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Poderes Salvajes de Luigi Ferrajoli'
Lucia M. Diaz De Lugue

Resumen

Este articulo es un andlisis prescriptivo de la Teoria de Luigi Ferrajoli sobre Poderes
Salvajes que ponen en riesgo la existencia de la Democracia Constitucional. Para
ello, me aproximaré al concepto de Poder, a través de los autores que he considerado
relevantes en la materia. Posteriormente, abordaré el concepto general de Democracia,
con el fin de dilucidar de mejor manera dicho término en la actualidad, siempre con el
énfasis que aporta el autor.

Palabras clave: Luigi Ferrajoli, poder, poderes salvajes, limites al poder, democracia
constitucional.

Wild powers of Luigi Ferrajoli

This article is a prescriptive analysis of Luigi Ferrajoli Theory on Wild Powers that
put the existence of Constitutional Democracy at risk. For this, an approximation to
the concept of Power was made, through the authors who were considered relevant in
the matter. Subsequently, the general concept of Democracy was addressed, in order
to better elucidate this term today, always with the emphasis provided by the author.

Keywords: Luigi Ferrajoli, power, wild powers, limits to power, constitutional
democracy.

Introduccion.

Luigi Ferrajoli escribe su obra: “Poderes Salvajes. La crisis de la Democracia Constitucional” en el afio
2011, y esta se desarrolla como un analisis a la decadencia de la Democracia Constitucional que atraviesa Italia.
No obstante, el anélisis se constituye a partir de la situacion de su pais natal, el cual resulta ser el reflejo de la
situacidn de otros tantos.

El presente es un analisis prescriptivo a la obra “Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional”,
de Ferrajoli y responde al problema ;Cuéles son los poderes salvajes? y ;De qué manera amenazan la democracia
constitucional?

He dividido conforme a la naturaleza de nuestro problema, en dos partes la presente investigacion. La
primera consiste en describir cuales son los Poderes Salvajes de Ferrajoli, sin embargo, antes de ello y con el fin de
delimitar un marco conceptual, abordaré la nocidén de poder, seglin los autores que he considerado relevantes en la
materia. La segunda parte, obedece a la misma estructura que la anterior, explicaré de qué manera la existencia de
esos Poderes Salvajes ponen en riesgo la Democracia Constitucional, pero antes, expondré qué entiende Ferrajoli
por Democracia, para lo cual me apoyaré en Giovanni Sartori, autor que desarrolla una linea de pensamiento en
sentido similar.

! Recibido: 10/05/2021  Aceptado: 21/06/2021

Este trabajo se desarroll6 en el marco del Semillero de Investigacion en Derechos Humanos de la Universidad del Rosario — Linea de
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Por lo anterior, y a fin de contextualizar al lector, considero necesario analizar no s6lo al autor, sino también
el contexto historico en el que se desarrolla, en aras de comprender de forma integral su obra. Para ello, ha sido
util la tesis “El Itinerario Intelectual y Politico de Luigi Ferrajoli”, del Dr. José Roberto Ruiz Saldafia, de la cual
he tomado los aspectos mas determinantes, a continuacion:

Ferrajoli nace en 1940, bajo un Régimen Fascista, pues en el afio 1926, se instaura a través de una Dictadura
impuesta por MUSSOLINI, quien en ese momento “privo de representacion a todos los partidos politicos en el
parlamento, de modo que la cultura politica no era, como es claro, la de una democracia representativa” (Ruiz, R.

2011: 43).

Este Régimen Fascista, estuvo presente en Italia por mas de veinte (20) afios, y el devenir de su caida se da
por acontecimientos como: la destitucion y arresto de MUSSOLINI, el 25 de Julio de 1943; la toma del poder de
la insurreccion armada proclamada por el Comité de Liberacion Nacional de la Alta Italia (CLNAI); y, por tltimo,
el 28 de abril de 1945, dia en que fue fusilado el Dictador (Ruiz, R. 2011: 43).

Alaliberacion de Italia de dicho régimen, la situacion politica, econdmica y social fue sumamente compleja,
porque era una Italia, que debia reconstruir una sociedad al tiempo que desmantelaba otra. Bajo esta perspectiva
Ruiz indica:

A fin de reconstruirla fue necesario un compromiso de la clase politica antifascista. La
formacion del Comité de Liberacion Nacional (CLN), todavia en el periodo bélico, fue un
primer signo importante en Italia para lograr la convergencia requerida y alcanzar acuerdos
politicos que permitieran primero luchar por — y luego restaurar — la democracia. (Ruiz, R.
2011: 44).

Sin embargo, ese proposito también estuvo permeado por infinitas dificultades, dentro de las cuales la de
mayor envergadura fue la pugna por el poder, sobre todo en el periodo comprendido entre 1945 y 1947, a ello se
le suma:

el interés del Vaticano para impedir el crecimiento del socialismo y comunismo en Italia; el
avance de la guerra fria; la premura del financiamiento externo, con el ulterior debate de si la
reconstruccion debia ser dirigida por el Estado o por la iniciativa privada y la existencia de
italianos atn armados (Ruiz, R. 2011: 44,45).

