
directamente la integridad de la lsgitimidad misma del conjunto de instituciones que

integran el 6rgano jurisdiccional.

De esta forma queda demostrade que ante la ausencia de elementos que
integren el razonamiento juridico, cuyo contenido esencial sea la justificacién de la
necesidad de revisidn de la sentencia N°634, ¢l razonamiento general de la sentencia
destinado a fundamentar racional y juridicamente los elementos de justificacién de la
sentencia quedarfa a su vez sin una base sdlida de racionalidad, con lo cual, se
cglecaria a merced de un cumulo de criticas insalvables y con una mayor carga de
racionalidad logico-episternclégica y 16gico-juridica; lo cual en definitiva y de hecho,
entraria a conformar un esquema de violaciones de los derechos fundamentales en
tanto que, permnitiria la violacidn de las garantias procesales del razonamiento, y
también la violacién de las garantias sustanciales a los derechos fundamentales

protegidos por nuestra Constitucion.

5.3. La obediencia a los mandatos constitucionnles expuestos como
mandatos de obligatoriedad en cuanto a defensa y garantia de los Derechos
Fundamentales. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, ain sin
evaluar el impacto de su inconsistencia y demostrada incapacidad de resolver las
decisiones en favor del resguardo de los derechos constitucionalizados, ha
considerado de nuevo que existe (como premisa menor de su argumento de
validacién) una posibilidad extensa que hace presumir que, existe "una violacién de
los derechos y principios denunciados en el recurse de nulidad propuesto (12 de
Mayo de 2005, por el abogado Franz Castillo Salazar) y que fue admitido por esta
Sala, en virtud de lo cual se estima pertinente sefialar(...) que si se aplicase dicha
norma [articulo 3 de la LDDCCE) y en efecto se celebrasen los referidos concursos
durante el transcurso del presente procedimiento y luego la Sala declarase su

invallidez, serian irreparables los dafios que se ocacionarfan o los designados en
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dichos concursos (...) con lo cual la premisa mener, correspondiente a ¢ste argumento
quedaria inscrita en la clasificacién juridico-positiva que realiza la norma de
“inaplicacién de un instrumento legal se justifica cuando exista un interés general de
orden publico que lo amerite (...)" y por ende, gquedaria descartada cualquier
incompletitud del razonamiento juridico que dé por sentada la posibilidad de
invalidacion de la sentencia que expresa "una providencia cautelar, que trata sobre la
no aplicacién de una norma de efectos generales asi como la suspensién de los

concursos para la designacion de todos los confralores estadales (...)".

En virtud del entendimiento positivista de las citas anteriores, existe una

i -smalidez inherente al razonamiento ldgico silogistico, en tanto que, la evaluacidn,
ejecucidén, nombramiento de jurados, y designacién de las reglas del concurso y
adjudicacion de los cargos de contralor, al no estar fundamentados en un proceso
determinado en su totalidad, sino en un procesc de legislacion que ha de tener
necesariamente una revision un tanto exhaustiva de los articulos 2, 3, 7 y 10 de la Ley

para la Designacion y Destitucion de los Contralores y Contraloras del Estade, estd
justificada su inaplicacidn y justificada por ende una sentencia que aplique tal
disposicién de suspender los concursos publicos para la designacion de los

contralores estadales.

Visto desde la filosefia positiva del Derecho, el razonamiento silogistico
tendria todos los elementos de validacién que permiten conceder legitimidad a la
decision tomada; sin embargo, esta validez provendria de una situacion juridica
primigenia, {inica y novedosa y no de una situacion jurisdiccional cuyos antecedentes
sean la adjudicacién de una inadmisibilidad de ia demanda objeto de los autos en
cuanto a la inconstitucionalidad de los articulos 2, 7 y 10 de la LDDCCE, y de una
negacian de la medida cautelar en cuanto a la suspensién del articulo 3 de dicho texto
normative. De reconocer aquella misma filosofia pesitiva, un entendimiento y por
ende una diferenciacion de las dos sentencias 634 y 1022 aqui analizadas, dicho

entendimiento convendria y desmitificar la validez del silogismo presentado a través
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de la metodologia con el que fue expuesto, y retomandose la discusién por otros
senderos juridicos que admitirfan la imprescindibilidad de reconocimiento de dichos
antecedentes, como condicién sine quanon del analisis y la aceptacién de la premisa

menor, ¢ incluso de la premisa mayor, utilizada en dicho silogismo argumentativo,

