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Valoracion juridica de las reservas econdmicas y la
intervencion del Estado Venezolano

Jean-Denis Rosales Gutiérrez!

Resumen

La presente investigacion pretende escudrifiar acerca de una técnica de intervencion
estatal dentro de la economia muy particular llamada: la Reserva Econémica. Ello se
debe a que existe un profundo halo de oscurantismo en torno a la presente potestad
Estatal. Para tales fines, la investigacion se cefiira a una investigacion de corte
descriptivo con matices propios del método dogmatico-heuristico para desenmarafiar
su marco normativo. La investigacién concluyé como, la Reserva Econdémica no
tiene caracteristicas uniformes perfectamente sistematizadas, de conformidad con los
cuatro casos que fueron objeto de implementacion desde el 2007, hasta la actualidad.
También, que no existen suficientes garantias sustantivas ni adjetivas de los derechos
econdmicos, trayendo como efecto, que las Leyes sean arbitrarias, frente a los
operadores econémicos.

Palabras Claves: Reservas Economicas, Intervencionismo, Estatizacion,
Nacionalizacion.

An juridical value about the reserves of strategic
activities and the State in the Economy of Venezuela

Abstract

The next investigation aims to explain about a very special state intervention’s
technique over the economy called: The Economic Reserves. The reason derives of a
strong shadow of obscurantism involved over this State’s Power. In this order of ideas,
the investigation pretends to describe the topic using the dogmatic-heuristic method
over the laws which set up these nationalization. The investigation concluded that these
techniques have not a uniform standard perfectly systematized; according the 4 cases
applies the last 13 years over Venezuela’s economy. It is important to stand out too,
that today does not exists guarantees, which protects the economic rights involves in
those cases, because these does not exists neither. The economics reserves of the last
12 years put on in Venezuela are characterized by the outrage of the State’s techniques
over the enterprises.
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Introduccion

El tema de las Reservas Economicas es muy poco conocido, en virtud del reciente origen del Derecho
Publico Econdémico como disciplina juridica en Venezuela, en especial como una rama del intervencionismo,
asi como de las técnicas de intervencion estatal dentro de la economia. Las Reservas Econdmicas constituyen
un fendmeno muy conspicuo en la vida nacional, a raiz de la sancidon de 6 diferentes politicas estatizadoras de
distintos medios de produccion nacional en 4 areas diferentes de la economia. Una, en el area econdomica del
Cemento; otra con la Industria Sidertrgica; otra con los Hidrocarburos; y por ultimo, pero si la mas polémica, la
Reserva del Oro, que tras su promulgacion, fue reformada en 2 ocasiones

Hace 44 afios, la Republica de Venezuela efectud tres Reservas Econdomicas a los fines de estatizar la
actividad econdmica conexa con los Hidrocarburos -PDVSA incluida- y la actividad econdmica atafiida con el
gas, y las menas del hierro y la bauxita. Pero, la cultura juridica existente para las 2 épocas era distinta. De hecho,
el mismo nombre de las técnicas nacionalizantes utilizadas para la década del 70 era muy diferente del traido para
los casos de la era H. Chavez-N. Maduro, pues con una simple Ley Ordinaria, se pretendia reservar industrias o
actividades econdmicas especificas sin revelar un atisbo de concrecion juridico-doctrinario en el procedimiento de
formacion utilizado para cumplir con ese proposito.

En este orden de ideas, las Reservas Econdmicas del Siglo XXI fueron concretizadas siguiendo un cauce
totalmente diferente a las del Siglo XX, que desde la perspectiva de la dogmatica, todavia hoy en dia, se desconoce
con una suma exactitud, la substancia de cada iter procedimental a cumplir para encontrar dicho acto juridico
como valido y legitimo.

El presente paper pretende abordar de modo aproximado las Reservas Econdmicas como fenomeno del
intervencionismo en la economia, pues las referencias de la materia son escasas. Lo que ademas es desconcertante,
porque Venezuela es un pais con un modelo econdmico intervencionista que pretende transformar legalmente el
sistema constitucional econémico de economia social de mercado, a una “economia socialista-comunista.”

Una sociedad en dificil negacion como la venezolana, deberia hallarse dispuesta a estudiar profundamente
los actos juridicos estatales utilizados para implementar medidas econdémicas estatizantes de los diferentes medios
de produccion, y asi juzgar reflexivamente a la juridicidad, al alcance y al proposito de semejantes politicas
econdmicas implementadas. De hecho, la expresion: Reservas Economicas Originarias o Sucesivas, no son
de Venezuela, ni propias de la lengua castellana, ya que éstas provienen del Derecho Europeo Continental,
especialmente, del mundo Aleman e Italiano como dice Retortillo-Baquer (1991). A continuacidn, se intentara
concretar el proceso de intelectualizacion del tema.

1. Aproximacion definidora de las Reservas Econémicas.

Hernandez Gonzalez dice que la Nacionalizacion no es un concepto juridico, sino un concepto politico.
Y el término alude a una de las tantas formas de intervencionismo estatal en la economia, en concreto, a aquélla
intervencion sustitutiva de la iniciativa privada por la iniciativa publica.? Sin embargo, la Nacionalizacion si
posee un fuerte fundamento juridico como politica publica, tanto asi, que existe una Carta de Derechos y Deberes
Economicos de los Estados, cuyo articulo 2.c) reconoce: el Estado tiene Derecho a Nacionalizar, expropiar o
transferir la propiedad de bienes extranjeros, en cuyo caso el Estado que adopte esas medidas debera pagar una
compensacion apropiada, teniendo en cuenta sus Leyes y Reglamentos aplicables, y todas las circunstancias que
el Estado considere aplicables.?

Ese documento juridico ostenta un alcance internacional con un caracter vinculante sobre el funcionamiento
del Estado, frente a los operadores econdmicos. Hasta tal punto, que constituye una garantia juridica internacional
con alcance interno sobre los empresarios.

2 Hernandez, J. (2008) “Nacionalizacién y Libertad de Empresa” en la obra Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas. Coleccion
Instituto de Derecho Publico N° 3. EJV. Caracas, Venezuela. Pag. 69.

3 Resolucion N° 3281 (XXIX) del 04 de Septiembre de 1974. Asamblea General de las Naciones Unidas por Conducto del Consejo Econdémico-Social.
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Si bien la Constitucion de 1999 no ostenta una norma escrita, que institucionalice la potestad estatal de
nacionalizar los bienes, los servicios y empresas ubicadas en el territorio nacional, la Constitucion vigente de
Venezuela si alude que las autoridades representativas pueden adoptar decisiones trascendentales en los asuntos
econdémicos con asiento en las normas 115, 300 y 302, que son los cimientos constitucionales de la Técnica
Expropiatoria, de la Empresa Estatal y de las Reservas Economicas Sucesivas. Estas tres técnicas de intervencion
estatal en la economia constituyen en términos asépticos, 3 de las cuatro modalidades potestativas del Estado
venezolano para fungir como autoridad nacionalizante. La tltima forma de nacionalizar es con las Ofertas Pablicas
de Adquisicion que se hallan contenidas en la Ley de Mercado de Valores (LMV-2015).

Por ejemplo, los anos 2006 y 2007 ocurrieron casos relacionados con la compra de acciones inscritas en el
Registro Nacional de Valores de la entonces vigente Ley de Mercado de Capitales (1998), que fueron, técnicamente
estatizadas por el entonces Presidente Hugo Chavez por Decreto, sin mediar el mecanismo democratico-dialogizante
del procedimiento autorizatorio ante la antigua Comision Nacional de Valores. A fin de cuentas, esa actuacion
estatal, desde la perspectiva del mismo Derecho Mercantil puede ser considerada como una “OPA hostil,” o como
prefiere el autor del presente paper, una via de hecho contractual.

Cierto, como muy bien dice Hernandez (2008) es a través de la Nacionalizacion, que el Estado transforma su
ambito de actuacion de limitacion en una actividad estatal de prestacion, en tanto asume la gestion de actividades
que antes se encontraban en manos de los particulares.* Y fue una politica estatal, que tiene sus origenes a
comienzos del Siglo XX con el advenimiento de la Revolucion del 12 de Octubre en la Rusia Zarista, y que luego,
se expandio por el continente Europeo y Americano con dos visiones diferentes del mismo fenomeno: 1) Como un
mecanismo de apropiacion estatal sobre los medios de produccion, y; 2) Como un instrumento de fortalecimiento
de la economia.’

Los fundamentos en uno y otro supuesto son completamente distintos, como distinto es el contexto dentro
del cual la Nacionalizacion es implementada. Por un lado, la politica puede llevarse a cabo con la intencidon
de transformar por completo el sistema econdomico que fue constitucionalizado con la promulgacion de una
novedosisima Constitucion por medio de la transmutacion de un sistema establecido en la propiedad privada y la
libertad econdmica. Por el otro, que se encuentra regido por la iniciativa publica y la propiedad publica sobre los
medios de produccion.

No obstante, la Nacionalizacion puede desenvolverse con un fin mas pragmatico: fomentar la intervencion
publica en la economia, a través de la creacion de un vasto sector empresarial publico, pero sin menoscabar la
propiedad privada y la libertad economica como pivotes del sistema econdmico, bien para sustituir la gestion
empresarial de los medios de produccion privado por uno mas eficaz; o complementar la produccion privada de
un bien, o la prestacion privada de un servicio por el Estado con el fin de mejorar cuantitativamente el acceso a
los bienes y servicios por parte del consumidor/usuario. En ésta tltima expresion, la Nacionalizacion como un
concepto involucra la transformacion de un Capitalismo Privado a un Capitalismo de Estado.

2. Definicion de las Reservas Econdmicas.

Ahora bien, el actual articulo 302 Constitucional juridifica la institucionalizacion de las Reservas Econdmicas
en Venezuela como una técnica de intervencion estatal dentro de la economia, de caracter nacionalizante y
sumamente directo sobre los medios de produccion privado. Si bien es cierto, que la expresion utilizada de Reserva
Econdomica puede resultar en si misma, un tanto equivoca, y ello, pudiere considerarse asi, porque no se trata solo
de mantener una determinada titularidad publica, de algo que ya lo es. En tal caso, no se urgiria de Ley alguna
como ocurre en el caso de las Reservas Demaniales como el agua (articulo 304 constitucional), costas marinas
(articulo 12 constitucional) y depositos de hidrocarburos de cualquier tipo, juntamente con los yacimientos mineros
(articulo 12 constitucional).

* Hernandez, J.I. (2008) “Nacionalizacién y Libertad de Empresa” en la obra Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas. Coleccion
Instituto de Derecho Publico N° 3. EJC. Caracas, Venezuela. Pag. 69.

* En este sentido, la politica de nacionalizacion tuvo un explicito fundamento en la ideologia comunista, y en la Tesis de la propiedad publica o colectiva
sobre los medios de produccion. Luego de la IIGM, los fundamentos de la Nacionalizacion obedecian mucho mas a criterios pragmaticos como la presencia
del Estado en la reconstruccion de la Economia Europea. Katzarov, K. (1960) “Théorie de la Nationalisation.” Editions de la Baconniére. Suiza. Pag. 1.
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Pero es muy diferente con las Reservas Economicas sobre actividades econémicas segun Martin-Retortillo,°
que por razones de interés general, una actividad econémica especifica se sustrae de su posible concretizacion por
el sector privado, a los fines de sustituir el ejercicio de una actividad econdémica privada por una forzosa actividad
econdmica publica, donde solo cabe la posibilidad de la injerencia publica en ese especifico asunto economico. Y
donde la iniciativa privada a posteriori a esa Ley formaria un ilicito econémico.

3. Clasificacion de las Reservas Economicas.

Siendo esto asi, las Reservas Econdmicas admiten una clasificacion basica segin su objeto en: 1) la Reserva
Econémica Demanial; 2) y la Reserva Econdémica de Actividades Econémicas Estratégicas. En vista de que el
objeto de la Reserva Economica efectuada por la Ley es apartar la iniciativa privada en la gestion de un especifico
bien o recurso; o, apartar la iniciativa privada en el desempefio de una actividad econdémico-comercial especifica.

Sin embargo, la Doctrina de Martin-Retortillo (1991) admite una segunda clasificacion basica de las
Reservas Economicas segiin su momento de ejecucion: 1) Las Reservas Econdmicas Originarias; 2) y, Las
Reservas Econdmicas Sucesivas. El criterio del momento de ejecucion girara en torno a la entrada en vigencia del
ordenamiento constitucional, esto es, que la Reserva Econdmica sera Originaria, cuando ésta es efectuada con la
entrada en vigencia de la Constitucion; y la Reserva Econdmica sera Sucesiva, cuando es efectuada a posteriori a
la entrada en vigencia del ordenamiento constitucional mediante una Ley.

La Reserva Economica Originaria nace con la Constitucion de 1999. En cambio, la Reserva Economica
Sucesiva nace tantas veces como asi lo decida el Estado, a través de la promulgacion de una Ley Organica sancionada
por la Asamblea Nacional. Aun asi, existe la posibilidad de urgir otra tipologia de Reservas Econdmicas, pero que
recae en las Reservas Economicas Sucesivas: a) Reserva Econdmica Sucesiva Directa y b) Reserva Econdémica
Sucesiva Encubierta.

Las primeras, son aquellas dictadas por medio de una Ley Organica titulada como un instrumento destinado
a Reservar ciertas actividades economicas como propias del Estado. Un buen ejemplo, es la Ley Orgdnica que
Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, asi como las Conexas con Esta.

En cambio, las segundas Reservas son Leyes Organicas sancionadas para regular un asunto especifico,
sin que ésta tenga como objetivo principal, quitar la iniciativa economica empresarial de un particular sobre una
actividad econémica especifica, o, la titularidad de un bien privado, sino la simple regulacion sistematica de una
materia especifica, como si fuese un Codigo Administrativo Especial de la materia, donde en su articulado, es
incorporada una norma legal encomendada de instituir la Reserva, y su régimen juridico correspondiente. Un
buen ejemplo de éste ultimo caso, es la Ley Organica del Servicio Eléctrico, que a través del Paragrafo Unico del
Articulo 3, el Estado se Reserva la produccion del 80% del Servicio.

4. Forma de Implementacion de las Reservas Econémicas.

La forma de efectuar una Reserva Economica varia en Venezuela dependiendo del tipo. El criterio
técnico-sustancial del objeto de la Reserva Econdmica no es trascendente sobre el modo de efectuarlo. Sin
embargo, el criterio técnico de la oportunidad de la Reserva Econdmica si es trascendental sobre la manera de
concretizarla, incluso sobre a quién le incumbe llevarla a cabo, pues una Reserva Econdmica Originaria nace con
la promulgacion de una nueva Constitucion, incluso con una Reforma Constitucional, que su iniciativa puede
emanar del Pueblo. Pero el caso de la Reserva Econdomica Sucesiva es diferente, puesto que esta tipificada —esto es,
Tipo Intervencionista, o, modalidad potestativa de intervencion del Estado en la economia- constitucionalmente
siguiendo un procedimiento de formacion muy especifico, que requiere su promulgacion a posteriori a la entrada
en vigencia del Texto Constitucional con la sancion de una Ley Organica Formal que dicta la Asamblea Nacional.

¢ Para Martin-Retortillo la utilidad de la técnica intervencionista es asumir con un caracter exclusivo, apartando a los restantes operadores econdmicos
privados el ejercicio de una cierta actividad econdmica, que resulta muy especificada en la Ley. Martin-Retortillo, S. (1991) “Derecho Administrativo
Economico. Tomo 1.” Editorial La Ley. Madrid, Espafia. Pag. 251.
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De tal modo, que las Reservas Econémicas Originarias son siempre raras; contadas con los dedos de la
mano. Asi por ejemplo, las aguas, los yacimientos petroliferos y mineros, las costas marinas, son ejemplos en
Venezuela. Por esa razon, las Reservas Economicas Originarias tienen pocos fundamentos constitucionales, tanto
asi, que por razones de una politica constituyente se decide una estrafalaria estatizacion de los asuntos econdmicos
en Venezuela por la falta de interés de ese entonces, de contar con un Estado omnipotente. No obstante, las
Reservas Economicas Sucesivas pueden ser mas numerosas, dependiendo de la decision de la Asamblea Nacional,
siempre por varias razones de caracter estratégico. Y su fundamento gestionarial puede venir de una necesidad
futura de intervenir en los asuntos econémicos privados para la mejora del manejo de las empresas privadas con
el publico.

En ambos casos, no existen controles politicos-administrativos de oportunidad seria, o de objetiva
conveniencia para acordar su improcedencia. Aunque, si concurren mecanismos de control judicial a priori y a
posteriori a la entrada en vigencia de la Ley que determina el nacimiento de las Reservas Economicas Sucesivas.
Por ejemplo, el control concentrado de la constitucionalidad de los actos estatales ante la Sala Constitucional
del TSJ —que es a posteriori; y el control preventivo de la constitucionalidad del caracter organico de la Ley que
acuerda el nacimiento de la Reserva Econdmica Sucesiva ante la Sala Constitucional del TSJ —que es a priori.

Habiéndose aclarado quien puede acordar a una Reserva Economica Originaria, y quien una Reserva
Economica Sucesiva, resulta necesario especificar un par de ideas sobre la Reserva Econdomica Sucesiva, pues ésta
conlleva mucho mas formalidades. En el parrafo anterior fue especificado que es necesaria una Ley Organica. Y
ello se debe, a que es un mandato constitucional directo del Constituyente de 1999 para la Asamblea Nacional,
pues el articulo 302 Constitucional dice “El Estado se Reserva, mediante Ley Orgdnica respectiva, y por razones
de conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y bienes de interés
publico y de caracter estratégico...”

El articulo 302 constitucional institucionaliza a la Reserva Econdmica Sucesiva como técnica de intervencion
estatal en los asuntos econdémicos con una Ley Organica por razones de estricto orden publico constitucional.
(Qué razon de orden constitucional puede existir para esto? La Reserva Economica Sucesiva implica exceptuar la
titularidad-ejercicio de los 2 derechos economicos (Libertad-Propiedad) en una actividad econémica especifica.

Y ello corresponde de conformidad con el mandato del articulo 112 Constitucional al Legislador: “Todas
las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que
las previstas en ésta Constitucion y las que establezcan las Leyes...” existiendo una Reserva Legal de la Reserva
Economica Sucesiva para la Asamblea Nacional, esto es, que la Asamblea Nacional es el tnico 6rgano-institucion
confiado de restringir-exceptuar a los derechos constitucionales por ser el 6rgano depositario de la soberania
nacional a través de los representantes (Diputados) del Pueblo, quienes en un nimero no menor de 84 Diputados
(Mayoria Simple de 167) pueden decidir si un derecho es, restringido, o exceptuado de manera total por el Estado.

El Estado es el tnico que puede restringir y exceptuar permanentemente la titularidad-el ejercicio de los
derechos economicos, pero a través de la Asamblea Nacional como 6rgano depositario de la soberania Nacional. Y
¢ésta figura de la Reserva Legal, Ordinaria u Organica formal es una garantia genérica de los derechos econémicos
en un Estado Liberal de Derecho. La Reserva Economica Sucesiva como intervencionismo debe ser instituida por
la Asamblea Nacional siguiendo el procedimiento de formacion de las leyes organicas.

Sin embargo, dada la especial significancia de una Reserva Econdémica Sucesiva, el Constituyente decidid
que no fuese una simple Ley Ordinaria, aquélla que permitiese acordar ésta técnica intervencionista estatal sobre
determinadas areas estratégicas de la economia. Los Constituyentes patrios tomaron como contenido de fondo para
justificar a la presente politica publica a una Ley Orgénica, porque esta requiere de una aprobacion parlamentaria
mucho mas rigida que con una Ley Ordinaria. La Ley Ordinaria requiere como minimo la aprobacion de 84
Diputados de la Asamblea Nacional.
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En cambio, la Asamblea Nacional podra acordar una Ley Orgdnica Formal, con las 2/3 partes de los
Diputados de la Asamblea Nacional, esto es, que se requiere como minimo la aprobacion de unos 111 Diputados
para acordar una politica de nacionalizacion, o estatizacion de una actividad econdmica-comercial especifica en
Venezuela. Entonces la Reserva Econémica Sucesiva requiere una mayoria calificada para crear su procedencia.’

La Reserva Legal-Orgadnica implica una consecuencia juridica similar a la Reserva Legal Ordinaria de no
solo frenar que el poder ejecutivo nacional pueda reservar actividades econdomicas de forma Sucesiva mediante
Decretos-Leyes, Simples Decretos Administrativos, o Reglamentos; o de circunscribir a la propia Asamblea
Nacional con un niimero significativo de Diputados, de nuevo, no menor de 111, sino también organizar
juridicamente al Estado.

De tal manera, que les sea harto imposible a los restantes entes politico-territoriales (los 23 Estados Miembros
de la Federacion y a los 335 Municipios) de llevar a cabo éste tipo de Nacionalizaciones o de Estatizaciones.
Dentro del Estado Venezolano, la Republica es la unica estructura competente para llevar a cabo, no sélo Reservas
Econdémicas Originarias, sino Reservas Economicas Sucesivas, pues ni los Consejos Legislativos de los referidos
Estados Miembros de la Federacion, ni las mismas Camaras Municipales de los Municipios pueden intervenir de
similar forma en la economia. Los Consejos Legislativos de los Estados Miembros de la Federacion de Venezuela,
ni las Camaras Municipales de los Municipios pueden tampoco, sancionar las Leyes Organicas. Las Leyes
Organicas, son para asuntos de caracter nacional.

Una acotacion interesante de las Reservas Economicas Sucesivas en Venezuela es, la mejora procedimental
frente a su marco normativo inspirador de referencia, que es la Constitucion Espaiiola de 1978, cuyo articulo
128.2 in fine establece que “Mediante Ley, se podra reservar al sector publico recursos o servicios esenciales,
especialmente en caso de monopolio, y asimismo acordar la intervencion de empresas cuando asi lo exigiere el
interés general.”

De igual forma que el sistema juridico venezolano, el sistema juridico espafiol instaura los dos tipos
normativos: 1) la Ley Ordinaria, 2) la Ley Organica, pero para fines distintos. Venezuela consagra la Ley Organica
para las Reservas Economicas Sucesivas. En cambio, Espafia consagra a la Ley Ordinaria para ese mismo fin. Con
ello se puede decir que a pesar de las deficiencias normativas constitucionales que adolece la Constitucion de 1999,
éste fue mucho mas progresivo frente a la defensa de los derechos econdomicos, pero sélo en materia de Reservas
Econdémicas Sucesivas.®

Pero ademas, el Espafiol Peman (1991) dice ...es claro que el propdsito perseguido por el Constituyente (al
consagrar la figura de la ley organica) no fue otro que dotar a ciertas materias de un mayor apoyo parlamentario —
con respecto a los habituales exigencias de mayoria simple- dotandolas también con ello de una mayor estabilidad.
Con la exigencia de una mayoria absoluta (en el ordenamiento constitucional espafiol) en tales casos se venia
a prolongar en alguna medida el espiritu de consenso que habia presidido la elaboracion de la Constitucion,
proyectandola sobre una serie de materias.’

Con lo cual, queda evidenciado el obstaculo de la existencia de Reservas Econdmicas Sucesivas
implementadas mediante Decretos-Leyes Ordinarios u Orgénicos, pues el articulo 302 del sistema constitucional
venezolano menciona la tipologia de la Ley Orgdnica, Formal, dictada por la Asamblea Nacional, y no por el

7 Garcia Macho expone “si se parte de que el ambito de aplicacion de la Reserva de Ley conforme a los planteamientos clasicos, afecta solamente al
contenido de la clausula de la libertad y la propiedad, toda la esfera de la actividad prestacional del Estado (que constituye parte fundamental de su actuacion)
quedaria al margen de la reserva. (...) Asi, las nuevas obligaciones de desarrollo social, de direccion de la economia y de proteccion del medio ambiente que
aumentan las tareas del Estado, desde un planteamiento clasico de la Reserva de la Ley, quedaria fuera de control de ésta, produciéndose un desfase entre el
Estado moderno y el Estado interventor (...) Parece evidente, por tanto, que las tareas del Estado han aumentado esencialmente y el mundo juridico no puede
quedar al margen de la nueva realidad sociopolitica. Por ello, una parte importante de la doctrina quiere ampliar la Reserva Legal a la actividad prestacional
del Estado. En este sentido se dirige, también la jurisprudencia. Cfr. Garcia, R. (1988) “Aporias de los Derechos Fundamentales Sociales y el Derecho a la
Vivienda.” Thomsom-Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 75.

8 Martin-Retortillo indica “...su regulacion, por ello mismo, queda remitida a las llamadas leyes formales; es decir, las elaboradas y aprobadas por las
Cortes Generales. Cfr. Martin-Retortillo, S. (1991) “Derecho Administrativo Economico. Tomo I.” Editorial La Ley. Madrid, Espafia. Pag. 252. Que en
Venezuela, es la Asamblea Nacional.

° Peman, J. (1991) “Las Leyes Orgdnicas: Concepto y Posicion en el Sistema de Fuentes del Derecho,” en Libro Homenaje a Eduardo Garcia De
Enterria, Tomo I. Civitas, Madrid, Espafa.
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Ejecutivo Nacional: (Presidente Ejecutivo), por medio de una autorizacion de Ley Habilitante, que requiere apenas
de las 3/5 partes de los Diputados: 100 como minimo. En fin, eso significa mucho menos legitimidad parlamentaria.

Constitucionalmente, los Decretos-Leyes Ordinarios estan permitidos. Mas no asi, los decretos-leyes
organicos, porque la Reserva Legal Orgadnica del articulo 203 juntamente con el 302, ambas normas constitucionales,
frena la nacionalizacion de sectores econdmicos vitales por parte del Poder Ejecutivo Nacional, bajo cualquier
concepto imaginado. Aunque, la practica gubernativa imperante los ltimos 19 afios demuestre lo contrario para
cualquiera de las materias que han sido reguladas manifiestamente por decretos-leyes organicos, las Reservas
Econdomicas Sucesivas son una materia de estricto orden publico constitucional, que puede ser asumida inicamente
por el Poder Publico Legislativo Nacional.

Dictar una Reserva Economica Sucesiva a través de un Decreto-Ley, traeria las secuelas juridicas que
Rodriguez (2005) dice: la Reserva Legal excluye el uso del Decreto Legislativo o del Decreto-Ley, no s6lo porque
romperia el tenor del literal de las expresiones constitucionales, sino porque se afectaria a la ordenacion de las
instituciones basicas del Estado, como es el Poder Legislativo Nacional, pues lesionaria su competencia.'

El punto referente de la reserva legal, sin distincion de la Ordinaria w Organica, posee un profundo
significado filosofico-historico devenido de la Revolucion Francesa, al sostener Araujo Juarez (2012) que la
Administracion Publica creada por el Derecho tiene una funcion vicarial o subordinada, consistente en la gestion
de los intereses publicos, de los que no es titular por pertenecer a la colectividad a la que sirve; y que toda actuacion
de la Administracion relativa a los intereses publicos, necesariamente debe estar legitimada en previas decisiones
del representante exclusivo de la colectividad que es el Parlamento, quien se manifiesta tipicamente a través de la
Ley.!

Por tanto, en su version inicial, la reserva legal comporta un doble contenido: las materias reservadas a la
Ley deben ser reguladas absolutamente por Ley Formal; 2) la Ley es exclusivamente Ley Formal, como logica
consecuencia de que tan so6lo a través de las Leyes aprobadas por el Parlamento se manifiesta la voluntad general
de la Nacion. Pero en el presente caso, se puede agregar una tercera categoria afectada con los efectos juridicos de
la Ley. Y, es que la promulgacion de la esa Ley Orgénica crea una nueva administracion publica descentralizada
con forma de derecho privado (las Empresas Estatales), pues si la Reserva Econémica Sucesiva recae sobre una
actividad econdmico-mercantil con presencia de operadores econdomicos ya constituidos, las empresas privadas
previas con anterioridad a la Reserva misma, transmutan su régimen juridico operativo, a uno de Derecho Publico.

De tal manera, que su accionar estatal estara entonces circunscrito a lo expresamente sefialado en la Ley
Organica de la Reserva Econdmica, que constituye también derecho positivo y objetivo, al enmarcar segin Villar
(1994) la actividad administrativa empresarial estatal a los limites de los programas politico-gubernamentales
dictados para instituir los objetivos de gestion de la nueva iniciativa piblica econdmica sectorial,”'? de conformidad
con el principio juridico de la normatividad previa.

De igual modo, Moles (1997) “que las potestades administrativas deben ejercitarse a través de actos que
tengan caracter y valor formal de Ley, y como correlativo, se impone la obligacion de la Administracion Piblica
de someterse a los actos que dicte ese Poder legislativo.”!* La iniciativa, la discusion, la sancion, la promulgacion
y publicacion de la Ley Organica implementadora de la Reserva Economica Sucesiva, instituye la fase legislativa
del procedimiento de formacion de la Reserva Econdémica Sucesiva, que debe llevarse a cabo para que ésta entre
en vigencia. Y ésta constituye, consecuentemente, la primera fase.

1 Rodriguez, J. (2005) “La Consagracion Constitucional del Principio de Legalidad como Limite por las Normas Aprobadas por la Administracién.”
Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 1731.

' Araujo, J. (2012) “Derecho Administrativo General. Concepto y Fuente.” Ediciones Paredes. Caracas, Venezuela. Pag. 155-156.

12 Villar, J. (1994) “Tipologia y Derecho Estatutario de las Entidades Instrumentales de las Administraciones Piblicas,” AAVV, Administracion
Industrial. Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 165.

3 Moles, A. (1997) “El Principio de Legalidad y sus Implicaciones,” en Estudios de Derecho Publico. Universidad Central de Venezuela. Caracas,
Venezuela. Pag. 307.
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Dos buenos ejemplos de lo arriba apuntado son la Ley Organica de Ordenacion de las Empresas que
Desarrollan Actividades en el Sector Siderurgico en la Region de Guayana,'* y la respectiva Ley Organica de

Reserva al Estado Bienes y Servicios Conexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos (Gaceta Oficial N°
39.173 del 7 de Mayo de 2009).

5. La Novedosa Suma del Poder Judicial en las Reservas Econéomicas Sucesivas.

Una de las notas novedosas de las Leyes Organicas en Venezuela, es el control a priori de la constitucionalidad
del caracter organico de una Ley Organica sancionada por la Asamblea Nacional. Pero mas aun, la suma del control
de la constitucionalidad del caracter organico de la Ley de la Reserva Economica Sucesiva por via del Articulo 302
reinterpretado con el Articulo 203, ambos constitucionales.

Dicha sumatoria enreda una colaboracion de los tres poderes publicos tradicionales (Poder Legislativo,
Poder Judicial y Poder Ejecutivo, en ese orden) para la instauracion de la Reserva Econdmica Sucesiva, como
ocurre similarmente con la Técnica Expropiatoria. La técnica expropiatoria posee una disertacion tedrica-historica
bastante congruente acerca de esa razon de ser, esto es, la colaboracion efectiva de los tres poderes publicos
tradicionales: lograr una uniformidad del aparato estatal en la sustraccion de las cosas, bienes y derechos reales
(propiedad) de la burguesia, pues éste (el Derecho a la Propiedad), es un valor unido al liberalismo decimononico
como corriente politica-econdmica en la actividad del Estado.

Tal vez, ningun autor patrio o foraneo haya terminado de percibir la anterior nota de la técnica expropiatoria
de una manera analdgica con las Reservas Economicas Sucesivas en Venezuela, pero seria interesante que en un
futuro proximo esa colaboracion inter-funcional fuese trabajada tedricamente, como una especie de sistema de
checks and balances entre los Derechos Econdémicos y las Prerrogativas Publicas en la evaluacion de los intereses
envueltos. Pues, sin lugar a dudas, contribuiria a reforzar el respeto por la Economia Social de Mercado y los
derechos economicos de los empresarios. Equivalentemente, que la Sala Constitucional del TSJ gozare de la
competencia o poder, de constatar efectivamente la existencia del cardcter estratégico de la Reserva Econdmica
Sucesiva para declarar su procedencia en el terreno factico, como acontece con los Tribunales Administrativos con
la con la utilidad publica o social de la Técnica Expropiatoria desde mediados del Siglo XIX en Europa, hasta la
actualidad. Y que en términos de un ajedrez politico implica, o, manejar los tres poderes publicos; o al menos uno,
o dos, y entonces, convencer a las autoridades de los restantes Poderes.

De tal manera, que si se puede comprobar el cardcter estratégico, conveniencia o utilidad a la Nacion
de la presente medida intervencionista procede la Estatizacion o Reserva Economica Sucesiva, sino, no. El
caracter estratégico en Venezuela, es lo que la doctrina alemana llamaria conceptos juridicos indeterminados
circunscribidores de las potestades estatales regladas, a los fines de diferenciarla de la potestad discrecional que
goza de menos controles judiciales. La prueba del caracter estratégico proporcionaria mayor legitimidad politica-
social de la medida intervencionista entre los propios venezolanos. Ese caracter estratégico fue constitucionalizado
para utilizarse con la finalidad de justificar su procedencia. No obstante, si bien fue invocado oralmente a través
de los medios de comunicacion oficial, éste caracter estratégico como titulo justificativo nunca fue revelado en la
Ley de instauracion de la Reserva Economica Sucesiva, con una Exposicion de Motivos que acompaiiare a la ley
orgénica formal respectiva.

Garcia (2004) dice “lo peculiar de estos conceptos juridicos indeterminados es que su calificacion en una
circunstancia concreta no puede ser mas que una; o se da o no se da el concepto;”'® o hay buena fe, o no buena fe
en el negocio; o el sujeto se ha comportado como un buen padre de familia, o no lo ha hecho; en nuestro campo
de estudio: o hay, o no hay caracter estratégico: fertium non datur. Hay, pues, y esto es lo esencial, una unidad
de solucion justa en la aplicacion del concepto juridico a una circunstancia concreta. Aqui, esta lo peculiar del
concepto juridico indeterminado, frente a lo que es propio de las potestades discrecionales, pues lo que caracteriza
a éstas, es, justamente la pluralidad de soluciones justas posibles como consecuencia de su ejercicio. Por ello, el
proceso de constatacion de si un concepto juridico indeterminado se cumple o no se cumple, no puede llegar a

14 Gaceta Oficial N° 38.928 del 12 de Mayo de 2008.
15 Garecia, E. (2004) “La Lucha Contra las Inmunidades del Poder.” Thomsom-Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 40.
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ser nunca un proceso volitivo de discrecionalidad o de libertad, sino un proceso de juicio o estimacion, que ha de
atenerse, necesariamente, por una parte a las circunstancias reales que han de calificarse. Por otra parte, al sentido
preciso que la Ley ha asignado, con la intencion de que la solucion posible sea s6lo una, al concepto juridico
indeterminado que su precepto emplea.