El 2 de junio de 1946, mediante referendo se opta por la opcion de organizar el Estado en forma de Republica
en vez de regresar a un Estado Monarquico. En las elecciones para Asamblea Constituyente, tuvo mayoria de votos
el partido Democracia Cristiana (en adelante D.C.) en las primeras elecciones, con posterioridad a la conformacion
de la Asamblea Constituyente, realizadas el dia 18 de abril de 1948, obtuvo la mayoria absoluta de Diputados y la
mayoria relativa de Senadores y fue asi como este partido comenz6 a Construir la nueva Italia.

Entonces la situacion en ese momento consistié en que Italia estaba siendo gobernada por un partido
distinto, pero bajo la misma estructura juridica, es decir, que toda esa herencia que venia del Régimen Totalitario
de MUSSOLINI, fue utilizada por la D.C. al momento de construir las nuevas instituciones por las que se habia
luchado en contra del fascismo.

Los afios 50°s en Italia fueron el decenio en el cual la D.C., puso las bases del sistema de poder en el Estado,
representando un atraso para el Pais, sobre todo en cuanto a las instituciones fundamentales de la Constitucion
puesto que no hubo legislacion alguna que rompiera la perpetuidad de las instituciones fascistas o la union
entre clase politica fascista y la alta burocracia, “de manera que los fascistas volvieron a ocupar los puestos mas
importantes de la jerarquia burocratica, con renovada solidaridad entre ellos y ejercitando la venganza en contra
de los antifascistas” (Ruiz, R. 2011: 49).
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La Corte Constitucional italiana, por ejemplo, inicid su ejercicio en 1956, incluso con competencia
retroactiva para antes de promulgada la Constitucion, pero las complicaciones se dieron en la ejecucion de las
sentencias, puesto que hubo un niimero importante de estas que fueron desatendidas por los funcionarios politicos
y administrativos.

Este retraso en la implementacién de la Constitucidn represent6 a su vez un retraso en el Estado Democratico.

Pese a que en la década de los 60's el gobierno estuvo integrado no sélo por la D.C., sino también por
socialistas democraticos, socialistas y republicanos, no hubo mejoria en la democracia ni tampoco un avance
institucional o aprobacion de las reformas que se requerian.

Tal como se ha narrado, el Régimen Fascista significo una negacion a los Derechos y Libertades, y siendo
esta la situacidn politica, juridica y social de Italia, es consecuente no s6lo que la Sociedad no quiera regresar a
dicho régimen, sino, ademas, que promuevan la evolucién de la Democracia Constitucional, la cual reconoce los
derechos y libertades de los Ciudadanos. Es por ello Ferrajoli “propone, promueve, insiste, en la afirmacion de los
derechos y del derecho mismo” (Ruiz, R., 2011: 26).

1. Sobre el Poder.

En este acapite se intenta hacer una aproximacion de lo que la doctrina mas relevante, a mi parecer, define
por poder. No citaré una definicion univoca, toda vez que hoy en dia no existe. Sin embargo, traeré algunas
definiciones en orden cronoldgico. Para ello se parte con Tomas Hobbes, seguidamente Marx Weber, luego Michel
Foucault, posteriormente, Luis Mendieta y Nufiez. Contintio con Gregorio Peces- Barba, y finalmente llegamos a
Ferrajoli, autor del cual partimos para realizar el analisis en cuestion.

El Poder pese a que ha sido objeto de innumerables estudiosas académicos, no existe una definicion
de aceptacion universal. En defensa de esta dificultad, algunos académicos han manifestado que un abordaje
fenomenologico del poder implicaria un aislamiento del término,” bajo el entendido de que su esencia es moldeada
por circunstancias de modo, tiempo y lugar, siendo entonces que sus fundamentos, tecnologias y eficacia social
seran diferentes segun se trate de una sociedad arcaica, feudal o capitalista avanzada (Davila, A., EI Poder, 1991)

Para Thomas Hobbes?, poder es:

La eminencia de las facultades del cuerpo o de la inteligencia, tales como una fuerza, belleza,
prudencia, aptitud, elocuencia, liberalidad o nobleza extraordinarias. Son instrumentales
aquellos poderes que se adquieren mediante los antedichos, o por la fortuna, y sirven como
medios e instrumentos para adquirir mas, como la riqueza, la reputacion, los amigos y los
secretos designios de Dios, lo que los hombres llaman buena suerte. Porque la naturaleza del
poder, es en este punto, como ocurre con la fama, creciente a medida que avanza; o como
el movimiento de los cuerpos pesados, que cuanto mas progresan tanto mas rapidamente
lo hacen. El mayor de los poderes humanos es el que se integra con los poderes de varios
hombres unidos por el consentimiento en una persona natural o civil; tal es el poder de un
Estado; o el de un gran nimero de personas, cuyo ejercicio depende de las voluntades de
las distintas personas particulares, como es el poder de una facciéon o de varias facciones
coaligadas. Por consiguiente, tener siervos es poder; tener amigos es poder, porque son
fuerzas unidas. También la riqueza unida con la libertad, es poder, porque procura amigos y
siervos. Sin liberalidad no lo es, porque en este caso la riqueza no protege, sino que se expone
a las asechanzas de la envidia (Hobbes, T., Leviatan, 1980: 69).