Segin algunos auteres del positivismo juridico, v especialmente de algunos
miembros de la Doctrina Italiana del Derecho, es clara la prescripcién del
ordenamiento juridico en torno al silogismo racional juridico: un silogismo simple es
utilizado en cuanto pertenezca a un procesp de decisidn que no ha tenido ingerencia
jurisdiccional anterior; sin embargo, en lo que respecta a un hecho juridico que ha
sido anteriormente citado en lasdgstituciones de jurisdiccion, mas cuando la accién de
estas hace referencia a una decisién prescriptiva (positiva o negativa) sobre el hecho
juridico citado, el silogismo practico se convierte en un silogismo que aicanza altos
grados de complejidad, en tanto que, debe recoger como premisa superior, no sélo las
normas prescriptivas sobre el tema que disponga el juicio con arreglo a valores del
magistrado de justicia, sino las normas 0 un tazonamiento sobre las normas que
fueron utilizadas como premisa mayor en la primigenia intervencién jurisdiccional
que prescribié una norma inferior sobre el caso juridico en cuestién, de lo cual se
deriva, aplicindo este parimetro analitico a la sentencia N°1022, una incompletifud
del razonarniento de validacién debido a la inexistencia de la inclusion v del reparo a

aquellas premisas (o premisa) superior anteriormente utilizada.

Consecuencia de esa incompletitud de reparo jurisdiccional en los
antecedentes juridico-politicos de la sentencia 1022 (claramente especificados en la
sentencia de la Sala Constitucional N°634), se genera, a partir de la inconsistencia
producto de esta misma incompletifud, un proceso de Juicio de tipo decisionista,
donde el principic de validacién y/o legitimacidn queda constituido de forma
inmediata por juicios de valor, en un doble aspecto: per un lado, en el sentido del
valor o de la fiabilidad del érgano juzgador y por tanto de la fuente de legitimacion

politico-jurisdiccional; por otro lado, en el sentido de los valores y de las valoraciones
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adoptadas por ellos como fundamento de su decisién, entre los que destaca

principalmente el argumento valorativo del bien comun y el interés piblico.

En este sentido se pude afirmar que, el caracter valorative del juicio
depende sobre todo del defecto de estricta legalidad del Derecho sustancial, a causa
de la cual la actividad instructora de la jurisdiccion y del propio ordenamiento
positivo hacia las acciones de las instituciones jurisdiccionales, y gue por tanto, no
puede ser en si cognoscitiva (entendimiento a partir de las obligatoriedades que se
desprenden del ordenamiento) sino solo valorativa, al no ser cognoscitivista sino
valorativa en Derecho. Como conclusion de este correlato analitico podemos afirmar
que, existe una violagiéng,Ja obediencia a los mandatos constitucionales expuestos
como mandatos de obligatoriedad en cuanto a defensa y garantia de los Derechos

Fundamentales,

5.4. La existencia de una garantia en la sentencia, observada en el justo
dtomento en que la sentencia (con contenido negative y luego con contenido
positive) subordine sus presupuestos sustancial;es a la inclusion, en su esencia de
ragonamiento, de los principios fundamentales. En el Estado social y democrético
de Derecho es necesario que las acciones jurisdiccionales no solo estén adscritas
(especialmente en su razonamiento justificativo) al seguimiento y el reparo de los
derechos fundamentales, sino que deben incluir en su razonamiento juridico a los
mecanismos necesarios para la conquista y la programbilidad del cumplimiento y la
extensién de los espacios de accién de los derechos fundamentales, es decir, deben
inscribir a estos en su interior, en su esencia misma, de suerte que no puedan
violentarlos sin violentar los elementos de su propio razonamiento, y esta accion se
puede observar como una completacidn del principio de estricta legalidad que protege
las garantias de los excesos de las valoraciones y de las avaloraciones del magistrado