Asi, Flume (1952) afirma, que aunque con unas expresiones juridicas no carentes de equivoco, ha fijado la
correspondencia de ese par de conceptos como Handlungsermessen'y Urteilsermessen, esto es, la discrecionalidad
de actuacion frente a la discrecionalidad de juicio. La primera supone la posibilidad de una actuacioén activa de
la autoridad seglin su propia iniciativa, cuya Unica solucion concreta no comprende en si la norma, que se limita
a apoderar a aquélla con la competencia, medios y ambito formal en que la decision estatal puede moverse; el
segundo supuesto, es una declaracion juridica sobre el fundamento de una norma de decision objetiva.!'®

Justamente, Garcia (2004) dice: por esto, el proceso de aplicacion de conceptos juridicos indeterminados
es un proceso reglado. Puede decirse, utilizando el par de conceptos reglado-discrecional, porque no admite mas
que una solucion justa, es un proceso de aplicacion e interpretacion de la Ley, de subsuncion en sus categorias de
un supuesto dado, que no es un proceso de libertad de eleccion entre alternativas igualmente justas, o de decision
entre indiferentes juridicos en virtud de criterios extrajuridicos, como es, en definitiva, lo propio de las potestades
discrecionales.!”

Seria un control esencial sobre las Reservas Economicas Sucesivas. Sin embargo, no sobreviene asi,
porque el control de la constitucionalidad del caracter organico de la Ley organica con la formacion de la Reserva
Economica Sucesiva venezolana, es una técnica espuria de origen espafiol, que se encontraba en la Ley Organica
de la Corte Constitucional Espafiola. Y que posteriormente seria eliminada por su total inutilidad practica. Aun asi,
esta seria siendo reconocida en 1999 por la Constitucion actual, como una supuesta “innovacion garantistica,” que
en la practica, no contribuye a perfeccionar en nada.

Interesante, es el caracter juridico estratégico del principio de intervencion Brasilefio con Nabantino (1977)
al decir, que son facultades en la intervencion del dominio econdmico y el monopolio de determinada industria
o actividad, mediante Ley Federal, aquélla que sea indispensable por motivo de la seguridad nacional o para
garantizar a la eficacia del sector que no pueda ser llevado a cabo bien en un régimen de competicion privado.
(Traduccion Nuestra).'®

La incorporacion expresa de la Fase Judicial en el procedimiento implementador de las Reservas
Econdomicas Sucesivas no disfruta fundamentos técnicos juridicos ni l6gicos de ningun tipo. La prueba es la falta
de motivos en las Actas de Debate de la Constitucion de 1999, ni en su Extempordnea Exposicion de Motivos del
2000.

De manera personal, puede decirse como la mezcla de las Reservas Economicas Sucesivas de la presente
Ley Organica y la Sala Constitucional del TSJ, a pesar de todo, constituyen una especie de agraciado accidente
juridico, que vislumbra una fuerte posibilidad de contribuir con la institucionalidad liberal, en el respeto de los
Derechos Econémicos y la Economia Social de Mercado.

Santamaria (1979) expresa “...no obstante, nos inclinariamos en principio por seguir, sin excesiva rigidez,
la segunda de las Tesis antes mencionadas, no aplicando el tramite de Ley Organica mas que a aquellos textos que
contuvieren una regulacion frontal y directa de los Derechos Fundamentales...el que la regulacion sea completa
0 no, es irrelevante.”” Y en éste caso, como ocurre en Venezuela, la Ley Organica de Reservas Economicas
Sucesivas regula directamente el Derecho Fundamental a la Libertad Econdmica.

Flume, R. (1952) “Steuerwessen und Rechtsordnung,” en Festgabe fiir Rudolph Smend. Gottingen, Deutschland. Pag. 59.
17 Garcia, E. (2004) “La Lucha Contra las Inmunidades del Poder.” Thomsom-Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 43.
'8 Nabantino, J. (1977) “Sistema Brasileiro de Direito Econémico.” Editora Resenha Tributaria. Sao Paulo, Brasil.

! Santamaria, J. (1979) “Las Leyes Orgdnicas: Notas en Torno a su Naturaleza y Procedimiento de Elaboracion,” En Revista de Derecho Politico N°
4. Pag. 49.
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De la Cruz (2002) expresa sobradamente, que la regulacion se ocupa de analizar el Derecho desde una
perspectiva dinamica, en cuanto al proceso de elaboracion, aprobacion y aplicacion de las normas juridicas, o de
actos o contratos con eficacia normativa. Desde el Derecho Publico, la regulacion debe ser el instrumento previo
de cualquier actividad publica de intervencion en las actividades privadas, puesto que el principio del Estado de
Derecho que se encuentra presidido por el principio de legalidad, exige una norma con rango legal para limitar los
Derechos de los ciudadanos; norma legal, que podra ser desarrollada por Reglamentos de las Administraciones
Publicas, y posteriormente ejecutadas a través de las concretas medidas de intervencion disefiadas por las normas.?

De una forma mas o menos conclusiva, que semejante especie de juicio constitucional por parte de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (SC-TSJ) con el control de la constitucionalidad del caracter
organico de la Ley fundadora de la Reserva Economica Sucesiva, constituye una especie de fase judicial del
procedimiento que deberia seguirse para lograr su efectiva implementacion en beneficio de los Derechos, frente a
los intereses generales de la Nacion. Y ésta constituye, sin que quede la menor duda, la segunda fase.

Severo (1977) la Corte Constitucional puede examinar la Ley en el mérito, y revisar la calificacion de
servicios esenciales, asi como el interés general preeminente invocado.?! Esta fue una opinién de la década de los
sesenta del siglo pasado. Pues, la Corte Constitucional Italiana reclamoé su competencia para conocer la eventual
inconstitucionalidad de las Leyes de Reserva. Esa oportunidad ocurri6, cuando éste debi6 dictar sentencia sobre
la objecion de la Nacionalizacion del sector eléctrico, donde éste reconocid, que justamente en la sancion de ese
tipo de Leyes, el Parlamento Italiano estaba facultado para realizar valoraciones politicas, que en si mismas, no
eran idéneas de ser revisables ante la justicia constitucional, pero que ello no significaba, de ninguna manera, la
predicacion de la ininpugnabilidad de los Textos Legislativos, sin importar su utilidad, de acuerdo con el sistema
constitucional.

6. El Contenido de las Reservas Econémicas y sus Consecuencias Juridicas.

El objeto de la posible Reserva Econémica al sector publico no se encuentra claro en Venezuela. La doctrina
foranea cree que la Reserva Econdémica queda circunscrita a los recursos y los servicios. Cuando la normativa,
constitucional o legal, recoge el objeto de la Reserva Econdmica se refiere a los recursos naturales, sean renovables
0 no, como pueden ser las aguas, los bosques y las minas. Una interpretacion que queda también avalada por las
referencias que del mismo término recoge en otros puntos el mismo Texto Constitucional de 1999 de Venezuela.

Martin-Retortillo (1991) dice que en muchos de estos supuestos, es evidente que el concepto de Reserva
se referira mas a la actividad de gestion y explotacion de esos recursos, que a su titularidad, en cuanto ésta,
con frecuencia, ya es publica.”> Mas amplias, y menos definidas, son, sin embargo, las posibilidades que puede
comprender la Reserva al sector publico de los llamados servicios esenciales. En Venezuela ocurre de similar forma.
Aunque, las reservas de recursos estan constitucionalizadas desde 1999, reciben el nombre especifico de Reservas
Econdémicas Originarias. Pero, a diferencia del Reino Espafiol, en Venezuela no existe la afinidad por las Reservas
Econdémicas de servicios esenciales, sino de industrias, sellandose una enorme diferencia; confundiéndose de un
modo muy impropio la Reserva Econdémica, con la Técnica Expropiatoria.

La Constitucion del Reino Espafiol (1978) hace referencia a un servicio esencial como una actividad
econdémica-mercantil especifica, mientras, que la Constitucion Venezolana de 1999 hace referencia a un
establecimiento industrial, o0 mercantil como conglomerado de bienes en torno a una idea, un objetivo, o una
actividad econémica comun, conforme a los objetivos estatutarios de la sociedad mercantil de referencia. Y dicha
actividad econdmica-comercial debe ser descrita pormenorizadamente para intuir todas las fases secuenciales del
proceso entero de la produccion-comercializacion del bien o servicio, a los fines, de que no quede excluido nada,
que por evidente necesidad, deba ser colocado en la Ley como objeto de Reserva Economica Sucesiva con la
sustitucion de la libertad empresarial privada frente a la iniciativa publica del Estado con las Empresas Estatales.

2 De la Cruz Ferrer, J. (2002) “Principios de Regulacién Econdmica en la Union Europea.” Instituto de Estudios Econdmicos. Madrid, Espafia. Pag.
125.

2t Severo, M. (1977) “Diritto Pubblico dell Economia.” Giufre. Milano, Italia. Pag. 125.
2 Martin-Retortillo, S. (1991) “Derecho Administrativo Econémico. Tomo 1.” Editorial La Ley. Madrid, Espafia. Pag. 253.
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La Constitucion Espafiola (1978) recoge el término servicio esencial con la finalidad de individualizar
una actividad econémica-mercantil, o material muy especifica, pero siempre directamente condicionada por una
valoracion juridico-cualitativa: de que los servicios sean esenciales; mientras que en Venezuela, la Constitucion
Venezolana de 1999 condiciona a la Reserva Econdmica segtin el articulo 302, a una valoracion juridico-cualitativa
muy similar: que las industrias, explotaciones o establecimientos seran quitadas de la libertad economica privada
por razones de conveniencia nacional, o interés general, o de cardacter estratégico. No hallandose el titulo
justificativo que sirve para fundamentar, a tal providencia econdmica.

Lo que si es cierto, es que el objeto de la Reserva Economica puede ser un bien o recurso natural,
renovable o no. Pero también una actividad econdmica especifica. Ello puede deducirse de una lectura propia, y
l6gico-sistematica del Texto Constitucional, que las Reservas Econdmicas Demaniales pueden ser Originarias o
Sucesivas, mientras que la Reserva de las actividades econdmicas estratégicas o de conveniencia nacional solo
puede ser sucesiva segun el segundo supuesto del articulo 302 Constitucional. Con la simple excepcion de la
industria petrolera, que el mismo articulo 302 acuerda reservar expresa, y constitucionalmente para el Estado.
Cualquier otra industria, explotacion o establecimiento podra ser reservado econdmicamente mediante una Ley
Organica, siempre que sean ajenas a la idea juridico-administrativa del Servicio Publico, que se considera per se,
reservada o conformadora del sector publico.

De especial importancia, es la globalidad sectorial como principio juridico rector de la declaracion de
Reserva Economica Sucesiva, pues Pena dice “que el caracter global de la Reserva Econdmica Sucesiva constituye
un limite constitucional por la doctrina, al postular, que la Reserva esta concebida para afectar a sectores de
actividades o de recursos en su perspectiva global, y no en forma singular.”*

Si la Ley dice, el Estado se Reserva la Industria Cementera establecida en territorio venezolano, la
declaracion legal emanada de la Ley seria completamente correcta en vista de la globalidad. Sin embargo, la Ley
Organica instauradora de la Reserva Econdomica de la Industria Cementera del afio 2006 de Venezuela, especifica
en su articulo 2, la Reserva Econémica de tan solo 3 empresas privadas del sector.?* Viéndose de éste modo, una
notable confusion entre Reserva Economica Sucesiva y Técnica Expropiatoria. De donde, la primera se define por
su notable abstraccion, generalidad e impersonalidad, mientras que la segunda por su trascendental singularidad y
concrecion declarativa sobre ciertas empresas privadas, tras un procedimiento administrativo de inspeccion previo
que es muy mal llamado: e/ Rescate Administrativo de la Empresa.

Ademas, ciertas Reservas Economicas Sucesivas se definen por su normatividad, esto es, que son verdaderos
actos normativos, abstractos, generales e impersonales: como la Reserva Economica Sucesiva Aurifera y la
Petrolifera; mientras las Reservas Economicas Sucesivas del sector Cementero y Siderurgico son extrarias Leyes
Organicas Singulares. Pues, precisamente, el Derecho Comparado, del estudio sistematico de diversos casos de
la Europa Continental considera que las Leyes creadoras de Reservas Economicas Sucesivas, deben ser Leyes
Normativas, y nunca, Leyes Singulares.

La Reserva Economica Sucesiva constituye un Derecho Objetivo pleno, que deja sin efecto otros instrumentos
legales. Un buen ejemplo, es la Reserva Economica Sucesiva del Oro, pues dicha Estatizacion deja sin efecto a
la Ley de Minas segun su articulo 1, en el caso muy especifico de los yacimientos auriferos, mientras, que los
restantes yacimientos mineros, distintos del oro, siguen siendo regulados por la Ley Especial de Minas actual.

Ahora bien, a muy simple vista la Reserva Economica Originaria es el resultado de la politica
constituyente, que valdria la pena estudiar segun los motivos de su vital Exposicion de Motivos. Pero, el asunto de
las Reservas Economicas Sucesivas es mucho mas espinoso. En éste caso, es necesario estudiar a la Ley Organica,
y especificamente los considerandos de su implementacion, que pueden encontrarse, bien en las mismas Actas de

Z Peiia, J. (2003) “Manual de Derecho Administrativo.: La Actividad de la Administracion Publica, Policia Administrativa, Servicio Piiblico, Fomento
y Gestion Economica.” Coleccion de Estudios Juridicos del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela. Pag. 505.

2 Articulo 2: Se ordena la transformacion de las sociedades mercantiles CEMEX VENEZUELA, S.A.C.A., HOLCIM VENEZUELA C.A. y FABRICA
NACIONAL DE CEMENTOS, S.A.C.A. (GRUPO LAFARGE DE VENEZUELA), sus empresas filiales y afiliadas, en empresas del Estado de conformidad

con lo previsto en el articulo 100 y siguientes de la Ley Organica de Administracion Publica, con una participacion estatal no menor del 60% de su capital
social.
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Discusion Parlamentaria de la Asamblea Nacional; o, de forma conclusiva en la Exposicion de Motivos de la Ley
Organica, que termina instaurandola.

Sin embargo, Venezuela desde el 2006 dicto seis Reservas Econdmicas Sucesivas en cuatro areas diferentes
de la economia sin entrar en argumentos de ningin tipo que pudieren justificar semejantes medidas. Ello se
debe principalmente a la poca claridad del articulo 302. Al respecto Brewer-Carias (2008) dice lo siguiente de
la Constitucion de 1999, “en efecto y lamentablemente, al tratar algunos constituyentes de constitucionalizar la
nacionalizacion de la industria petrolera en el articulo 302, es decir, al tratar de elevar a rango constitucional los
textos basicos de la Ley de Nacionalizaciones de 1975 (Arts. 1 y 5) sustituyendo al articulo 97 antes mencionado
de la Constitucion de 1961, lo que lograron fue el efecto contrario, es decir, la incorporacion de una norma mal
redactada e imprecisa, pero que dejo la definicion del ambito de la reserva a lo establecido mediante la “Ley
Organica respectiva.”®

En este sentido, la busqueda de rigidizar constitucionalmente la nacionalizacion de la industria petrolera en
la Constitucion Patria de 1999, lo que produjo fue el efecto contrario: abrir la puerta para la desnacionalizacion
de la industria petrolera por medio del sistema de concesiones gasiferas y petroleras de las Leyes de 1999 y
2001 (Privatizacion Gestionarial mediante una Ley Organica) en ese orden; lo que ademas ocurrio en la practica,
encubierto por un discurso antiliberal. Pero ademas, no especifica que tipos de actividades econémicas pueden
reservarse, y cuales no. Tampoco establece el titulo juridico justificativo para la referida medida economica.
No funda criterios de ningln tipo para examinar la razonabilidad, la proporcionalidad ni la congruencia con
fundamentos objetivos que pudieren legitimar en el terreno factico su uso. No especifica, sencillamente, nada
garantisticamente util para los operadores econémicos afectados.

Por ejemplo, la técnica expropiatoria posee la fundamental utilidad ptblica o social. Si el Estado no expone
ese titulo juridico justificativo, la actuacion administrativa concretizadora de la Expropiacion terminard siendo
una innegable via de hecho, esto es, una expropiacion inconstitucional. Pero la Reserva Economica Sucesiva no
posee nada a nivel constitucional, ni doctrinal. Ni ninglin autor institucionaliza la referida potestad con limites
sustantivos, como demostrar el cardcter estratégico, pues un Estado de Derecho requiere de probar, justificar, todo
tipo de acciones estatales. Ni se indica, que clase de vicio invalidatorio puede alegarse para impugnar una Reserva
Economica Sucesiva mal consumada.

Y la incorporacion del caracter estratégico con un estudio técnico de por medio, podria ser bastante listo
para encontrar reflejada la conveniencia, la utilidad, el cardcter estratégico de la Reserva Economica Sucesiva
con juicios probatorios o evidenciables; reflexiones, que bajo ninglin concepto, surgen en el Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgadnica de Ordenacion de las Empresas Productoras de Cemento,” ni la Ley Orgdnica de
Ordenacion de las Empresas que Desarrollan Actividades en el Sector Siderurgico en la Region de Guayana,” ni
la Ley Organica que Reserva al Estado Bienes y Servicios Conexos a las Actividades Primarias de Hidrocarburos®
ni en el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion
y Explotacién del Oro, asi como las Conexas con Esta,* que fue Reformada en dos ocasiones, en afios 2012 y
2014. Ninguno de los seis actos normativos cuenta con una comprobacion juridica, mucho menos técnica de las
seis Reservas, sin olvidar, que si se observan los nombres de los referidos instrumentos normativos, 5 de ellos
fueron dictaminados por el Poder Ejecutivo, a través de un Decreto-Ley Organico.

Bassols (1985) cree “a la Constitucion Econdmica como un techo maximo reconocedor de derechos con
delimitaciones, restricciones y exceptuaciones a su vigencia, y que en todo momento, el constitucionalismo
econdémico, requiere de un balance entre Derechos y Prerrogativas Publicas del Estado cuando interviene en los

% Brewer-Carias, A. (2008) “La Estatizacién Petrolera en 2006-2007 con la Terminacion Unilateral y Anticipada de los Contratos Operativos y de
Asociacion Respecto de las Actividades Primarias de Hidrocarburos,” En Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas. Editorial Juridica
Venezolana. Caracas, Venezuela. Pag. 131.

% Gaceta Oficial N° 6.091 27 de Mayo de 2008.

2" Gaceta Oficial N° 38.928 del 12 de Mayo de 2008.

28 Gaceta Oficial N° 39.173 del 7 de Mayo de 2009.

¥ Gaceta Oficial N° 39.759 del 16 de Septiembre de 2011.
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asuntos econdmicos, a través de los limites especificos de corte sustantivo-adjetivo, como la justificacion a la
exceptuacion temporal o durable a un derecho econémico.*

Todo ello, porque cualquier medida intervencionista estatal posee un caracter ablativo sobre los derechos
constitucionales economicos, requiriendo entonces éstos, de una justificacion politico-practica para el Estado que
la lleve a cabo. Pefia (2009) dice “existe una relacion consecuencial entre la Reserva Econdmica e Indemnizacion,
porque la técnica de la reserva econdmica implica una monopolizacion de una actividad econdmica-comercial que
inicialmente ejercian los particulares.”!

En este sentido, sefiala Fernandez-Espifiar (2006) “la Reserva segtn la corriente doctrinal dominante, se
proyecta no solo sobre la titularidad de un Derecho, pues ello significaria una expropiacion forzosa, sino sobre
la legitimacion para el ejercicio de un Derecho, o de una situacion juridica subjetiva.”? Dicho descarte juridico
presume ser una limitacion de los Derechos Economicos. Principalmente del Derecho a la Libertad Economica,
porque la nueva Ley considera un ilicito econémico gestionar de manera libre la afieja actividad econémica de
preferencia.

Naturalmente, el Derecho a la Propiedad queda a simple vista intacto, con la salvedad de uno de sus 4
atributos (o Partes): la libre disposicion de su acervo patrimonial; mientras, que los tres restantes atributos: uso,
disfrute y goce se mantienen intactos. Pero nada puede hacerse, porque los cuatro atributos conforman un equipo
juridico inseparable que obstruye su indivisibilidad a nivel funcional, porque a partir de la libre disponibilidad de
los bienes, el operador econdmico disfruta de los 4 atributos esenciales de la Libertad Econémica: el libre acceso
al mercado, la libre gestion de su negocio, el libre retiro del mercado y la libertad para lucrar. Sin olvidar, que
con la libre disponibilidad, el empresario puede efectivizar el uso, goce y disfrute de su patrimonio.

Muy ilustrativo es Herrero (1999) “Sin perjuicio de reconocer la orientacion social de un mercado en el que
se ejercita una libertad de empresa que no es sino la expresion dinamica del derecho de propiedad cuya funcidon
social afirma la propia Constitucion.”®* Y que segun las palabras de Bassols (2003) “es una libertad ciudadana
destinada a afectar bienes y servicios de cualquier tipo para la realizacion de actividades economicas de produccion
e intercambio de bienes y servicios conforme a un modelo de gestion organizativa con vistas las obtencion de una
ganancia, lucro o beneficio.**

De tal manera, que en la dinamica de los Derechos Econémicos, la Propiedad es la base del derecho
constitucional de la libertad econdmica, pues el segundo es la entera continuacion del procedimiento logico de
afectar una determinada masa patrimonial a una determinacion funcidon econdémica. Por ello, la consecuencia
juridica inmediata de la Reserva Economica Sucesiva cuando es concertada con el permiso de la Sala Constitucional,
es la supresion de la libertad de utilizar los bienes de la empresa para el fin inmanente en los estatutos del referido
establecimiento mercantil. Y ante semejante y anormal situacion, la Propiedad se queda entonces, como un Derecho
Constitucional incompleto para el titular del mismo. Ya que segun Pefia (2003) “esta medida debe ser considerado
como una excepcion al principio de la libre iniciativa econdmica, pues, en esa linea interpretativa, puede afirmarse
que la libre competencia es la regla, y la reserva econoémica, es la excepcion.”

3 Bassols, J. (1985) “Constitucion Econdmica,” en Temas Claves de la Constitucion Espaiiola. Thompson-Civitas. Madrid, Espana. Pag. 32.

31 Peiia, J. (2003) “Manual de Derecho Administrativo: La Actividad de la Administracion Publica, Policia Administrativa, Servicio Piblico, Fomento
v Gestion Economica.” Coleccion de Estudios Juridicos del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela. Pag. 498.

32 Fernandez-Espifar Y Loépez, L.C. (1986) “Constitucion y Sistema Econdmico.” Revista Espafiola de Derecho Constitucional (REDC) Afio 6. N°
18. Pags. 233-244.

3 Herrero de Mifién, M. (1999) “La Constitucion Economica: Desde la Ambigiiedad a la Integracion.” Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afio 19. N° 57 Septiembre-Diciembre. (REDC). Pags. 15-16.

3 Bassols, J. (2003) “La Constitucion como Marco de la Legislacion Econémica,” en la Revista de Economia Industrial N° 349-350. Madrid, Espaiia.
Pag. 20.

¥ Peiia, J. (2003) “Manual de Derecho Administrativo.: La Actividad de la Administracion Publica, Policia Administrativa, Servicio Piiblico, Fomento
y Gestion Econdomica.” Coleccion de Estudios Juridicos del Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela. Pag. 504.
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De hecho, de igual forma Herrero de Mifdn (1999) sostiene “la propia empresa ya no es una institucion,
sino que se disuelve en un haz de estipulaciones cuyo nicleo mismo es el propio empresario, titular de potestades
dominicales, que a la vez contrata y negocia, puesto que la libertad de contratar tiene su fundamento en la propiedad,
y se centra como el nuevo centro del Derecho de la economia, en cuanto motor de beneficio, y que le da sentido.*

El operador econdmico tiene el Derecho Constitucional, pero no puede ipso facto ejercerlo, porque la Reserva
Econdémica Sucesiva constituye una expropiacion legislativa ope legis cuyo objeto es el Derecho Constitucional de
la Libertad Economica, a diferencia de la Expropiacion Administrativa, cuyo objeto de accion vital, es el Derecho
Constitucional de Propiedad. ;Qué sobreviene entonces? La Ley Organica creadora de la Reserva Economica
Sucesiva instituye una sub-fase administrativa primaria de cardcter consensual: el Estado pone una oferta de
compra a los operadores econémicos que fueron afligidos por la medida. Pero, que en todo caso, el operador
econdémico puede libremente rechazar. Sin embargo, el decaimiento de la sub-fase administrativa negocial de la
Reserva Econdmica Sucesiva activa la respectiva sub-fase administrativa contenciosa, o, expropiatoria, que es la
siguiente fase.

En este orden de ideas, la negativa de vender de los operadores econdmicos afligidos trae consigo la
consecuencia juridica de activar los poderes expropiatorios de la Republica sobre la empresa privada, cuyo sustrato
libertario fue eliminado para poder operar, segiin la Ley Organica.

Siendo asi, los operadores economicos tienen vedado dedicarse a esa actividad economica que fue descrita
precisamente en dicha Ley, surgiendo la iniciativa potestativa publica en los asuntos econdmicos, a través de las
referidas empresas estatales, que pudieren germinar, bien, de la transmutacion de las empresas privadas segin la
Ley, o bien, de la habilitacion legislativa con la Ley Orgéanica —que puede darse- para constituir mas empresas
publicas, que las existentes con la estatizacion de empresas privadas previas.

Entonces, el decaimiento de la fase de negociacion forma el titulo juridico justificativo de la potestad
expropiatoria en el presente caso, hasta tal punto, que de acuerdo a lo arriba expuesto, el principio juridico-
administrativo de la intercambiabilidad de las técnicas de intervencion estatal puede mostrarse perfectamente
con una Reserva Economica Sucesiva, esto es, que el Estado puede utilizar varias técnicas con un fin iinico en una
misma area.

Cabe destacar, una posicion muy particular de Silva Aranguren quien sostiene que las Reservas Economicas
conducen al Monopolio.*’

Conclusiones

Las Reservas Economicas Sucesivas son técnicas de intervencion estatal dentro de la economia de caracter
ablativa, nacionalizante y de incidencia directa sobre los medios de produccion privados ubicados en el territorio
nacional. Ciertamente, parafraseando a Bermejo (2000) a través del uso por el Estado de ésta técnica, se produce
un refortalecimiento de la posicion del sector publico en el mundo econdémico, por cuanto no es lo mismo asumir el
moderado papel de arbitro del interés publico y justificar, una reglamentacion pertinente de decretadas actividades
privadas, que reservarse la actividad para su exclusiva gestion posterior.®® Sin embargo, ha de advertirse, que el
vital signo neutral de la decision estatal, es completamente esencial. Cualquier tipo de gobierno puede dictaminarla;
distinto, es, el fin que se persigue con cada medida estatal.

De tal modo, que la Reserva Economica Sucesiva, es una desprivatizacion de masas patrimoniales afectas a
una actividad industrial o mercantil que se quiere colocar bajo la direccion del Estado con un ente descentralizado
funcionalmente, creado especialmente para hacerse cargo de dicha actividad econdmica. Lo dicho fueron
valoraciones doctrinales acerca del tema estudiado. Se considera, que son necesarios otros estudios para completar
lo explanado en estas paginas.

3 Herrero de Mifién, M. (1999) “La Constitucion Econdmica: Desde la Ambigiiedad a la Integracion.” Revista Espafiola de Derecho Constitucional
Afio 19. N° 57 Septiembre-Diciembre. (REDC). Pag. 21.

37 Silva, A. (2011) “La Expropiacién en Venezuela.” UCAB. Caracas, Venezuela. Pag. 133
3 Bermejo, J. (2000) “Derecho Administrativo. Parte Especial.” Civitas. Madrid, Espafia. Pag. 889.
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Cabe decir, que dentro de la Historia Republicana Venezolana, tan s6lo dos acciones de inconstitucionalidad
fueron activadas contras Leyes de Reservas Economicas Sucesivas. Una en 1976, y otra en el afio 2012. Y ninguna
de las acciones fue declarada con lugar, esto es, no dieron razéon a los impugnantes de las Nacionalizaciones.
Ello debido, a que las Reservas Economicas son razonadas en el acervo cultural venezolano, como sociedad de
una economia en vias de desarrollo, como inexpugnables por la autoridad gubernamental, pues existe la creencia
popular, “y asi debe juzgarse entonces segtn el Pueblo,” que todas las Nacionalizaciones constituyen unas medidas
de marcado interés general para la Nacion y la colectividad, que nunca pueden discutirse so pena de encontrar el
reproche politico de la traicion a la patria.

Cabe decir, que las caracteristicas de la legislacion de las Reservas Econdmicas no poseen ninguna
uniformidad en Venezuela. No existe un modelo standard a nivel sustantivo, ni procedimental con la respectiva
materia administrativa-econémica. Tanto asi, que puede afirmarse rotundamente la falta de sistematicidad de los
estudiosos del Gobierno en la toma de la decision politica. Sin embargo, no es la tunica conclusion. La ausencia de
un criterio sistematizador que enmarque de un modo acorde con un Estado de Derecho a las Reservas Econdmicas
implica catalogarlas como un acto estatal arbitrario, que se dicta libremente, de modo diferente en uno u otro caso,
quebrantando asi la igualdad juridica de los diferentes operadores econéomicos en Venezuela.

Hay ciertos avances, si, por ejemplo, la Reserva Legal Orgadnica de la presente masa, pero no puede creerse
nunca como suficiente. Son necesarios mas avances para consolidar el Estado de Derecho en los asuntos econdomicos
del Pais. Si existe un profundo halo de oscurantismo en el respeto de los derechos econémicos en Venezuela, donde
se considera innecesario discutir o batallar asuntos de “forma” en el procedimiento interventor del Estado en las
actividades economicas, pero las formalidades, y las garantias, son necesarias como un mecanismo dialogizante en
los procedimientos configurativos de validez-legitimidad de las medidas gubernamentales frente a los operadores
economicos. La eterna discusion entre el Estado y el Sector Privado por el respeto de las garantias minimas en su
legitimo poder por conducir los asuntos econémicos, debe llevarse a cabo en un procedimiento legislativo.

La tematica de la Constitucion econdmica, la libertad econdmica y la iniciativa publica empresarial en voces
de Bassols (1992) “alcanza en la Constitucion Econdémica, un caracter emblematico al modularse con un criterio
de parametro como la economia social de mercado que no es en si, un concepto propiamente técnico-juridico, sino
que nos remite a reflexiones puramente econoémicas, de sociologia econoémica, o de ideologia politico-econémica,
con un claro propdsito de condicionar e influir en el modelo global del sistema econémico...*

En la presente investigacion, el caracter o rasgo estratégico de la Reserva Economica Sucesiva juega un rol
fundamental con su verborrea juridica, o contenido explicativo, en la Exposicion de Motivos de la Ley, y con ello
de su legitimidad constitucional. Y la libertad de empresa de los operadores econémicos debe estar evidenciada
en uno u otro caso, tanto en los particulares como con el propio Estado. En el caso de los particulares, a través de
las técnicas o actos autorizatorios, que son dictados por las autoridades reguladoras, pero en el caso especifico del
Estado con la Reserva Econdmica Sucesiva con su caracter estratégico, y toda una serie de argumentos de gestion
publica, economia y sociologia.

Todos, que por supuesto, debieren estar mencionados alli. Ninguna de las variables propias del campo
econdémico como nucleo de trasfondo de las Leyes fue incorporada, convirtiéndose en Leyes Administrativas
vacias de contenido, de sustantividad suficiente que las legitime ante la misma sociedad, convirtiéndolas en meras
leyes formales caprichosas. Son, valga el afincamiento, Leyes Organicas inconstitucionales, no s6lo por el hecho
de ser dictadas bajo la forma del Decreto-Ley por autoridad manifiestamente incompetente, sino que, no son Leyes
Formales que fueren consensuadas por los representantes politicos de la sociedad ante la Asamblea Nacional.

El Ordenamiento Constitucional Venezolano circunscribe toda la esencia del proceder estatal en asuntos
econdmicos con un conjunto globalizante de valores superiores y principios juridicos de alta incidencia en la
vida econdémica de los operadores econdmicos. Los conceptos juridicos indeterminados vienen al caso también
cuando enmarcan la actividad de las empresas publicas en su colaboracion respectiva con empresas privadas en la
elevacion de la productividad de la renta nacional, pero no es suficiente.

¥ Bassols, J. (1992) “La Constitucién Econdmica,” en Revista de Derecho Politico. Madrid, Espafa. Pag. 283.
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Parejo (2005) expresa “Los términos de la actuacion juridica debida por cada uno de ellos para cumplir con
su responsabilidad (y, a su través, la del Estado en su conjunto) en la realizacion del interés general en el curso del
proceso, constantemente renovado de desarrollo constitucional unicamente resultan, pues del respectivo codigo
constitucional al que estan sometidos.*

En ambos grupos de Reservas Econdmicas: Reservas Econdmicas del Siglo XX y del Siglo XXI, lo que
pudiere creerse como la practica gubernamental, no es, pues, uniforme, ni juridificada con los lineamientos
esenciales de un Estado de Derecho, o de la satisfaccion efectiva de los derechos fundamentales de los operadores
economicos afectados por el desarrollo de sus actividades econdomicas de preferencia, porque no concurre un ABC
basico para llevar a cabo una efectiva o legitima Reserva Econdomica en un Estado como Venezuela en sintonia
con un Estado Constitucional.

Tampoco existe una teorizacion oficial, ni mucho menos a nivel académico o doctrinal acerca del modo en
que el Estado puede Nacionalizar o Estatizar una industria, o, excluir a los operadores econémicos del ejercicio
de una actividad econémica fijada, que sea propia del sector privado. De hecho, ni siquiera entre las mismas
Reservas Economicas que fueron dictadas por el Gobierno de Chavez hay una semejanza, o una aproximacion
sustancial-procedimental, porque los cuatro casos fueron dictados siguiendo metodologias de indole diversa, hasta
tal punto, que puede entenderse, que existe un fuerte halo de oscurantismo que rodea a la presente institucion del
intervencionismo, que en ninglin caso, guarda sintonia con la esencia de una Estatizacion, y en el peor de los casos,
con un Estado de Derecho.

Referencias Bibliograficas

Araujo, J. (2012): “Derecho Administrativo General. Concepto y Fuente.” Ediciones Paredes. Caracas,
Venezuela.

Bassols, J. (1985): “La Constitucion Econémica,” en Temas Claves de la Constitucion Espafiola. Thomsom-
Civitas. Madrid, Espaiia.