2 “[...] un abordaje fenomenoldgico del poder implicaria un aislamiento del término para que no fuera mistificado por elementos
ajenos o que relacionados, son fortuitos y habria que reducir la variedad cambiante de sus aspectos temporales y especiales hasta que
inductivamente se pudiera establecer lo intemporal de su esencia, es decir, de sus cualidades irreductibles.” “Las definiciones esencialistas
deben descartarse de las ciencias sociales en nombre de una sana epistemologia. El poder no es una “sustancia” ni una “esencia”, sino un
concepto relacional histéricamente determinado. El poder no es “algo” que se puede adquirir, arrebatar o compartirse, algo que se puede
conservar o dejar escapar; el poder se ejerce a partir de innumerables puntos de apoyo y dentro de un juego de relaciones desiguales y
moviles.” (Davila, A., El Poder, 1991)

3 Luigi Ferrajoli se refiere a Thomas Hobbes y su obra El Leviatan, en varias oportunidades y resalta la proyeccion del futuro que tuvo
el autor, de tal manera que aun siendo una obra antigua detalle perfectamente la situacion del mundo actual.



DOCTRINA

Poderes Salvajes de Luigi Ferrajoli. CC BY 4.0 11
Cuestiones Juridicas, Vol. 15, Nim.2, Julio - Diciembre 2021 (8 - 25)

En la definicion de Hobbes, el poder es innato al cuerpo, aunque también describe formas que pueden
adquirirse. Es importante anotar que el primer elemento que destaca es la fuerza, como una de las formas inherentes
del ser. Sin embargo, otros doctrinantes posteriores a él, a quienes me referiré mas adelante, han descartado el
elemento fuerza como esencia del poder, aunque ello tampoco es una verdad aceptada universalmente.

Para Max Weber, el poder significa “la probabilidad de imponer de la propia voluntad, dentro de una relacién
social, aiin contra toda resistencia y cualquiera que sea el fundamento de esa probabilidad” (Weber, M., Economia
vy Sociedad, 1964: 43).

También define el concepto de dominacion y disciplinas para diferenciarlos de poder. Al siguiente tenor:

Por dominaciéon debe entenderse la probabilidad de encontrar obediencia a un mandato de
determinado contenido entre personas dadas; por disciplina debe entenderse la probabilidad
de encontrar obediencia para un mandato por parte de un conjunto de personas que, en virtud
de actitudes arraigadas, sea pronta, simple y automatica (Weber, M., Economia y Sociedad,
1964: 43).

Explica, ademas que:

El concepto de poder es sociolégicamente amorfo. Todas las cualidades imaginables de un
hombre y toda suerte de constelaciones posibles pueden colocar a alguien en la posicion de
imponer voluntad en una situacién dada. El concepto de dominacion tiene, por eso, que ser
mas preciso y s6lo puede significar la probabilidad de que un mandato sea obedecido. El
concepto de disciplina encierra el de una “obediencia habitual” por parte de las masas sin
resistencia ni critica. (Weber, M., Economia y Sociedad, 1964: 43).

Por su parte Michel Foucault, hace también un analisis acerca de qué es poder, las clases y la forma en que
se ejerce, concluye que: “Poderes, quiere decir, formas de dominacion, formas de sujecion que operan localmente,
por ejemplo, en una oficina, en el ejército, en una propiedad de tipo esclavista, o en una propiedad donde existen
relaciones serviles” (Foucault, M. , Las redes del Poder, 2014: 60), en contraposicion a lo dicho por Weber y que
existe solamente en la medida en que haya libertad, “El poder se ejerce solo sobre sujetos libres, y solamente en
la medida en que ellos son libres” (Foucault, M. , El sujeto y el poder, 1991: 84).*Y en su analisis acerca de qué
constituye la naturaleza especifica del poder afirma que:

El poder existe solamente cuando es puesto en accion, incluso si, por supuesto, esta integrado
en un campo desigual de posibilidades actuando sobre unas estructuras permanentes. Esto
significa también que el poder no es una funcién de consentimiento. No es en si una renuncia
a libertades, una transferencia de derechos, la delegacion en pocos del poder de cada uno y
de todos (lo que no impide la posibilidad de que el consentimiento pueda ser una condicion
de existencia o de mantenimiento del poder); la relacion de poder puede ser el resultado de
un previo o permanente consentimiento, pero no es por naturaleza la manifestacion de un
consenso (Foucault, M. , El sujeto y el poder, 1991: 83).

4 Con esto queremos decir, sujetos individuales o colectivos que estan enfrentados con un campo de posibilidades en el que se puedan
realizar diversos comportamientos. Donde los factores determinantes saturan el todo, no existe relacion de poder; la esclavitud, cuando el
hombre estd encadenado, no es una relacion de poder, - en este caso se trata de una relacion fisica de represion. [...] En este juego la libertad
puede muy bien aparecer como la condicion para el ejercicio del poder (al mismo tiempo su condicion previa, dado que la libertad debe
existir para que el poder se ejerza, como también su soporte permanente, dado que, sin la posibilidad de la desobediencia, el poder seria
equivalente a una determinacion fisica) (Foucault, M. , El sujeto y el poder, 1991, pag. 84).
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Define una relacion de poder, el hecho de que es un modo de accidn que no actia directa e inmediatamente
sobre otros’(Foucault, M. , El sujeto y el poder, 1991: 84).

En una de sus obras critica que el Poder no debe ser entendido como esa regla de actuar que prohibe.
Especificamente resalta la insuficiente del Tu no debes que predomind por mucho tiempo®.