de justicia.
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De esta forma se puede mostrar el desapego de la sentencia N°1022 a estos
requerimientos propios del Estado social y democrético de Derecho, requerimientos
inscritos como norma constitucional. Tal desapego se expresa, en primer lugar, en la
inexistencia de una versién razonable de cuantos derechos han sido, o como afirma la
sentencia, se presume que han sido viclados o pueden ser violados los derechos y los
principios constitucionales; en la medida en que no existe ninguna cuantificacién de
los derechos y principios constitucionales que han sido, pueden o hasta serin
violentados, tampoco existe un razonamiento valido que justifique la aplicacion de tal
disposicion como elemento de validacion de la sentencia N®1022. En segundo lugar,
y cuestion mucho més compleja desde la perspectiva juridica, en la inexistencia de
una cualificacién de los derechos y principigs constitucionales que se han violentado,
que pueden serlo o que van a setlo, en este sentido, cabe destacar la incompetencia
racional de los magistrados de la Sala Constitucional para determinar cuéles han sido,
son, o serdn los derechos y principios bajo el adjetivo de violencia, puesto que esto
determinaria a su vez una confrontacion juridica sana para el bienestar de la justicia
procesal y de la justicia normativa, entre la importancia y la jerarquia de los derechos
y principios constitucionales a colacién, con le cual quedan mayormente aclarados
los niveles de apego o desapego a los principios y derechos fundamentales, con lo
cual, y a partir de los cual, se puede estructurar un razonamiento en base a la
inaplicacién de una normativa positiva que contemple en su ejecucidn la violacion de

los derechos y principios fundamantales.

En este contexto, es necesario inciuir el principio de prescriptividad de los
ordenamientos juridicos normados, donde es el hecho juridico, determinade como tal,
y supuesto ocurrido en cuanto tal, aunque no necesariamente ocurrido como tal o de
tal forma, el que puede y debe ser incluido en la observacion de las instituciones
jurisdiccionales, de lo contrario entrariamos en una involuecién de las instituciones del
Poder Judicial en cuanto a que, estariamos regresando a aquellos procesos cuyos
fundamentos son la posibilidad de existencia de tales o cuales posibilidades de hecho,

y no de fundamentos basados en la existencia de probabilidades de post-factum que

368



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 169

permitan la adjudicacién de tal o cual hecho juridico a un sujeto a y de derecho.
Queda expresa asi, la violacion de los condicionantes del paradigma del Estado social
de Derecho, que versan sobre la existencia de una o un conjunto de garantias como
norte y como esencia de las sentencias de los 6rganos pertenecientes al poder judicial,

Colocar como fundamento del razonamiento de justificacidn el respeto y la
proteccién de los derechos fundamentales, requicre de una inherencia de los derechos
y las garantias al verbo del razonamiento, 1o cual asegura que, entendido en su plena
extensién, este requerimiento convierte al razonamiento juridico en un mecanismo
propio de garantia de los derechos y princibios constitucionales, mis que en un

mecanismo imperado desde estos principios ygarangas.

5.5. La inculcacion técnica de elementos juridicos en la sentencia,
limitando al menos a estos en elementos instrumentales minimos como la
imparcialidad, la veracidad y el control jurisdiccional. La inclusién de los cuatro
¢lementos anterigres permitiria a los magistrados de justicia de 1a Sala Constitucional,
la sustentacién de su decision (y primeramente de su revisién de decision), en
factores juridicos de trascendencia institucional, representados a su vez por la
imparcialidad, la veracidad {(mas verificacién) y el control jurisdiccional. En cuanto a
la imparcialidad, los cuatro elementos anteriores promueven un conjunto de
fundamentos que permiten desmitificar las acusaciones no juridica ni razonadamente
vilidas sobre el uso expreso del arbitrio de o los magistrados de justicia miembros de
aquella Sala. En este sentido cabe destacar que nuestro ordenamiento positive
amerita, mds que cualquier otro ordenamiento, un apego Iirrestricto, por su
permisibilidad recelosa, a las disposicicnes que él contenta en lo que hace referencia
a las acciones de interpretacion y a la utilizacion de fuentes de razones del Derecho
distintas y distinguibles entre si. Tal apego, cuyos elementos principales se
encuentran contenidos en buena medida en los cuatro factores de razonamiento
juridico antes descritos, garantiza una imparcialidad del magistrado en cuanto que,