Bassols, J. (1992): “La Constitucion Economica,” en Revista de Derecho Politico. Madrid, Espaiia.

Bassols, J. (2003): “La Constitucion como Marco de la Legislacion Economica,” en la Revista de Economia
Industrial N° 349-350. Madrid, Espafia.

Bermejo, J. (2000): “Derecho Administrativo. Parte Especial.” Civitas. Madrid, Espafia.

Brewer-Carias, A. (2000): “Reflexiones Criticas sobre la Constitucion de 1999.” Academia de Ciencias
Politicas y Sociales. Caracas, Venezuela. Pag. 77.

Brewer-Carias, A.R. (2011): “La Constitucion de 1999 y la Enmienda Constitucional de 2009.” Editorial
Juridica Venezolana. Caracas, Venezuela.

Brewer-Carias, A.R. (2008): “La Estatizacion Petrolera en 2006-2007 con la Terminacion Unilateral y
Anticipada de los Contratos Operativos y de Asociacion Respecto de las Actividades Primarias de Hidrocarburos,”
En Nacionalizacion, Libertad de Empresa y Asociaciones Mixtas. Editorial Juridica Venezolana. Caracas,
Venezuela.

Flume, R. (1952): “Steuerwessen und Rechtsordnung,” en Festgabe fiir Rudolph Smend. Gottingen,
Deutschland.

Garecia, E. (2004): “La Lucha Contra las Inmunidades del Poder.” Thomsom-Civitas. Madrid, Espana.

Garcia, R. (1988): “Las Aporias de los Derechos Fundamentales Sociales y el Derecho a la Vivienda”.
Thomsom-Civitas. Madrid, Espaiia.

4 Parejo, L. (2005) “Reflexiones Sobre la Economia y la Administracion Publica en la Constitucion,” en Cuadernos de Derecho Piblico Num., 25.
(Mayo-Agosto: 2005). Madrid, Espaiia. Pag. 52.



DOCTRINA

24 Jean-Denis Rosales Gutiérrez. CC BY 4.0
Cuestiones Juridicas, Vol. 15, Nim.1 Enero - Junio 2021 (8 - 25)

Hernandez, J. (2008): “Nacionalizacion y Libertad de Empresa” en la obra Nacionalizacion, Libertad de
Empresa y Asociaciones Mixtas. Coleccion Instituto de Derecho Publico N° 3. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas, Venezuela. Pag. 69.

Herrero de Miiidon, M. (1999): “La Constitucion Economica: Desde la Ambigiiedad a la Integracion.”
Revista Espafiola de Derecho Constitucional. Afio 19, N° 57. Pag. 15-16.

Katzarov, K. (1960): “Théorie de la Nationalisation.” Editions de la Baconniére. Suiza. Pag. 1.

Martin, R. (1977): “Derecho Administrativo Economico: El Estado y la Empresa.” Ediciones Piramide
S.A. Madrid, Espafia.

Martin-Retortillo, S. (1991): “Derecho Administrativo Economico. Tomo I.” Editorial La Ley. Madrid,
Espana. Pags. 203 y 251.

Moles, A. (1997): “El Principio de Legalidad y sus Implicaciones,” en Estudios de Derecho Publico.
Universidad Central de Venezuela. Caracas, Venezuela.

Nabantino, J. (1977): “Sistema Brasileiro de Direito Economico.” Editora Resenha Tributaria. Sao Paulo,
Brasil.

Norberto, B. (2002): “Diccionario de Politica.” Siglo XXI Editores. México D.F., México.

Parejo, L. (2005): “Reflexiones Sobre la Economia y la Administracion Publica en la Constitucion,” en
Cuadernos de Derecho Publico Num., 25. (Mayo-Agosto: 2005). Madrid, Espana.

Peman, J. (1991): “Las Leyes Organicas: Concepto y Posicion en el Sistema de Fuentes del Derecho,” en
Libro Homenaje a Eduardo Garcia De Enterria, Tomo I. Civitas, Madrid, Espaiia.

Peiia, J. (2003): “Manual de Derecho Administrativo: La Actividad de la Administracion Publica, Policia
Administrativa, Servicio Publico, Fomento y Gestion Economica.” Coleccion de Estudios Juridicos del Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas, Venezuela.

Rodriguez, J.M. (2005): “La Consagracion Constitucional del Principio de Legalidad como Limite por las
Normas Aprobadas por la Administracion.” Civitas. Madrid, Espana.

Santamaria, J. (1979): “Las Leyes Organicas: Notas en Torno a su Naturaleza y Procedimiento de
Elaboracion,” En Revista de Derecho Politico N° 4. Pags. 39-57.

Severo, M. (1977): “Diritto Pubblico dell Economia.” Giufre. Milano, Italia.

Villar, J. (1994): “Tipologia y Derecho Estatutario de las Entidades Instrumentales de las Administraciones
Publicas,” AAVV, Administracion Industrial. Civitas. Madrid, Espafia.

Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario del 24 de Marzo de 2000. Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela (1999).

Gaceta Oficial N° 5.555 Extraordinario del 13 de Noviembre de 2001. Decreto-Ley General de Bancos Y
Otras Instituciones Financieras (Derogado).

Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario de Fecha 31 de Diciembre de 2001. Ley Organica del Servicio
Eléctrico.

Gaceta Oficial N° 6.091 27 de Mayo de 2008. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de
Ordenacion de las Empresas Productoras de Cemento.

Gaceta Oficial N° 38.928 del 12 de Mayo de 2008. Ley Organica de Ordenacion de las Empresas que
Desarrollan Actividades en el Sector Sidertrgico en la Region de Guayana.



DOCTRINA

Valoracioén Juridica de las Reservas Econdmicas y la Intervencion del Estado Venezolano. CC BY 4.0 25
Cuestiones Juridicas, Vol. 15, Nim.1 Enero - Junio 2021 (8 - 25)

Gaceta Oficial N° 39.173 del 07 de Mayo de 2009. Ley Organica que Reserva al Estado Bienes y Servicios
Conexos a las actividades Primarias de Hidrocarburos.

Gaceta Oficial N° 39.759 del 16 de Septiembre de 2011. Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
que Reserva al Estado las Actividades de Exploracion y Explotacion del Oro, Asi como las Conexas con Esta.

Sentencia N° 1502 del 04 de Agosto de 2006 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

Sentencia N° 1507 del 05 de Junio de 2003 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.



Cuestiones Juridicas

Revista de Ciencias Juridicas

de la Universidad Rafael Urdaneta
Vol. 15, Num. 1 Enero - Junio 2021
ISSN 2343 - 6352

CCBY4.0

La carta de intenciones en la contratacion mercantil
venezolana'

Isaac Gabriel Fereira Espina’
Isabella Saray Paredes Araujo’

José Alexy Farias*

Resumen

El articulo cientifico tuvo como finalidad estudiar la compatibilidad de la carta de
intenciones en la contratacion mercantil venezolana. En la investigacion se uso
una modalidad documental, confrontando los criterios de diversos doctrinarios
especializados en el area de los acuerdos mercantiles. Fue aplicado el método de
hermenéutica juridica, quedando evidenciadas las caracteristicas, propiedades y
prerrogativas de la Carta de intenciones, como instrumento Mercantil idéoneo para
solventar necesidades de los comerciantes, en atencion a su simplicidad de tramites y
de formalismo legales. Todo concatenado con el principio de la libre autonomia de la
voluntad de las partes, esencial en el Derecho Mercantil.

Palabras claves: Instrumento mercantil, contrato atipico, tratativas.

The letter of intent in Venezuelan commercial contracts
Abstract

The purpose of the scientific article was to study the compatibility of the letter of intent
in Venezuelan commercial contracts. In the investigation a documentary modality
was used, confronting the criteria of diverse specialized doctrinarians in the area of
the mercantile agreements. The method of juridical hermeneutics was applied, being
evidenced the characteristics, properties and prerogatives of the Letter of Intent, as a
suitable Mercantile instrument to solve the needs of the merchants, in attention to its
simplicity of proceedings and legal formalism. All concatenated with the principle of
the free autonomy of the will of the parts, essential in the Mercantile Law.

Keywords: Commercial Instrument, atypical contract, agreements.

Introduccion

El instrumento mercantil conocido como la Carta de Intenciones, es la protagonista en una gran gama de
estudios gracias a su versatilidad, empirismo técnico-juridico y a su capacidad de aglutinar diversos supuestos
de hecho, enmarcados en cualquier circunstancia por la simplicidad de sus formalismos. Esta figura ha sido
examinada a profundidad por letrados doctrinarios especializados en el area de las contrataciones mercantiles, con
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la finalidad de esclarecer y detallar, las caracteristicas, naturaleza y prerrogativas de la misma. Siendo esto asi,
como primer acercamiento, la Carta de Intencion constituye una herramienta juridica-comercial que permite a las
partes delimitar su proposito de negociar (en su modalidad mas pura) o dejar evidencia del compromiso de realizar
una determinada obligacion de hacer respecto a una relacion comercial, vinculando a las partes para llegar a un
acuerdo final (cartas de compromiso).

En Venezuela las Cartas de Intenciones son someramente conocidas, con un reducido analisis cientifico
por parte de la doctrina, los 6rganos legislativos y los operadores judiciales, sin embargo, en la praxis comercial,
el uso de este documento es bastante comtn entre los pequefios y grandes empresarios, a pesar del vacio legal y
doctrinario existente. De alli la utilidad de profundizar sobre este fendmeno, puesto que, en ¢l se fijan postulados
basicos, que clarifican los elementos esenciales de las obligaciones mercantiles contractuales; con la potestad de
ser una herramienta sucinta que permite, asegurar y precisar e/ iter negocial, e identificando los puntos claves del
mismo.

En el mismo orden de ideas, en vista de la incertidumbre en la contratacion mercantil venezolana, y aunado
a la agilidad y rapidez que orienta el trafico juridico mercantil; se ha articulado la presente investigacion, para
demostrar la compatibilidad de dicho instrumento con el ordenamiento juridico venezolano, con un enfoque
detallado y metddico que redimensiona el conocimiento de la carta de intenciones y sus modalidades, para
promover la implementacion de la misma en las negociaciones mercantiles de la Nacion.

1. Carta de Intenciones como instrumento mercantil

Se le denomina Carta de Intenciones, a aquellos documentos cuyo objetivo no es mas que comunicar
una invitacion a negociar (Lake y Draetta, 1994), en otras palabras, las cartas de intenciones son instrumentos
mercantiles, destinados a cimentar las bases de las negociaciones preliminares de una transaccion mercantil; con
la finalidad principal de exhortar a las partes a acordar los lineamientos iniciales de un negocio. En las mismas
circunstancias, Marin (2012), ha optado por emplear la connotacion de “invitaciones a negociar” para referirse a
la Carta de Intenciones:

Consecuentemente, conforme a la doctrina espafiola las invitaciones a negociar serian
documentos unilaterales susceptibles de aceptacion, cuyos rasgos caracteristicos son, por
un lado, la intencion de una de las partes de tratar, y no de vincularse; y por otro, que este
documento no contenga todos los elementos del contrato que se pretende celebrar. Por tanto,
la aceptacion no conlleva la perfeccion del posible contrato, sino simplemente la asuncion de
los condicionantes de dicha voluntad de tratar que estan recogidos en la invitacion a negociar.
(Marin, Héctor. 2012: 375).

De igual forma, Navares (2011) sefiala que, respecto a la Carta de Intenciones, es fundamental tener en
cuenta las modalidades de la misma en el ambito del Common Law o Derecho Anglosajon, y es asi como, en
cuanto a la modalidad mas pura y simple, el precitado autor, en concordancia con Lake y Draetta (1994), establece
que, es un documento unilateral (dirigidos a que otros formulen ofertas o iniciar negociaciones) o bilateral en el
que una o ambas partes llevan a cabo una serie de declaraciones para un determinado negocid. (Navares, 2011)

De manera semejante, un sector autorizado de la doctrina manifiesta que la Carta de Intencion posee
unicamente un caracter unilateral, puesto que, consideran que en ella se especifica la prestacion y consentimiento
de una parte para una obligacion de hacer. Sin embargo, el caracter bilateral de la carta, va a depender de que la
parte receptora exprese su consentimiento e interés de establecer un primer contacto con la parte emisora, con el
fin de mantener los cimientos de un futuro contrato y asi generar efectos y obligaciones entre ambas partes.

Ahora bien, con animo de esbozar una definicidon, que abarque todas las caracteristicas modernamente
aceptadas, la Carta de Intenciones en un lafo sensu, es una invitacion a negociar unilateral o bilateral, donde se
expresa de forma escrita el memorial del iter negocial; asi se verifica por un lado la voluntad de la parte interesada
o emisora, de establecer el primer acercamiento pristino con la parte receptora, con el fin de que esta ultima, la
acepte y corresponda, siendo asi el inicio de las tratativas preliminares para la celebracion de un ulterior contrato.
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Por otra parte, en estrictu sensu, por la amplitud de la figura, el concepto dependera del acuerdo al que
aspiren llegar las partes y las clausulas a las que pretendan acogerse. De todo esto, se desprende que dichas
conductas juridicamente aspiradas, se basan en la libertad contractual como supuesto ontologico radical, en la
buena fe como recurso integrante del procedimiento de comprension de los acuerdos, asi como de otros factores
que hacen alusion a la estructura y a la capacidad de poder perseguir jurisdiccionalmente, con respaldo de la fuerza
publica si se incumple los acuerdos alcanzados.

1.1. Elementos estructurales de la carta de intenciones.

Ademas de describir las nociones base para la carta de intenciones, adicionalmente corresponde el analisis
juridico de la estructura de estos instrumentos mercantiles, que de una forma u otra aluden a los siguientes
elementos esenciales:

Principio de libre autonomia de la voluntad de las partes: En Venezuela, las Cartas de Intenciones no
se encuentran tipificadas en nuestro ordenamiento juridico, por eso su naturaleza es atipica/innominada, porque
son acuerdos que carecen de una regulacion legal en la legislacion patria. Tendrian cabida en el campo juridico
venezolano, en virtud de este principio, el cual permite que los sujetos pacten una reglamentacion negocial distinta
de la prevista en la ley, siempre y cuando su desenvolvimiento no suponga la violacion de normas imperativas.
(Diez-Picazo y Gullén, 1992). Dicho precepto es conocido de igual forma, como el principio de la libertad de
contratar, que consiste en la posibilidad de poder escoger el tipo de acuerdo o contrato que se quiera emplear, y
crear tipos que no correspondan a las figuras tradicionales que se encuentran reguladas en la ley. (Ojeda, 2001).

A tal efecto, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) ha consagrado en su articulo
20, el libre desenvolvimiento de la personalidad como derecho humano fundamental, que concatenado con el
derecho de libertad econémica contemplado en el articulo 112 del mismo texto constitucional; determina la libertad
de las personas para establecer sus relaciones contractuales, distinguiendo como limite las normativas atinentes al
derecho ajeno y el orden publico, tradicionalmente previstos en el articulo 6 del Codigo Civil (1982).

Cabe acotar que, desde el enfoque del Derecho Administrativo se destaca la sentencia, exp. 2000-0228
de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (de ahora en adelante TSJ), de fecha 12 de
abril de 2007, Ponente Emiro Antonio Garcia Rosas, en donde se acordaba celebrar un contrato administrativo
de prestacion de servicios publicos con la Promotora Jardin Calabozo C.A. En el caso, las partes convinieron en
suscribir una “Carta de Intencion”, para la posterior celebracion de un Contrato Administrativo de Prestacion del
Servicio Publico de Cementerios y Servicios Funerarios:

En repetidas oportunidades ha sefialado esta Sala que los contratos administrativos tienen
implicitas ciertas clausulas que sobrepasan las del derecho comun, porque exceden o superan
a lo que las partes han estipulado en el contrato, siempre que sea para salvaguardar el interés
general. En este sentido, en el contrato administrativo los principios de la autonomia de
la voluntad e igualdad juridica de las partes quedan subordinados al interés publico que
prevalece sobre el interés de los particulares. (TSJ/SPA, 2007: exp. No. 2000-0228)

En dicha “Carta de Intencioén”, se establecidé dentro de los lineamientos generales el lapso en el cual se
tendria que celebrar el correspondiente contrato administrativo, y de igual forma, las obligaciones que tendria
la Promotora Jardin Calabozo C.A. Lo resaltante del criterio del Magistrado, es la particularidad establecida en
el area de los contratos administrativos, donde cualquier acuerdo incluyendo una Carta de Intencion, quedara
subordinada al interés publico.

De esta manera, a pesar de que la figura de la carta de intenciones no se encuentra regulada en el ordenamiento
juridico venezolano, es totalmente compatible con el elemento configurador del contenido de un acuerdo, que es
la voluntad como interaccion humana capaz de disefiar un proyecto de conducta, es asi como, puede emplearse,
en virtud de este y los siguientes elementos de la carta. Como se ha verificado, el principio de autonomia de la
voluntad es la piedra angular del contrato, la cual debe concatenarse con otros factores para adquirir la debida
validez juridica, puesto que, aplicando la analogia; la autonomia de la voluntad es como la pierna de una persona,
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que necesita de la otra, para que el cuerpo humano (el acuerdo), logre sostenerse y cumpla a cabalidad su funcion.
Esta otra pierna, no es mas que, la buena fe.

Buena fe: En sentido subjetivo la buena fe, se refiere a la intencion con que obran las personas o la creencia
con que lo hacen, por lo cual se le llama buena fe-creencia. Y en sentido objetivo, la buena fe actia como regla de
conducta, es un estandar juridico que orienta la actuacion ideal del sujeto, lo que determina que se le denomine
buena fe-lealtad. (Soto, 2003). Para la legislacion venezolana, la buena fe constituye siempre una presuncion, con
base a lo establecido en el articulo 789 del Codigo Civil (1982), debiendo probarla solo quien alegue la mala.

Debido a esto, el area de la contratacion privada, reposa en los principios fundamentales de la autonomia
de la voluntad, la buena fe (articulo 1.160 del Cddigo Civil de 1982) y el principio de pacta sunt servanda,
siendo la buena fe, fiducia o confianza de importante trascendencia, pues obliga a las partes a comportarse leal
y honestamente en sus relaciones contractuales. La buena fe presupone un elemento integrante del proceso de
comprension reguladora de la carta de intencion, porque actuar a espaldas de la buena fe, conllevaria a un dafio
patrimonial, que acarrea un deber indemnizatorio.

Principio de pacta sunt servanda: Es uno de los principios mas sucintos en materia de acuerdos, se apoya
en el flexible entendimiento de que los pactos deben ser cumplidos, como fueron pactados. Del mismo modo, el
principio pacta sunt servanda expresa que el acuerdo al que se llego, es el fiel reflejo de la intencion y la voluntad
comun de las partes, por lo tanto, atendiendo a su autonomia privada, los participantes (por regla general) no
pueden negarse a cumplir las obligaciones asumidas en el acuerdo. (Soto, 2003). Es en prima facie, el acomodo de
las aspiraciones de ambos sujetos, en un solo inter¢s, el convenir, donde cada uno ha tenido que renunciar a una
ventaja para obtener un beneficio, como paradigma de la autonomia, los sujetos van a hallarse regulados por un
disefio normativo pensado por ellos mismos. Todo de conformidad con el articulo 1.159 del Cédigo Civil (1982).

Seguridad juridica: Es un principio estrechamente conectado a el Estado de Derecho que se concreta en
exigencias de: correccion estructural (formulacion adecuada de las normas del ordenamiento juridico) y correccion
funcional (cumplimiento del Derecho por sus destinatarios y especialmente por los o6rganos encargados de su
aplicacion). (Pérez, 2000). La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), hace referencia a la
seguridad juridica en sus articulos 27 y 55.

En el &rea contractual, la seguridad juridica se manifiesta, a propodsito de que, si una de las partes contratantes
no realiza lo establecido en el acuerdo que firmo, la otra puede acudir a los 6rganos jurisdiccionales, para que el
juez llamado a resolver la controversia, cumpla su cometido y la parte afectada sea resarcida, aun cuando, el
legislador nunca renuncia a que la conducta se materialice de forma espontanea, pero si el sujeto se mantiene
requirente, debera aplicarse con la mayor fidelidad y diligencia posible, los preceptos de la ley.

2. Naturaleza Juridica de la Carta de Intenciones

Partiendo de los supuestos anteriores, se precisa abordar la fenomenologia de la misma, esto se ilustra
al concatenarlo con las modalidades, sin embargo, es necesario en un momento primigenio especificar que la
Carta de Intencion, subyace dentro del ambito o esfera del Derecho Privado, por lo que, se rige por el principio
de la autonomia de la voluntad de las partes manifestada en actos juridicos. Ahora bien, al advertir su elemento
funcional, adelantamos sus modalidades, que pueden variar segiin la manifestacion que dicho instrumento tenga.
Dentro de este marco fenomenolégico encontramos:

2.1. La Carta de Intenciones en su modalidad mas pura

Esta tipologia por su contenido ético o moral, pertenecen al grupo de tratativas preliminares; se sitan
en el periodo precontractual, puesto que, tienen como objetivo llegar a la elaboracion de un proyecto de contrato
valorativo vinculante para las partes (Zavalia, 1997). En este tipo de carta de intenciones, simplemente los
intervinientes se acercan entre si, € intercambian ideas acerca del futuro contrato, no provoca el nacimiento de un
vinculo juridico ab initio, con la salvedad de que, en caso de ruptura injustificada de negociaciones, junto con una
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clausula de responsabilidad estipulada por las partes, podria generar resarcibilidad por dafios ocasionados o gastos
realizados. Por eso, la utilidad practica de este tipo de acuerdos es secundaria, en tanto sirven Ginicamente, como
prueba de las conversaciones y/o negociaciones, que se estaban llevando a cabo. (Waisman, 2003).

Como se puede inferir, las cartas de intenciones inducen a una responsabilidad precontractual, por su
contenido ético o moral, que como se evidencid, caracteriza y forma parte de las tratativas preliminares, ya que
en estas simplemente se sefialan las negociaciones que estan llevando a cabo los sujetos para alcanzar un acuerdo
final, siendo asi el asunto, es conceptualmente inadecuado hablar de incumplimiento de carta de intenciones,
puesto que, no se esta ni siquiera en la fase de preparacion de un contrato, solo se estan marcando las pautas de una
posible transaccion ulterior. Hasta este momento, esta figura no generaria ningtn tipo de responsabilidad, porque
sino se llega a un acuerdo, las partes no se encuentran obligadas por términos algunos. (Llodra, 2003).

Por consiguiente, la tnica trascendencia, que puede tener este tipo de carta de intenciones, es no conseguir
el fin al que se destinan, es decir, el proyecto y posterior celebracion del contrato. La frustracion de este fin puede
deberse al hecho de que las partes de mutuo acuerdo decidan no continuar negociando, opcion ésta que no deberia
generar problemas; o al hecho de que s6lo una de las partes decida no seguir negociando. En esta instancia no es
viable hablar de incumplimiento en términos similares al incumplimiento contractual, puesto que, para incumplir
debe haberse fijado una prestacion debida y en la fase preliminar todavia no hay contrato. (Llodra, 2003).

Ahora bien, el derecho se caracteriza por no ser una ciencia exacta, porque se basa en razonamientos bien
construidos y admite varias interpretaciones de la norma, siempre y cuando sea de forma logica, de alli que, la
responsabilidad precontractual de estas cartas, puede originarse debido a que la misma, al momento de sefalar la
intencion a negociar y que esta sea aceptada, genera que las pautas de la negociacion sean de buena fe, todo esto
vinculado con la especificacion de la confidencialidad de lo expresado en la carta entre las partes (clausula de
confidencialidad). Asimismo, puede producir responsabilidad precontractual, cuando haya una legitima confianza
en la suscripcion de un contrato futuro, se rompan las negociaciones por una causa injustificada y se produzca un
dafio por tal ruptura (Marin, 2012). Con base a lo Gltimo, el articulo 1.185 del Cddigo Civil (1982) consagra que
el que, con intencion, o por negligencia o por imprudencia, ha causado un dafio a otro, estd obligado a repararlo
(Zavalia, 1997).

De alli que, en este tipo de carta, el juez debe apreciar con detenimiento el contenido de dicho instrumento,
puesto que, es condicion de procedencia de la responsabilidad precontractual por ruptura injustificada de tratativas,
la subsistencia de la culpa, que en este ultimo ambito, se denomina culpa in contrahendo; el magistrado debe
atender a las circunstancias del caso concreto y verificar, de un lado, si las tratativas crearon confianza «legitima»
en la contraparte respecto a la celebracion del futuro contrato y no una mera expectativa, si la ruptura de las
tratativas fue injustificada y en particular, a la proximidad de las conversaciones respecto al futuro contrato o de
manera mas general, al avanzado estado de las negociaciones. (Zavalia, 1997).

En este mismo orden de ideas, se observa que uno de los Sistemas legales que mas precedentes judiciales
tiene respecto al mencionado instrumento Mercantil es el Sistema Espafiol, quién claramente demarca sus
modalidades, refiriéndose asi a las Cartas de Intenciones en su modalidad mas pura, mediante la sentencia exp,
No 3845, emanada de la Sala Civil del Tribunal Supremo Espaiiol, el 25 de junio del afio 2014, con ponencia de
Sebastian Sastre Papiol:

Es criterio doctrinal y casacional al interpretar la carta de intenciones, que se haga partiendo
de su significado literal pero ademas, atendiendo como argumento de refuerzo (y para el caso
de que se entendiera que su tenor era dudoso y podia contravenir la verdadera intencion de
las partes) a los actos anteriores, de los que se dedujo que la demandada no deseo vincularse
mas que para negociar, sin considerar que concurrieran los elementos de consentimiento,
objeto y precio necesarios para avalar la tesis de la actora sobre la existencia de contrato o
precontrato.(TSE, 2014: exp. No. 3845).
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El operador de Justicia examino con detenimiento las declaraciones de las partes y los hechos probados,
para concluir que la intencion de las partes no fue cerrar un contrato, sino fijar “un punto de inicio” respecto
a su negociacion, no existio un contrato de cesion, por el contrario, s6lo hubo unas tratativas previas y que el
sefalamiento de los elementos esenciales de un futuro contrato quedaba a expensas de un nuevo acuerdo ulterior.
Ha este respecto, los drganos jurisprudenciales de Colombia, han remarcado las funciones de la Carta de intencion,
a tenor de lo estipulado en la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala de Casacion Civil, exp. No 6151,
fecha 12 de agosto del 2002, Magistrado Ponente José Fernando Ramirez Gémez:

Es obvio que en caso de aceptacion, todos los actos, tratos o conversaciones preliminares
llevados a cabo con el fin de perfeccionar el acuerdo de voluntades, en un momento dado
resultarian trascendentales, no solo para desentrafiar la verdadera intencioén de las partes, sino
para ver cuales fueron las reglas de juego, inclusive juridicas, a las que se iban a someter,
conductas que, desde luego, cobrarian mayor relieve si después de ocurrida la propuesta, asi
como su aceptacion por el destinatario, aparecen ratificadas de modo expreso o tacito. (CSJ/
SCC, 2002: exp. No. 6151)

Sucede pues que, esta decision judicial expresa las funciones de todos aquellos actos, negocios y
conversaciones preliminares; es asi como, primero desvelan la intencion de los sujetos, es decir, le permiten al
juez entender la causa del negocio y segundo establecen las reglas a las que se someten voluntariamente las partes.
En el ambito doméstico existe una confusion doctrinaria, en virtud de la sentencia exp. No 14-0662, de la Sala
Constitucional del TSJ en fecha 20 de Julio de 2015, con ponencia de Marcos Tulio Dugarte Padron; menciona a
las cartas de intenciones para diferenciarlas de un contrato preliminar y de las tratativas preliminares:

El contrato preliminar es un verdadero contrato, que puede venir, a su vez, precedido de
tratativas. Se diferencia también de los acuerdos parciales, de las minutas de contrato y de
las cartas de intencion, figuras que se insertan en la formacién progresiva del contrato, pero
que carecen de caracter contractual preliminar y, por ende, no procede la ejecucion forzosa
de éstas. (TSJ/SC, 2015: exp. No. 14-0662)

La Sala Constitucional trato de tutelar efectivamente todos los actos de formacidn del negocio juridico,
pero se observa una disyuntiva por ignorancia de esta figura, su esencia, modos y propositos; el Sentenciador
situa a las Cartas de Intencion en la esfera ético-moral, sin tomar en consideracion el asidero doctrinal que les
da fuerza y valor de contrato (en su modalidad de Cartas de Compromiso) e incluso responsabilidad contractual,
siempre y cuando se llenen los extremos mercantiles obligacionales necesarios. Se ha verificado que el criterio
del jurisprudente extranjero es mucho mas preciso, al momento de escudrifiar al instrumento y sus modalidades,
tomando en cuenta que hay un mayor asidero doctrinal y una particular transcendencia de este fenomeno en la
contratacion mercantil, aunado a esto, se le da un valor esencial a las negociaciones preliminares, como la forma
idonea y seria de acercamiento primigenio entre centros de imputacion de poder.

2.2. La Carta de Compromiso

Esta es una de las modalidades de la carta de intencion, perteneciente al area de los contratos preliminares,
debido a que esta obliga a la conclusion de otro contrato (Zavalia, 1997). Para evitar que a través de la equivocidad
de las palabras se deriven errores conceptuales, se debe precisar que la Carta de Compromiso, es un contrato
atipico; en otras palabras, carece de una reglamentacion especifica, es decir, no hay alguna disposicion expresa de
la ley que regule esta determinada figura.

Sobre esta base se afirma que, las Cartas de Compromiso (contrato preliminar), obligan a la conclusion
de otro contrato (definitivo), regulando los intereses de las partes y a partir del cual existiria una responsabilidad
contractual. A modo ilustrativo, en este tipo de carta, la empresa o la parte declara, verbigracia, su intencion y
compromiso de comprar o vender un bien, acciones o prestar un servicio determinado, y en el mismo texto se
obligan a celebrar un contrato definitivo con el resto de los detalles obligacionales. A juicio de los investigadores,
la Carta de Compromiso es un instrumento mercantil de naturaleza precontractual, cuya finalidad es establecer los
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lineamientos del ifer negocial, las obligaciones a las que las partes se someten y el compromiso de perfeccionar el
acuerdo mediante un contrato definitivo.

En tanto al valor probatorio que tendrian cualquiera de las dos modalidades, se regula por medio del articulo
444 del Codigo de Procedimiento Civil (1990), el cual preceptia que, a la parte a quien se le endilgue la autoria
de un documento privado puede reconocerla o desconocerla de forma expresa, por lo que, si la reconoce gozaria
de pleno valor probatorio, o si por el contrario, la impugna, se invierte la carga de la prueba al promovente de
demostrar su veracidad, y asi permitirle al administrador de justicia presumir la existencia del hecho que se reputa.

Partiendo de los supuestos anteriores, esta segunda modalidad de las Cartas de Intenciones (Cartas de
compromiso) generan una responsabilidad contractual, en efecto, se esta en presencia de un contrato atipico, de
alcance variable, es decir, son aptos para obligar a los firmantes de distintos modos; pero cuyo objeto y condicion
siempre, es el perfeccionamiento de un acuerdo final. Las Cartas de Compromiso, contienen algo mas que una
obligacion genérica de buena fe, ya que, estipulan obligaciones especificas, o incluso incluyen elementos esenciales
del acuerdo final. (Waisman, 2003)

De acuerdo con este punto de vista, la responsabilidad contractual es la obligacion de reparar los dafios
causados por el incumplimiento de una obligacion nacida de un contrato (Cartas de Compromiso). Las obligaciones
contractuales son las prestaciones a las cuales se obligan las partes cuando celebran un convenio para constituir,
reglar, transmitir, modificar o extinguir entre ellas un vinculo juridico, con base a lo establecido en el articulo 1.133
del Cédigo Civil (1982). Es asi como, la Carta de compromiso, creadora de obligaciones, tiene fuerza de ley entre
las partes, debiendo los sujetos de la relacion cumplir exactamente aquello a lo que se han comprometido, a tenor
de lo estipulado en los articulos 1.137, 1.159 y 1.264 del Codigo Civil (1982). Estos compromisos contractuales
incluyen no s6lo aquellos que se desprenden del propio contrato, sino también los que se derivan de los usos y
costumbres mercantiles, al decir del articulo 9 del Codigo de Comercio (1955).

Es menester considerar, que el surgimiento de la responsabilidad contractual en las cartas de compromiso,
estd intimamente ligado a las clausulas contenidas en el documento, que pueden variar segin la negociacion que
quieran llevar a cabo las partes, aun cuando, la parte medular que da origen a este tipo de responsabilidad son
las: Clausula de exclusividad, que busca asegurar que el vendedor solo negocie con el comprador; Clausula de
Continuidad, que consisten en una obligacion de no hacer, por parte del vendedor, es decir, no realizar operaciones
por fuera del curso ordinario de los negocios que puedan poner en riesgo el patrimonio de la sociedad; Clausula
de confidencialidad; Y el sefialamiento expreso del compromiso que asumen las partes de llegar a un contrato
definitivo. (Parra, 2013).

Al realizar un analisis comparativo, de las sentencias provenientes del fuero internacional, se examina en un
primer momento, el caso Computer Systems of America (CSA) vs. International Business Machines Corporation
(IBM); decision judicial emanada por La Corte de Apelaciones de los Estados Unidos, la cual consistio en que
CSA acordaron entregar en /easing un sistema de computadores a IBM, mediante una Carta de Intenciones que
estipulaba condiciones como: la duracion del leasing, el precio y otros detalles sobre la entrega de los computadores.
Sin embargo, en el documento se establecié que el acuerdo firmado era dependiente de un acuerdo contractual
satisfactoriamente celebrado a posteriori, incluyendo en la redaccion del mismo el deseo y compromiso de las
partes en estar vinculadas. Es por esto que los investigadores consideran que en este caso se estaba en presencia de
una Carta de Compromiso, incluso la Corte de Apelaciones indica que, es imposible llegar a la inferencia de que
dicho acuerdo no era vinculante para las partes, por la redaccion legal, blindada y articulada de la carta, es decir,
le dio fuerza vinculante a un documento similar a una carta de intencion.