Lucio Mendieta y Nuiiez, critica entre varios, las definiciones de poder de Haurious y Max Weber. Las
considera inexactas y explica que si bien el poder lleva implicito: dominacion, fuerza, influencia y control, no
puede confundirse o limitarse con ello’.

En este sentido, afirma que:

[...] aun cuando, en efecto, el Poder lleva implicito el dominio, no siempre se expresa en
términos de dominacion, sino de simples actos administrativos de mejoramiento social a
los que nadie se opone. El poder no s6lo se usa para dominar, sino también para servir,
o simplemente para mantener un orden establecido de acuerdo con el consenso general
y entonces no puede hablarse de dominacion. Otras veces el gobernante se ve obligado a
imponer no su voluntad, sino la expresada por una asamblea legislativa mediante leyes o
la de toda una poblacion (referéndum), y no son raros los casos en que, lejos de dominar,
tiene que hacer una verdadera rectificacion de sus designios cuando suscitan oposiciones que
amenazan romper el equilibrio del Estado (Mendieta, L., Sociologia del poder, 1976: 17).

Asi mismo, diferencia poder de fuerza, en el siguiente sentido:

Tampoco pueden confundirse fuerza y poder, este se ejerce generalmente sin hacer uso de
aquella y sin que la posibilidad de hacerlo intervenga en las decisiones del gobernante que
simplemente son aceptadas por los gobernados. La sola fuerza no es Poder en el sentido
socioldgico de la palabra. Por ejemplo, un militar de alta graduacion puede tener bajo su
mando inmediato a gran parte del ejército y disponer de muchos elementos de destruccion,
es decir, tiene fuerza: pero estd supeditado al verdadero Poder de quien ejerce la suprema
magistratura del Estado. Solo en el caso de que se alce contra ese Poder, adquiere una especie
de Poder propio porque se vuelve autobnomo y la autonomia es una condicion esencial de todo
Poder (Mendieta, L., Sociologia del poder, 1976: 18).

Gregorio Peces—Barba, en Diez Lecciones sobre Etica, Poder y Derecho, reproduce la definicion de Poder
de Weber. Agrega ademas que:

SFoucault, en una de sus obras se refiere al Pandptico para definir un concepto de poder humanista y un modelo de ejercicio de poder.
“El Pandptico de Bentham es la figura arquitectonica de esta composicién. Conocido es su principio: en la periferia, una construccion en
forma de anillo; en el centro, una torre, ésta, con anchas ventanas que se abren en la cara interior del anillo. La construccion periférica
esta dividida en celdas, cada una de las cuales atraviesa toda la anchura de la construccion. Tienen dos ventanas, una que da al interior,
correspondiente a las ventanas de la torre, y la otra, que da al exterior, permite que la luz atraviese la celda de una parte a otra. Basta entonces
situar un vigilante en la torre central y encerrar en cada celda a un loco, un enfermo, un condenado, un obrero o un escolar. Por el efecto
de la contraluz, se pueden percibir desde la torre, recortandose perfectamente sobre la luz, las pequefias siluetas cautivas en las celdas de la
peri-feria. Tantos pequefios teatros como celdas, en los que cada actor esta solo, perfectamente individualizado y constantemente visible. El
dispositivo panoptico dispone unas unidades espaciales que permiten ver sin cesar y reconocer al punto. En suma, se invierte el principio
del calabozo; o mas bien de sus tres funciones —encerrar, privar de luz y ocultar—; no se conserva mas que la primera y se suprimen las
otras dos. La plena luz y la mirada de un vigilante captan mejor que la sombra, que en Gltimo término protegia. La visibilidad es una trampa”
(Foucault M. , El sujeto y el poder , pags. 184 - 185).

¢ “Frecuentemente encontramos entre los psicoanalistas, los psicologos, y los socidlogos, esta concepcion segln la cual el poder es
esencialmente la regla, la ley, la prohibicion, lo que marca un limite entre lo permitido y lo prohibido. Creo que esta concepcion de poder fue,
a fines de siglo XIX, formulada incisivamente (y extensamente elaborada) por la etnologia. La etnologia siempre intent6 detectar sistemas
de poder en sociedades diferentes a las nuestras en términos de sistemas de regla. Y nosotros mismos, cuando intentamos reflexionar sobre
nuestra sociedad, sobre la manera como el poder se ejerce en ella, lo hacemos fundamentalmente a partir de una concepcion juridica: donde
esta el poder, cudl es el sistema de leyes que el poder establece sobre el cuerpo social. Por lo tanto, para nuestras sociedades hacemos siempre
una sociologia juridica del poder y cuando estudiamos sociedades diferentes a las nuestras hacemos una etnologia que es esencialmente una
etnologia de la regla, una etnologia de la prohibicion” (Foucault, M. , Las redes del Poder, 2014, pag. 52)