permitiria que las premisas mayores utilizadas en el razonamiento silogistico, aun
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cuando sean contradictorias entre si (puesto que lo recomendable desde los principios
del Derecho es que sean complementarias entre si} sean justificadas en buena medida,
con 1o cual, se demuestra medianamente (lo que es aceptable ante la critica juridica)
que no existe un esquema de arbitrariedad del magistrado en cuanto a la inclusidn en
la sentencia de una carga de arbitrariedad que corresponda a los intereses particulares
de éste. Con ello, queda sentado que el razonamiento juridico ha de servir incluse
para ¢l control de la arbitrariedad, en cuanto que, nos solo penmite como se ha
afirmado desde su inclusién en la Constitucién, una justificacién juridica de la
sentencia en tanto ha respetado los limites del ordenamiento y en tanto ha utilizado
todos los mecanismos a su disposicion para hacer valer la verdad vy la justicia (aunque
en versiones limitadas desestos conceptos), sino también que cumple esta funcién en
¢l momento en que permite una disminucion de la carga de arbitrariedad del
magistrado cuando, presentindose una sifuacidon contradictoria, acude a la
observancia de un mecanismo inscrito en la médula del ordenamiento juridico
positivo (silogismo practico) para debilitar las posibilidades de absolucidén de la
inclusién de elementos arbitrarios {razones particulares) del magistrado, en tanto
estos no cumplan los elementos requeridos para ser incluidos y no tengan como

finalidad expresa y suprema la garantia de los derechos y principios constitucionales.

En cuante a la veracidad, acudimos a una quicbra del principio inductivo
propio del proceso de verificacidn y contrastacion de las razones de justificacion de
las sentencias. Quiebra expresada en la insubordinacién del razonamiento juridico de
validacidén de la sentencia N°1022, en tanto que, desde el inicio del proceso de
justificacién se empieza a violar la ley del inductivismo que expresa "nada puede ser
dado por descontado™ al tiempo y en paralelo que no admite la Ley del estadio
positivo referida a "la subordinacion constante de la imaginacidn a la experiencia del
hecho sucedido”. En lo que se refiere a la primera ley, el razonamiento da por
presupuesto que el contexto sociopolitico & institucional jurisdiccional ha variado en
suficiente grado como para, dar por descontado que quedars la Sala eximida de toda

culpabilidad de error en la medida en que su decisién contraria a }a tomada por los

370



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezuela. 371

mismos magistrados pero en “"otro contexto”, y no posee raxones ni elementos
institucionales y juridicos suficientes para ser mantenida como una decisidn
aceptable, aceptada y ratificable; claro estd, de admitir dicha erraticidad la Sala
Constitucional tendria que reparar un conjunto de viclaciones a los principios v
derechos fundamentales y en tanto esto ocurra, tendria como responsabilidad atender
a cada violacidén por separado indemnizando cuando sea necesario, reconociendo
cuando el mandato constitucional demande y asumiéndolo cuando el ordenamiento

institucional (no soélo juridico sino también democratico politico) lo exija.

En lo que se refiere a la segunda ley, se da por descontado que existiria una
posibilidad (y no una pro¥abilidad de tanto ¢ cuanto por ciento) sin atender a sus
grados expresos, aunque stempre inexactos pero si aproximativos, de que la
aplicacién del articlo 3 de la LDDCCE, disponga una marco de violaciones a los
derechos fundamentales y a los principios constitucionales que, genere una situacién
politico-juridica tan adversa que deje sin efecto las acciones y los recursos de las
instituciones jurisdiccionales en cuanto al respeto, la materializacion y la garantia de
los derechos y principios fundamentales y constitucionales, de lo cual se deriva que,
sélo la posibilidad imaginativa (entendida como una férmula magica del derecho) de
una violacidn a estos derechos y principios, es razén suficiente para que una norma
general no sea aplicada y sea aceptada una medida cautelar en favor de la suspensién
de los concursos piblicos para la designacién de los Contralores y Contraloras de los
Estados (regionales). Con ello no sdlo quedaria demostrada en buena medida 1a
incompletitud v las deficiencias episternoldgicas del razonamiento utilizado para la
justificacién y/o motivacién de la sentencia N°1022 de la Sala Constitucional, sino
también las incompletitudes y las deficiencias racionales y juridicas del razonamiento
de la sentencia N°634, en lo que respecta al tratamiento juridico-constitucional del
articulo 3 de la referida Ley, con lo cual, no solo los recursos y las acciones
jurisdiccionales se mostrarian como insuficientes por cuanto en el lapso trascurrido
entre las dos sentencias se habrian violentado los derechos y principios