Por otra parte, en Venezuela la jurisprudencia es vacilante y escasa, producto de la falta de prevision
legislativa, y el poco estudio doctrinario Nacional que ha precedido a esta institucion. Sin embargo, con el devenir
de los afios las circunstancias han cambiado, por la tendencia de que las partes autorregulen sus propios acuerdos.
Dentro de esta perspectiva la primera sentencia que estudia y analiza a profundidad la Carta de Intenciones, es la
sentencia de alzada exp. 14.262 del Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Transito, de fecha 30 de
septiembre del 2014, con ponencia de Evelyna D Apollo. Al proferir el fallo, la Juez establecio una definicion,
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fundamento juridico y los fines con los cuales son empleadas las Cartas de Intenciones. Al decir del sentenciador,
se puede entender por carta de intenciones como:

documentos que, careciendo de una formalidad determinada, tienen como objetivo dejar
constancia de la voluntad de las partes en llevar a cabo en un futuro, los pasos necesarios
para realizar un contrato que dé paso a una transaccion o negocio internacional. Se traduce en
una declaracion de voluntades reciprocas con alto valor ético para las partes que lo suscriben.
(Juzgado Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Transito, 2014: exp. No. 14.262).

La sentencia de alzada hace énfasis en considerar a la carta como un contrato, debido a su compatibilidad
con el articulo 1.133 del Codigo Civil Venezolano (1982). Este razonamiento se baso en que el documento, busco
establecer los parametros por los cuales se dirigiria el negocio juridico, todo con base a la libre autonomia de la
voluntad de las partes, dando origen a una convencion con el objeto de “constituir, reglar, transmitir, modificar” un
vinculo juridico, generando asi, una fuente de obligaciones inter partes. Pero lo que determind la denominacion de
contrato preparatorio es que: es un documento autdbnomo que prepara la celebracion de otro contrato, ya que cada
uno de los contratantes tiene el derecho de exigir que el otro se preste a la estipulacion del contrato definitivo; es
principal, ya que subsiste con independencia del contrato futuro y es supeditado a la realizacion de un contrato
definitivo ulterior.

Es manifiesto el descuido del Sentenciador al mezclar de forma desenfocada en la definicion de Carta de
Intencién, en su modalidad mas pura con lo que representa la Carta de Compromiso...su interpretacion es errada
y con perspectiva diametralmente opuesta, en cuanto y en tanto, confunde sus modalidades; y de la lectura de la
decision se manifiesta facticamente, una infeliz redaccion al considerarla como un contrato (“...expresando la
voluntad de estas, por lo que siendo asi, considera quien aqui decide, que no encontramos ante la presencia de un
contrato...”) aludiendo posteriormente a su nocion, dotando al instrumento de responsabilidad contractual, cuyo
fundamento juridico sefiala que es el principio de la autonomia de la voluntad. De esta manera, el Sentenciador
hace referencia a que los propositos de la carta de intenciones, son tres:

* La aclaracion de los puntos clave de una operacion por la conveniencia de las partes.
* La declaracion oficial de que las partes estan negociando en la actualidad.

* Proporcionar garantias en caso de que el acuerdo finalmente fracase durante la negociacion. (Juzgado
Superior Cuarto en lo Civil, Mercantil y del Transito, 2014: exp. No. 14.262).

Si bien la sentencia de alzada apunta a establecer a las Cartas de Intenciéon como una alternativa idonea,
la realidad es que, en este intento, mezcla sus ya variadas concepciones e ignora sus modalidades, incluso en la
descripcion del objetivo de la Carta. En la perspectiva de Menéndez (1998), los fines de la carta no son mas que,
informar, discutir, cooperar, asegurar, ofrecer y, como fin tltimo, concluir un futuro contrato. Se aprecia de lo
expuesto que los objetivos de las cartas de intenciones de forma general son los siguientes:

1. Presentar las intenciones de llevar a cabo una negociacion, con el fin de que la otra parte lo acepte,
y comenzar los tratos preliminares de un futuro contrato.

2.Generar un medio de prueba que, a pesar de que no se encuentre autenticado/protocolizado o
carente de formalidades, esta sigue demostrando la intencion que las partes tenian para el momento de la
negociacion.

3. Establecer los diferentes medios por los cuales se desea que mantenga la negociacion, es decir,
marcar los limites, formar una estructura base para la negociacion, etcétera.

4.Forjar una confianza base para que la cooperacion entre las partes se vea fortalecida, promoviendo
asi la celebracion de las tratativas.

En referencia a las decisiones anteriores, se observa que las Cartas de Intenciones, tienen como fin,
establecer los parametros y lineas generales, por las que se regiran las partes en una negociacion, con esta
referencia se vislumbra la utilizacion de las Cartas de Compromiso, debido a que, genera la obligacion para los
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sujetos intervinientes de llegar a un futuro contrato, con la virtud de que el instrumento tiene pleno valor probatorio
para sefialar la participacion y cualidad de las partes en cuestion. Es menester, que la Sala Constitucional aclare
imprecisiones, y ambigiiedades sintacticas que podrian generar dudas por equivocidad en las palabras, puesto que,
la sociedad esta delante de un fendémeno que promete posesionarse de la practicidad mercantil por sus innovadora
facilidad y simplicidad de tramite.

Conclusion

Lanaturaleza global e interconectada del entorno empresarial actual exige presteza para negociar, de hecho,
Fontaine (2006) arguye que la urgencia de los negocios supone comenzar a ejecutar el contrato sin que haya existido
un contrato definitivo y es aqui donde juega un papel fundamental los acuerdos preliminares, la Carta de Intencion
y sus modalidades, que representa una solucion practica y rapida para asegurar un negocié. Resulta oportuno
advertir que, a nivel internacional, los comerciantes conocen los lineamientos que deben seguir si desean usar las
Cartas de Intencion en su proceso de formacion contractual, pero en Venezuela la situacion es, particularmente
distinta, porque en la praxis nacional pocas son las negociaciones donde las partes precaven la implementacion de
un documento que delimite claramente la conducta aspiradas por los contratantes.

En el devenir patrio, producto de la pandemia originada por el virus CoVid-19; los litigantes mercantilistas
en su practica forense, por la imposibilidad de autenticar o protocolizar documentos, optaron por recomendar la
implementacion de la Carta de Compromiso, especificando en la redaccion: los datos de las partes intervinientes, el
precio, su intencion de vincularse, los testigos del acto y su compromiso de que, después de pasado el confinamiento,
se celebrara el contrato definitivo con todos los formalismos legales y que en caso de que una de las partes se
abstenga, interrumpa o impida dicha formalizacion, se podra reclamar ante el 6rgano jurisdiccional correspondiente
la resolucion e incumplimiento de la Carta, de forma que la decision judicial sirva de justo titulo. En este periodo el
documento estudiado fue utilizado en un sinnumero de negocios con descuido de su epistemologia, y en atencion
a un confuso enfoque doctrinario y jurisprudencial; cuestion esta que resulto insoslayable, por cuanto, del analisis
realizado ut supra, se corrobora que no existe un criterio reiterado, pacifico y constante de nuestro maximo Tribunal
de Justicia.

Pese a lo aseverado en la parte in fine del parrafo anterior, se debe rescatar que la Sala Constitucional en
jurisprudencia sub examine, advirtid que los contratos atipicos (Carta de Compromiso) son en la actualidad de gran
utilidad para los ciudadanos y su uso ha sido muy frecuente para la adquisicion de bienes inmuebles, considerando
que, paracomprar un inmueble se requiere el cumplimiento de ciertas formalidades previas, verbigracia, certificacion
de gravamenes, la solvencia de impuestos municipales, impuesto sobre inmuebles urbanos, presentacion del
comprobante de vivienda principal, y especialmente préstamos a instituciones financieras, necesarios para la
celebracion del contrato definitivo, y la utilizacion de tales Cartas de Compromiso son de gran provecho en dichas
circunstancias, de alli la afirmacion que a la postre de la Pandemia por el virus CoVid-19 estos instrumentos
mercantiles perduren en el tiempo e incluso se incremente su manejo como una opcion ante las necesidades de
expansion comercial.

Dada las condiciones que anteceden, se realizo este proyecto, con el fin de promover la carta de intenciones
en la contratacion mercantil venezolana, estudiar su aplicabilidad en nuestra Nacion y demostrar la compatibilidad
del instrumento con el ordenamiento juridico venezolano; de esta Gltima aseveracion se concluye que, si bien las
Cartas de Intenciones son regularmente usadas a nivel internacional, su modalidad de “Cartas de Compromiso” se
compenetra mas con el Derecho Mercantil Venezolano, codificado y consuetudinario, siendo su principal fuente el
principio de la libre autonomia de la voluntad de las partes, en otras palabras esta segunda modalidad, va mas alla;
sus virtudes van desde formar el iter negocial hasta consolidar o blindar una transaccion, coaccionar a las partes a
una obligacion de hacer y vincularlas (creando incluso una relacion juridica), todo esto gracias a que el documento
es un contrato preliminar, que tendra por fin, perfeccionar el acuerdo mediante un contrato definitivo.
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En este sentido, tanto las Cartas de Intenciones como las Carta de Compromiso pueden ser usadas para
coordinar una negociacion, ya que la fuerza vinculante de estos mecanismos utilizados en las etapas preliminares,
dependera unica y exclusivamente de la manera en como las partes expresen su voluntad, determinen sus
obligaciones y establezcan las condiciones precedentes para formalizar la negociacion.
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Resumen

El presente trabajo de investigacion tuvo como objetivo verificar el respeto al derecho
a la identidad de las personas transgénero en el ordenamiento juridico venezolano
ante la imposibilidad de las mismas de modificar sus datos personales con motivo
de adecuarlos a la informacion real que las identifica e individualiza. El tipo de
investigacion fue documental y se utilizé el método analitico. Los resultados de la
investigacion concluyeron que el derecho a la identidad de las personas transgénero
incluye la identidad de género y se ve afectado en los casos en que no se respeta la
verdad biografica de las personas.

Palabras clave: Derecho a la identidad, personas transgénero, identidad de género.

The right to 1dentity of transgender people

The purpose of this research paper was to verify the respect for the right to identity
of transgender people in the Venezuelan legal system, given the impossibility to
modify their personal data in order to adapt them to the real information that identifies
and individualizes them. The type of research was documentary and the analytical
method was used. The results of this investigation concluded that the right to identity
of transgender people includes gender identity and is affected in cases where the
biographical truth of people is not respected.

Keywords: Right to identity, transgender people, gender identity.
Introduccion

Las personas transgénero cuestionan la continuidad entre su sexo bioldgico y el género cultural, contrariando
la division impuesta de lo estrictamente femenino o masculino. El término transgénero es una denominacion
genérica designada a las personas cuya identidad de género es diferente a las expectativas basadas en las
caracteristicas fisicas sexuales o el sexo asignado al nacer.

La minoria transgénero tiene como objetivo el reconocimiento pleno como hombres o mujeres en los
mismos términos en los que el Estado reconoce a las demas personas cuya identidad de género si se corresponde
con el sexo de nacimiento, tomando como punto de partida el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad
y el derecho a la identidad, establecidos en los articulos 20 y 56 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela (1999), respectivamente. Solicitando la posibilidad de la modificacion de sus datos personales para que
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se correspondan con los aspectos con los cuales se identifican, como primer paso a la inclusion en el ordenamiento
juridico venezolano.

Sin embargo, se encuentran imposibilitadas a modificar su identidad debido a la interpretacion dada a las
causales taxativas relativas a la solicitud de cambio de nombre propio establecidas en el articulo 146 de la Ley
Organica del Registro Civil (2009); como consecuencia, las personas transgénero no pueden rectificar sus actas
de nacimiento y se ven inmersas en situaciones irregulares y de discriminacion al no poder ejercer sus derechos y
deberes porque sus documentos de identificacion no hacen referencia a sus datos reales. Las personas transgénero
presentan problemas en el desarrollo de su dia a dia, como realizar pagos con tarjetas bancarias, apertura de
cuentas bancarias, cobro de cheques, o pasar por puntos de control o alcabalas, en virtud de la discrepancia entre
sus documentos de identificacion, que aluden a una persona diferente, y su identidad real.

Ante esta situacion, la presente investigacion tiene como objetivo verificar el respeto al derecho a la identidad
de las personas transgénero en Venezuela, analizando los elementos contenidos en el mismo y su alcance dentro
del ordenamiento juridico venezolano.

1. Las personas transgénero

En el presente punto se analizaron los conceptos de sexo y género para establecer las diferencias entre
los mismos y su relacion con el concepto de personas transgénero, tomando en cuenta la postura de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (2017), en lo sucesivo Corte IDH, y la informacion proporcionada por la
Asociacion de Psicologia Americana (2006), en relacion a la naturaleza y categoria de las personas transgénero.

Asi pues, el sexo es el conjunto de caracteristicas fisicas y bioldgicas que diferencian a las personas como
hombres o mujeres desde el momento de su nacimiento; constituye un elemento integrante del estado civil, que
distingue a las personas, produce efectos juridicos y es un elemento determinante de su identidad. De esta forma, la
Corte IDH (2017), establece que el sexo, en un sentido estricto, se refiere a las diferencias biologicas entre el hombre
y la mujer, a sus caracteristicas fisiologicas, a la suma de caracteristicas genéticas, hormonales y anatomicas, sobre
cuya base una persona es clasificada como macho o hembra al nacer.

En un mismo orden de ideas, la Asociacion de Psicologia Americana (2006), define el sexo como el
estado bioldgico como hombre o mujer, ¢ incluye atributos fisicos como los genitales externos, las estructuras
reproductivas internas, las hormonas sexuales, los cromosomas sexuales y las gonadas. Ademas, Trejo (2006),
agrega que el sexo atiende a las caracteristicas sexuales anatdmicas masculinas y femeninas que se establecen en
el momento de la concepcion.

Por su parte, el género se refiere a conductas y percepciones que no estan presentes en el momento del
nacimiento, sino que son aprendidas por las personas a lo largo de su vida. Cabe destacar la definicion de género
establecida por la Corte IDH (2017:16), “El género se refiere a las identidades, las funciones y los atributos
construidos socialmente de la mujer y el hombre y al significado social y cultural que se atribuye a esas diferencias
bioldgicas”. En cambio, la Asociacion de Psicologia Americana (2006), establece que el género es un término
usado, generalmente, para referirse a las formas en que las personas actian, interactiian, o se sienten consigo
mismas, lo que se asocia con hombres o mujeres. De lo establecido se desprende que el género se trata de un
fenomeno aprendido y no constituido genéticamente, y en consecuencia, no es un elemento determinante del sexo,
sino al contrario.

Por lo que se refiere a las personas transgénero, la Corte IDH (2017: 17) contempla que “Una persona es
transgénero cuando su identidad o la expresion de género es diferente de aquella que tipicamente se encuentran
asociadas con el sexo asignado al nacer”. Ahora bien, Moreno (2014), establece que la categoria trans hace
referencia a aquellas personas que de alguna manera cuestionan la continuidad entre sexo biologico, el género
cultural y las practicas sexuales, trasgrediendo la division impuesta de lo estrictamente femenino o masculino.
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En otras palabras, una persona es transgénero cuando se identifica con un género diferente u opuesto al que se
corresponde con el sexo que le fue asignado al momento del nacimiento, independientemente de que haya realizado
intervenciones y transformaciones sobre su cuerpo para expresar dicha identidad. Asi pues, Cervantes (2018),
coincide en la postura de que las personas transgénero construyen su identidad de género independientemente de
intervenciones quirurgicas o tratamientos médicos. Por otra parte, se incluyen diferentes variantes dentro del grupo
de personas transgénero, como transexuales y travestis, cuyo denominador comun es que el sexo asignado al nacer
no concuerda con la identidad de género de la persona.

En sintesis, el sexo responde a caracteristicas biologicas y fisiologicas presentes en las personas al momento
de su nacimiento, y que son iguales para todas las culturas. A diferencia del género, cuyos aspectos varian en las
diferentes culturas, en virtud de que es una construccion social que tiene como finalidad determinar la conducta
y comportamiento de las personas. Ambos elementos juegan un papel importante y deben tomarse en cuenta al
momento de entender la naturaleza de las personas transgénero, que presentan una discontinuidad entre su sexo
y el género. Confundir las definiciones de estos términos constituye un error comun que dificulta la comprension
de este grupo de personas y repercute en la dificultad de ser reconocidos por parte del Estado como personas que
integran el grupo del género auto percibido.

2. El derecho a la identidad

Acerca del presente punto, resulté necesario definir la identidad personal y los elementos que la componen,
tomando en cuenta la doctrina venezolana para establecer una definicion del derecho a la identidad y delimitar
su alcance y aplicacion en el ordenamiento juridico venezolano. De la misma forma, se establecio la relacion del
nombre como elemento esencial de la identidad y la importancia que el mismo tiene para las personas transgénero.
Si bien el nombre no es el Gnico elemento que integra la identidad, es el mas resaltante, en virtud de que se trata
del elemento individualizador por excelencia de las personas.

2.1 Aproximaciones al concepto del derecho a la identidad.

En relacion con el derecho a la identidad, se afirma que se trata de un derecho en evolucion y de poco
desarrollo en la doctrina venezolana, en virtud de que se encuentra limitado al derecho sobre el nombre y al
derecho a ser inscrito en el Registro Civil. Por su parte, se encuentra establecido en el articulo 56 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999):

Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre y al de la madre,
y a conocer la identidad de los mismos. El Estado garantizard el derecho a investigar la
maternidad y la paternidad.

Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en el registro civil después de su
nacimiento y a obtener documentos publicos que comprueben su identidad bioldgica, de
conformidad con la ley. Estos no contendran mencion alguna que califique la filiacion.

Sin embargo, Fernandez (2013: 64) establece que el derecho a la identidad “Es aquel que posee todo ser
humano a ser él mismo en su forma compleja y de multiple diversidad de aspectos”. Para esta autora, el derecho a
la identidad se asimilaba al derecho o atributo a tener un nombre, pero en la actualidad, el derecho a la identidad
trasciende el nombre, ya que implica el respeto de la verdad biografica de las personas.

De igual forma, Dominguez (2003), lo define como el derecho a ser tnico e irrepetible, y permite a cada
persona a ser inico en su especie en funcion de ciertas caracteristicas que conforman su esencia fisica y moral.
Posteriormente, la autora aclara “En cuanto a identificar el derecho a la identidad con el atributo del nombre civil,
[...] lo que conforma [...] un derecho de la personalidad es el “derecho de la identidad”, mientras que el nombre
se proyecta como un “atributo” de la personalidad, que integra el elemento “estatico” del derecho en estudio”
(Dominguez, 2017: 47).
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De lo anterior se desprende, que el derecho a la identidad consiste en el reconocimiento juridico y social
de una persona como sujeto de derechos y obligaciones y su pertenencia a un Estado, y que constituye una
condicion necesaria para preservar la dignidad de las personas. En virtud de que el derecho a la identidad no ha
sido ampliamente desarrollado por la doctrina venezolana, resulta menester citar a la Corte IDH (2017: 45-46), que
define el derecho a la identidad como:

[...] el conjunto de atributos y caracteristicas que permiten la individualizacion de la persona
en sociedad [...] el derecho a la identidad se encuentra estrechamente relacionado con la
dignidad humana, con el derecho a la vida privada y con el principio de autonomia de la
persona [...] este derecho esta intimamente ligado a la persona en su individualidad especifica
y vida privada, sustentadas ambas en una experiencia historica, y bioldgica, asi como en la
forma en que se relaciona con los demas, a través del desarrollo de vinculos en el plano
familiar y social. [...] implica que las personas pueden experimentar la necesidad de que se
las reconozca como entes diferenciados y diferenciables de los demas.

De acuerdo a lo anterior, el derecho a la identidad incluye la proyeccidon y reconocimiento de la
autoconstruccion personal. Asi pues, el derecho a la identidad presenta dos facetas: una faceta interna, en la cual
la persona es ella misma y no otra, a pesar de la integracion social, y esta constituida por el conjunto de aspectos
internos y subjetivos que se manifiestan través de conductas humanas; y una faceta externa, en la cual la persona
se relaciona y se diferencia de otros, e implica la coexistencia con los demas (Siverino, 2003). En consecuencia,
se afirma que la proteccion del derecho a la identidad tiene como objetivo el respeto de la autenticidad y verdad
de la identidad de las personas, que se le reconozca como quien verdaderamente es, y que no se distorsione su
verdadera identidad.

En efecto, Fernandez (2013), enumera los dos aspectos contenidos dentro del derecho a la identidad, a
saber: el aspecto interno, que implica tener en cuenta exclusivamente a la persona en cuanto tal, en si misma y
no otra, a pesar de su vinculo con la sociedad, como un derecho personalisimo caracterizado porque el sujeto
tiene caracteristicas propias que lo hace distinto de los otros; y, el aspecto externo que involucra la dimension
coexistencial del ser humano en relacion a la sociedad, pero igualmente centrado en la persona.

El derecho a la identidad les permite a las personas el goce y ejercicio de los demas derechos, en virtud de
que indica que los mismos le corresponden a esa y no a otra persona. En este sentido, la Corte IDH (2017: 49)
sostiene que el derecho a la identidad posee:

[...] un valor instrumental para el ejercicio de determinados derechos civiles, politicos,
econdmicos, sociales y culturales, de tal manera que su plena vigencia fortalece [...] el
ejercicio de los derechos y libertades fundamentales [...] el mismo constituye un medio para
el ejercicio de derechos en una sociedad democratica, comprometida con el ejercicio efectivo
de la ciudadania y los valores de la democracia representativa, facilitando asi la inclusion
social, la participacion ciudadana y la igualdad de oportunidades [...]

Segun lo establecido en los puntos anteriores, el derecho a la identidad es la facultad de ser reconocido por
los aspectos objetivos y subjetivos, materiales y sustanciales que conforman a la persona, y que la individualizan y
diferencian de las demas. Su finalidad es reconocer a las personas como sujetos de derechos y deberes, respetando
su verdad biografica, esto es, los hechos y acciones trascendentales que definen a las personas y que las hacen
diferentes de otras.

2.2 Alcance del derecho a la identidad en el ordenamiento juridico venezolano.

Conforme al articulo 56 CRBV (1999), “Toda persona tiene derecho a un nombre propio, al apellido del padre
y al de la madre [...]”, de modo que, se evidencia el interés del Estado de determinar con exactitud los titulares de
deberes y derechos; no obstante, Dominguez (2000), establece que el derecho a la identidad trasciende al atributo
del nombre, pues la caracteristica de cada ser humano de ser unico e irrepetible no se deriva de la necesidad de
tener nombre, a pesar de la importancia de éste. La identidad supone la necesidad de un ser unico e irrepetible en
toda su extension, este derecho sobrepasa al atributo de nombre, el cual solo constituye un elemento del derecho a



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS

El derecho a la identidad de las personas transgénero. CC BY 4.0 41
Cuestiones Juridicas, Vol. 15, Nim.1 Enero - Junio 2021 (37 - 47)

la identidad. Ademas, se establece “El complejo derecho a la identidad supera sobremanera al atributo del nombre
civil, pues de lo contrario la identidad quedaria minimizada en caso de “homonimia” (Dominguez, 2017: 47).

De seguido, el articulo in comento establece ““[...] Toda persona tiene derecho a ser inscrita gratuitamente en
el registro civil después de su nacimiento [...]” (CRBYV, 1999: 56), haciendo referencia a ser inscrito en el Registro
Civil y a obtener los correspondientes documentos que acrediten su estado familiar. “[...] Entre los derechos que
la propia Constitucion Venezolana consagra a los fines de la identificacion, se aprecia la necesidad de ser inscrito
en el Registro del Estado Civil inmediatamente al nacimiento con vida y obtener los respectivos instrumentos de
identidad [...]” (Dominguez, 2017: 48). En concordancia, establece Dominguez (2000), que desde una perspectiva
amplia, el derecho a la identidad también supone la necesidad de una identificacion, es decir, un documento que
acredite la identidad.

Por otra parte, también incluye el derecho al conocimiento que debe tener todo ser humano sobre su identidad
bioldgica, en los términos “[...] El Estado garantizara el derecho a investigar la maternidad y la paternidad. [...]y
a obtener documentos publicos que comprueben su identidad bioldgica, de conformidad con la ley [...]” (CRBY,
1999: 56), es decir, a tener informacion sobre sus padres genéticos. Por tanto, se le debe reconocer a todo ser
humano la posibilidad de acceder al conocimiento de su identidad biologica o genética, aun cuando no se deriven
de ello consecuencias juridicas.

De lo anterior, se concluye que el trato que la Constitucion Venezolana le da al derecho a la identidad
esta limitado, debido a que el derecho al nombre y el derecho a ser inscrito en el Registro Civil no son los
unicos elementos que conforman el derecho a la identidad, sino que se incluyen también elementos como imagen,
caracteristicas fisicas, constitucion genética, creencias, historia, entre otros, que se consideran en conjunto para
expresar la verdad biografica de las personas. En consecuencia, se afirma que el derecho a la identidad dentro del
ordenamiento juridico venezolano no incluye todos los aspectos que determinan la identidad de las personas, por
el contrario lo define desde una vision primaria y tradicional.

2.3 La identidad de las personas.

Dentro de este marco, Fernandez (2013: 81-82) establece que la identidad de la persona se trata de “Todo
aquello que lo torna en un ser no fungible e irrepetible en su peculiaridad, pese a la integracion social”. En
el mismo orden de ideas, Aguilar (2014) afirma que la identidad consiste en ser quien es y no otra persona; y
posee importantes consecuencias juridicas, pues existe un interés en afirmarse como una persona determinada
¢ individual, de modo que no se le confunda con ninguna otra. El Estado tiene un especial interés en poder
determinar la identidad de cada persona porque sin ello, en muchos casos, seria imposible determinar si es o no
titular de los derechos que pretende o de los deberes exigidos.

De acuerdo con Balzan, Morillo y Gonzalez (2015: 15), “La identidad incluye el nombre, el apellido, la
fecha de nacimiento, el sexo y la nacionalidad. Es la prueba de la existencia de una persona quien forma parte de
una sociedad, como individuo que forma parte de un todo; es lo que la caracteriza y la diferencia de las demas”.
Sin embargo, la identidad de las personas no se encuentra limitada a los signos distintivos, como el nombre, sino
que atiende también a sus pensamientos y cualidades. Es necesario resaltar que la doctrina venezolana incluye dos
grupos de elementos contenidos en la identidad de las personas: los elementos estaticos y dinamicos.

De la misma forma, Dominguez (2003), establece que la identidad estatica esta conformada por los elementos
asociados al fisico del sujeto: sus huellas dactilares, sefiales antropométricas, fotograficas, dactiloscopicas,
constitucién genética, nombre y todos aquellos elementos que individualizan al ser y que son, en principio,
inmutables. Por su parte, la identidad dinamica es variable con el tiempo y esta conformada por el patrimonio
cultural del sujeto, es decir, las proyecciones, creencias e historia de una persona en su aspecto profesional,
religioso, politico, sentimental, entre otros.

Por el contrario, Siverino (2003), no considera el elemento estatico como inmutable, en virtud de que la
imagen, caracteristicas fisicas, pseudonimo y estado civil, son elementos que pueden variar y mutar con el tiempo,
entonces dejan de ser estaticos; incluyendo el nombre, a pesar de presentar dificultades para su modificacion, la
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propia ley contempla situaciones en la cuales es admitida. Por otra parte, se establece que el elemento esencial de
la identidad es la autoconstruccion, pues la identidad emana de las caracteristicas de una persona, no como una
simple sumatoria, sino como un todo inseparable que le da vida al individuo, lo hace visible y lo integra al mundo.

Enpocaspalabras, se entiende que laidentidad se relaciona con la capacidad de las personas de autoconstruirse,
estimando lo que las define como ser verdaderamente humano, de donde deviene su dignidad, el fundamento de
todos sus derechos. En conclusion, la identidad constituye la experiencia que hace posible que una persona pueda
individualizarse; es un proceso interno, en virtud de que nadie mas que la propia persona puede darse a si misma
una identidad, excluyendo la posibilidad de que una identidad pueda forzarse o imponerse.

2.4 El nombre de las personas.

Por lo que se refiere al nombre, Aguilar (2014), afirma que el nombre civil de las personas naturales es el
apelativo, oral o grafico, que conforme al Derecho, corresponde utilizar para designar a dichas personas. A su
vez, Dominguez (2013), define el nombre civil como el conjunto de palabras designadas a cada persona para
distinguirla de las demas, como un signo diferenciador integrado por palabras y formado por el prenombre y el
apellido. En particular, afirma que “[...] El nombre civil constituye el atributo individualizador por excelencia
porque diferencia o precisa a las personas en una relacion juridica” (Dominguez, 2017: 47).

Por consiguiente, el nombre cuenta con una doble faceta: el interés y derecho de cada persona de ser
individualizada de los demas y no ser confundida con otra; y el interés del Estado de mantener un control sobre
las personas y determinar con exactitud los titulares de deberes y derechos (Aguilar, 2014). En consecuencia, la
finalidad del nombre es poder distinguir con exactitud quiénes son titulares de determinados derechos y quiénes
estan obligados a cumplir determinados deberes.

En relacion a la posibilidad del cambio de nombre, Dominguez (2013), establece que el nombre es en
principio inmutable debido a su caracter de orden publico; sin embargo, tomando en cuenta la trascendencia del
mismo, el ser humano no puede tener por nombre una palabra que lo denigra o lo avergilienza, razon por la cual
excepcionalmente se admite el cambio de nombre civil en los supuestos que vulneran la dignidad de la persona. Al
respecto, la Corte IDH (2017: 52-53) indica:

[...] la fijacion del nombre, como atributo de la personalidad, es determinante para el libre
desarrollo de las opciones que le dan sentido a la existencia de cada persona, asi como a
la realizacion del derecho a la identidad. [...] Es por ello que cada persona debe tener la
posibilidad de elegir libremente y de cambiar su nombre como mejor le parezca. Es asi como
la falta de reconocimiento al cambio de nombre de conformidad con esa identidad auto-
percibida, implica que la persona pierde total o parcialmente la titularidad de esos derechos

[...]

En cuanto al libre desenvolvimiento de la personalidad y la proteccion integral fisica, moral y psicoldgica
de las personas, Penaranda (2014), sostiene que el articulo 146 de la Ley Organica del Registro Civil especifica la
razo6n del cambio de nombre: evitar afectar el libre desenvolvimiento de la personalidad. Sin embargo, el cambio
de nombre no es voluntario sino que debe ser demostrado y dar razén de que el nombre es infamante, somete al
escarnio publico, atente contra la integridad moral, honor y reputacion de la persona o no se corresponda con su
género. Por su parte, la Ley Organica del Registro Civil (2009, 146) reza:

Toda persona podra cambiar su nombre propio, por una sola vez, ante el registrador o la
registradora civil cuando este sea infamante, la someta al escarnio publico, atente contra su
integridad moral, honor y reputacion, o no se corresponda con su género, afectando asi el
libre desenvolvimiento de la personalidad [...]

De lo establecido, se desprende que la no correspondencia con el género constituye una causal para solicitar
el cambio de nombre, situacion que se presenta en los casos de las personas transgénero. Sin embargo, en virtud
de que la interpretacion dada al articulo esta orientada a considerar el género como los elementos fisicos presentes
en las personas desde su nacimiento, concepto que corresponde al sexo, en lugar de considerar el género como
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conductas aprendidas que determinan el comportamiento de las personas; en consecuencia, les resulta imposible
a las personas transgénero solicitar el cambio de nombre. Se concluye que “La tendencia es en si a proteger la
integridad moral, psicologica y hasta fisica para que entonces a la final se pueda dar un correcto desenvolvimiento
de la personalidad” (Pefiaranda, 2014: 126).

Sobre la base del procedimiento de cambio de nombre, Dominguez (2013: 159), precisa que “[...] El cambio
es posible por via administrativa, sin embargo el 6rgano ideal para conocer del asunto debe ser el jurisdiccional,
ya que el registrador civil conoce de supuestos relativos a un simple error material, [...] incluyendo la no
correspondencia con el sexo pero sin ser extensible a la transexualidad, que es un problema de fondo”. En otro
sentido, no existe dentro del ordenamiento juridico venezolano una via idonea para satisfacer la pretension de las
personas transgénero de adecuar sus datos con su género, en relacion a ello, Dominguez (2017: 52-53) expone:

No existe una normativa en Venezuela que prevea el supuesto en concreto de la transexualidad,
pero la solucion se ubica basicamente en el derecho a la identidad, dado el cardcter enunciativo
de los derechos de la persona (art. 22 Constitucion). Se aprecian pronunciamientos judiciales
que favorecen el cambio, aunque se discute la via procesal idonea para ello, pareciendo
ser la tendencia mayoritaria la accion de rectificacion de partidas [...] Toda vez que este
procedimiento no se le limita a la rectificacion propiamente dicha en caso de error sino
también al cambio de nombre y elementos asociados al estado civil [...] Algunos refieren
también la accion mero declarativa o el habeas data. [...] El asunto requiere las garantias de
un proceso contencioso a falta de norma expresa sobre la figura.

Sobre este punto, la tendencia observada en la escasa jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia sobre la materia del cambio de nombre de personas transgénero es el ejercicio de una accion
innominada de naturaleza constitucional (Tribunal Supremo de Justicia, 2017: exp. No. 0413); sin embargo, no
existe una sentencia emanada de dicha Sala que resuelva el asunto de fondo. Por lo tanto, resulta pertinente analizar
el habeas data como una via procesal para solucionar la presente problematica. Para Rodriguez (2007), el habeas
data es una garantia de tutela efectiva del derecho a la libertad informatica; asimismo, Henriquez (2003), explica
que se trata de una garantia autonoma que protege derechos fundamentales frente a los abusos informaticos. Por su
parte, la jurisprudencia nacional establece que “el habeas data es una accion constitucional garante del derecho que
tiene todo ciudadano de rectificar, actualizar o destruir la informacion que resulte lesiva de sus derechos (Tribunal
Supremo de Justicia, 2006: exp. No. 05-1964).

Resulta menester resaltar que el habeas data no procede contra cualquier tipo de informacion almacenada,
sino contra sistemas de ordenacion de informacion y datos sobre personas que pueden resultar de forma prejudicial
contra aquellos a quienes se refiere la recopilacion (Tribunal Supremo de Justicia, 2001: caso Insaca). Asi bien,
en los casos en los cuales las personas transgénero pretendan rectificar la informacion referente a su identidad,
una posible via para lograrlo es el habeas data. Sin embargo, no existe actualmente una sentencia de la Sala
Constitucional que resuelva estos casos mediante el ejercicio del habeas data.

Por consiguiente, se entiende que las personas transgénero tienen un nombre que no se adecua con su
género auto percibido, en tal sentido, el principal elemento que compone su identidad no las individualiza ni las
representa; en consecuencia, deben acudir a los drganos jurisdiccionales para solicitar la rectificacion del acta
de nacimiento. Ante esta situacion, se evidencia que dentro del ordenamiento juridico venezolano no existe una
via procesal idonea a través de la cual este grupo de personas pueda satisfacer su pretension; sin embargo y en
definitiva, “Lo importante es la tendencia a propiciar una solucion juridica porque el Derecho existe por y para la
persona, estando al servicio de ésta. Mal se puede negar la proteccion a la identidad sexual bajo el alegato de falta
de norma expresa” (Dominguez, 2017: 53-54).