"“Los varios atributos que suelen sefialarse como esenciales del Poder: la fuerza, la dominacion, el control, se derivan de las diversas
etapas por las que ha atravesado en el curso de los tiempos. Es indudable que el origen del Poder esta en la fuerza. Las primeras bandas
trashumantes de seres humanos que cruzaron por la tierra estaban dirigidas o capitaneadas por el hombre mas fuerte que, gracias a sus
cualidades fisicas y a su valor, se imponia a los demas. Probablemente de las hazafias que realizaba en un mundo y en una época llena de
peligros, surgi6 la idea de que era poseedor de cualidades sobrenaturales y de ahi que en las sociedades primitivas se considere al jefe como
a un Dios. El poder estaba ligado a su persona, emanaba, por decir asi, de su persona” (Mendieta, L., Sociologia del poder, 1976, pag. 21).
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El poder politico es cuando ese poder en sentido genérico tiene unos rasgos especificos, se
refiere a la vida social del hombre en relacion con los demas que afectan al interés general,
e indirectamente al interés individual, con una pretension de estabilidad y permanencia y
sin que exista competencia de ningun otro poder. Expresa una fuerza institucionalizada y
racionalizada a través del Derecho (Peces — Barba, G., Diez Lecciones Sobre ética, Poder y
Derecho, 2010: 273).

Considera que el Estado tiene el monopolio legitimo de la fuerza y el Derecho no solo regula el uso de la
fuerza, sino que, ademas, es un conjunto de normas apoyadas en la fuerza. Advierte, el contenido de este no se
agota en ello (Peces — Barba, G., Diez Lecciones Sobre ética, Poder y Derecho, 2010: 306).

En cuanto a Ferrajoli, pese a que desarrolla una teoria de limitacion de poder no hace parte del debate de
autores que intentan definir ;Qué es poder?; sin embargo, se puede inferir, claramente, de su clasificacién en micro
y macro poderes salvajes, que se refiere a poder social y poder politico.

Ahora bien, como mencioné en un principio, no existe una definicion concreta de Poder, y la descripcion
de un autor es por demas insuficiente para otro; sin embargo, es posible sostener que el Poder ha sido uno de
los elementos de discusion socio-politico desde el origen mismo del hombre, ademas abarca un abanico de
posibilidades que comprende desde la imposicion de la fuerza, predominante en un Estado de Naturaleza hasta
el surgimiento de poderes institucionales a partir de la necesidad de organizacion y trabajo mancomunado para la
consecucion de un fin o proposito comun.

Por eso, la definicion de Poder ira moldeandose conforme circunstancias debidas. Ademas, ello no
imposibilita referirse a condiciones generalizadas, por ejemplo: Una concepcion clésica ataba la definicion de
poder a la fuerza bruta, el mas fuerte ejercia el poder, y hoy atin podemos mantener esa concepcion, pero ya no
como fuerza bruta sino como fuerza legitima, pues la sapiencia del ser humano ha superado la fuerza animal, que
en la actualidad se entenderia como violencia fisica.

En igual sentido, es valido afirmar que el poder implica dominacion, todo aquel que ejerce poder, tendra la
posibilidad de incidir en otro, hasta el punto de llevarlo a situaciones deseadas. Poder también implica coaccion,
relacion social de desigualdad, entre otras.

Del anterior debate también es posible concluir que este puede revertir varias formas:

1. Regulado o No Regulado: Segun se trate, por ejemplo, de sistemas absolutistas o democraticos; mas
adelante veremos como Ferrajoli, demuestra que atn en los sistemas regulados, existen poderes sin limites, lo cual
es precisamente el objeto de este estudio.

2. Privado o Publico: Segun se desarrolle en la Sociedad o en el Estado. Dentro de la Teoria de Ferrajoli,
corresponde a Micropoderes Salvajes o Macropoderes Salvajes, si surgen en la Sociedad o en el Estado,
respectivamente.

2. Poderes Salvajes.

Ferrajoli, desarrolla su teoria sobre poderes salvajes de forma anticipada en su libro: Derecho y Razon, y no
en Poderes Salvajes. La crisis de la Democracia Constitucional, como seria facil deducir.

En este acapite expondré en qué consiste cada uno y traeré a colacion a Gregorio Peces — Barba, asi como a
Joaquin Estefania, quienes desarrollan lineas de pensamiento en sentido similar a Ferrajoli.

Para definir Poderes Salvajes, hace una clasificacion en micro y macro poderes ilegales o extralegales, micro
poderes salvajes y macro poderes salvajes.

* Micro y macro poderes ilegales o extralegales: en esta clasificacion, mas alla de definir cudles o qué son
los micro y macro — poderes legales, lo que hace es una relacion de estos respecto de la funciéon garantista del
Estado de Derecho. Explica, en realidad la funcidn garantista del derecho consiste en la minimizacion del poder,
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lo cual se logra a través de la correlacion entre igualdad y maximizacidon de derechos fundamentales frente a
una instrumentalizacién y limitacidon de las situaciones juridicas de poder, mas concretamente, consiste en una
limitacion de poderes al tiempo que se amplian las libertades.