constitucionales, sino también y ademas, porque debido a la misma contradiccién y
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las mismas deficiencias ambas decisiones en si, alin cuando contradictorias, no
satisfacen los requerimientos de la constitucién y del ordenamieno juridico y no
satisfacen las garantias y los reparos a los derechos fundamentales desde si mismas,
es decir, que ambas sentencias no resuelven siquiera en diminuto grado, las demandas
solicitadas, tanto por los autos presentados contra la inconstitucionalidad de la
LDDCCE, analizados en la sentencia N°634, ni del auto solicitado en la demanda de
nulidad y suspension de los concursos publicos para la designacién de los contralores

y contraloras de los Estados.

De ambos irespetos se deduce una violacién a los pardmetros de control del
poder jurisdiccional en tanto que, las acciones dela Sala Constitucional se acercan
miés a aquellos modelos de decision basados en las presunciones a futuro, propias de
un sistema legal interpretativo de las posibilidades institucionales del magistrado de
justicia, y no de las posibilidades probalisticas que los hechos concurran en demeostrar
que & futuro de mantenerse una situacién que aunque no ha producido un conflicto
institucional y social, lleva en su seno una carga de conflictividad tal que es mads

probable que sea parte de los mecanismos de activacién de dicho conflicto.

En este sentido, tal actuacién representa un retorno a los modelos de
judicialidad cuyos fundamentos de razonabilidad eran la posibilidad de que, por ser
familia de un conservador, tal ciudadano tenia posibilidad de convertirse en un
contrarrevolucionario y por lo tanto, preventivamente atendiendo a aquella
posibilidad inocua, era necesaria atendiendo a los fines supremos de la constitucién,
privarlo de su libertad. De alli la demostracion de un punto maximo de desatencién a
los fines supremos de la constitucion de un Bstado secial y democratico de derecho y
de un ordenamiento positivo inscrito en la filosofia garantista y democratica de una

sociedad civilizada y occidental.

5.6. La inclusion de garantias sustanciales que recojan las antes descritas,

al tiempo que muestren un entendimiento del juez de la imprescindibilidad de que
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el razonamiento y las sentencia estén impregnados y inscritos respectivamente en
elfas. Una de las necesidades de un razonamiento juridico, en cuanto a razonamiento
que abrird las posibilidades de contrarrestar los efectos cuasi perversos de una
decisién anterior, sin que tal revision menoscabe la capacidad institucional y su
vision de ser una institucion eficiente, coherente y eficaz, es la necesidad de prever un
punto intermedio entre las deficiencias presentes {lo que da fundamenio racional a la
posibilidad de revisién) en la decisién antetior, y las deficiencias que deben ser

atendidas (no necesariamente aqueltas deficiencias primeras) en la nueva decision.

Esto con la finalidad de proveer a sus propias razones juridicas de un
andamiaje que permita la inclusién de las garantias sustanciales que recojan las
garantias a los derechos, inscritas en la decision antes tomada (en nuestre caso de la
N°634) que necesariamente aunque no siempre en buena medida deben existir, para
complementarlos con la inclusidén y profundizacién de nuevas y novedosas razones
juridicas que garanticen en mejor y mayor medida los derechos fundamentales, de
esta manera si bien, estariamos en presencia de una confradiccién de sentencias, no
necesariamente estariamos en presencia de una contradiccidn de la razones de
justificacidn, lo que crearfa una especie de subsistema tradicional del razonamiento,
que implicaria a su vez un doble confrol jurisdiccional en tanto que quedarian
expresaniente denotados los elementos que pueden y deben ser utilizados para el
razonamiento de validacién de las decisiones de la Sala Constitucional, y en tanto
que, esa expresividad se convierta en prescriptibilidad, no sélo de la Sala
Constitucional, sino de todas las instituciones jurisdiccionales, atendiendo a la

funcionalidad plural que permite la originalidad de la division de su trabajo juridico.

Aungque se coloca como un deber ser de las instituciones jurisdiccionales, en
un régimen democratico su practica o su intento de alcance se coloca en primera fila
de los fines supremos que deben encauzar todos los recursos institucionales, no sélo
jurisdiccionales, hacia el cumplimiento de los mandatos del paradigma del Estado

social y democratico de derecho.
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Scbre la Sentencia N.634 de Abril de 2005 dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del Estade Venezolano y sus

contradicciones internas de validacién.