2.5 Vulneracion del derecho a la identidad.

Con respecto a este punto, establece Dominguez (2003), que el derecho a la identidad se vulnera cuando
se afecta la verdad biografica de una persona, ya que el hecho de ser tnico e irrepetible supone el respeto de los
hechos trascendentales que conforman el patrimonio cultural y la historia de las personas. Debe tratarse de la
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alteracion u omision de hechos o circunstancias fundamentales que conforman el perfil social de la persona y
que tiene interés en preservar, porque en su conjunto, lo hacen tnico. Establece que debe tratarse de informacion
relevante que defina el perfil social del sujeto, ya que no cualquier omision o error constituye una violacion al
derecho a la identidad.

De igual forma, en relacion a lo que debe considerarse como violacion al derecho a la identidad “La
jurisprudencia italiana [...] ofrece casos tales como ser identificado como perteneciente a un partido politico
distinto o aparecer sosteniendo una posicion profesional contraria a la que proyecta [ ...] Si se han dado variaciones
o mutaciones en la vida del sujeto, debe reflejarse en su resefia biografica, so pena de violar el derecho en estudio”
(Dominguez, 2017: 50). De igual forma, el Comité Juridico Interamericano aclara:

[...] la privacion del derecho a la identidad o las carencias legales en la legislacion interna
para la realizacion del mismo, colocan a las personas en situaciones que dificultan o impiden
el goce o el acceso a los derechos fundamentales [...] ademas de ser un obstaculo frente al
derecho que tiene toda persona al reconocimiento pleno de su personalidad juridica (Corte
IDH, 2017: 49).

En otras palabras, los datos relevantes de las personas, como nombre, estado civil, imagen, caracteristicas
antropomorficas y dactilograficas, que permiten identificarla ¢ individualizarla, deben formar parte de los
documentos que comprueben su identidad, a saber, documentos de identificacion, para confirmar que una persona
es la misma que afirma ser. Por el contrario, si los datos contenidos en los documentos de identificacion no
coinciden con las caracteristicas de la persona ni reflejan su verdad biografica, no es posible confirmar que la
misma sea quien se afirma, y en consecuencia, no puede ejercer los derechos ni deberes que le corresponden, y se
estd en presencia de una vulneracion del derecho a la identidad.

En conclusion, el derecho a la identidad de las personas transgénero se ve vulnerado toda vez que se les
impida modificar sus datos personales con el motivo de adecuarlos a su identidad para manifestar su verdad
biogréfica, los elementos relevantes que las caracterizan y las individualizan, ya sea por la limitacion del alcance
del derecho a la identidad, la erronea interpretacion de las leyes vigentes o en razén de la inexistencia de una via
procesal idonea para solicitar la modificacion de los datos personales, configurandose de esa forma una situacion
en la cual la persona no puede ejercer sus derechos debido a que no puede demostrar que es quien se afirma ser.

3. La identidad de género como elemento integrante del derecho a la identidad.

En relacion con este punto, se analizo la identidad de género tomando en cuenta las definiciones
proporcionadas por el autor venezolano Fernandez (2013), y ante la carencia del desarrollo del concepto por
la doctrina venezolana, se estudiaron las definiciones proporcionadas por el Derecho Comparado y el Derecho
Internacional. La importancia de la identidad de género recae en que se trata de un proceso subjetivo mediante
el cual una persona se identifica con el comportamiento y actitudes que se corresponden con un género u otro.
Como lo afirma la Corte IDH (2017: 48), la identidad de género integra el derecho a la identidad de las personas
transgénero, a saber “[...] la identidad de género es un elemento constitutivo y constituyente de la identidad de las
personas, en consecuencia, su reconocimiento por parte del Estado resulta de vital importancia para garantizar el
pleno goce de los derechos humanos de las personas transgénero [...]".

En este sentido, Ferndndez (2013), indica que la identidad de género es la sensacion interna o conviccion
personal y subjetiva de pertenecer al género masculino o femenino, la percepcion intima y personal de sentirse
hombre o mujer, que es inmodificable y no siempre concuerda con el sexo, y que se exterioriza a través de la
expresion de género. Bajo esta misma postura, Cervantes (2018) indica que se trata de una vivencia interna e
individual del género, tal como las personas la sienten, y que puede corresponder o no con el sexo asignado en el
nacimiento. También puede incluir la modificacion de la apariencia o funcion corporal a través de tratamientos
médicos, hormonales o procedimientos quirurgicos, y otras expresiones de género, como la vestimenta, la forma
de hablar y los modales.
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De modo idéntico, la Corte IDH (2017), establece que la identidad de género es la vivencia interna e
individual del género tal como cada persona la siente, la cual puede corresponder o no con el sexo asignado al
momento del nacimiento. Comprende la vivencia personal del cuerpo y otras expresiones de género, y se encuentra
ligada necesariamente con la idea de que el sexo y el género deben ser percibidos como parte de una construccion
identitaria, resultado de la decision libre y autdbnoma de cada persona, sin que deba estar sujeta a su genitalidad.

Ademas de los elementos establecidos con anterioridad, la identidad de género es un elemento esencial
contenido dentro del derecho a la identidad de las personas transgénero, en virtud de que les permite adoptar un
género diferente al que le corresponde a su sexo de nacimiento, atendiendo a su capacidad de autodeterminacion
y construccion personal. Asi lo afirma la Corte IDH (2017: 46), “La identidad de género [...] esta intimamente
relacionada con la posibilidad de todo ser humano de auto determinarse y escoger libremente las opciones [...] que
le dan sentido a su existencia, conforme a sus propias convicciones [...]”. Tomando en cuenta lo establecido sobre
los casos de vulneracion del derecho a la identidad, es correcto afirmar que toda vez que una persona transgénero
se ve imposibilitada de modificar sus datos relativos al género, con el motivo de lograr una consolidacion entre su
identidad de género y sus documentos de identificacion, se esta vulnerando su derecho a la identidad.

Conclusiones

Luego de haber realizado la investigacion, se concluye que las personas transgénero presentan una
discontinuidad entre el sexo de nacimiento y el género, en consecuencia, se encuentran en una situacion de
desproteccion, pues los datos personales plasmados en los documentos de identificacion no hacen referencia
a las personas que afirman ser, ya que se omiten datos relevantes que las distinguen, y como resultado estan
imposibilitadas para ejercer sus derechos.

Ademas, se demostrd que no existe dentro de la doctrina venezolana un concepto unico y global del derecho
a la identidad, en virtud de la definicion y alcance limitados del mismo establecidos en la Constitucion Venezolana;
sin embargo, se establecio que el derecho a la identidad es la facultad de ser reconocido por los elementos que
conforman a la persona y que la individualizan y diferencian de las demas. Su finalidad es reconocer a las personas
como sujetos de derechos y deberes, respetando su verdad biografica, es decir, sus rasgos fisicos, biologicos,
fisiologicos y su patrimonio cultural. Su funcidn es permitir a las personas el goce y ejercicio de sus derechos, en
virtud de que indica que los mismos le corresponden a esa y no a otra persona.

En definitiva, la importancia del derecho a la identidad recae en el hecho de que permite a las personas
afirmarse titulares de derechos y deberes; y se determind que dentro del mismo se encuentran varios elementos,
como el nombre, sexo, género e identidad de género, que no son inmutables, sino que varian en virtud de que
dependen de la apreciacion subjetiva de quien los detenta, y consolidan la individualizacion y determinacion de
las personas transgénero, cuyo objetivo es ser reconocidas como integrantes del grupo del género auto percibido,
respectivamente.

A tenor de los elementos establecidos, se concluyo que la identidad de género se trata de una vivencia interna
del género, elemento a través del cual las personas pueden identificarse con un género que no se corresponda con
el sexo de nacimiento. Sin embargo, se observo que este elemento se ve afectado en las situaciones en las cuales
las personas transgénero se ven imposibilitadas de modificar la informacion referente al género en sus documentos
de identificacion, por cuanto sus documentos no coinciden con su identidad.

En pocas palabras, se observo que el derecho a la identidad de las personas transgénero dentro del
ordenamiento juridico venezolano se encuentra vulnerado, en el sentido de que los documentos de identificacion no
reflejan la verdad biografica de las personas por no incluir los datos reales que las individualizan y las diferencian
de los demas. En el mismo sentido, resultd evidente que la interpretacion dada al articulo 146 de la LORC (2009),
confunde el significado del término “género” por el de “sexo”, razon por la cual es dificil para las personas
transgénero invocar la causal de no correspondencia con el género en la solicitud de rectificacion de acta.
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Por ultimo, se evidencié la inexistencia de una via procesal idonea para solicitar la rectificacion de los
datos personales de las personas transgénero, de modo que concuerden con la verdad biografica de este grupo
de personas. En un mismo orden de ideas, se recomienda al Organo Legislativo Nacional la creacién de una Ley
de Identidad de Género, con el objeto de incluir e unificar los conceptos relativos a las personas transgénero y
establecer el mecanismo procesal para que las mismas puedan solicitar la modificacion de su informacion personal;
y al Tribunal Supremo de Justicia determinar, dentro de los mecanismos existentes, la via idonea para lograr el
cambio de nombre de las personas transgénero como medida provisional.
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Introduccion

En Venezuela la institucion matrimonial siempre ha sido protegida por el marco juridico, en esta institucion
resulta fundamental la intencidon de unirse para toda la vida, sin embargo, a lo largo de la vida en comtn pueden
suscitarse situaciones conflictivas que pueden atentar contra la familia, relajando asi sus principios y valores
fundamentales.

En consecuencia, el articulo 184 del Codigo Civil venezolano (1982) plantea que todo matrimonio valido se
disuelve por la muerte de uno de los conyuges y por divorcio; las causales de divorcio admitidas en la legislacion
venezolana estaban taxativamente consagradas en los articulos 185 y 185-A del Codigo Civil.

Actualmente la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en ejercicio de su facultad de garante
y ultimo intérprete de los derechos y garantias constitucionales, ha ido modificando desde el punto de vista
sustantivo la institucion del divorcio en Venezuela, sin revisar el aspecto adjetivo del mismo.

Ante tal situacion ocurre una problematica dentro de la legislacion venezolana en materia divorcio,
como lo son las consecuencias procesales con respecto a la multiplicidad de criterios en materia sustantiva para
dar respuesta a la disolucion del vinculo matrimonial, toda vez que en la actualidad cada Tribunal asume las
pautas procesales que ha bien tenga ante este tipo de situaciones, amparados en base al principio de disciplina
procesal contenido en el articulo 7 del Codigo de Procedimiento Civil (1987), lo que constituye verdaderamente
la excepcion especialisima por reinar en Venezuela un sistema de las formas procesales y no el eclético que
otorga al juez plena libertad procedimental. Asi pues, la laguna juridica existente y la ausencia de alguna decision
vinculante emanada del Tribunal Supremo de Justicia venezolano que puede aclarar tal situacion, representa por
los momentos inseguridad juridica.

Constituye, pues, el objetivo general de la investigacion analizar la situacion de los juicios de divorcio a
partir de las sentencias 446/14, 693/15 y 1070/16 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en
materia de divorcio. En tal sentido, se pretende: examinar los distintos procedimientos de divorcio existentes
en Venezuela, analizar los principios de seguridad juridica, debido proceso y tutela judicial efectiva a partir de
las sentencias N°446, No.693 y No.1070 dictadas por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y
formular un modelo procesal tnico y eficaz en materia de divorcio que admita la aplicacion de todas las pretensiones
de divorcio derivadas de la interpretacion realizada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia,
mediante sentencias N°446,No.693 y No.1070.

La investigacion es desarrollada conforme a la estrategia de investigacion documental, sustentada en el
método analitico. Las fuentes para la recoleccion de informacion son de cardcter: jurisprudencial, legal y doctrinal.
En el ambito jurisprudencial refiere a las sentencias 446/14, 693/15'Y 1070/16 de la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia. En el ambito legal refiere al Codigo Civil de Venezuela (1982) y al Cddigo de
Procedimiento Civil (1987). En el ambito doctrinal refiere criterios y principios, tanto nacionales como foraneos,
de Derecho.

1. El matrimonio en Venezuela

En la legislacion venezolana encontramos que el Estado protegera el matrimonio, tal como lo la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, Art 75:

Se protege al matrimonio entre un hombre y una mujer, fundado en el libre consentimiento
y en la igualdad absoluta de los derechos y deberes de los conyuges. Las uniones estables
de hecho entre un hombre y una mujer que cumplan con los requisitos establecidos en la ley
produciran los mismos efectos que el matrimonio.

Por su parte, el Codigo Civil, 1982, Art 44 plantea que:
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El matrimonio no puede contraerse sino entre un solo hombre y una sola mujer. La Ley no
reconoce otro matrimonio contraido en Venezuela sino el que se reglamenta por el presente
Titulo, siendo el tnico que producira efectos legales, tanto respecto de las personas como
respecto de los bienes.

Ahora bien, el vinculo conyugal puede resultar afectado por tres tipos diferentes de circunstancias: 1) la
declaracion de su nulidad, 2) la separacion de cuerpos entre los conyuges, 3) la disolucion del matrimonio y 4) la
muerte.

En este sentido, las causales de divorcio admitidas en la legislacion venezolana estan expresamente

consagradas en el Codigo Civil, 1982, Arts 185 y 185-A, cuyos textos son los siguientes:

Articulo 185 del Cédigo Civil: son causales unicas de divorcio:

1°. El adulterio.
2°. El abandono voluntario.
3°. Los excesos, sevicia e injurias graves que hagan imposible la vida en comun.

4°. El conato de uno de los conyuges para corromper o prostituir al otro conyuge, o a sus
hijos, asi como la connivencia en su corrupcion o prostitucion.

5°. La condenacién a presidio.

6°. La adicion alcohdlica u otras formas graves de farmaco dependencia que hagan imposible
la vida en comun.

7°. La interdiccion por causa de perturbaciones psiquiatricas graves que imposibilite la vida
en comun. En este caso el Juez no decretara el divorcio sin antes procurar la manutencion y
el tratamiento médico del enfermo.

También se podra declarar el divorcio por el transcurso de mas de un afio, después de declarada
la separacion de cuerpos, sin haber ocurrido en dicho lapso la reconciliacion de los conyuges.

En este caso el Tribunal, procediendo sumariamente y a peticion de cualquiera de ellos,
declarara la conversion de separacion de cuerpos en divorcio, previa notificacion del otro
conyuge y con vista del procedimiento anterior.

Articulo 185-A del Codigo Civil: Cuando los conyuges han permanecido separados de hecho
por mas de cinco (5) afos, cualquiera de ellos podra solicitar el divorcio, alegando ruptura
prolongada de la vida en comun. Con la solicitud debera acompaifiar copia certificada de
la partida de matrimonio. En caso de que la solicitud sea presentada por un extranjero que
hubiere contraido matrimonio en el exterior, debera acreditar constancia de residencia de diez
(10) afios en el pais. Admitida la solicitud, el Juez librara sendas boletas de citaciéon al otro
conyuge y al Fiscal del Ministerio Publico, enviandoles, ademas, copia de la solicitud. El
otro conyuge deberd comparecer personalmente ante el Juez en la tercera audiencia después
de citado. Si reconociere el hecho y si el Fiscal del Ministerio Publico no hiciere oposicion
dentro de las diez audiencias siguientes, el Juez declarara el divorcio en la duodécima
audiencia siguiente a la comparecencia de los interesados. Si el otro conyuge no compareciere
personalmente o si al comparecer negare el hecho, o si el Fiscal del Ministerio Publico lo
objetare, se declarara terminado el procedimiento y se ordenara el archivo del expediente.
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Con relacion a este particular, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia
No. de fecha 15 de mayo de 2014, con ponencia del Magistrado Arcadio Delgado Rosales, tomando en consideracion
el ultimo aparte del articulo 185-A establecio que:

(...) Por tanto, conforme a las citadas normas, a juicio de esta Sala, si el libre consentimiento
de los contrayentes es necesario para celebrar el matrimonio, es este consentimiento el que
priva durante su existencia y, por tanto, su expresion destinada a la ruptura del vinculo
matrimonial, conduce al divorcio. Asi, debe ser interpretada en el sentido que —manifestada
formalmente ante los tribunales en base a hechos que constituyen una reiterada y seria
manifestacion en el tiempo de disolver la unién matrimonial, como es la separacion de hecho,
contemplada como causal de divorcio en el articulo 185-A del Cédigo Civil—, ante los hechos
alegados, el juez que conoce de la solicitud, debe otorgar oportunidad para probarlos, ya que
un cambio del consentimiento para que se mantenga el matrimonio, expresado libremente
mediante hechos, debe tener como efecto la disolucion del vinculo, si éste se pide mediante
un procedimiento de divorcio. Resulta contrario al libre desenvolvimiento de la personalidad
individual (articulo 20 constitucional), asi como para el desarrollo integral de las personas
(articulo 75 eiusdem), mantener un matrimonio desavenido, con las secuelas que ello deja
tanto a los conyuges como a las familias, lo que es contrario a la proteccion de la familia que
debe el Estado (articulo 75 ibidem).

De lo anterior se infiere que, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia consider¢ el libre
consentimiento como un presupuesto constitucional del matrimonio, razén por la cual, si uno de los conyuges
solicita el divorcio conforme lo dispuesto en el articulo 185 A, significa que hay una suspension de la vida en comun,
lo que indica que el consentimiento para mantener el vinculo ha terminado, entendiendo que el consentimiento se
constituye cuando ambas manifestaciones de voluntad se hacen coincidentes.

En consecuencia, la Sala Constitucional fija con caracter vinculante la interpretacion constitucional del
articulo 185 A del Cdédigo Civil, estableciendo que:

Si el otro conyuge no compareciere o si al comparecer negare el hecho, o si el Fiscal del
Ministerio Publico lo objetare, el juez abrird una articulaciéon probatoria, de conformidad
con lo establecido en el articulo 607 del Coédigo de Procedimiento Civil, y si de la misma
no resultare negado el hecho de la separacion se decretara el divorcio; en caso contrario, se
declarara terminado el procedimiento y se ordenara el archivo del expediente. Asi se declara.

Ahora bien, la labor interpretativa de la Sala constitucional del maximo intérprete de la Constitucion, se
reduce a modificar lo estipulado en el Codigo Civil, sin embargo, no establecid el tratamiento procesal que debe
darsele a esta interpretacion, razon por la cual en la practica forense no existe una unanimidad de criterios con
respecto a este particular.

Es menester traer a colacion sentencia dictada por la referida Sala, No.693, de fecha 02 de junio de 2015,
con ponencia de la Magistrada Carmen Zuleta de Merchan, en la cual se establecio que:

(...) De la tangibilidad de estos derechos debe concluirse que la prevision del articulo 185
del Cédigo Civil, que establece una limitaciéon al nimero de las causales para demandar
el divorcio, deviene insostenible de cara al ejercicio de los derechos constitucionales ya
comentados devenidos de la nueva Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
esto es el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad y a obtener una tutela judicial
efectiva. Es decir, que en la actualidad resulta vetusto e irreconciliable con el ordenamiento
constitucional, el mantenimiento de un numerus clausus de las causales validas para
peticionar el divorcio frente a la garantia de los derechos fundamentales del ciudadano al
libre desarrollo de la personalidad y a la tutela judicial efectiva (...).

Partiendo de lo anteriormente expuesto, la Sala Constitucional fija con caracter vinculante la interpretacion
constitucional del articulo 185 del Codigo Civil, estableciendo que:
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Ahora bien, vista las anteriores consideraciones realizadas en torno a la institucién del
divorcio, analizada e interpretada, en aplicaciéon directa e inmediata de los derechos
fundamentales al libre desarrollo de la personalidad y la tutela judicial efectiva, previstos
en los articulos 20 vy 26, respectivamente, de la Constituciéon de la Republica Bolivariana

de Venezuela, esta Sala Constitucional realiza una interpretacion constitucionalizante del
articulo 185 del Codigo Civil, y declara, con caracter vinculante, que las causales de divorcio
contenidas en el articulo 185 del Cédigo Civil no son taxativas, por lo cual cualquiera
de los conyuges podrd demandar el divorcio por las causales previstas en dicho articulo
0 por cualquier otra situacidén que estime impida la continuacién de la vida en comun, en

los términos sefialados en la sentencia N° 446/2014, ampliamente citada en este fallo;
incluyéndose el mutuo consentimiento.

Ahorabien, se considera que con esta sentencia se instaura en Venezuela el divorcio por mutuo consentimiento,
el cual tiene su fundamento en una maxima de experiencia clara, “si el libre consentimiento de los contrayentes es
necesario para celebrar el matrimonio, es este consentimiento el que priva durante su existencia y, por lo tanto, su
expresion destinada a la ruptura del vinculo matrimonial, conduce al divorcio”.

Con esta decision de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, no solo se implantd
juridicamente el divorcio por mutuo consentimiento en Venezuela, sino que también se instaurod la posibilidad de
disolver el vinculo por cualquier otra causal que haga imposible la vida en comtn entre los conyuges, teniendo el
juez la obligacion de admitir y sustanciar la demanda.

Continta la Sala constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, su labor interpretativa mediante sentencia
No.1070, de fecha 09 de diciembre de 2016, con ponencia del Magistrado Juan José Mendoza Jover, en la cual se
establecio que:

(...) en consecuencia, considera esta Sala que con la manifestacion de incompatibilidad
o desafecto para con el otro conyuge apareja la posibilidad del divorcio en las demandas
presentadas a tenor de lo dispuesto en el articulo 185 y 185-A, que conforme al criterio
vinculante de esta Sala no precisa de un contradictorio, ya que se alega y demuestra el
profundo deseo de no seguir unido en matrimonio por parte del conyuge-demandante, como
manifestacion de un sentimiento intrinseco de la persona, que difiere de las demandas de
divorcio contenciosas. En efecto, la competencia de los Tribunales es producir como juez
natural conforme lo dispone el articulo 49 constitucional, una decision que fije la ruptura
juridica del vinculo con los efectos que dicho divorcio apareja, sin que pueda admitirse
la posibilidad de que manifestada la existencia de dicha ruptura matrimonial de hecho, se
obligue a uno de los conyuges a mantener un vinculo matrimonial cuando éste ya no lo
desea, pues de considerarse asi se verian lesionados derechos constitucionales como el libre
desenvolvimiento de la personalidad, la de adquirir un estado civil distinto, el de constituir
legalmente una familia, y otros derechos sociales que son intrinsecos a la persona (...).

De lo anterior se infiere que, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia a través de esta
sentencia instaura en Venezuela el divorcio multicausal, dejando en desuso el divorcio contencioso, puesto que
se plantea el divorcio por desafecto, lo cual ha venido a trastocar, a modo de ver de esta autora, objetivamente la
disolucién del vinculo matrimonial, en virtud de que existen criterios jurisprudenciales segin los cuales por estar
involucrados derechos humanos como el libre desenvolvimiento de la personalidad, el mismo se desarrolla en
jurisdiccion voluntaria, llegdndose en algunos casos a disolver el vinculo sin la comparecencia de la parte contra
quien se solicita, siempre y cuando esta esté debidamente citada a juicio.

2. Divorcio y el debido proceso

Como se ha podido evidenciar de lo anteriormente explanado, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, ha venido modificando el aspecto sustantivo del Divorcio, en virtud de que existen criterios
jurisprudenciales segun los cuales, por estar involucrados derechos humanos como el libre desenvolvimiento de
la personalidad, el mismo se desarrolla en jurisdiccion voluntaria, por lo que se considera pertinente abordar
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el alcance del concepto de Debido Proceso, de Tutela Judicial Efectiva y de Seguridad Juridica, asi como las
garantias que otorgan.

En este sentido, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, Art 257 establece que “el
proceso constituye un instrumento fundamental para la realizacion de la justicia. Las leyes procesales estableceran
la simplificacion, uniformidad y eficacia de los tramites y adoptaran un procedimiento breve, oral y piblico”.

Por su parte, la Sala Constitucional del Maximo intérprete de la Constitucién, en sentencia de fecha 26
de abril de 2016, platea que se puede definir al proceso:

Como el vehiculo que traslada toda la carga, el material cualquiera que este sea a su destino
final a través de las vias o canales regulares establecidos para ello para llegar u obtener
un fin que en el caso concreto es la materializacion de la justicia, sin un proceso llevado
correctamente dificilmente se alcance la justicia. El debido proceso es aquel que reune todas
las garantias fundamentales para que exista una real tutela judicial y que esta sea efectiva,
pues en virtud de ello es que el articulo 49 de nuestra Carta Magna expresa: “El debido
proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas, en consecuencia.

En el mismo orden de ideas, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, Art 49, dispone:
El debido proceso se aplicara a todas las actuaciones judiciales y administrativas y, en consecuencia:

1. La defensa y la asistencia juridica son derechos inviolables en todo estado y grado de la
investigacion y del proceso. Toda persona tiene derecho a ser notificada de los cargos por
los cuales se le investiga, de acceder a las pruebas y de disponer del tiempo y de los medios
adecuados para ejercer su defensa. Seran nulas las pruebas obtenidas mediante violacion del
debido proceso. Toda persona declarada culpable tiene derecho a recurrir del fallo, con las
excepciones establecidas en esta Constitucion y la ley.

2. Toda persona se presume inocente mientras no se pruebe lo contrario.

3. Toda persona tiene derecho a ser oida en cualquier clase de proceso, con las debidas
garantias y dentro del plazo razonable determinado legalmente, por un tribunal competente,
independiente e imparcial establecido con anterioridad. Quien no hable castellano o no pueda
comunicarse de manera verbal, tiene derecho a un intérprete.

4. Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus jueces naturales en las jurisdicciones
ordinarias, o especiales, con las garantias establecidas en esta Constitucion y en la ley.
Ninguna persona podré ser sometida a juicio sin conocer la identidad de quien la juzga, ni
podra ser procesada por tribunales de excepcidn o por comisiones creadas para tal efecto.

5. Ninguna persona podré ser obligada a confesarse culpable o declarar contra si misma, su
conyuge, concubino o concubina, o pariente dentro del cuarto grado de consanguinidad y
segundo de afinidad.

La confesion solamente sera valida si fuere hecha sin copretension de ninguna naturaleza.

6. Ninguna persona podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos
como delitos, faltas o infrpretensiones en leyes preexistentes.

7. Ninguna persona podra ser sometida a juicio por los mismos hechos en virtud de los cuales
hubiese sido juzgada anteriormente.

8. Toda persona podra solicitar del Estado el restablecimiento o reparacion de la situacion
juridica lesionada por error judicial, retardo u omision injustificados. Queda a salvo el derecho
del o de la particular de exigir la responsabilidad personal del magistrado o magistrada, juez
o jueza y del Estado, y de actuar contra éstos o éstas
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En este sentido, Bello (2006) establece que todo proceso debe garantizar el debido proceso, por lo que una
vez ejercido el derecho de pretension debe permitirse a la contraparte el correspondiente derecho a la defensa, por
lo tanto, cualquiera que sea el procedimiento debe trabarse con el objeto de permitir en igualdad de condiciones
hacer valer los diferentes alegatos y excepciones, asi como presentar en juicio cualquier instrumento probatorio.

2.1 Tutela Judicial Efectiva.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999, en su articulo 26 consagra el derecho a
la tutela judicial efectiva, el cual encuadra su razén de ser en que la justicia es uno de los valores fundamentales
presentes en todos los aspectos de la vida social, por lo cual debe impregnar todo el ordenamiento juridico y
constituir uno de los objetivos de la actividad del Estado, en garantia de la paz social, el mencionado articulo
establece que:

Toda persona tiene derecho de acceso a los d6rganos de administracion de justicia para
hacer valer sus derechos e intereses, incluso los colectivos o difusos, a la tutela efectiva
de los mismos y a obtener con prontitud la decision correspondiente. El Estado garantizara
una justicia gratuita, accesible, imparcial, idonea, transparente, autonoma, independiente,
responsable, equitativa y expedita, sin dilaciones indebidas, sin formalismos o reposiciones
inutiles.

Ahora bien, de acuerdo con Bello (2006) la Tutela Judicial Efectiva no garantiza el derecho a obtener una
sentencia favorable, sino que la misma esté juridicamente exenta de errores producto de una interpretacion de la
ley o por errores cometidos en la apreciacion o establecimiento de los hechos o de las pruebas, es decir, que lo
que implica es que haya sido conocida, tramitada y decidida por los 6rganos operadores de justicia competente
conforme a derecho, las pruebas alegadas y probadas a la sana critica.

Por su parte, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha considerado que la pretension de
divorcio planteada por un ciudadano supone el ejercicio simultaneo de derechos y garantias constitucionales, como
lo son: el libre desarrollo de la personalidad y la tutela judicial efectiva, entendida este Gltima como el derecho
que tiene el justiciable de activar el 6rgano jurisdiccional a los fines de obtener un pronunciamiento exhaustivo
sobre sus pretensiones, expresion de la garantia de acceso a la justicia, y que es novedad de nuestro vigente texto
constitucional al estipularlo como derecho autonomo en el articulo 26 constitucional.

Con fundamento a este derecho es que se ha ido modificando el aspecto sustantivo del divorcio en Venezuela,
estableciendo que las causales de divorcio contenidas en el Codigo Civil, 1982, en su articulo 185, no son taxativas,
por lo cual cualquiera de los conyuges podra demandar el divorcio por las causales previstas en dicho articulo o
por cualquier otra situacion que estime impida la continuacion de la vida en comun, en los términos sefialados en
la sentencia N° 446/2014, incluyéndose el mutuo consentimiento.

2.2. Seguridad Juridica.

Olaso (2007) establece que la Seguridad Juridica “es la garantia dada al individuo de que su persona, sus
bienes y derechos no seran objeto de ataques violentos, y si estos llegaran a producirse la sociedad les asegura
proteccion y reparacion”.

Tal como se ha observado a lo largo del presente articulo cientifico, la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia ha ido modificando objetivamente el divorcio en Venezuela; desde sus inicios esta institucion
se sustanciaba mediante un procedimiento especial y en la actualidad se sustancia por jurisdiccion voluntaria, por
lo que se plantea si fue solo una adaptacion de lo existente procesalmente a lo que debia existir, y que teoria se
tomo en consideracion para decidir que era de jurisdiccion voluntaria y no contenciosa.

Son planteamientos que han quedado en el aire, en este punto el principio de seguridad juridica, cumple
un rol fundamental, puesto que este supone que los cambios en el sentido de la actuacion del Poder Publico, no
se produzcan en forma irracional, brusca, intempestiva, sin preparar debidamente a los particulares sobre futuras
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transformaciones, pues ello, atentaria contra las expectativas de continuidad del régimen legal y de los criterios
prexistentes.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia No. 15 de diciembre de 2005, caso:
Rafael José Flores Jiménez, dejo establecido:

El simple cambio de una linea jurisprudencial no debe obedecer a caprichos irrazonables
o a simples intereses particulares, sino debe atender a razones de mérito que justifiquen
en un determinado momento el vuelco legal, mediante la elaboracion por parte de la Sala
protagonista o innovadora del cambio jurisprudencial de las justificaciones que incidieron en
dicha variacion, ya que si bien la sentencia constituye el acto por excelencia de los 6rganos
jurisdiccionales mediante la cual se logra la resolucion de una controversia suscitada entre
dos partes, la misma cuando es emanada del Méaximo Tribunal tiene por finalidad mitigada
establecer una uniformidad jurisprudencial entre los Tribunales integrantes de la Reptblica.

Aunado a ello, debe atenderse al momento de realizar un cambio jurisprudencial al impacto social que
pudiera tener dicha decision dentro del orden social, mas atin dentro de nuestra sociedad donde existe un colectivo
necesitado de una justicia idonea y social que tienda a equilibrar las desigualdades imperantes entre los seres
humanos.

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, no tomo6 en cuenta el impacto que pudiera tener
dichas decisiones, puesto que en la actualidad cada Tribunal asume las pautas procesales que ha bien tenga
ante este tipo de situaciones, amparados en base al principio de disciplina procesal contenido en el Codigo de
Procedimiento Civil, 1987, articulo 7. Asi pues, la laguna juridica existente y la ausencia de alguna decision
vinculante emanada del Tribunal Supremo de Justicia venezolano que puede aclarar tal situacion, representa por
los momentos inseguridad juridica.

3. Nuevo Procedimiento de Divorcio en Venezuela

En atencion a la problematica suficientemente descrita se propone formular un modelo procesal unico
y eficaz en materia de divorcio que admita la aplicacion de todas las pretensiones de divorcio derivadas de la
interpretacion realizada por la Sala Constitucional, siempre orientado a proteger el derecho al libre desenvolvimiento
de la personalidad. Por lo que se plantea un procedimiento que atiende a una mixtura entre lo mas favorable que
presentan distintas legislaciones estudiadas, del cual se desprende que no se trata de causales, y que para prosperar
el divorcio deben cumplirse las siguientes condiciones:

En el area de derecho civil.

1. A peticion de ambos conyuges, a la solicitud se acompafard propuesta fundada de las
medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion, copia de las cédulas de
identidad y copia certificada del acta de matrimonio.

2. A peticion de uno solo de los conyuges, a la solicitud se acompanara propuesta fundada de
las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion, copia de la cédula
de identidad y copia certificada del acta de matrimonio.

Procedimiento cuando ambos conyuges solicitan el divorcio:

En caso de que ambos conyuges lo peticionen, deben introducir la solicitud nte el Tribunal de Municipio,
toda vez que en aplicacion directa e inmediata de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la personalidad
y la tutela judicial efectiva, previstos en los articulos 20 y 26, respectivamente, de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, basta la simple manifestacion de voluntad por parte de los conyuges o de uno de ellos
para que prospere la solicitud de divorcio, razén por la cual no hay conflicto.
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Una vez presentada la solicitud, al tercer (3er) dia habil siguiente de haberla recibido el Tribunal, la admitira
si no es contraria al orden publico, a las buenas costumbres o a alguna disposicion expresa de la ley. Ahora bien,
en caso de no acompafiar las cédulas de identidad o copia certificada del acta de matrimonio el Tribunal se reserva
la admision mediante auto expreso hasta tanto se subsane lo indicado o se consigne lo requerido.

Admitida la solicitud en el auto de admision el Tribunal debera oficiar al Ministerio Publico, de conformidad
con lo establecido en el Codigo de Procedimiento Civil, en atencion al Principio de Celeridad Procesal, toda
vez que en la actualidad una vez que el Tribunal admite la parte por diligencia debe solicitar se oficie al referido
organismo, dilatando el proceso.