En este sentido, la libertad depende de las leyes, cuya funcion es la indicada por Kant, de hacer
convivir las libertades de todos. Atin mas: las libertades estan por su naturaleza destinadas a
convivir y cada vez que una libertad atenta contra la libertad de los demads, quiere decir que
se ha convertido en un poder (Ferrajoli, Derecho y Razén , 2009: 932).3

Peces—Barba, en su analisis sobre la relacion entre Estado de Derecho, Democracia, libertad e igualdad,
explica, la Democracia es el sistema de Gobierno que mejor encaja dentro de un Estado de Derecho y para que
esta exista, es indispensable la dimension liberal, es decir, la que impulsa la libertad® (Peces — Barba, G., Diez
Lecciones Sobre ética, Poder y Derecho, 2010: 69). Llego6 a dicha conclusion luego de hacer un parelo entre el
concepto de Democracia Clasica y Democracia Moderna. Asi mismo, pone de presente que, antes era vista bajo
una oOptica peyorativa mientras que ahora, gracias al pensamiento liberal, todos los sistemas quieren proclamarse
democraticos, toda vez que, en este nuevo modelo, en el que la libertad se vincula con la ley (Peces — Barba, G.,
Diez Lecciones Sobre ética, Poder y Derecho, 2010: 67) existe una primacia de los derechos del hombre y de sus
libertades, lo cual vino a limitar el ejercicio del poder!®.

Ferrajoli y Peces—Barba, son teoricos liberales, siguen una linea de pensamiento similar. Para ambos los
derechos fundamentales y la libertad, obviamente regulada, limita el ejercicio de ese poder a ultranza del que
gozaba el soberano, llamese Rey o pueblo, dentro de un Estado de Derecho!!.

* Micropoderes salvajes: Son aquellos poderes absolutos que pueden llegar a tener los ciudadanos. En una
primera aproximacion a la definicion de estos, el autor manifiesta que aquellas “situaciones que se desarrollan en el
marco de roles e instituciones juridicas abandonadas a dinamicas sustancialmente libres e incontroladas, favorecen
formas de poder salvaje” (Ferrajoli, L., Derecho y Razon, 2009: 933).

Sefiala que la existencia de cualquier poder genera per se una desigualdad. Hace una distincion entre poderes
juridicos y extrajuridicos, la cual consistente en que estos ultimos son tendencialmente absolutos y generan
desigualdades sociales o sustanciales, por otro lado, los primeros, generan desigualdades juridicas o formales.

Los poderes extra—juridicos, se crean “en la sociedad civil, fuera del derecho o incluso dentro de las
instituciones juridicas, conforme a normas de mera legalidad que confieren poderes en blanco simplemente
designando roles: de padre, patrono, dirigentes y otros” (Ferrajoli, L., Derecho y Razon, 2009: 934). Concluye
que el grado de absolutismo presente en un Estado atin organizado en forma de Estado de Derecho, se debe a la
presencia de poderes extra — legales. Es importante resaltar que Ferrajoli, reconoce que un poder si bien no puede
ser estrictamente legal tampoco lo puede ser estrictamente constitucional; sin embargo, se trata de una cuestion de
grado, por ello, pone de presente que debe ser una garantia del estado de derecho que aquellos poderes que por sus
funciones sociales no pueden ser suprimidos, al menos deben ser lo mas limitado posible por la ley.

Como consecuencia de lo anterior, destaca que:

8 Adicionalmente, define cuatro hipétesis: la sociedad salvaje y la sociedad disciplinaria, el estado salvaje y el estado disciplinario. Estas
configuran las “cuatro formas de las relaciones sociales y politicas de poder que se desarrollan y conviven sin regulacion fuera, y a veces,
dentro de la trama del estado de derecho” (Ferrajoli, L., Derecho y Razon, 2009, pag. 933). Afirma que en estas sedes es donde permanecen
y se desarrollan los micro y macro poderes salvajes.

9 “[E]n el ambito de los grupos que defienden la democracia y el Estado de Derecho se identifican con posiciones moderadas y reformistas
y que es incompatible con posturas revolucionarias o contrarrevolucionarias. La democracia es la forma politica de las sociedades abiertas
y los sistemas autoritarios o totalitarios son propios de las sociedades cerradas. Democracia es sindbnimo de moderacion y de sociedades
abiertas y el elemento indispensable para que existan es la dimension liberal, es decir, la que impulsa el valor libertad” (Peces — Barba, G.,
Diez Lecciones Sobre ética, Poder y Derecho, 2010, pag. 69).

10“Este cambio de imagen se debe a la redefinicion de democracia por el pensamiento liberal. La libertad individual y los derechos como
limites al poder templan y matizan el principio democratico de los antiguos donde el poder del pueblo seria ilimitado” (Peces — Barba, G.,
Diez Lecciones Sobre ética, Poder y Derecho, 2010, pag. 64).

11 La libertad no puede ser tal que impida el ejercicio de las libertades de otro (Peces — Barba, G., Diez Lecciones Sobre ética, Poder y
Derecho, 2010, pag. 161).
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El progreso de la que he llamado democracia sustancial se produce, pues, ademas de mediante
la expansion de los derechos y de sus garantias, también a través de la ampliacion del estado
de derecho al mayor nimero de ambitos de vida y de esferas de poder, de modo que también
en ellos se tutelen y sean satisfechos los derechos fundamentales de las personas (Ferrajoli,
L., Derecho y Razon, 2009: 934).

En un sentido afin, Joaquin Estefania en su obra La mano invisible. El gobierno del mundo, realiza una
aproximacion a la genealogia del poder, en la que enfatiza en las nuevas formas de poder y dominacién existente.
En el primer capitulo, estudia los factores que afectan el sistema democratico en América Latina, a partir de una
publicacion del Programa de Naciones Unidas, La Democracia en América Latina, donde recopila opiniones de
diversos habitantes del cono sur del continente americano.