Problemas de contenido de las razones de justificacién de las

sentencias del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela.

El problema general de la incompletitud de controles y fuentes de
razones de justificacién,

I. En la Sentencia de la Sala Constitucional de Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela, STSISC.N®634/2005, de fecha 26 de Abril de 2005, que decide ante la
causa interpuesta por los abogados Jorge Kiriahidis y Juan Pablo Livinalli, actnando
como apoderados judiciales de Sonia Margot Pierluissi Hurtado, Andrés Julidn Cruz
Méndez, Juan Pablo Soteldo y Frank Roberto Castillo Salazar, existen justificaciones
aparentes, que sirven de fundamento de la decisién, que se traduce en una linea
juridica general dirigida a demarcar las fuentes y controles de las razomes de
justificacién de la Decision tomada por los magistrados de dichas Salas: esa linea que
se considera axiomética e inherente, estd representada por el apego irrestricto e

irrestringible al nicleo prescriptivo del ordenamiento juridico positivo.

El apego a la linea positiva del ordenamiento normado impone aqui que la
fuente de las razones de justificacidn se fundamenten en las premisas del mismo
ordenamiento juridico, en las premisas de sus conflictos de jerarquia y, en fin, de sus
conflictos de capacidad interpretativa interior. Estos tres elementos constituyen la
fortaleza expresa de un sistema prescriptivo positivo creado, utilizado, gjecutado y
soportado por un conjunto de instituciones democraticas de amplia evolucién
histérica en cuanto a lo que corresponde a los elementos fundantes de la estabilidad y

capacidad vinculativa del Estado y de los drganos que lo constituyen, es decir, unas

374



Un Razonamiento sobre la Justicia Politica en Venezueln. 375

instituciones politico jurisdiccionales donde la capacidad de respuesta a las dernandas
provecadas por los conflictos intracrganizacionales de cualquier 6rgano del Poder
Piblico es inéditamente eficaz, realmente coherente y utilitaristamente eficiente. Sin
embargo, €s cuestion muy contraria a los pretendidos propdsitos de los magistrados,
denotada en la linea de razonamiento positivista que siguen y que acaba de indicarse,
la situacién juridico politica de transicion que actualmente se vive en el nacimiento de
la V Repiiblica Venezolana, donde a menos de una década de iniciado el proceso de
reconstruccidén institucional, los vacios del ordenamiento permiten una amplia gama
de incompletitudes en el sistema juridico, que deben ser llenados por un magistrado
que entienda la inconsistencia de Ia legislacién en sus propios grados y cualidades, al
tiempo que, luego de entenderla, disponga de un conjunte de herramientag que le
permitan aberdar las distintas controversias procurando siempre, aparte de la justicia
de la decision, los elementos de legitimidad y eficacia que se demandan en el nuevo

estado constitucional, social y democratico de derecho.

Sin embargo, a pesar de ia recurrencia (rmostrada infra) de las contingencias
y riesgos de las inflexibilidades positivistas con respecto a la visién del ordenamiento
juridico, resulta increible para la perspectiva de la investigacién aqui planteada, la
imprescindibilidad de argumentar siempre a favor de este mecanismo de dinamicidad
del sistema juridico como fuente preferente de las razones de justificacidn y como

modelo de control de dichas razones.

Estrategia metodolégica. Una: enfrentar el fallo consigo mismo en dos
direcciones: la primera, desde todo el marco de posibilidades que, in extenso,
permiten las mejores herramientas de razén positivista, tanto cuantitativa y
culitativamente (es decir, todas las razones que sean de tenor positivista y, al efecto,
aplicables a al situacién controvertida concreta, las halla explanado —ensayado- o no
el magistrado ponente; vy las mejores razones positivistas que puedan debatirse a
tenor de la cuestién debatida, las halla ensayado o no el magistrado ponente). La