Posteriormente, el Tribunal dentro de los 05 dias siguientes procede a declarar la disolucion del vinculo
matrimonial, tomando en consideracion criterio expuesto por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia, quien en sentencia de fecha 08 de agosto de 2012, con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena
Cordero expuso:

Ahora bien, estima la Sala establecer que en vista de que estamos frente a un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, mediante el cual los conyuges de mutuo acuerdo decidieron
separarse de cuerpos, estableciendo un régimen de convivencia familiar y fijando una
cantidad de dinero destinada para la manutencion de las nifias nacidas durante la union
matrimonial, no es necesario en estos casos la realizacion de la audiencia preliminar, con lo
cual se flexibiliza lo establecido en el articulo 514 de la Ley Organica para la Proteccion de
Nifios, Nifias y Adolescentes, dado que tal exigencia, como es la comparecencia de las partes
en estos procedimientos, se considera una rigidez que no persigue un fin util, pues como
antes se expreso, los conyuges de mutuo acuerdo han decidido separarse de cuerpos, razon
suficiente para flexibilizar la rigidez de la norma in comento.

De lo anterior se infiere que, no es necesaria la fijacion de una audiencia preliminar toda vez que los conyuges
de mutuo acuerdo han decidido separarse, razon por la cual no hay nada mas que argumentar.

Procedimiento cuando uno solo de los conyuges solicita el divorcio:

En caso de que uno solo de los conyuges lo peticione, debe introducir la solicitud ante el Tribunal de
Municipio, toda vez que en aplicacion directa e inmediata de los derechos fundamentales al libre desarrollo de la
personalidad y la tutela judicial efectiva, previstos en los articulos 20 y 26, respectivamente, de la Constitucion de
la Republica Bolivariana de Venezuela, basta la simple manifestacion de voluntad por parte de los conyuges o de
uno de ellos para que prospere la solicitud de divorcio, razén por la cual no hay conflicto.

Una vez presentada, al tercer (3er) dia habil siguiente de haberla recibido el Tribunal, la admitira si no es
contraria al orden publico, a las buenas costumbres o a alguna disposicion expresa de la ley. Ahora bien, en caso
de no acompaiiar copia de la cédula de identidad o copia certificada del acta de matrimonio el Tribunal se reserva
la admision mediante auto expreso hasta tanto se subsane lo indicado o se consigne lo requerido.

Admitida la solicitud en el auto de admision el Tribunal ordena notificar al Fiscal del Ministerio Publico
y debera ordenarse la comparecencia de los conyuges asistidos de abogado al quinto (5to) dia habil siguiente a
la constancia en autos de haberse practicado la notificacion de las partes, a fin de llevarse a efecto la audiencia
preliminar Unica.

En relacion a la asistencia de abogado, se considera pertinente indicar que los conyuges deben estar
representados o asistidos por un abogado, toda vez que solo los profesionales del derecho tienen la capacidad de
postulacion, esta es la idoneidad que poseen para intervenir en juicio como apoderado judicial o como abogado
asistente, cumpliendo asi con lo dispuesto en la Ley de Abogados.

Con respecto a la notificacion del otro conyuge, pueden presentarse dos supuestos, en caso de no lograrse
la notificacion personal, el conyugue solicitante podra solicitar, valga la redundancia, la notificacion carteleria, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 223 del Cédigo de Procedimiento Civil, y en caso de que se encuentre
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debidamente citado y no acuda a la audiencia preliminar tnica, el Juez dicta sentencia de igual manera, atendiendo
al derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad que le asiste al conyuge solicitante.

Llegada la oportunidad para celebrarse la audiencia preliminar tnica, las partes deberan admitir los hechos
¢ informarle al Juez cualquier cosa que observen en las actas, aqui se cumple con el Principio de Inmediacion
procesal. De acuerdo con Enriquez (2004) este principio radica en el hecho de que se establece una relacion directa
entre el juez y los actos procesales, por lo que su conocimiento no esta supeditado a un elemento intermediario,
muchas veces distorsionante del exacto sentido y efecto del mismo.

Se plantea una audiencia preliminar unica, debido al caracter de orden publico del matrimonio, en la misma
las partes inicamente van a manifestar sus deseos de disolver el vinculo matrimonial, y presentar el acuerdo con
las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion, esto atendiendo al libre desenvolvimiento
de la personalidad tan argumentado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, quien fundamenta
sus decisiones en la maxima “si el libre consentimiento de los contrayentes es necesario para celebrar el matrimonio,
es este consentimiento el que priva durante su existencia y, por lo tanto, su expresion destinada a la ruptura del
vinculo matrimonial, conduce al divorcio”.

En la audiencia preliminar unica, el otro puede ofrecer una propuesta reguladora distinta. Al momento de
formular las propuestas, las partes deben acompaiiar los elementos en que se fundan; el juez actuando como rector
del proceso puede ordenar, de oficio o a peticion de las partes, que se incorporen otros que se estiman pertinentes.

En ningun caso el desacuerdo en el convenio suspende el dictado de la sentencia de divorcio. No obstante,
si existe desacuerdo sobre los efectos del divorcio, o si el convenio regulador perjudica de modo manifiesto
los intereses de los integrantes del grupo familiar, las cuestiones pendientes deben ser resueltas por el juez de
conformidad con el procedimiento previsto en la ley.

En el area de Proteccion de Ninos, Nifias y Adolescentes.

Se plantea un procedimiento del cual se desprende que no se trata de causales, y que para prosperar el
divorcio deben cumplirse las siguientes condiciones:

1. ° A peticion de ambos conyuges, en caso de hijos habidos en el matrimonio, las partes
deben haber convenido lo respectivo a las instituciones familiares en beneficio de los hijos, y
que dichos acuerdos cumplan con los extremos exigidos por Ley para garantizar los derechos
de los hijos en el matrimonio.

2.° A peticiéon de uno solo de los conyuges, a la demanda se acompaiiara propuesta fundada
de las medidas que hayan de regular los efectos derivados de la separacion.

Entendiendo por instituciones familiares, la patria potestad, la responsabilidad de crianza, obligacion de
manutencion y régimen de convivencia familiar, instituciones suficientemente desarrolladas en la Ley Orgéanica
para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes (LOPNNA).

Procedimiento cuando ambos conyuges solicitan el divorcio:

En caso de que ambos conyuges lo peticionen, deben introducir la solicitud ante el Circuito Judicial de
Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes. Una vez presentada, al tercer (3er) dia habil siguiente de haberla
recibido el Tribunal, la admitira si no es contraria al orden publico, a las buenas costumbres o a alguna disposicion
expresa de la ley. Ahora bien, en caso de no acompaiiar las copias de la cédulas de identidad o copia certificada del
acta de matrimonio el Tribunal se reserva la admision mediante auto expreso hasta tanto se subsane lo indicado o
se consigne lo requerido.

Admitida la demanda, en el auto de admision el Tribunal ordena la comparecencia de los nifios al segundo
(02) dia habil siguiente, a fin de que emitan su opinion ante el juez y debera oficiar al Ministerio Publico, en
atencion al Principio de Celeridad Procesal.
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Posteriormente, el Tribunal dentro de los 05 dias siguientes procede a declarar la disolucion del vinculo
matrimonial, tomando en consideracion criterio expuesto por la Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo
de Justicia, quien en sentencia de fecha 08 de agosto de 2012, con ponencia del Magistrado Alfonso Valbuena
Cordero expuso:

Ahora bien, estima la Sala establecer que en vista de que estamos frente a un procedimiento
de jurisdiccion voluntaria, mediante el cual los conyuges de mutuo acuerdo decidieron
separarse de cuerpos, estableciendo un régimen de convivencia familiar y fijando una
cantidad de dinero destinada para la manutencién de las nifias nacidas durante la uniéon
matrimonial, no es necesario en estos casos la realizacion de la audiencia preliminar, con lo
cual se flexibiliza lo establecido en el articulo 514 de la Ley Organica para la Proteccion de
Niflos, Nifias y Adolescentes, dado que tal exigencia, como es la comparecencia de las partes
en estos procedimientos, se considera una rigidez que no persigue un fin util, pues como
antes se expreso, los conyuges de mutuo acuerdo han decidido separarse de cuerpos, razon
suficiente para flexibilizar la rigidez de la norma in comento.

De lo anterior se infiere que, no es necesaria la fijacion de una audiencia preliminar toda vez que los conyuges
de mutuo acuerdo han decidido separarse, razon por la cual no hay nada mas que argumentar.

Se considera pertinente indicar que, en relacion a la opinion de los nifios que se encuentren fuera del pais, en
la actualidad dicha situacion dilata el proceso puesto que el Juez no decide sin escuchar la opinion, en la presente
investigacion se propone que, si se demuestra, es decir, si ambos padres indican que el nifio se encuentra fuera del
pais, se deberia omitir la opinion del mismo, toda vez que el derecho a opinar, es precisamente un derecho no una
obligacion y los padres estan demostrando que no se encuentra en el pais.

Procedimiento cuando uno solo de los conyuges solicita el divorcio:

En caso de que uno solo de los conyuges lo peticione, debe introducir la demanda ante el ante el Circuito
Judicial de Proteccion de Nifios, Niflas y Adolescentes. Una vez presentada, al segundo (2do) dia habil siguiente
de haberla recibido el Tribunal, la admitira si no es contraria al orden ptblico, a las buenas costumbres o a alguna
disposicion expresa de la ley. Ahora bien, en caso de no acompaifiar la cédula de identidad o copia certificada del
acta de matrimonio el Tribunal se reserva la admision mediante auto expreso hasta tanto se subsane lo indicado o
se consigne lo requerido.

Admitida la solicitud, en el auto de admision el Tribunal ordena notificar al Fiscal del Ministerio Publico y
ordena la comparecencia de los nifios, a fin de que emitan su opinion ante el juez.

Se considera pertinente indicar que, en relacion a la opinion de los nifios que se encuentren fuera del pais,
en la actualidad dicha situacion dilata el proceso puesto que el Juez no decide sin escuchar la opinion, en la
presente investigacion se propone que, si se demuestra, es decir, si el conyugue no solicitante, demuestra que tiene
conocimiento e incluso otorgo el permiso correspondiente, se deberia omitir la opinion del mismo, toda vez que el
derecho a opinar, es precisamente un derecho, no una obligacion.

Seguidamente, por auto por separado debera ordenarse la comparecencia de los conyuges asistidos de
abogado al quinto (5to) dia habil siguiente a la certificacion que realice la Coordinadora de Secretaria sobre la
notificacion de las partes, a fin de llevarse a efecto la audiencia preliminar Unica.

Con relacion a la asistencia de abogado, se considera pertinente indicar que los conyuges deben estar
representados o asistidos por un abogado, toda vez que solo los profesionales del derecho tienen la capacidad de
postulacion, esta es la idoneidad que poseen para intervenir en juicio como apoderado judicial o como abogado
asistente, cumpliendo asi con lo dispuesto en la Ley de Abogados.

Llegada la oportunidad se celebra audiencia preliminar unica dejandose constancia de la comparecencia de
las partes y habiendo las partes manifestado sus deseos de divorciarse procede a declarar el divorcio, en la misma
oportunidad el tribunal fija lo referente a las instituciones familiares como Custodia, Régimen de Convivencia
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Familiar y Obligacion de Manutencion, debiendo aprobar y homologar los acuerdos referidos a las instituciones
familiares y declarar con lugar la disolucién del vinculo matrimonial.

Ahora bien, en caso desacuerdo por parte de los progenitores entorno a las instituciones familiares, el Juez
de igual manera, dicta sentencia declarando disuelto el vinculo matrimonial, y no podran dicha sentencia en estado
de ejecucion hasta tanto los progenitores en fase de mediacion o juicio lleguen a un acuerdo.

Conclusiones

De acuerdo al trabajo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, se ha abandonado el sistema
de divorcio con causales, atendiendo asi a los requerimientos de la sociedad y en obsequio al reconocimiento a los
derechos constitucionales de los ciudadanos, como lo es el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad
y la tutela judicial efectiva. No obstante, la labor interpretativa de la referida Sala trajo como consecuencia la
multiplicidad de criterios en materia sustantiva para dar respuesta a la disolucion del vinculo matrimonial, por
lo que se puede concluir que existe una necesidad inminente de formular un modelo procesal tnico y eficaz en
materia de divorcio que admita la aplicacion de todas las pretensiones de divorcio derivadas de la interpretacion
realizada por la Sala Constitucional, y se recomienda a los fines de garantizar la seguridad juridica y uniformidad de
criterios, que la Asamblea Nacional revise lo conducente, actualice el procedimiento conforme a las mencionadas
decisiones y reforme el Codigo de Procedimiento Civil de 1987.
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Introduccion

En la actualidad, se percibe como las empresas cooperan y se unen entre si para maximizar su margen
de ganancias o experimentar en otros tipos de mercados distintos a su objeto principal, lo cual les permite
aumentar su presencia a nivel mundial y satisfacer sus necesidades entre si. Para lograr dicha cooperacion, las
sociedades se encargan de suscribir un contrato, mediante el cual se comprometen a perseguir un fin comun,
repartir responsabilidades y aportar material de inversidn. A este tipo de union se le da el nombre de joint venture
contractual.

Debido a los escasos recursos tecnoldgicos dentro de la Republica Bolivariana de Venezuela, este contrato
es atractivo y motiva a los empresarios tanto nacionales como extranjeros a suscribirlo ya que esto les permite
dotarse de las herramientas que necesiten. Se debe especificar que cada una de las empresas que suscribe el
contrato se mantiene independiente de la otra, y conservan su propia personalidad juridica, por lo que se siguen
dedicando a su objeto principal.

Su importancia radica en lo referente a la alianza y lo que sucede en su interior. La administracion es conjunta
y las responsabilidades que se adquieren son de forma solidaria, rigiéndose esto ultimo por la costumbre y las
practicas mercantiles, en virtud de una ausencia de base legal que regle el asunto, lo que ocasiona que las empresas
que forman parte de la alianza se vean en una situacion desventajosa a la hora de responder patrimonialmente
frente a la exigencia del cumplimiento de una obligacioén por demanda de un tercero, pues, alguna empresa puede
verse obligada individualmente y no la alianza en su conjunto, en virtud de que el contrato de joint venture no es
oponible ante terceros pues carece de sustento legal.

La presente investigacion se inicié en el mes de agosto de 2019 en la ciudad de Maracaibo, Estado Zulia,
Venezuela y se tomaron como fundamento legal el Codigo de Comercio (1955) y el Codigo Civil Venezolano
(1982), como fundamento doctrinario los estudios y comentarios realizados por Calvo (1999) y Calvo (2014)
sobre las ya mencionadas normativas, y Quevedo (2013), entre otros autores que aportaron informacion valiosa
para el desarrollo de este articulo de investigacion y dar respuesta al objetivo general en estudio, a saber: analizar
la responsabilidad de contenido patrimonial derivada del contrato de joint venture frente a terceros que quieran
exigir el cumplimiento de una obligacion en la Republica Bolivariana de Venezuela.

Este articulo cientifico tiene como aporte evidenciar la problematica por la cual atraviesa la figura de joint
venture y su contrato en razon a como pueden verse afectadas las empresas pertenecientes a la alianza, los miembros
de esta empresa conjunta y la alianza en general ante la exigencia de terceros del cumplimiento de obligaciones
a dichos sujetos, en virtud a la ausencia de base legal que presenta este tipo de contrato, lo cual conlleva a que
aquellas personas que deseen demandar el cumplimiento de una obligacion, demanden a alguno de los sujetos
miembros de la alianza para que este responda patrimonial ¢ individualmente y asi cumplir con su responsabilidad,
en lugar de exigir que la alianza responda en su conjunto, involucrando al resto de las sociedades.

1. Generalidades del joint venture contractual

1.1. Contrato joint venture en la legislacion venezolana.

En la normativa venezolana no existe una ley que defina el contrato de joint venture, sin embargo, se toma
como figura relacionada al consorcio, cuya definicion, segin doctrinarios se acerca a la figura bajo estudio y
pudiese ser aplicada por analogia cuando se habla de esta. El articulo 10 de la Ley de Impuestos Sobre la Renta
(2015) define a la figura de consorcio como aquellas “[...] agrupaciones empresariales, constituidas por personas
juridicas que tengan por objeto realizar una actividad econémica especifica de forma mancomunada”.

Antes de establecer un criterio sobre esta disposicion, es necesario definir a la figura contractual de joint
venture. Dentro de las mas acertadas se destaca la de Valeri (2005:333), quien la define de la siguiente manera:
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Es un convenio formal y temporal de asociacion de varias personas juridicas o empresas,
sin que ninguna pierda su independencia juridica, administrativa y comercial y sin que la
asociacion adquiera personalidad juridica. Por medio del cual cada una aporta la gestion de
cooperacion y contribucién econdémica y pone a disposicion productos, bienes o servicios,
que constituyen el resultado de la realizacion de su objeto social y que se complementan entre
si, con el fin de colocar y comercializar sus productos en el mercado internacional y obtener
para las asociadas mejores ventajas econdmicas.

Como se aprecia, en ambas definiciones se presencian caracteristicas desiguales, la concepcion de consorcio
esté alejada de la esencia de la alianza bajo estudio. Analizando la definicion establecida por Valeri encontramos
que el joint venture contractual se define como un acuerdo de voluntades donde dos o mas personas juridicas se
unen para cumplir un determinado fin en comun, por tiempo determinado, sin que los socios o accionistas pierdan
su autonomia y sin que las empresas pierdan su personalidad juridica individual, presentando ventajas economicas
para cada socio que forma parte de este acuerdo. Las empresas asociadas comparten la idea de participar en un
objetivo en comun, combinando sus cualidades para obtener la maxima rentabilidad econdmica.

Ahora bien, se toma en consideracion la posicion de Hung (2009:35), quien define al consorcio de la
siguiente manera:

Union de esfuerzos de las partes para el logro de un unico y especifico objetivo; esto es, la
temporalidad de la union de esfuerzos; union que no se extiende mas allé de la ejecucion de
la obra o la prestacion del servicio.

Esto ultimo, aunado a lo que establece la legislacion venezolana sobre la relacion del consorcio y el joint
venture, si bien hay semejanzas, también se presentan diferencias, como el hecho de que el consorcio esta destinado
a la ejecucion de una obra determinada o la prestacion de servicios, mientras que, tomando lo estudiado por Valeri
(2005) y Hung (2009), la actividad de este tipo de alianza es mas amplia y comercial, por lo que el articulo 10 de
la Ley de Impuesto sobre la Renta (2015) constituye una limitante a la actividad comercial de la alianza.

Por tanto, el contrato de joint venture se caracteriza por la manifiesta voluntad de trabajar con otra persona
juridica para alcanzar un determinado fin en comun, es decir, las personas que lo integran estan dispuestas a
trabajar en conjunto para alcanzar una meta y, en este sentido, su actividad no se ve limitada por una obra o por la
temporalidad de trabajo ya que su objeto es mas amplio y su actividad suele extenderse en el tiempo, mas que la
de un consorcio. También, los asociados conservan su independencia juridica, es decir, no se genera una fusion de
patrimonios y se logra conservar la independencia para seguir con los negocios propios de la empresa, el cual es
uno de los fines de este tipo de negocio.

1.2. Distincion entre joint venture contractual y joint venture societario.

Es necesario aclarar que la figura del joint venture puede verse en la practica mediante diversas formas, en
Venezuela se reconocen especialmente dos: joint venture contractual y joint venture societario. En lo referente al
primer tipo, Esplugues et al., (2003:124) establece que “[...] se organizan normalmente para abordar proyectos
puntuales que tienen una duracion limitada en lo que a tiempo se refiere”, mientras que, para el segundo, los
mismos autores (2003:123) refieren que “[...] implican la constitucion de una sociedad controlada conjuntamente
por los participantes [...] Suelen constituirse en proyectos de larga duracion, mayor numero de venturers, que hace
mas dificil la coordinacion de intereses y el control del cumplimiento de las prestaciones comprometidas.”

Esto quiere decir que, a diferencia del contrato, cuando la alianza se constituye en sociedad se crea una nueva
figura societaria, es decir, las empresas que se unen para lograr un fin crean una nueva figura con personalidad
juridica, lo que significa que nace una nueva entidad, que sera ilimitada porque no se sujeta a una condicion
temporal. En Venezuela se regula esta figura aplicando las normas referentes a la constitucion de una sociedad
anonima establecidas en el Cédigo de Comercio de 1955.
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De acuerdo a las comparaciones realizadas por Chacon (2017), Fernandez (1996) y Cabanellas de las Cuevas
et al (1987) en torno a los dos tipos de joint venture, se aprecian las diferencias que existen entre ambas figuras,
dejando en claro lo explicado con anterioridad y de este modo reafirmando lo dicho, por lo tanto se esta de acuerdo
con la posicion establecida de cada uno de estos autores.

Es de nuestro particular interés el joint venture contractual, esto en virtud a que en la legislacion nacional
se presentan vacios legales que evidencian situaciones regulares que posicionan a la figura de la empresa conjunta
ante una gran desventaja pues, al no tener personalidad juridica propia, los sujetos asociados o los accionistas
de las empresas se ven comprometidos a responder de manera solidaria ante la exigencia de cumplimiento de
obligaciones frente a terceros, es decir, no de manera conjunta sino individualmente, sin poder oponer ¢l contrato
base ante estos para eximir su responsabilidad, tema que sera abordado en los proximos puntos.

1.3. Formalidades para la existencia y validez del contrato joint venture en Venezuela.

En vista de la ausencia de base legal en Venezuela en cuanto al joint venture y su contrato, se encuentran
disposiciones dentro de la legislacion nacional que se aplican por analogia, como lo es la normativa referente al
contrato atipico o innominado contemplado en el articulo 1140 del Cddigo Civil de la Republica Bolivariana de
Venezuela (1982), que estipula lo siguiente:

Todos los contratos, tengan o no denominacion especial, estan sometidos a las reglas
generales establecidas en este Titulo, sin perjuicio de las que se establezcan especialmente en
los Titulos respectivos para algunos de ellos en particular, en el Codigo de Comercio sobre
las transacciones mercantiles y en las demas leyes especiales.

Esta disposicion se refiere a los contratos de tipo innominados, que se definen como aquellos contratos que
no estan tipificados en la ley y que, por consiguiente, se les confiere una denominacién especial, de esta forma,
se afirma que el contrato joint venture se caracteriza por ser un contrato innominado. Ahora, para que el contrato
sea valido se deben cumplir con los requisitos que se encuentran en el Codigo Civil Venezolano (1982), estos
refieren a la capacidad de las partes contratantes (articulo 1143), vicios del consentimiento (articulo 1146), objeto
(articulo 1155) y causa del contrato (articulo 1157). Con respecto a la capacidad de las partes, esto refiere a que no
deben ser declaradas incapaces por ley, en el caso de las sociedades, deben cumplir con su proceso de registro y
protocolizacion para considerarse capaces.

Los vicios del consentimiento hacen referencia a una voluntad alterada por error, dolo o violencia, que, de
no haber sido por ellas, no se hubiese tomado la decision de participar en el contrato. El objeto hace referencia
a la obligacion y que esta debe ser posible, licita, determinado o determinable. Y la causa, se refiere a la funcion
econdémico-social que el contrato cumple, la cual no debe ser contraria a la ley, las buenas costumbres ni al orden
publico.

El manual que Establece los Requisitos Unicos y Obligatorios para la Tramitacién de Actos o Negocios
Juridicos en los Registros Principales, Mercantiles, Publicos y las Notarias de 2014 nos enumera en su articulo
22 los requisitos para la constitucion de un consorcio, entendiéndose que los consorcios son de caracter registral.
De acuerdo a esto ultimo, y en razon a que la legislacion venezolana vincula el consorcio con el joint venture, se
generan dudas al establecer que algunos contratos que figuran en el registro mercantil como consorcios podrian
en realidad considerarse joint venture. Chacon (2017:142) explica que “para llegar a esta conclusion, habria que
analizar el contrato en particular” y concluye en sentido estricto que: “[...] Para inscribir un consorcio (o joint venture
contractual) sélo se requiere la presentacion del documento contentivo del acuerdo de las partes y de los documentos que las
identifiquen.”

Por esto se entiende que si es posible encontrar contratos de joint venture en algin registro. Debido a la
vinculacion que se le da a esta figura con el consorcio, estos pueden llegar a ser registrados, sin embargo, por la
naturaleza misma del contrato, basta el acuerdo entre las partes para darle nacimiento al mismo y a las obligaciones
entre los firmantes, ademas de que en razon a que no se esta creando una nueva figura juridica, no es necesaria la
creacion de un documento constitutivo, por tanto, aunque el documento contentivo del acuerdo se registre en el
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Registro Mercantil, la alianza seguiria careciendo de personalidad juridica puesto a que no se generaria ningin
efecto.

Es asi como nos encontramos ante la situacion de que el convenio que hace constar la existencia de la unién
sirve Unicamente para reafirmar la existencia de la alianza entre las partes contratantes y llevar un orden en lo que
respecta su administracion interna, por lo cual dicho documento solo genera efectos entre las empresas firmantes y
no frente a terceros. Es importante destacar esto porque es alli donde se estipulan las responsabilidades a las cuales
estaran obligados cada uno de los sujetos intervinientes en el contrato.

Autores como Chacon (2017), Quevedo et al (2013) y Calvo (2014) comparten y analizan los puntos
explicados supra, referentes a los requisitos y la validez del contrato, pues indican claramente que los requisitos
son los establecidos en el articulo 22 del Manual que Establece los Requisitos Unicos y Obligatorios para la
Tramitacion de Actos o Negocios Juridicos en los Registros Principales, Mercantiles, Publicos y las Notarias
de 2014; y para lograr la validez se requiere la capacidad de las partes, el consentimiento, objeto y causa del
contrato, razon por la cual a pesar de la escasez de informacion legal se entiende que los criterios son aplicables
perfectamente a la figura de joint venture contractual.

Como la figura de joint venture contractual presenta la particularidad de que en Venezuela puede ser
registrado, y a su vez es un contrato atipico o innominado, el acuerdo se considera validamente constituido al
no existir vicios en el consentimiento, es decir, que las partes tengan capacidad plena para actuar, un objeto
determinado o determinable, una causa licita y que no sea contraria a las buenas costumbres.

1.4. Partes intervinientes en el contrato.

Para Melich-Orsini (2012:62), la nocion de parte es “cada uno de los polos de intereses que se contraponen
en el contrato”. Para Marin (1998:26) es “una sola persona que persigue un interés determinado; pero alrededor de
este centro pueden reunirse dos 0 mas personas que persiguen el mismo interés”. Por esto entendemos que las partes
de un contrato son aquellas personas, pudiendo estas ser naturales y/o juridicas, que intervienen voluntariamente
en la formacion y el perfeccionamiento del contrato.

En el caso del joint venture contractual, el tipo de personas que intervienen en su formacion son las juridicas,
es decir, empresas, sociedades anénimas o todas aquellas sociedades en general que han cumplido con los requisitos
que le exige la ley para su constitucion y registro. Cuando el contrato gira en torno a una alianza, estas personas
juridicas que van a conformarla presentan distintos tipos de intereses, pero siempre van a perseguir un objeto
comun y determinado, el cual se convierte en el centro de intereses de las sociedades que trabajaran en conjunto.

Segun el articulo 1166 del Codigo Civil venezolano (1982) “los contratos no tienen efecto sino entre las
partes contratantes; no dafian ni aprovechan a los terceros, excepto en los casos establecidos por la ley”, es decir,
este articulo nos habla del efecto que surte el contrato entre las partes contratantes, entendiéndose por parte a las
sociedades o empresas que deciden participar en el convenio. Dichos efectos que puede producir el contrato, a
saber beneficios o conflictos que le conciernen a la alianza, solo aplica o perjudica a los sujetos que suscribieron
el contrato, a los que forman parte de el sin embargo y, se menciona a una nueva figura, que ademas, la excluye de
estos beneficios o efectos, a saber, los terceros (quienes seran analizados mas adelante) concretandose que estos
no son parte del contrato, por lo tanto el documento no surte efecto ante ellos, lo que significa que no se les puede
ser oponible.

Cabanellas de Torres (2004), Melich-Orsini (2012) y Calvo (2014) comparten diversas definiciones que
explican la nocidn de parte en los contratos, con las cuales se esta de acuerdo, sin embargo, se hace la aclaratoria de
que se aborda un tema cuya naturaleza es de caracter mercantil-contractual, donde la figura analizada es celebrada
por uno de los dos tipos de sujetos que explican estos autores, es decir, persona juridica y se excluye de este modo
a la persona natural.
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En este orden de ideas, queda claro que el contrato bajo estudio se considera como atipico bajo la normativa
nacional en razon a que existe un vacio legal en Venezuela, es decir, la figura de joint venture no ha sido incursionada
en el mundo juridico venezolano y el estudio doctrinario es muy escaso, por ello se debe recurrir a normas similares
las cuales son aplicadas por analogia siguiendo la corriente de la costumbre mercantil, sin embargo, estas leyes
no alcanzan a proteger a la figura debidamente. En el ambito mercantil si bien hay figuras similares, el vacio es
tal, que se debe recurrir a las normas civiles, sin embargo, estas no alcanzan a llenar las expectativas y, aunque
colaboran en las formalidades para la celebracion y perfeccionamiento del contrato, este ultimo no es oponible a
terceros, pues las leyes no le atribuyen validez para demostrar la existencia de la alianza, lo cual representa una
enorme caida e inseguridad juridica para este tipo de colaboracion empresarial.

2. Terceros frente al contrato joint venture

2.1 Nocion de terceros.

Para identificar a aquellas personas consideradas como terceros frente al contrato joint venture, es necesario
partir de la definicion de tercero. Cabanellas de Torres (2004:380) establece que el tercero es una “persona que no
es ninguna de las dos 0 mas que intervienen en trato o negocio de cualquier clase”. Mientras que Wolster (S.F.:1)
menciona que el tercero es aquella “[...] persona que no ha intervenido ni ha sido representado en un contrato”.
En la legislacion venezolana, especificamente en el articulo 1166 del Codigo Civil Venezolano de 1982 ya citado
previamente, encontramos una mencion a la figura del tercero, sin embargo, carece de especificidad, el referido
articulo establece que “los contratos no tienen efecto sino entre las partes contratantes; no dafian ni aprovechan a
los terceros, excepto en los casos establecidos por la ley”.

Como se observd, esta disposicion deja un vacio con respecto al significado de este sujeto, sin embargo,
cuando hace mencion a “las partes contratantes”, segun lo desarrollado anteriormente, en lo respectivo a las partes
del contrato joint venture, entendemos que los terceros no son considerados como partes porque no intervienen en
el perfeccionamiento del contrato. Calvo (2014:433) define a estos como “las personas cuya voluntad de ninguna
manera ha intervenido en el contrato y que no tienen vinculo juridico alguno con las partes”, confirmando de este
modo que los terceros no constituyen una parte del contrato.

Esta figura bien podria referirse a una persona natural o una persona juridica. En el caso del joint venture
ese tercero sera una persona natural, cuando se trate de aquel individuo fisico que se haya visto afectado por
una actuacion que derivo de la alianza y, en consecuencia, proceda a demandar a la misma, y se entendera como
persona juridica cuando quien se vea afectada y proceda a demandar sea una empresa, sociedad u otra figura de
esta indole.

Coincidimos con autores como Cabanellas de Torres (2004), Wolster (S.F.) y Calvo (2014) quienes explican
que un tercero es un sujeto que no esta vinculado a cualquier acto juridico que las partes celebren, es decir, que es
ajeno a €l. En lo que a este tema concierne, el tercero no puede ser perjudicado por el contrato celebrado en razéon
a que no ha intervenido en ¢él, asi como tampoco puede percibir algiin beneficio de este.

Es asi como el contrato de joint venture no genera ningun tipo de validez frente a los terceros, lo que significa
que para estos ultimos, el contrato no los perjudica directamente, pero tampoco pueden exigir el cumplimiento del
mismo al igual que no pueden beneficiarse de él, tampoco se ven perjudicados directamente por €l, es por ello que
el contrato no se les es oponible, asi mismo, esto representa una desventaja para la alianza si llegase a surgir un
conflicto frente a ellos, sin embargo este punto que sera analizado mas adelante.

3. La responsabilidad patrimonial

3.1 Nocién de obligacion.

Es necesario partir de la nocion de obligaciones para luego proceder a definir el concepto de responsabilidad
patrimonial en razon a que esta ultima parte de la conceptualizacion de la obligacion. Calvo (2014:455) establece
que una obligacion se define de la siguiente manera:
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La relacién juridica entre dos personas concretamente determinadas, en virtud de la cual
una de ellas (deudor) debe una prestacion determinada de dar, hacer o no hacer, a la otra
(acreedor) en provecho de este o de terceros, concediéndose a dicho acreedor la facultad de
constreilir al deudor al cumplimiento de la prestacion.

De este concepto resalta el hecho de que cuando se habla de una obligacion, esta en realidad comprende
diversos tipos que se atienen a una prestacion determinada cuando una de las partes, a través del contrato, se
compromete a cumplir o ejecutar una determinada accion o tarea, o por el contrario, de abstenerse a realizarla, bien
sea con la otra parte o con un tercero, Miliani (2015:30) aclara que una prestacion “es la conducta que se obliga el
deudor a realizar a favor del acreedor, conducta que puede ser positiva o negativa”, y explica que los sujetos, y en
este caso, las partes del contrato se obligan a realizar diversos tipos de prestaciones, las cuales se clasifican en tres
grupos (2015:31) “de dar, de hacer y, de no hacer”.

El referido autor define brevemente cada una de ellas, (2015:31) entendiéndose a la prestacion de dar como
aquella que “consiste en la transferencia de la propiedad u otro derecho real”, es decir, cuando la obligacion
constituye que una de las partes debe dar algo a otra, significa que ese sujeto debe entregar o transferir algo, ya sea
un bien o un derecho. Continta asi (2015:34) estableciendo que la prestacion de hacer “consisten en todas aquellas
actividades positivas a que queda sujeto el deudor, siempre que no se trate de la trasferencia de un derecho de
propiedad u otro derecho real”, lo que se traduce a que toda aquella actividad positiva que realice la parte obligada,
que no constituya un dar, sera un hacer.

Este ultimo concepto se refiere a que cuando la prestacion sea de hacer, la parte o el sujeto no estara obligada
a entregar alguna cosa, sino a fabricarla o realizarla, por ejemplo, en el caso de que se celebre un contrato joint
venture, es que uno de los fines de la empresa conjunta sea que una de las empresas aliadas se encargue de extraer
la materia prima para la fabricacion de un determinado producto que con posterioridad se pondra en venta, por
tanto, la obligacidon que recae sobre esa compaiiia o sociedad es la de realizar una determinada actividad de forma
positiva, como lo es la extraccion de materia prima para la creacion, construccion o fabricacion de un producto
y en caso de que esta actividad no se realice, se incurre en el incumplimiento de la obligacion, esto le traeria
consecuencias con las demas partes involucradas en la empresa conjunta, es decir, las demas sociedades, y podria
extenderse a terceros.