Maés adelante anunciaré los factores que ¢él identifica, por lo pronto, me limitaré a decir que en su analisis
se basa en el estudio de unos Poderes Facticos, donde se infiere, corresponde a lo que Ferrajoli denomina:
micropoderes salvajes.

Poderes Facticos, segun Estefania:

son el conjunto de instituciones que tienen fuerza de hecho para influir en la politica de un
Estado. [...] Un problema tradicional ha sido el divorcio entre los poderes institucionales y
los poderes facticos: si bien los textos constitucionales otorgan gran peso al poder ejecutivo
y una importante capacidad de accion al legislativo y al judicial, el poder real suele residir en
instituciones a las que las normas asignan otras funciones, o en grupos que no forman parte
del orden politico — institucional (familias tradicionales, grupos econdémicos, entre otros)
(Estefania, J., La mano invisible. El gobierno del mundo, 2006: 20-21).

Ladefinicion que ofrece Joaquin muestra aquellos poderes que existen en la sociedad pero que no corresponden
a la tridivision clasica de poderes de Montesquieu y que se desarrollan bien sea porque son instituciones dotadas de
otras funciones o porque ni siquiera estan dotadas de ellas. En igual sentido Ferrajoli, se refiere a aquellos poderes
que tienen cabida en la sociedad civil en ausencia de limites, fuera del derecho o incluso dentro de instituciones
que permiten un gran margen de maniobra, por corresponder a normas en blanco que solo designan roles.

Un claro ejemplo de micro poder salvaje en la actualidad colombiana, es la discriminacion negativa por
parte de la comunidad Heterosexual a la LGTBI'2 Los primeros, bajo un argumento en el mayor de los casos
religioso discrimina a estos ultimos hasta tal punto de impedir que gocen de los mismos derechos que una persona
heterosexual, influenciando desde la sociedad las actuaciones legislativas. Situacion que ha sido reconocida por la
Corte Constitucional Colombiana, en mas de una oportunidad, sin embargo, y por la extension del tema, traeré solo
una sentencia. Tal es el caso de la tutela T 909 de 2011, que interpone un hombre homosexual en contra del Centro
Comercial Cosmocentro y la Empresa de Seguridad Fortox S.A., dado que un grupo de guardias de seguridad del
sitio escandalizados por manifestaciones de afecto, entre el tutelante y su pareja, los obligaron a salir del Centro
Comercial. En dicho fallo, la Corte reitera su jurisprudencia sobre discriminacion, en defensa de los Derechos de
la comunidad LGTBI (Sentencia T — 909 de 2011).

» Macropoderes salvajes: Son poderes salvajes aquellos que ejercen los Estados en ausencia de limites.
También los denomina “Lobos artificiales” y toma como referencia el Estado de Naturaleza de Hobbes. Quien
describe que aun cuando en ese Estado de Naturaleza,

no hubiese habido ninguna época en la que los individuos estaban en una situacion de guerra
de todos contra todos, es un hecho que, en todas las épocas, los reyes y las personas que
poseen una autoridad soberana estan, a causa de su independencia, en una situaciéon de
perenne desconfianza mutua, en un estado y disposicion de gladiadores, apuntandose con sus
armas, mirandose fijamente, es decir, con sus fortalezas, guarniciones y cafiones instalados
en las fronteras de sus reinos, espiando a sus vecinos constantemente, en una actitud belicosa
(Ferrajoli, L., Derecho y Razon, 2009: 936).

12 Las siglas LGTBI designan colectivamente a lesbianas, gays, trans, bisexuales e intersex. Témese en cuenta que esta definicion es
abierta y esta en continuo cambio.
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Resalta la lucidez del filosofo Tomas Hobbes, pues pese a que su obra fue escrita hace mas de tres siglos,
describia la sociedad internacional de reyes y estados como una sociedad salvaje, en la que ese hombre artificial
llamado estado,

nacido para domar y poner freno a los hombres lobos que son hombres naturales, se ha
transformado a menudo en un lobo artificial. Y los lobos artificiales se han revelado bastante
mas salvajes, incontrolables y peligrosos que los hombres naturales que los habian creado
para confiarse a su tutela (Ferrajoli, L., Derecho y Razon, 2009: 936).

Es por ello que, para la explicacion de este poder, el autor inicia argumentando que:

Laviday la seguridad de los ciudadanos se encuentran en peligro hoy mas que nunca, no sélo
por la violencia y los poderes salvajes de los particulares, ni por las desviaciones individuales
o la ilegalidad de especificos poderes publicos, sino también, y en medida mucho mas
notable y dramatica, por los mismos estados en cuanto tales: guerras, armamentos, peligro de
conflictos militares y, en el interior, torturas, masacres, desaparicion de personas, representan
actualmente las amenazas incomparablemente mas graves para la vida humana (Ferrajoli, L.,
Derecho y Razoén, 2009: 936).

Como reflejo de estos macropoderes salvajes, considero interesante traer a colasion la obra de Franz Kafka,
El Proceso, donde se narra el calvario de un hombre aparentemente inocente que vé caer sobre él, todo el peso del
Sistema Judicial sin librar un verdadero juicio. El autor, a través de esta obra,describe una realidad injusta, donde
a un ciudadano de a pie, se le vulneran todos sus derechos por parte de quien se supone debia garantizarlos. Se
constituye como una critica al gigantismo del Estado totalitario que puede llegar a hacer a un hombre diminuto
(Kafka, F., El Proceso, 1998)," contrario al fin de cualquier Estado.