segunda, desde el marco de posibilidades que permiten la propias razones utilizadas
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por el magistrado, y aqui la cuestion consiste en reparar sobre la consistencia
positivista de las razones que usa el magistrado, las posibilidades legitimas e
ilegitimas de combinacién de razones (las halla combinado o no el magistrado), y
desde el marco de consecuencias que, en términos de razones, se permite extraer de
las explanadas por el magistrado en su fallo; adicionalmente y como apartado de esta
ultima cuestion, la determinacién de los traslados que haga el magistrado de un
corpus de razones a otras sin determinar, ex ante, los fundamentos que le asisten para
‘cambiar de tercio’: esto se debe ensayar tanto desde la perspectiva del mismo
razonamiento positivista (razones que, proviniendo de la misma fuente positivista se
excluyan entre si al momento de combinarlas para argumentar la conclusion que se
“Rpretende en la situacion fictica concreta) como desde la perspectiva que resulte
inadmisible en torno a la combinacién, indebida, de razones positivistas con razones
del Estado Constitucional, social y democratico de derecho en un mismo debate
controvertido en cuya solucién no sea aplicable razones combinadas de escuelas tan

dispares (positivismo y estado social y democrético de derecho)

Acudamos, pues, a colocar el caso de las conftradicciones internas de la
justificacion de la referida sentencia respecto de su fuente de razonamiento juridico:
la primera de las razones de justificacién de la sentencia es la necesidad de observar
al legislador como una figura de antoridad absoluta dentro del ordenamiento juridico
positivo, de tal suerte que el espiritu de las leyes estd contenido en las prescripciones
del legislador, y siendo asi, aquello que sea descrito como legislado se auto-promueve
a sf mismo y por (y desde) el ordenamiento juridico en si mismo, que, por estos
derroteros, se configura como vigente y valido a nivel institucional del Estado. De ser
esto cierto, tal legislador convendria en atenerse a los requerimientos descritos por el
positivismo juridico sobre la definicién de la Boca de la Ley, extraida desde la figura
del Juez de Montesquieu y traslada hacia la figura del legislador propio de la teoria
pura del derecho: dentre del sistema juridico, la dinamicidad, eficacia y pertinencia
del procedimiento de legislacion proviene de la capacidad de vinculacién de las

normas que regulan prescriptivamente el proceso mismo de legislacion, de suerte que,
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cada norma que regula el procedimiento lo convierte, si este se apega a ellas, en
cuantitativa y cualitativamente valido al tiempo que le insufla estas mismas
caracteristicas a las normas que, a su vez, emanan de dicho procedimiento; surge asi
una norma vigente, condicién necesaria y suficiente para su practicabilidad dentro de
las funciones que esti llamada a cumplir en la legislacién vy, en tal sentido, al ser asi
los perfiles y consecuencias de |la norma con vigencia ello supone la subordinacion de

esta al apego expreso a aquellas normas de legislacion .

De tal manera que, la figura del juez boca de la ley se transfiere
integramente a la figura del legislador bajo la ley, que hace la ley y que ordena su
posterior ejecucion y adjudicacion al ordenamiento juridico base de las instituciones
del poder piblico. Pero este no es el iter procedimental y justificatorio que sigue la
sentencia antes descrita, lo cual, hay que decirlo, debié hacer si se propusiera ser
coherente con las herramientas que utiliza para justificar el fallo: si bien la reserva de
ley es un principio constitucional expresado en nuestra carta magna, tiene sus limites
de aplicacién en tanto que debe atenerse a las fromweras impuestas por el
ordenamiento del ordenamiente (o, lo que es lo mismo, impuestas por el
ordenamiento al ordenamiento mismo), es decir, el ordenamiento que reglamenta el
proceso de legislacién v, a su vez, determina en buena medida el contenido material
de esa legislacién, al menos, en lo que respecta a lo que no se puede hacer con
amparo a la reserva de ley, por resultar contrario a la Constitucién y al propdsito
mismo de la reserva de ley. De suerte que, ¢! principio de reserva de ley se encuentra
sometido a los preceptos constitucionales en su justa integralidad, de donde deviene
que: la reserva de ley, objeto de validacion del articulo 2 de la Ley de Designacién y
Destitucion de los Contralores y Contraloras del Estado, aunque haya argumentado
que la legislacién contenga en lo normade el mecanismo de concurso publico, ha
excedido en mucho, el contenido de las normas del ordenamiento —ordenamiento que
regula los procesos de legislacion para determinar el ordenamiento positivo mismo-,
en tanto que, la forma de designacién de los contralores estadales, aunque se

encuenire bajo la égida del mismo mecanismo de captacion de recursos humanos para
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la administracion del 6rgano de control y fiscalizacion piblico (contraloria), y aunque
posea identidad con la legislacién anterior, ha variado en su contenido, debido a los
cambios de fondo (en términos de designacién de los jurados de evaluacidn y de las
competencias de la hechura de las reglas de evaluacién para el concurso publico) que

se han registrado en la nueva legislacion.