En cuanto a las prestaciones de no hacer, Miliani (2015:36) estalece que estas consisten en que “el deudor,
queda sujeto a no ejecutar un acto que estaba facultado de realizar, el deudor limita su actividad en beneficio del
acreedor”, esto quiere decir que, en este tipo de obligacion o prestacion, a la parte involucrada le corresponde
presentar una conducta de abstencion, es decir, de no realizar ninguna actividad en razon a que dicha inactividad
le genera un provecho o beneficio a otra parte.

3.2 La responsabilidad patrimonial.

La responsabilidad patrimonial no es mas que un elemento derivado de la obligacion y se manifiesta como
una obligacion de dar. Cabanella de Torres (2004:352) define a la responsabilidad como la “obligacion de reparar
y satisfacer por uno mismo o, en ocasiones especiales, por otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio
originado” y, adicionalmente, precisa un concepto sobre la responsabilidad contractual (2004:352) afirmando que
esta es “la procedente de la infraccion de un contrato valido”.

El mismo autor (2004:297) define al patrimonio como “aquel conjunto de bienes, créditos y derechos de
una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de indole econdmica”, lo que nos quiere decir que dentro de este
concepto se incluye los activos y pasivos que una persona posea y los derechos del cual sea titular, incluidos los
“bienes propios, adquiridos personalmente por cualquier titulo” y los bienes que se hayan heredado.

De este modo, se encuentra que cuando un sujeto de derecho celebra un contrato, este adquiere obligaciones
que debe cumplir para con otra u otras partes, como ya se explico con anterioridad, pudiendo ser estas de dar, hacer
o no hacer. Dichas obligaciones traen consigo diversos elementos, entre los cuales se encuentra la responsabilidad
patrimonial que no es mas que la obligacion que recae en una de las partes que ha celebrado el contrato de
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reparar un dafio causado por el incumplimiento de este Gltimo. Por tanto, es correcto fijar que la responsabilidad
patrimonial atiende a aquella obligacion que recae sobre el sujeto que incumplié el contrato de responder con su
patrimonio personal en razon a que esa inactividad afectd de manera negativa la situacion de otra persona y se debe
resarcir ese dafio. Dicha afectacion no solo perjudica al otro sujeto involucrado en el contrato, sino que existe la
posibilidad de que se extienda a terceros, es alli donde se hara énfasis pues es el tema bajo estudio.

3.3 No oponibilidad del contrato joint venture frente a terceros.

Cuando la responsabilidad patrimonial alcanza a los terceros se presencia un enorme problema en razon
a que la responsabilidad en el joint venture es ilimitada y conjunta, Sierralta (1996) citado en Quevedo et a/
(2013:39) explica que “respecto a terceros y teniendo como limite el objeto del contrato, las partes tienen una
responsabilidad ilimitada, lo cual se considera una caracteristica derivada de la posibilidad de gestion mutua en el
contrato”, esto Gltimo atiende a una de las caracteristicas principales de este negocio juridico que sigue la corriente
de la costumbre, a saber, la solidaridad entre las partes.

Elarticulo 10 del Codigo de Comercio venezolano (1955) establece de forma expresa que “en las obligaciones
mercantiles se presume que los codeudores se obligan solidariamente, si no hay convencion contraria” y respecto
a esto el autor Calvo (1999:79) comenta que “las principales caracteristicas de las obligaciones mercantiles son:
a) presuncion de solidaridad [...]”, de esta forma, es necesario aclarar que es una obligacion solidaria, el articulo
1221 del Codigo Civil Venezolano (1982) se encarga de definirla del siguiente modo:

La obligacion es solidaria cuando varios deudores estan obligados a una misma cosa, de
modo que cada uno puede ser constreflido al pago por la totalidad, y que el pago hecho por
uno solo de ellos liberte a los otros, o cuando varios acreedores tienen el derecho de exigir
cada uno de ellos el pago total de la acreencia y que el pago hecho a uno solo de ellos liberte
al deudor para con todos.

Tomando en consideracion estas definiciones, se evidencia que cualquier persona que se vea afectada por
la inactividad o la mala practica de una actividad que llegue a realizar la alianza, est4 facultada para exigir que se
le reponga dicha afectacion patrimonialmente pudiendo exigir el pago para redimir ese dafio a cualquiera de las
empresas aliadas. Es necesario recordar que el joint venture contractual no goza de personalidad juridica, por lo
tanto, no se esta frente a una persona juridica cuyos los socios van a responder todos en conjunto, bajo el nombre
de una compaiiia sino que por el contrario, en esta figura, las empresas aliadas conservan su integridad juridica, no
hay una figura de por medio que las una bajo un mismo nombre frente a terceras personas.

Sin embargo, esto ultimo no constituye un impedimento para las empresas aliadas, ya que a pesar de no
regirse a un documento constitutivo o trabajar bajo el nombre de una sociedad, tienen la posibilidad de seguir
desarrollando actividades conjuntas ya que se rigen legal y administrativamente a las bases del contrato, aunque
esto solo sea internamente, lo que quiere decir que el contrato solo representa una mera formalidad entre las partes
firmantes para conservar u orden dentro de la alianza.

Entonces, a la hora de hacer frente a las obligaciones para con los terceros, el documento base es como si
no existiese puesto que no tiene validez ante los mismos. La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
mediante sentencia de fecha 14 de mayo de 2004, Exp. No. 03-0796, expone algunos criterios que la Sala se
encarg6 de analizar para demostrar la existencia de los grupos econémicos, exponiendo que:

Sera la prueba documental la que permita identificar a las filiales o afiliadas, a las relacionadas
[...] solo de estas se podra evidenciar las participaciones en el capital (documentos
constitutivos o estatutarios de las sociedades, actas de Asambleas, Libros de Accionistas,
etcétera), o la toma de decisiones donde se denota el control o la influencia significativa
(actas de Juntas Directivas, por ejemplo), o el estado del capital (Balances). Sélo asi se
patentizan los criterios que permiten la declaracion de existencia de un grupo. Son estos actos
escritos, los que muestran los pardmetros requeridos en forma indudable.
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En este sentido, cuando se hace mencion a los grupos econdémicos, estos, segiin Morles (1998: 1545) son
“un conjunto de sociedades cuyos drganos de administracion actuan con una orientacién econdémica unitaria en
virtud de responder a la misma influencia dominante o control”, lo que se traduce a que todo grupo de sociedades
que se rija a las decisiones de una empresa matriz, se considera como un grupo econdmico. Para la legislacion
venezolana, el joint venture, al ser semejante a la figura del consorcio, se puede ubicar dentro de dichos grupos,
sin embargo, la naturaleza y actividad del joint venture contractual es diferente a estas y, al no existir documento
constitutivo con valor otorgado mediante registro, dicho contrato se mantiene como un convenio carente de valor
probatorio, lo que se traduce a que el mismo no se puede oponer frente a los terceros para demostrar su existencia.

Es alli donde surge la problematica en razon a que a la hora de que estos tltimos exijan el cumplimiento de
alguna obligacion y la responsabilidad patrimonial a la que las partes estan sujetas, se debe recurrir a lo que las
leyes establecen en lo referente a las sociedades o a los contratos como consecuencia de la ausencia de base legal
en torno a la figura estudiada, las cuales se aplican por analogia, pero estas no abarcan y protegen la totalidad de
la alianza en razén a que, como ya se explicd, esta ultima no es una sociedad, es una colaboracion conjunta de
empresas.

3.4 Acciones que pueden tomar los terceros para arremeter contra las partes de un joint venture
contractual y sus consecuencias.

Los articulos 1166 y 1221 del Cédigo Civil Venezolano (1982) son las normas que por medio de la analogia
le sirven de base a los terceros y constituye en ellos un privilegio para poder exigir el pago ante alguna afectacion
causada por la alianza y asi satisfacerse pecuniariamente. Esta situacion pone en desventaja a las empresas aliadas
en razon a que el patrimonio de las sociedades individualmente consideradas se puede ver comprometido al pago
total de la deuda en lugar de responder la alianza en su conjunto, aportando cada empresa lo que le corresponde
saldar del adeudo.

De acuerdo a lo explicado con anterioridad, la persona afectada no se ve obligada a ejercer la accidon de
defensa frente a la empresa conjunta como una sociedad sino que puede arremeter y exigir el cumplimiento de
responsabilidades a una de las empresas que conforma el joint venture, exigiéndole el pago total de lo debido,
como codeudora, tal como lo expresa el articulo 1221 del Codigo Civil Venezolano (1982) anteriormente citado,
lo que significa que estas personas pueden dirigirse al patrimonio de cualquiera de los sociedades aliadas, atacando
no solo la esfera juridica individual de estas empresas y su patrimonio sino que dicha afectacion puede extenderse
a los accionistas de esas empresas, es decir, las personas naturales que la integran.

En razoén a que el articulo 1166 del Codigo Civil (1982) afirma que el contrato no presenta fuerza probatoria
frente terceros, se abre paso a otra de las consecuencias que la solidaridad representa., pues, este sujeto puede
arremeter en contra del patrimonio personal de los accionistas de las empresas aliadas, no solo porque la norma
aplicada por analogia se lo atribuye sino que también estas personas se encuentran en la posibilidad de exigir
el levantamiento del velo corporativo al drgano jurisdiccional correspondiente, obligando a los empresarios a
comprometerse patrimonialmente ante la obligacion exigida y realizar el pago total de lo que se exige de forma
solidaria. Segiin Muci (2005:31), citado por Velutini (2011:35):

El levantamiento del velo corporativo, ocurre cuando en circunstancias extraordinarias,
el sistema judicial o la Administracion Publica desconocen la personalidad juridica de la
sociedad, es decir, que la sociedad y sus socios no constituyen sujetos diferentes, sino que sus
identidades se confunden, cuando la sociedad abusa de la personalidad juridica.

Continla Muci (2005:31), citado por Velutini (2011:37) explicando lo referente al velo corporativo del
siguiente modo:

Cuando el juez no cuente con una norma que le confiera poder expreso de desestimar la
personalidad juridica de la sociedad, éste podra levantar el velo a través de la desaplicacion
de la norma que reconoce la personalidad juridica. Para ello, continta el citado autor, el juez
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desaplicard, en ejercicio del control difuso de constitucionalidad, en el caso de las sociedades
mercantiles, los articulos 201, 205 y 243 del Codigo de Comercio.

Entonces, la expresion “levantamiento del velo corporativo” se refiere a aquella facultad o posibilidad que
posee el organo de justicia competente de alzar el manto que protege a la persona juridica y dejar expuestos a
los empresarios u accionistas, fusionando asi su patrimonio con el de la empresa obligandolos a comprometer
su patrimonio personal para satisfacer las obligaciones exigidas por los terceros. En el ordenamiento juridico
venezolano, la jurisprudencia ha utilizado este mecanismo para diversos fines, como para imputar la responsabilidad
de una sociedad a un grupo de sociedades, tal como ocurrio en el leading case de Transporte Saet, S.A. mediante
decision del 14 de mayo de 2004. Sin embargo, tanto la doctrina como la jurisprudencia no se muestran uniformes
en cuanto a la razon de ser de la figura del velo corporativo, lo cierto es que dicho mecanismo, aunado a las leyes
aplicadas por analogia privilegian enormemente a los terceros y posicionan a las sociedades en una gran desventaja
frente a ellos.

Como se viene desarrollando, autores como Muci (2005) citado en Velutini (2011), Chacén (2008) citado
en Velutini (2011) y el propio Velutini (2011), todos comparten opiniones diferentes referente a la razén de ser
del mecanismo que constituye el velo corporativo y sus consecuencias frente a las empresas y los accionistas,
asi como el hecho de que el articulo 201 del Codigo de Comercio de 1955 venezolano expone entre los tipos
de empresa, en su numeral tercero a la sociedad anénima estableciendo que en ellas “las obligaciones sociales
estan garantizadas por un capital determinado y en la que los socios no estan obligados sino por el monto de su
accion” significando que si el capital de la sociedad anonima no satisface la obligacion, pasaria en segundo lugar a
comprometerse patrimonialmente el accionista por el monto de su accion, lo que lo perjudicaria patrimonialmente
¢ individualmente a €1, como se viene explicando.

Esta ultima posicion es compartida con la postura de Morles (1998), citado en Velutini (2011:12) cuando
establece que “la autonomia patrimonial en las sociedades de personas es relativa, ya que constituye unicamente
un modo de graduacion de la responsabilidad de los socios, pues ellos responderan con su patrimonio en segundo
grado por las obligaciones contraidas por la sociedad”.

Lo cierto es que en la actualidad normativa comercial venezolana si bien suscribir un contrato joint venture
es beneficioso, para muchos es tomar un riesgo. La falta de base normativa con respecto este tipo de contrato
ocasiona frente a las empresas y los accionistas inseguridad juridica al considerar que es muy dificil planear una
defensa si llegase a surgir un conflicto frente a terceros, esto ocasiona que ninguna empresa esté dispuesta a correr
el riesgo de comprometer su patrimonio, mismo caso pasa con los accionistas.

Este tipo de contratacion es una figura que se viene implementando en el mundo empresarial desde hace
un tiempo y ha resultado ser un método de colaboracion efectivo para que empresas, sociedades, corporaciones
y otros tipos de figuras colectivas se logren posicionar ventajosamente en el mercado junto a la ayuda de otras
grandes empresas con las cuales llegasen a tener fines en comun. Mas que una ayuda, es estrategia avanzada,
colaboracion empresarial que ayuda al desarrollo de medianos y grandes proyectos econdmicos, por tanto, estar
en presencia de vacios legales y analogias vagas que no alcanzan las expectativas de proteccion para una figura
prometedora dentro del mundo mercantil y econdmico constituye una falla en el mercado.

Conclusiones

La figura contractual del joint venture es un método eficaz de colaboracion empresarial que las sociedades
y empresas alrededor del mundo han implementado para llevar a cabo proyectos y actividades econdmicas en
conjunto, donde cada una de las figuras aliadas desarrolla y ejecuta un rol dentro de la alianza dependiendo del
area o actividad en el que se especialice, bien sea aportando tecnologia, fabricando un material, desarrollando un
sistema, u otros, con la finalidad de alcanzar un objetivo comtn pero aun asi conservando cada una de estas su
personalidad juridica.
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En Venezuela, esta figura carece de normativa legal, lo que lo posiciona como un contrato atipico e
innominado que segun el articulo 1140 del Coédigo Civil Venezolano de 1982 se debe recurrir a normas alternas
respectivas a la contratacion, establecidas en el referido Codigo y el Codigo de Comercio para tratar y regular
dicho fenémeno. En este sentido, el mismo es comparado y asemejado con el consorcio, sin embargo, este no cubre
la razén de ser de la alianza en razén a que el joint venture contractual es una figura cuya actividad econdmica es
mucho mas amplia que la del consorcio y, por tanto, no puede considerarse un grupo econémico puesto a que no
esta sujeta a una empresa matriz dominante.

Como consecuencia de la referida ausencia normativa, existen vacios que posicionan a las sociedades y a los
accionistas en gran desventaja frente a terceros entendiendo que estos son aquellas personas naturales o juridicas
que no forman parte del contrato y al verse afectados por una accion u omision de la alianza, pueden demandar
a cualquiera de las empresas que conformen a la misma, en lugar de demandar a la alianza en conjunto. Pueden,
inclusive, arremeter contra el patrimonio personal de uno de los accionistas, solicitando el levantamiento del
velo corporativo judicialmente, esto en virtud de la afectacion, exigiendo el cumplimiento de la responsabilidad
patrimonial, es decir, pidiendo que subsanen el dafio causado pecuniariamente.

Se destaca que el contrato de joint venture no produce una nueva sociedad, por el contrario, y como ya
se mencion0, es una colaboracion empresarial donde cada empresa conserva su personalidad juridica y puede
seguir desarrollando su labor econdmica individualmente, sin eximir el hecho de que el rol de responsabilidad
frente a terceros también debe ser conjunto, sin embargo las leyes venezolanas en materia contractual y mercantil
no abarcan lo referente al valor probatorio del convenio, pues, no basta el registro para hacer valer la unidn, es
por ello que los terceros pueden atacar a las empresas y a los accionistas individualmente, escudandose en lo
que las leyes aplicadas por analogia alegan sobre la solidaridad, a saber, que uno de los sujetos puede realizar el
pago en su totalidad de la deuda o lo demandado para subsanar el dafio. Esto significa que en lugar de existir un
deudor conformado por diversas empresas, en su figura de empresa conjunta, existiria un solo deudor que seria
una sola empresa de las que conforman la alianza o en su defecto un solo accionista, el cual se veria obligado a
comprometer su patrimonio personal.

Es por ello que en aras de proteger a las personas juridicas que conformen un joint venture contractual
dentro de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela asi como a sus accionistas, se propone la creacion de normas que
regulen a la figura bajo estudio mediante disposiciones que permitan reconocer a este contrato como el medio de
creacion de una figura colaborativa empresarial sin que las empresas aliadas pierdan su personalidad juridica ni se
vean obligadas a fusionar su patrimonio pero que, a la hora de hacer frente a una demanda, el contrato formativo
conste como medio de prueba para confirman la existencia de la alianza y, por consiguiente, que la responsabilidad
patrimonial sea reconocida de manera conjunta y no solidaria, pues se trata de una alianza que realiza actividades en
conjunto y no involucra a las sociedades individualmente consideradas, excluyendo a las actividades econdomicas
que estas realicen bajo su nombre personal, y que por tanto, los daflos causados por acciones u omisiones a terceras
personas también deben ser subsanados bajo el nombre de figura o empresa conjunta.
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Resumen

El presente articulo tuvo como objetivo analizar los procesos de implementacion del
Gobierno Digital en gestiones locales de América Latina en las ciudades de Buenos
Aires, Montevideo y Rio de Janeiro. La investigacion se desarrolld bajo un disefio
documental de tipo descriptivo-analitico, en la cual, se evidencio que la implementacion
del gobierno digital incidié directamente en la democratizacion en el acceso a los
servicios publicos, la disminucion de la corrupcion y el aumento de la participacion
ciudadana, concluyendo que esta ultima es un factor fundamental en la implementacion
del gobierno digital a nivel local.

Palabras clave: Gobierno digital, gestiones locales, América Latina.

Implementation of Digital Government in local
administrations in Latin America.

Abstract

The objective of this article was to analyze the implementation processes of the Digital
Government in local administrations in Latin America in Buenos Aires, Montevideo and
Rio de Janeiro. The research was developed under a descriptive-analytical documentary
design, which showed that the implementation of digital government directly affected
the democratization of access to public services, the reduction of corruption and the
increase of citizen participation, concluding that the last-mentioned is a fundamental
factor in the implementation of digital government at the local level.

Keywords: Digital government, local administration, Latin America.
Introduccion

Larevolucion digital es uno de los procesos mas prometedores y complejos a los que se enfrenta la humanidad
en el siglo XXI. Por ello, en las ultimas dos décadas, las Tecnologias de la Comunicacion e Informacion han sido
consideradas como un elemento fundamental para comprender los procesos de interaccion entre los gobiernos y
sus ciudadanos, quienes exigen nuevas formas de gobernanza junto Estados mas abiertos, innovadores y eficientes.
De este modo, el gobierno digital cumple un papel cada vez mas importante en la medida que aumentan las
demandas de transparencia, participacion, interaccion y rendicion de cuentas en todas las regiones del mundo.
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Desde mediados de la década de los noventa, los gobiernos a nivel nacional, provincial y municipal, en
funcion de atender a estas demandas, han desarrollado programas y estrategias en funcion de simplificar los
tramites administrativos, digitalizar y elevar la calidad los servicios publicos, detectar casos de corrupcion al
interior de sus instituciones, fortalecer la democracia y promover la participacion ciudadana. Muestra de ello, son
los avances en paises desarrollados como Estonia, donde el uso de la identidad digital y la firma electronica ahorra
el 2% del Producto Interno Bruto (PIB) cada afio, el voto electronico reduce a la mitad los costos de las elecciones
y la plataforma de gestion de tramites ahorra anualmente en tiempo el equivalente a 844 afios de trabajo (Florian,
2020).

En América Latina, se han desarrollado diversas experiencias de gobierno digital, soportadas por
investigaciones e iniciativas como la Agenda Digital para América Latina y el Caribe, liderada por la Comision
Econdmica para América Latina y el Caribe (CEPAL). No obstante, siguen existiendo retos que obstaculizan una
implementacion exitosa de una estrategia de gobierno digital en los Estados de la region, tales como: la calidad
de banda ancha de Internet, la ausencia de una infraestructura digital moderna, la transformacion de la economia
y el gobierno bajo esquemas tecnologicos, déficit en la prestacion de servicios publicos de calidad, amplia brecha
digital, falta de capacitacion de los funcionarios de la administracion ptblica y la poca participacion ciudadana.

Un ejemplo que evidencia la necesidad de implementar una estrategia de Gobierno Digital en América
Latina, es el caso de los tramites administrativos, procesos que continfian siendo engorrosos y complejos en la
mayoria de los paises de la region. En promedio, se necesitan 5,4 horas para completar una gestion y el 25% de
las mismas requieren mas de tres viajes a la entidad ptblica. Adicionalmente, el 29% de los latinoamericanos
reconoce haber pagado algun tipo de soborno para poder completar un tramite ptblico (Banco Interamericano de
Desarrollo, 2018a).

Al mismo tiempo, a nivel regional, se distinguen avances significativos en Uruguay, Argentina, Chile y
Colombia, al ser Estados que han impulsado una agenda digital a nivel nacional para estimular el desarrollo
social, como, por ejemplo, la Agenda Digital de Uruguay, el Plan de Modernizacion Estatal de Argentina y la
Agenda Digital Imagina de Chile. Entre estos avances, se evidencia un incremento en el acceso a la informacion
publica, servicios publicos modemos y eficientes, aumento de la participacion ciudadana, la innovacion publica, el
impulso de ciudades inteligentes, la reduccion de la brecha digital, y el desarrollo de infraestructuras tecnologicas
modernas, colocando al Estado y sus estructuras al servicio de las personas.

Por lo tanto, la importancia de esta investigacion radica en la necesidad de los gobiernos de la region de
América Latina de agilizar, optimizar, flexibilizar, transparentar y abaratar los procesos y actividades del sistema
de gestion publica, orientado a una implementacion de las tecnologias de la informacion y comunicacion para
desarrollar modelos que puedan responder a las demandas ciudadanas. Para ello, en este articulo se analizaran las
fases de implementacion del gobierno digital en gestiones locales de América Latina, bajo las etapas de presencia,
informacidn, interaccion, transaccion y e-democracia y sus efectos en algunas ciudades de la region.

1. Aproximaciones al concepto de gobierno digital, gobernanza digital e innovacion publica

En la actualidad, existe poca concientizacion sobre la utilizacion de las tecnologias de la informacidn para
el ejercicio gubernamental en nuestra region, lo cual hace necesario poder vislumbrar en que consiste el gobierno
digital, cual es su diferencia con la gobernanza digital y como se interrelaciona con el concepto de innovacion
politica, y asimismo, establecer la interrelacion de estos términos en la implementacion en las gestiones locales de
América Latina.

1.1 Gobierno digital.

En primer lugar, el gobierno, en su sentido mas amplio, se puede definir como el conjunto de 6rganos por
medio de los cuales obra el Estado (Posada, 1935). De alli, tiene su concepcion el término de gobierno digital, el
cuadl es definido de forma integral por Gil-Garcia y Luna-Reyes (2009: 311) como:
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La implementacién y la utilizacion de las tecnologias de la informacion y la comunicacion
para prestar servicios publicos, mejorar la efectividad administrativa y promover valores y
mecanismos democraticos, asi como la creacion de un marco legal que facilite el desarrollo
de iniciativas y promueva el desarrollo de la sociedad del conocimiento.

Autores como Andreas Meier (2012), Carter y Bélanger (2005) y la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdémico (2003), coinciden al plantear al gobierno digital como la utilizacion de las tecnologias de la
informacion para alcanzar un mejor gobierno, enfatizando en el aumento de la eficiencia de los servicios publicos
para ciudadanos, empleados y agencias del gobierno, asi como la simplificacion de la comunicacién entre los
mismos.

De este modo, es posible inferir que el gobierno digital consiste en la utilizacion de las tecnologias de la
informacion por parte del poder ejecutivo para la prestacion de los servicios publicos, el aumento de la participacion
ciudadana y las iniciativas locales; asi como la promocion de la sociedad del conocimiento, con el fin de alcanzar el
mayor bienestar social y el fortalecimiento democratico, de la mano de ciudadanos, servidores publicos y agencias
de gobierno. En este sentido, se coloca a la ciudadania como el centro del sistema democratico y no al Estado,
partiendo de alli para la construccion de iniciativas y soluciones conjuntas, en un contexto de apertura al dialogo
y transparencia.

Mediante la mejora en la prestacion de los servicios publicos, el gobierno digital a través del uso de las
tecnologias ha permitido que sea posible la efectividad administrativa, logrando el cumplimiento maximo de
los objetivos con una cantidad limitada o reducida de insumos y recursos. Con base a ello, al lograr que las
demandas ciudadanas sean atendidas de forma Optima por las agencias gubernamentales, los ciudadanos se sienten
satisfechos y la confianza en el sistema politico aumenta considerablemente.

1.2 Gobernanza digital.

De este concepto de gobierno digital, se desprende la gobernanza digital, como una nueva forma de gobernar
en el mundo globalizado en conjunto con los ciudadanos. En este sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas
para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO) (2002: 02) define la gobernanza digital como:

La utilizacion por el sector publico de las TIC con el fin de mejorar la prestacion de servicios,
fomentar la participacion de los ciudadanos en el proceso de adopcion de decisiones para
lograr que el gobierno sea mas eficaz. La gobernanza electronica implica nuevos estilos de
liderazgo, nuevas formas de debatir, decidir politicas e inversiones, acceder a la educacion,
escuchar a los ciudadanos, nuevas formas de organizar, de prestar informacion y servicios.

De acuerdo ala UNESCO, la gobernanza digital consiste en la utilizacion de las tecnologias de la informacion
en el sector publico para mejorar la prestacion de los servicios publicos y el fomento de la participacion ciudadana
en la toma de decisiones. Del mismo modo, Kettl (2002) establece que la aplicacion de los enlaces electronicos
significa la interaccion entre el gobierno, ciudadanos y empresas con el objetivo de mejorar los aspectos tanto
democraticos, gubernamentales como empresariales del gobierno.

Por lo consiguiente, se determind que la gobernanza digital implica la utilizacion de las tecnologias de la
informacion para hacer efectiva la interaccion entre los ciudadanos y el gobierno, lo cual conduce a la mejora de
los servicios publicos, nuevas formas de organizacion y participacion ciudadana en la toma de decisiones, con el
fin de lograr mejorar la calidad de vida de los ciudadanos.

El principal objetivo de la gobernanza digital es la generacion de nuevos canales y vias de comunicacion
entre las entidades estatales y los ciudadanos, con el fin de mejorar la administracion publica y atender las demandas
de la sociedad civil de forma eficiente. Con base a ello, la sociedad civil demandara cada vez menos cuestiones
relacionadas con el consumo de la politica y mas con la participacion en los procesos que la originan. Es decir,
consiste en un proceso que a través de la tecnologia sea capaz de transformar la gestion local en una gestion
orientada a la participacion ciudadana. (Jolias y Fernandez Arroyo, 2013).
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En relacion con este tema, es importante hacer énfasis en que la gobernanza digital implica la eficacia
gubernamental a través de la interaccion entre los ciudadanos y el gobierno, es decir, a través de una relacion
bidireccional (ciudadanos-gobierno, gobierno-ciudadanos), es posible la colaboracion y co-creacion de iniciativas
locales para disipar las preocupaciones mas urgentes de la ciudadania y brindar soluciones optimas y eficaces.

1.3 Innovacién publica.

Partiendo del concepto de gobernanza digital, que implica la cooperacion de agencias de gobierno, entidades
publicas, ciudadanos, empresas y organizaciones, la innovacion es un elemento fundamental para la construccion
de alternativas y soluciones para la ciudadania, aprovechando las oportunidades que se encuentran en el entorno.
Por ello, Schumpeter (2017) establece que la innovacion no solo puede ser vista desde el ambito tecnologico,
sino también desde el &mbito social y econdémico, considerando que innovar tanto en una organizacion, publica o
privada, tiene efectos directos sobre la sociedad.

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos (2005) define la innovacion como un
proceso iterativo activado por la percepcion de una oportunidad proporcionada por un nuevo mercado, nuevo
servicio o avance tecnologico que se puede entregar a través de actividades de definicion, disefio, produccion,
marketing y éxito comercial del invento. Asimismo, dentro del ambito publico, Sanchez ef al. (2013: 30) apuntan
que:

La innovacion es una forma de gestionar que cuestiona de modo creativo y lateral las formas
respecto de codmo hacemos las cosas con un Unico objetivo: incrementar la capacidad de
generar valor publico y dar respuesta a los ciudadanos y a las necesidades de los sistemas
democraticos.

De acuerdo a lo anterior, Bianchi (2017) y Arros y Ramirez-Alujas (2017: 53) establecen que la innovacion
publica implica la creacion e implementacion de forma colaborativa de nuevas ideas acordes a cada contexto que
respondan a problemas publicos concretos, asi como también el desarrollo de practicas, intervenciones, dispositivos
tecnologicos y/o regulaciones que permitan solucionar problemas publicos. Por lo tanto, se puede considerar al
gobierno digital como un modelo de innovacion publica, al buscar responder a problemas puiblicos concretos a
través del uso de las TIC con el fin de generar valor publico.

Con base a ello, se infiere que la innovacion publica tiene como funcion crear soluciones y alternativas
creativas para hacer frente a los problemas de los ciudadanos, con el proposito final de generar valor publico. En
este sentido, el valor publico debe ser el norte que deben seguir los gobiernos, ya que se refiere al valor creado a
través de la calidad de los servicios que presta a la ciudadania, el disefio, creacion y ejecucion de politicas publicas
que buscan satisfacer necesidades propias de la poblacion.

2. Fases de implementacion del gobierno digital en gestiones locales de América Latina

El gobierno digital se entiende bajo una serie de etapas en los cuales los distintos gobiernos se encuentran
transitando, que son catalogadas de forma distinta por los diversos autores en funcion de los avances y desarrollo
de las entidades gubernamentales respecto al acceso de la informacion publica, la interaccion, la participacion con
la ciudadania, y la prestacion de los servicios publicos a través de redes tecnologicas.

Para ello, algunos autores como Layne y Lee (2001) presentan un modelo de cuatro etapas que describen el
desarrollo de un gobierno digital desde el punto de vista funcional, elaborado sobre la base de las observaciones y
la experiencia de los autores en relacion con las iniciativas de gobierno digital en los Estados Unidos de América.
En este sentido, se sugiere que el gobierno digital es un fendomeno evolutivo y que, por consiguiente, las iniciativas
de gobierno digital deben derivarse y aplicarse en consecuencia.

Al respecto, Layne y Lee (2001) plantean cuatro etapas de un modelo de crecimiento del gobierno digital:
la etapa de catalogacion, en la cual los esfuerzos iniciales de los gobiernos estatales se centran en establecer una
presencia en linea para el gobierno, situando la informacion gubernamental en paginas electronicas; la etapa de
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transaccion, que permite la interaccion entre ciudadanos y gobierno a través de productos y servicios por la via
electronica; la etapa de integracion vertical, que consiste en la integracion de los gobiernos locales, estatales y
federales conectados por diferentes funciones o servicios de gobierno de forma fisica o virtual; e integracion
horizontal; donde se desarrolla una vision integral de gobierno a través de modelos de colaboracion y confianza,
dirigidos hacia la transformacion de los servicios gubernamentales, en lugar de automatizar y digitalizar los
procesos existentes.

Con base a lo anterior, se explica que en la medida que se encuentre disponible la informacion para los
ciudadanos, sera posible que se realicen transacciones entre los mismos y el gobierno por medio de productos
y servicios, y a partir de alli, la integracion vertical de las entidades gubernamentales permitira una mayor
coordinacion para una prestacion eficiente de los servicios publicos y la informacion publica. Finalmente, al
haberse realizado todas estas etapas sera posible lograr una gobernanza digital, es decir, una transformacion en
el ejercicio gubernamental a través de procesos de colaboracion y cogestion de los asuntos publicos entre la
ciudadania y las entidades gubernamentales.

Por su parte, Fedorowicz et al. (2010) delimitan las etapas o fases del gobierno digital respecto a la relacion
entre el gobierno y otros entes. En esta vision, el gobierno digital se clasifica con base en: la mejora las funciones
gubernamentales en su relacion con los ciudadanos (Government to Citizen-G2C); con las empresas (Government
to Business-G2B) u otros gobiernos (Government to Government-G2G). En este orden de ideas, Holmes (2001)
identifica tres tipos de relaciones que denomina el ABC del gobierno digital: administracion al ciudadano,
administracion a empresa y administracion a administracion.

Esto quiere decir que a través del uso de la tecnologia, se permite la interaccion y la relacion entre diversos
entes con distintas finalidades mediante la informacion, participacion ciudadana y realizacion de tramites
burocraticos. En el caso de los gobiernos y los ciudadanos, al existir un espacio de informacion, colaboracion
y cogestion, es posible un fortalecimiento de la democracia y la transparencia de las acciones del gobierno del
local. Asimismo, entre las relaciones de gobierno-empresa se puede lograr un desarrollo empresarial a nivel local
y en cuanto a gobierno-gobierno un fortalecimiento en la atencion de demandas ciudadanas y mayor agilidad en
tramites burocraticos.

En cuanto respecta a las gestiones locales, Esteves (2005) disefidé un modelo que contemplan cinco
dimensiones para representar las fases de maduracion del gobierno digital a nivel de municipios, aplicado a las
ciudades espaiiolas y replicado posteriormente a nivel mundial para evaluar los procesos de implementacion en
gestiones locales, perfeccionando y complementando las clasificaciones elaboradas anteriormente en el ambito del
gobierno digital. De acuerdo al autor, cada fase representa un aumento de las capacidades del gobierno digital de
proveer informacion y servicios y una mejora de la comunicacion entre los municipios y sus ciudadanos.