En los términos antes mencionades conviene (el mapgistrade y la Sala
Constitucional) en atribuir una nueva figura a la construccién de fuentes de las
razones de justificacién y a la incapacidad de las instituciones democraticas no
ilustradas de colocar a una tnica fuente en posicién de univocidad irrestricta. El
ponente de la sentencia conﬁrma-lanimapacidad de la Contraloria General de la
Repiblica para vigilar, reglamentar, controlar, participar en y asistir los procesos
previos, de ejecucién y de funcién de los concursos piblicos para la designacion de
los contralores estadales. Sin embargo, esta es una razdn totalmente contraria a la
esgrimida (en el mismo fallo) por [a misma Sala constitucional en menos de dos
péarrafos anteriores a su argurnentacién, es decir, es una razén que no ha llevado la
légica ni la coherencia necesaria para mantener la misma autoridad de la fuente de
razones de justificacion de manera tal que, sea la coherencia de los argumentos

Jjuridicos de validez y justificacion parte integral de la justificacién de las sentencias.

Por su parte, el dato factico de tal afirmacidén inductiva se registra en la
siguiente argumentacion: "la labor del legislador debe tener como norte no sélo los
principios generales expresamente consagrados, sino ademads, los supremos fines por
ella perseguidos [Constitucién], por lo que esta obligado a realizar una interpretacion
integral ¥ coordinada de las normas que conforman el cuerpo constitucional”. Esta
argumentacion genera dos contradicciones in se en cuanto a las fuentes de las razones
de justificacién: por un lado, contradice la estructura de la importacién de la figura
del juez boca de la ley a la figura del legislador hecho y hacedor de ley (que es
utilizada implicitamente en el iter argumental del fallo). En efecto, al contener (ese

legislador asi configuradoe por lo aqui dicho por el magistrado ponente) una capacidad
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inherente y un deber también constitucional de sujetarse a los fines supremos por la
constitucién esgrimidos -de tal suerte que, en virtud de este mandato, tales fines han
de incardinar los esfuerzos institucionales a construir novedosos mecanismos de
resolucién de conflictos y de parantia de los derechos fundamentales puesto que ain
no se han perfeccionado en ningiin nivel institucional del Estado-, los legisladores se
convierten, gracias a la autoridad absoluta que le ha sido investida como potestad del
espacio temporal de la legislacién, en figuras de autoridad suprema, incluso superior
a la autoridad de (todos y de cada uno de) los drganos institucionales que constituyen
el contrato social que instituye el poder constituyente y la posterior constitucién y su
ordenamiento juridico.

Ese legislador, asi desdibujado por el fallo in comento, no sélo
contradice la importacién antes referida, toda vez que no seria ya un legislador
positivista y completamente atado a las premisas extensivas e intensivas de la
legislacién misma, sino que, ademas, incurre, en la determinacion del alcance de las
consecuencias de sus consecuencias configurativas, én hmitacién indebida del
alcance (en otras instituciones y Srganos del poder publico) de tal aspiracién en la
figura del legislador, sobre todo si nos atenemos a las razomes que apoyan tal
desdibujamiento del legislador y de las funciones que, visto desde alli, le
comresponden. En efecto, si por mandato constitucional el legislador debe ser y hacer
lo que el magistrado indica en el parrafo anteriormente citado en cursivas,
consecuencia de ello es que existe un mandato constitucional que, por las mismas
razones que es aplicado, predicable y exigible del legislador, también se impone, y es
de aplicacién en virtud de los mismos objetivos pretendidos al imponerlo al
legislador, a todos los demas organos del Estado que constituyen el poder publico
que, por tanto, dependen también de una subordinacién al principio de reserva de ley
que, en este contexto y para estog fines, es coextensivo y cointensivo a los demas
érganos poder publico, de lo que se desprende, como consecuencia y segun
apuntaremos mas adelante para la cuestidn controvertida en el fallo, que asi como el

legistador debe tener como norte de su actividad no sélo los principios generales de la
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