Del mismo modo, el Banco Interamericano en el Desarrollo (2018b) realizo un estudio en donde adopto
cinco dimensiones evolutivas respecto al proceso de adopcion e implementacion del gobierno digital en gestiones
locales: las fases de presencia, informacion, interaccion, transaccion y agrega la dimension de “Gobierno abierto”,
en donde se hace énfasis en la transparencia, acceso de la informacion publica y transparencia del gobierno. Ademas,
aporta un elemento fundamental al incorporar indicadores para medir el grado de incorporacion y evolucion en los
procesos de implementacion gobierno digital en los municipios de América Latina, especificamente en la Red de
Merco ciudades.

2.1 Fase de presencia.

De acuerdo con Esteves (2005: 04), la implementacion del gobierno digital se debe basar en un programa de
pequetios y precisos pasos, pero bajo una vision a largo plazo. Por ello, la fase de presencia tiene como propdsito
la creacion de un portal web municipal y sus componentes implican el disefio de un espacio de comunicacion entre
las entidades gubernamentales del Estado y los ciudadanos. El autor establece que esta fase de presencia consiste
en la capacidad de proveer informacion a los ciudadanos:
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En la fase de presencia, los servicios tienen la capacidad de proveer informacion sobre su
accion al ciudadano, es decir, existe informacion en linea y la incorporacion de esquemas de
busqueda basicas; permite, por ejemplo, la descarga de archivos y formularios.

El Banco Interamericano de Desarrollo (2018b) sefiala que esta es la fase inicial en la que el municipio
instituye su presencia en la web, y es medible con base a la disponibilidad de informacion y datos sobre las
gestiones locales. Asimismo, aseguran que este proceso es sencillo de implementar. Para ello, se utilizan algunos
indicadores para evaluar la existencia y el funcionamiento de la fase de presencia: datos institucionales; historia y
actualidad municipal; normativa local, y presencia del érgano legislativo local.

Es decir que, en esta fase de presencia, el gobierno municipal suministra a través de los medios digitales
informacion en linea a los ciudadanos de forma sencilla y accesible, donde tengan la capacidad de realizar busquedas
de informacion sobre su localidad, descargar documentos como formularios para tramites administrativos,
presupuestos publicos actualizados, compras y licitaciones adjudicadas, informes de gestion y rendicion de cuentas,
datos sobre el desarrollo local e informacidn sobre la historia e informacion general del municipio.

2.2 Fase de informacion urbana.

Siguiendo con las fases de implementacion del gobierno digital a nivel local, Esteves (2005: 04) sefiala la
etapa de informacion refiriéndose a la informacion urbana, propiamente del municipio, referido a la movilidad
y el transporte urbano de la ciudad, agenda de eventos y actividades culturales para el acceso y disfrute de los
ciudadanos:

La fase de informacion consiste en proveer informacion sobre el callejero y los transportes
urbanos. Esta informacién exige, en muchos casos, herramientas tecnologicas avanzadas
como el GIS (Geographic Information Systems), y la posibilidad de busquedas rapidas. Fase
de comunicacion simple entre el ciudadano y municipio.

Ampliando el concepto establecido por el autor, el Banco Interamericano de Desarrollo (2018b) establece
que los datos obtenidos en esta etapa son “aquellos que facilitan una accion posterior por parte del ciudadano o
usuario del sitio web municipal, por ejemplo, informacién sobre un tramite o proceso, la participacion en algin
evento cultural e informacioén para empresarios e inversionistas”. Para ello, establecen como indicadores para
medir el éxito de la implementacion de esta etapa son: la existencia de: un mapa de la ciudad; informacion sobre
tramites y servicios; agenda de eventos o cultural, e informacion econémica y oportunidades de inversion.

De acuerdo a lo planteado por el autor, se infiere que la fase de informacion consiste en el suministro de
informacién urbana a los ciudadanos sobre lo que respecta a la movilidad, ubicacion, informacion geografica,
disponibilidad y acceso al transporte, a través de herramientas tecnoldgicas y digitales. No obstante, esta fase debe
ser interpretado en el sentido amplio, ya que incluye también la informacion sobre servicios digitales, turismo,
agenda cultural de la ciudad, trabajos, y vivienda. Ademas, cabe destacar que existe un intercambio de informacion
sencilla entre los ciudadanos y las entidades gubernamentales.

En este sentido, se establece que esta fase hace referencia a los datos que publica el gobierno en sus entidades
a nivel nacional, federal y local, que implica un proceso de compilacion y publicacion de la informacion referente
a la gestion administrativa y las oportunidades para que los ciudadanos accedan a los servicios digitales rapidos y
simples que les permita cumplir con sus necesidades socioecondomicas.

2.3 Fase de interaccion.

Asimismo, Esteves (2005) plantea la existencia de la fase de interaccion, que es posible entre ciudadanos y
gobierno. En esta etapa, el autor establece que la fase de interaccion comprende las comunicaciones simples entre
el servicio o producto suministrado por el gobierno y el ciudadano, el contacto se realiza por teléfono o correo
electronico. Sin embargo, en la actualidad la fase de interaccion debe ser comprendida en un sentido mucho mas
amplio, de acuerdo a la evolucion y el avance de la tecnologia en la tltima década.
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El autor anteriormente mencionado, no considera la existencia de redes sociales como una herramienta
de intercambio de informacion entre el gobierno y los ciudadanos, que permite la participacion ciudadana y la
atencion de demandas a través de medios digitales, desarrollando una comunicacion mucho mas rapida, sencilla
y dinamica. En este sentido, recurrimos a la definicion establecida por el Banco Interamericano de Desarrollo
(2018b: 24), que define la fase de presencia de forma completa:

Comprende los medios para la comunicacion bidireccional entre los ciudadanos y el gobierno,
y de los vecinos entre si, asi como las instancias de participacion publica que se promueven.
Asimismo, se releva la existencia (o no) de informacion sobre aplicaciones moviles en el
portal web del gobierno municipal y el tipo de servicios que ofrecen.

Se puede inferir con base a esta definicion, que la interaccion consiste en una comunicacion de doble via
o bidireccional, es decir, ya no sélo el gobierno se comunica con el ciudadano, sino que también el ciudadano se
comunica con el gobierno y le expresa sus necesidades y demandas a través de los medios digitales, permitiendo
de esta forma la participacion en los asuntos publicos, toma de decisiones y en el disefio, implementacion y
seguimiento de politicas publicas a nivel local. Todo ello es realizado a través de aplicaciones moviles, paginas
web, correos electronicos, teléfonos, entre otros medios electronicos.

Para ello, el Banco Interamericano de Desarrollo (2018b) establece tres indicadores para medir si existe una
real interaccion entre los ciudadanos y el gobierno, plateando la existencia de i) contacto por correo electronico;
i1) gobierno movil; iii) Facebook oficial del gobierno local accesible desde la pagina web, y iv) otras redes sociales
o canales accesibles desde la pagina web. No obstante, se debe de comprender que a medida que evoluciona la
tecnologia, se desarrollan nuevas formas y canales de comunicacion que permiten no solamente acercar a los
ciudadanos entre ellos si no también hacer mas directa y cercana la relacion entre los ciudadanos y el gobierno.

2.4 Fase de transaccion.

Siguiendo con las etapas de implementacion, la fase de transaccion tiene como proposito permitir a los
ciudadanos realizar un intercambio de bienes y servicios entre dos partes. Esta dimension del gobierno digital
es definida como la “interaccion electronica bidireccional entre el ciudadano y el servicio prestado, en forma
alternativa a la atencion presencial en las dependencias del 6rgano, que incluye la autentificacion, procesamiento
de formularios, entre otros” (Esteves, 2005).

De acuerdo a lo anterior, se puede inferir que esta fase del gobierno digital consiste en un intercambio
bidireccional, es decir entre dos partes, entre el ciudadano y el servicio prestado, a través de vias y medios
electronicos como una alternativa a la atencion presencial en las dependencias de los drganos administrativos. Es
decir, que consiste en un intercambio de bienes y servicios a través de los medios digitales, como una alternativa a
las transacciones presenciales como el procesamiento de formularios y los tramites administrativos o burocraticos
de distintas indoles.

El Banco Interamericano de Desarrollo (2018b) amplié este concepto estableciendo que el fin de las
transacciones como fase del gobierno digital es la posibilidad de realizar transacciones en linea, el cual es medible
de acuerdo a la existencia de informacion y canales para consulta/pago de impuestos, tasas y contribuciones;
multas, contravenciones e infracciones; habilitaciones comerciales y permisos de construccion, y servicios al
ciudadano.

Con base a ello, es posible inferir que un gobierno local se encuentra en esta etapa en la medida que sus
ciudadanos puedan realizar sus tramites en linea de forma simple, rapida y sencilla, como una alternativa real a
los tramites realizados de forma presencial. En este sentido, cabe destacar que la implementacion de esta etapa
significaria una reduccion de los tiempos de espera para los ciudadanos a la hora de realizar tramites y, ademas,
esta dimensioén comprende la reduccion de los costos de la administracion publica.
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2.5 Fase de E-Democracia.

La fase de e-democracia fue establecida como agregado en el modelo de dimensiones del gobierno digital
en gestiones locales aplicado por Esteves (2005:05), quien establece que la siguiente fase de los e-servicios
municipales es la denominada e-democracia, la cual incluye servicios de participacion ciudadana como foros de
conversacion sobre cuestiones municipales, o paginas adaptadas a discapacitados, explicando que:

Esta fase consiste en la creacion de sinergias no solamente con los ciudadanos sino también
con las otras ciudades, administraciones locales y gobiernos centrales. Esta fase incluye
también el proveer servicios para la democracia digital como foros de conversacion, blogs,
encuestas online, oportunidades de participacion en las decisiones de la administracion local
y las ciudades. La participacion de los ciudadanos debe ser promovida no s6lo en encuestas,
sino en situaciones en los que dichos ciudadanos observen, de forma transparente, el proceso
de toma de decisiones de sus representantes. Finalmente, las e-ciudades se iran preocupando
por la usabilidad y por facilitar el acceso a discapacitados.

De acuerdo a esta explicacion, es importante destacar que para lograr la e-democracia o democracia digital,
los 6rganos de gobierno y dependencias del Estado deben de trabajar de forma conjunta en la implementacion de
las etapas del gobierno digital, y que, ademas, deben de abrir espacios para la participacion publica, de modo que
los ciudadanos sean los actores claves y protagonistas de esta democracia.

La e-democracia, en su sentido mas amplio, se refiere a abrir oportunidades de participacion a los ciudadanos
para que participen activamente en el proceso de toma de decisiones e implementacion de politicas ptblicas. Para
ello, es fundamental que si deseamos lograr una democracia digital con ciudadanos digitales (o e-ciudadanos), la
actuacion del gobierno debe de comprender un disefio de servicios y procesos orientados al ciudadano y no con
una vision enfocada en los gobiernos locales.

El autor de esta dimension, vislumbra que “a medida que mas e-servicios municipales vayan siendo
ofrecidos a los ciudadanos, el gobierno electronico revolucionara la relacion entre las administraciones locales y
sus ciudadanos”. Es decir, s6lo mediante la implementacion de las etapas del gobierno digital y la alfabetizacion
tecnoldgica sera posible avanzar hacia una administracion publica orientada a los ciudadanos, eficiente y eficaz.

3. Casos de éxito: resultados y buenas practicas

Con base a las fases de implementacion del gobierno digital, se analizaron los procesos de implementacion
en las Ciudad Autonoma de Buenos Aires (CABA) de Argentina, la ciudad Rio de Janeiro de Brasil y la ciudad
de Montevideo de Uruguay. Es importante resaltar que esta investigacion tiene como proposito la identificacion
de buenas practicas en cada una de las dimensiones, de modo que pueda servir como modelo de referencia para
su implementacion en gestiones locales de América Latina y el mundo, buscando la replicacion de esta novedosa
forma de gobernanza.

3.1 Ciudad Autéonoma de Buenos Aires.

3.1.1 Presencia.

De acuerdo a las dimensiones previamente mencionadas, el portal de la Ciudad de Buenos Aires (https:/
www.buenosaires.gob.ar/) en la fase de presencia ofrece informacion relevante, clara y sencilla a los usuarios,
con contenido especifico para grupos etarios de ciudadanos, empresarios y turistas. La informacion se encuentra
organizada y estructurada en linea, y adicionalmente, se han incorporado correctamente esquemas de busquedas
basicas. Cumpliendo con los indicadores anteriormente por el Banco Interamericano de Desarrollo (2018b), en el
portal se puede encontrar informacion sobre la actualidad del municipio, su historia y las actividades realizadas por
el organo legislativo a nivel local.
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Un elemento que es importante resaltar en este contexto, es la existencia de informacion respecto al
COVID-19, donde los ciudadanos pueden encontrar informacion importante sobre la pandemia, las medidas
tomadas por el gobierno nacional y municipal, manuales de prevencion, informacion para el equipo de salud y
acceso publico a los informes diarios. Ademas, se encuentra disponible un portal de datos abiertos para todos los
ciudadanos sobre el coronavirus con informacion sobre los casos positivos, altas y fallecidos; junto con reportes
sobre la situacion epidemiologica, gestion sanitaria y territorial; y las medidas implementadas para disminuir
la circulacidn en el transporte y en el espacio publico. No obstante, cuenta con informacion sobre actividades
culturales y recreacionales para jovenes y adultos en la seccion “Vida en Casa”.

3.1.2 Informacion urbana.

Respecto a la fase de informacion urbana, en este portal electronico los ciudadanos pueden encontrar
informacion sobre los ejes principales de cada ministerio, los compromisos establecidos por el gobierno municipal
¢ informacion sobre los ejes tematicos prioritarios del municipio. En relacién a los indicadores anteriormente
planteados, en esta fase el portal de la ciudad pone a disposicion de los usuarios un mapa de la ciudad interactivo,
informacion sobre tramites administrativos, atencion ciudadana y servicios publicos.

Adicionalmente, se encuentra disponible una seccion con informacién econdémica y oportunidades de
inversion, con contenido sobre protocolos de apertura, programa de beneficios para reestablecer la economia y
productividad de las pymes, registro y créditos para empresas, etcétera. Del mismo modo, se encuentra disponible
una Unidad de Sistemas de Informacion Geografica con aplicaciones y servicios geograficos del Gobierno de
la Ciudad de Buenos Aires con aplicaciones, componentes y recursos para los desarrolladores, promoviendo la
innovacion publica y la apertura de datos.

El portal de Buenos Aires cuenta con un mapa interactivo, complementado con una clasificacion de mapas
tematicos sobre los ejes tematicos de COVID-19, transporte, urbanismo, servicios publicos, salud, educacion,
deportes y esparcimiento, medio ambiente, turismo, imagenes satelitales y diversidad. En este ultimo punto, los
ciudadanos pueden encontrar informacion de interés sobre los puntos de la ciudad vinculados a las politicas y
programas sociales desarrollados para generar una mayor integracion y diversidad cultural, social y sexual en la
localidad.

Asimismo, se desarrolldé como iniciativa del gobierno local la aplicacion “BA Cémo Llego”, una plataforma
disefiada con énfasis en el turismo para realizar un recorrido en la ciudad a través de los distintos medios de
transporte. Una gran caracteristica de esta Gltima es la internacionalizacion, es decir, que la aplicacion detecta el
idioma del teléfono o dispositivo inteligente y se configura automaticamente para ayudar a los turistas a recorrer
la ciudad de forma mas sencilla.

3.1.3 Interaccion.

Con respecto a la fase de interaccion, el portal de Gobierno de Buenos Aires cuenta con un asistente virtual
llamado “Robot de Buenos Aires” que permite a los ciudadanos realizar preguntas, solicitudes, aclarar dudas y
encontrar informacion respecto a cualquier tramite en tiempo real. Adicionalmente, esta aplicacion online ofrece
la opcion de “Consultas via WhatsApp”, donde los ciudadanos podran agendar una cita y aclarar sus dudas por
dicha plataforma. El asistente virtual es rapido y efectivo para encontrar informacion de forma rapida, sobre todo,
representa una gran ayuda para las personas con poca alfabetizacion digital.

En relacion a la presencia digital del municipio, este se encuentra en las redes sociales de Facebook, Twitter
¢ Instagram, donde los usuarios pueden realizar consultas por esta via e informarse sobre lo que esta pasando en
su localidad. Un elemento que debe ser considerado en este ambito, es que se encuentran activados las opciones
de contacto por medio de mensajeria instantanea y mensajes directos, y que funciona de forma rapida y eficiente.
Todo ello, se traduce en términos practicos en la utilizacion tecnologia al servicio de los ciudadanos. Asimismo,
en su portal se encuentra disponible los numeros de atencion telefonica y un correo electronico de contacto,
cumpliendo con todos los indicadores en esta fase.
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En el afio 2016, la municipalidad creé la aplicacion BA Alerta, disponible para dispositivos moviles, con el
fin de ser una herramienta para prevenir casos de inseguridad que permita que las victimas se puedan comunicar
con sus familiares o conocidos de forma rapida para pedir ayuda lo antes posible, utilizando la geolocalizacion y
enviando correos electronicos o mensajes de textos tras apretar un boton.

3.1.4 Transaccion.

El portal de la Ciudad de Buenos Aires permite realizar todos los tramites a través de su pagina web (https://
www.buenosaires.gob.ar/tramites). Los tramites se encuentran organizados por categoria y los ciudadanos pueden
tramitar cualquier documento que requieran en linea, tales como: documentos de registro civil, permiso de transito,
uniones civiles, licencias de conducir, certificados de discapacidad, certificacion de firmas, certificacion de datos,
inscripcion del nacimiento o fallecimiento, inscripcion de divorcio en acta de matrimonio, solicitud de partidas,
autorizacion de viaje nacional y al exterior, permisos sobre tramites de proteccion e impacto ambiental , verificacion
y habilitacion de transporte, pago de impuestos y multas, servicios funerarios, denuncias digitales, inscripcion a
registros publicos, titulos y certificados para estudiantes, entre otros.

Esta gran variedad de opciones de transacciones en linea se encuentra centralizados en una sola pagina
web, permitiendo a los ciudadanos realizar sus tramitaciones de forma rapida y sencilla, acompanado de guias y
tutoriales de ayuda que explican como completar los formularios y tramites, haciéndose efectiva la transaccion y
los servicios digitales a los ciudadanos en el entorno virtual. Cabe destacar que ante la limitacion de circulacion
por la pandemia del COVID-19, la digitalizacion de los tramites administrativos en la Ciudad de Buenos Aires ha
constituido una alternativa efectiva y real a los trdmites de forma fisica o presencial.

3.1.5 E-Democracia.

Buenos Aires es una de las ciudades mas avanzadas en América Latina en cuanto a la e-democracia, puesto
que desde el gobierno local han surgido iniciativas que buscan un compromiso y participacion de la ciudadania en
los asuntos publicos. Una de ellas, ha sido la creacion de “Redes de colaboracion e innovacion”. De acuerdo a la
informacion disponible en el portal de la ciudad, estas redes tienen como objetivo:

La articulacion con actores externos (ONG, sector académico, empresas, otros laboratorios,
etc.) e internos (otras areas del Gobierno) para generar espacios de colaboracion en los que
se divulgue, intercambie y co-creen metodologias y enfoques para la innovacion en politicas
publicas.

Es decir, que buscan una cogestion, colaboracion y participacion de las diferentes entidades del municipio:
gobierno, empresa y ciudadanos, para en conjunto disefiar, idear, crear metodologias que permitan crear soluciones
innovadoras en materia de politicas publicas, forjando un verdadero compromiso entre todos los actores sociales,
fortaleciendo la democracia y generando valor publico. También, se crean nuevas vinculaciones y se hace posible
el intercambio de buenas practicas y experiencias entre los distintos actores.

3.2 Montevideo.

3.2.1 Presencia.

El portal de la ciudad de Montevideo (https://montevideo.gub.uy/) en la fase de presencia ofrece informacion
sobre el gobierno, teléfonos y direcciones utiles, noticias, datos abiertos, resoluciones, normativa departamental,
expedientes electronicos y compras. Adicionalmente, cuentan con una seccion llamada “Areas tematicas” donde
los ciudadanos pueden encontrar informacion sobre la ciudad, sistema de salud, empresas, economia, deporte,
transporte, medioambiente, educacion, formacion entre otros. Asimismo, cuenta con esquemas de busqueda
simples.
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En este apartado, la ciudad de Montevideo ha compilado las normativas, resoluciones y legislacion en el
ambito local, junto con las noticias mas importantes de la gestion gubernamental. Las resoluciones se encuentran
digitalizadas desde el afio 2018 y se encuentran clasificadas por areas tematicas. En el portal web los ciudadanos
pueden realizar busquedas por texto, numero de resolucion o normativa, por intendente y por fecha de publicacion.

3.2.2 Informacion urbana.

En relacion a los indicadores anteriormente planteados, en esta fase el portal de la ciudad pone a disposicion
un mapa de la ciudad interactivo (https://m.montevideo.gub.uy/comoir/) que utiliza los servicios de geolocalizacion
para indicar a los ciudadanos las rutas mas cercanas y rapidas para llegar a algin punto de la ciudad. A pesar de que
cumple con su propdsito inicial, este servicio cuenta con opciones limitadas respecto a los servicios geograficos de
la Ciudad de Buenos Aires, al no existir una Unidad de Sistemas de Informacion Geografica.

En contraposicion, la ciudad de Montevideo cuenta con un Centro de Gestion de Movilidad, que funciona
a través de sistemas Inteligentes de Transporte, aplicados en tiempo real a la administracion, gestion y control del
transito y del transporte de la ciudad, con el fin de Mejorar la fluidez de la circulacion, mejorar la seguridad vial,
planificar y modelar el transito a través de la recoleccion permanente de datos. Con ello, han logrado fiscalizar las
infracciones de transito a través de un circuito cerrado de camaras de seguridad en la ciudad. Asimismo, el portal de
la ciudad de Montevideo ofrece informacion completa y actualizada respecto a tramites administrativos, atencion
ciudadana y los servicios disponibles a la ciudadania, con una gran de aplicaciones elaboradas para dichos fines.

3.2.3 Interaccion.

Con respecto a la fase de interaccion, el portal de la ciudad de Montevideo, al igual que el portal de la
ciudad de Buenos Aires cuenta con un Chatbot o asistente virtual que permite a los ciudadanos realizar preguntas,
solicitudes, aclarar dudas y encontrar informacion respecto a cualquier tramite en tiempo real. Sin embargo, este
asistente virtual tiene una velocidad de carga muy lenta y no se encuentra disponible en todos los apartados del
portal municipal.

Respecto a la presencia digital del municipio, este se encuentra en las redes sociales de Facebook, Twitter e
Instagram, donde los usuarios pueden realizar consultas por esta via e informarse sobre lo que esta pasando en su
localidad. Por medio de las redes sociales, la intendencia de Montevideo (autoridad municipal) informa sobre los
avances en el desarrollo de la infraestructura local, prestacion de servicios publicos y alertas sobre la situacion de la
pandemia del COVID-19. Al igual que en la Ciudad de Buenos Aires, Montevideo utiliza los medios electronicos
para interactuar con los ciudadanos y atender sus demandas de forma eficiente.

3.2.4 Transaccion.

Respecto a la fase de transaccion del gobierno digital, la ciudad de Montevideo permite realizar todos los
tramites a través de su portal en linea (https://montevideo.gub.uy/tramites-y-servicios). Este apartado se encuentra
clasificado y ordenado de acuerdo a los tipos de tramites, pudiendo encontrar: licencia de conducir, consulta de
infracciones, pago de tributos en linea, solicitud de informacion sobre deudas, gestion de facturas, documentacion
y permisos de obras, solicitud y entrega de matriculas para vehiculos, certificados de saneamiento e inspeccion,
entre otros.

3.2.5 E-Democracia.

Una de las mejores iniciativas del gobierno local de Montevideo, es el proyecto de Montevideo Decide,
un modelo de participacion ciudadana muy similar al establecido en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires con
la iniciativa “Redes de colaboracion e innovacion”. En este caso, no hay limitaciones de participacion para la
ciudadania y se encuentra un portal dedicado exclusivamente a esta iniciativa (https://decide.montevideo.gub.uy/).
Es definida en su sitio web oficial de la siguiente forma:
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Montevideo Decide es la plataforma digital que permite a las y los montevideanos opinar,
proponer e incidir en las acciones que lleve a cabo la Intendencia de Montevideo. De acuerdo
a sus distintos niveles de registro, la ciudadania podrd participar de debates, presentar
iniciativas de proyectos que busquen mejorar su vida en la ciudad, asi como participar de
encuestas, entrevistar al Intendente y a su equipo de Gobierno y participar en la co-creacion
de documentos.

Es decir, es una plataforma en linea o digital con el fin tltimo de permitir la participacion de la ciudadania en
asuntos publicos, quienes pueden opinar, proponer ¢ incidir sobre la toma de decisiones y las soluciones llevabas
a cabo en Montevideo a través de debates, presentacion de entrevistas e iniciativas de proyectos en cualquier eje
tematico. De este modo, se promueve la adopcion de una cultura de participacion ciudadana sin intermediarios a
través de la tecnologia, de modo que los ciudadanos se sientan comprometidos e involucrados en su localidad. En
pocas palabras, las iniciativas de participacion ciudadana son herramientas para empoderar a los ciudadanos y que
se conviertan en protagonistas del cambio para la transformacion de sus municipios.

3.3 Gestion de Rio de Janeiro.

3.3.1 Presencia.

El portal de Rio de Janeiro (https:/prefeitura.rio/) forma parte de la implementacion de la agenda de
desarrollo digital de Brasil, el cual comprende el Centro de Operaciones de Rio, que funciona como el epicentro
para coordinar los servicios de las distintas entidades municipales, estatales, nacionales y de prestacion de servicios
publicos. En su pagina web, se encuentra la plataforma digital “Data Rio”, un proyecto pionero en materia de
transparencia y el desarrollo de informacion estadistica, mapas, estudios e investigaciones centradas en la ciudad
de Rio de Janeiro. En ella, los ciudadanos pueden acceder a toda la informacion e historia de su municipio, junto
a toda la legislacion y normativa a nivel municipal de los Gltimos afios.

Adicionalmente, se encuentra disponible una seccion con informacion actualizada y en tiempo real sobre la
pandemia del COVID-19, donde los ciudadanos pueden conocer cuales son los planes de recuperacion y programas
que esta implementando el gobierno municipal en esta contingencia, noticias, informacion sobre el gasto publico,
mitos y verdades y una seccion de preguntas y respuestas. Ademas, en la pagina web se pueden visualizar banners
que invitan a los ciudadanos a utilizar mascarilla y respetar las medidas de bioseguridad.

3.3.2 Informacion urbana.

Respecto a la dimension de informacion urbana, el portal web del municipio de Rio de Janeiro es el mas
completo puesto que en la fase de informacion urbana, ha integrado un modelo extraordinario de planificacion,
integracion y gestion de informacion, que surgid en el afio 2014 con la creacion del Sistema Municipal de
Informacion Urbana (SIURB). Desde entonces, el SIURB se ha convertido en un canal de informacion sobre los
municipios, donde se puede conocer las noticias y politicas implementadas por las entidades de la localidad en
“Portal del Servidor”.

Asimismo, en la fase de informacion urbana, existe un portal dedicado al turismo en la Ciudad de Rio de
Janeiro llamado “Rio Tur” que ofrece informacion sencilla en los idiomas de inglés, portugués y espaiol, sobre las
actividades culturales y turisticas de la ciudad, sitios de alojamiento y lugares de consumo de comida y bebidas,
actividades al aire libre, informacion de transporte y movilidad y mapas de la ciudad. Este ultimo aspecto, es una
muestra de la posibilidades y oportunidades que ofrecen los entornos digitales para los municipios de forma simple
y eficaz.

3.3.3 Interaccion.

El portal de la ciudad de Rio de Janeiro prioriza la interaccion con los ciudadanos y extranjero, considerando
la gran disponibilidad de canales abiertos para entablar una relacion bidireccional de comunicacion con sus
usuarios. De este modo, tiene una fuerte presencia digital en las redes sociales de Instagram, Twitter y Facebook,
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ademas de ofrecer a la ciudadania un teléfono de contacto via WhatsApp donde los ciudadanos pueden recibir
noticias en su dispositivo movil sobre lo que esta pasando en su ciudad en tiempo real.

3.3.4 Transaccion.

Al igual que en las administraciones de la Ciudad de Buenos Aires y Montevideo, el portal online de Rio
de Janeiro esta integrado por un conjunto de aplicaciones como 1746, eShopping Rio y Participa Rio, orientadas
a prestar servicios a los ciudadanos a través de medios tecnoldgicos. Para ello, la municipalidad centralizé los
servicios publicos en la pagina web de Carioca Digital, en donde los ciudadanos deben de registrarse en la
plataforma para realizar consultas o tramites administrativos respecto a los temas de educacion, empleo, vivienda,
bienes e inmuebles, identificacion, pago de multas y tributos, entre otros.

Con el fin de promover el emprendimiento y dar apoyo a los empresarios de la ciudad, en la localidad se
ideo la iniciativa “Rio Mais Facil” como una herramienta digital que permita otorgar licencias a empresas y a
ciudadanos a formalizar su actividad empresarial o econdmica. En este sentido, podran encontrar informacion
sobre los requisitos y realizar preguntas sobre la solicitud de los tramites, es decir, existe un intercambio de
productos y servicios a través de los medios digitales. Esta iniciativa, ademas de agilizar los tramites burocraticos
para la administracion publica y los ciudadanos, significa la utilizacion de la tecnologia para apoyar e incentivar
el emprendimiento en la ciudad.

En la misma linea, el gobierno de Rio de Janeiro cred el proyecto “Centro de Atencion 1746 (https://1746.
rio) en donde los ciudadanos pueden realizar solicitudes, quejas y reclamos en materia de asistencia social,
conservacion ambiental, educacion, defensa civil, empresas, leyes, limpieza urbana, derechos humanos, entre otros.
Esta iniciativa permite a los ciudadanos reclamar y exigir en caso de la existencia de alguna falla o inconveniente
con los servicios publicos a través de medios digitales, evitando la congestion de las oficinas publicas del Estado
y diligenciando las solicitudes a las autoridades correspondientes.

3.3.5 E-Democracia.

En el ambito de la e-democracia, el gobierno local disefio la iniciativa “Lab.Rio”, un laboratorio de
innovacion politica creado y vinculado con el municipio de Rio de Janeiro que tiene como objetivo principal
desarrollar herramientas capaces de acercar a los ciudadanos a la administracion local, a través de plataformas
que abordan tematicas de inclusion de minorias, nifios y jovenes en los debates sobre las politicas publicas,
ejecucion y evaluacion de obras publicas y la articulacion de los trabajadores, ciudadanos y organizaciones no
gubernamentales. Este proyecto ha permitido el surgimiento de iniciativas como “Mapeando” o “Chega Junto” que
han permitido incluir a la ciudadania en el monitoreo y evaluacion de las politicas publicas de la ciudad, haciendo
un seguimiento en tiempo real sobre sus avances y retrocesos.

Conclusion

La implementacion del gobierno digital en las gestiones locales de América Latina, especificamente en el
caso de Buenos Aires, Rio de Janeiro y Montevideo, ha tenido como consecuencia una mejora en la prestacion de
los servicios publicos, en la medida que los ciudadanos se han involucrado en los procesos de toma de decisiones,
han realizado las demandas mediante los medios disefiados para ello y han sido atendidos de forma satisfactoria
por las entidades gubernamentales a nivel local por medio de las tecnologias de la informacion.

En esta investigacion, se demostro que en los municipios estudiados desarrollaron de forma paulatina una
nueva forma de interaccion entre la ciudadania el Estado, donde la gestion publica se encuentra orientada al
ciudadano. En esta linea, el gobierno digital incide directamente en el disefio y ejecucion de politicas publicas de
calidad con un impacto directo y significativo sobre la vida de los ciudadanos. De esta manera, se ha vislumbrado
que la tecnologia es una herramienta fundamental en el siglo XXI, debido a que se encuentra presente en todos los
ambitos de la vida ciudadana y constituye un mecanismo clave para la informacion ciudadana, la participacion en
los asuntos publicos y la prestacion de los servicios publicos.
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En cuanto respecta a los procesos de implementacion estudiados a nivel local, se pudo examinar que
cada uno de los municipios cuenta con distintas iniciativas que han sido disefiadas y adaptadas de acuerdo a sus
necesidades, haciendo posible que desde las entidades gubernamentales se promueva el empoderamiento de la
ciudadania para lograr un compromiso en los asuntos que conciernen a la vida publica. No obstante, cada una de
ellas esta sumergida en procesos de maduracion y desarrollo distintos, de acuerdo a la voluntad y la iniciativa de
los gobiernos locales, quienes tienen la responsabilidad de liderar la implementacion del gobierno digital.

Igualmente, se observo que, a través de la fase de presencia e informacion urbana, los ciudadanos tienen la
oportunidad de mantenerse al dia en tiempo real sobre los asuntos de su localidad y disponer de toda la informacion
que requieren para realizar tramites administrativos de forma presencial o virtual, siendo esta una solucioén oportuna
ante la excesiva burocratizacion de la region latinoamericana y los amplios periodos de espera.

Respecto a la fase de transacciones en el entorno digital y la situacion de la pandemia a nivel mundial, se
evidencio que, en los municipios de Buenos Aires, Montevideo y Rio de Janeiro, la digitalizacion de los tramites
ha constituido una alternativa efectiva y real a los tramites de forma fisica o presencial. Asimismo, en este contexto
los ciudadanos de estas localidades han podido informarse sobre la evolucion de la pandemia y medidas de
prevencion de la misma.

Asimismo, se vislumbrd que en la construccion de las democracias digitales o las e-democracia en nuestra
region, los laboratorios de innovacion publica son alternativas eficaces para la construccion de agendas y politicas
publicas de forma consensuada entre distintos actores de la sociedad, y que, para llegar a consolidar la democracia,
se hace necesaria la participacion activa de los mismos. De este modo, se recomienda la replicacion de esta
plataforma de innovacion a nivel local en la region, con el fin de centralizar los esfuerzos de todos los actores
sociales en la construccion de una mejor democracia.

En pocas palabras, las iniciativas de participacion ciudadana son herramientas para empoderar a los
ciudadanos y que se conviertan en protagonistas del cambio para la transformacion de sus municipios.

A futuro, es necesario e imprescindible seguir analizando cémo ha sido la evolucion y los avances de
los gobiernos de América Latina y el mundo respecto a la implementacion el gobierno digital y la satisfaccion
ciudadana, a través de la aplicacion de estudios de opinion publica cualitativos y cuantitativos, que determinen
el éxito o no de la adopcion de la nueva forma de gobernar mediante la tecnologia, la innovacion publica y la
participacion ciudadana.
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