3. Sobre la Democracia.

El concepto de Democracia, tampoco encuadra dentro de lo que es una definiciéon unanime, como mencioné
ocurre con el término Poder. El vocablo Democracia, también moldea su contenido de acuerdo al contexto historico
— politico del Estado en el que se desarrolle, con la diferencia de que sobre ésta Ferrajoli se refirio especificamente
a sus elementos esenciales.

En consecuencia, bajo este capitulo, expondré la definicion que €l nos brinda; ademas, me referiré a diversos
autores que comparten su linea de pensamiento.

Ferrajoli a través de una propuesta, brinda un concepto de Democracia Constitucional, ello lo hace por
medio del replanteamiento de la nocion tradicional. Parte de un concepto de Democracia Formal que compara
con uno de Democracia Sustancial, concluye que el primero siendo ineficiente debe aunarse al segundo en aras de
corresponder a los nuevos modelos democraticos.

Por Democracia Formal, expone, es aquella a través de la cual el Pueblo decide, en los siguientes términos:
“En el sentido comiin la Democracia se concibe habitualmente, segun el significado etimoldogico de la palabra,
como el poder del pueblo de asumir las decisiones publicas, directamente o a través de representantes” (Ferrajoli,
L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011: 27). Resalta la ineptitud del concepto, toda
vez que aunque expresa una conditio sine qua non, no abarca todos los elementos necesarios para calificar a un
sistema politico de Democratico y menos atin de Democracia Constitucional, basicamente por dos razones:

1. El paso del tiempo: La voluntad de las mayorias como descripcion de Democracia era suficiente antes
de las actuales Democracias Constitucionales, que juegan un papel importante a la hora de definir gué es posible
decidir y no se limitan al guién (el pueblo y sus representantes) y el como de las decisiones (el sufragio universal y
las reglas de las mayorias). A partir de estas, no basta la voluntad de las mayorias para legitimar cualquier decision,

13 Franz Kafka, inicia su obra con la frase “Alguien debi6 de haber calumniado a Josef K., porque, sin haber hecho nada malo, una
mafiana fue detenido.” Y a partir de alli describe un proceso de aproximadamente un afio, en el que K, no solo no conocié el delito por el
cual lo investigaban, sino que tampoco conoci6 al Juez o al Tribunal Supremo, y sin embargo, fue condenado a pena de muerte. Esta obra
sin duda alguna es una vehemente critica a el Poder sin control del Estado. (Kafka, F. El Proceso, 1998).
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ademas de ello, sera necesario atender los limites constitucionales (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la
democracia constitucional, 2011: 28).

2. Esta nocién puramente formal no tiene en cuenta el nexo conceptual que liga la Democracia Politica con
los derechos constitucionalmente estipulados que pone limites a la voluntad de las mayorias e impiden que sean
absolutistas (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011: 29)',

r

En cambio, a través de la Democracia Sustancial, es posible definir el “gqué” es dable decidir. He aqui
donde radica la diferencia y la suficiencia del concepto de Democracia Constitucional que expone Ferrajoli, en
esa limitacion al poder de las mayorias, que al imponer prohibiciones y obligaciones a los poderes publicos ha
generado la orbita de lo que no puede ser o debe ser decidido por cualquier mayoria, es decir, que la democracia
constitucional le impone vinculos y limites constitucionales al contenido de las decisiones de los poderes ptblicos
sino también al de las mayorias. Y, muy relacionado con esto, el cambio del paradigma constitucional, gener6 que
la Constitucional se ubique en el vértice de la piramide de legitimidad, de tal manera que, si antes no habia nada
por encima de la ley, ésta ahora debe atender no sélo en su forma, sino también en su contenido los preceptos
constitucionales, pues de no ser asi se generan antinomias o lagunas (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de
la democracia constitucional, 2011: 33-34).

Siendo lo anterior, por Democracia Constitucional, se entiende la integracion de la nocidon formal y sustancial
de Democracia, entre tanto lleva inmersa no solo la conditio sine qua non, sino también la supremacia de los
fundamentos constitucionales. Ademas, implica un Gobierno para el Pueblo y un Gobierno del Pueblo, donde el
primero implica quien esta legitimado para decidir y el segundo implica las reglas sobre las opciones que presiden
el contenido de las decisiones (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011:
38).

Pero qué significa ;Preceptos Constitucionales? Especificamente, se refiere a los Derechos Fundamentales.
Para Ferrajoli, tanto el procedimiento de legitimacién como el contenido de las decisiones, es decir, la Democracia
Formal y la Sustancial, resultan anudadas por el paradigma constitucional (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La
crisis de la democracia constitucional, 2011: 35).

Haré un breve parentesis para incluir a Rafael de Asis y Francisco Ansuategui Roig, quienes sostienen que
los derechos fundamentales, se constituyen como verdaderos limites al poder. Para Rafael de Asis, esta afirmacion
significa que el poder no puede trasgredir estos derechos y que su actuacion tiene que estar presidida por estas
figuras'. Desde la perspectiva que consideraba al Derecho como racionalizador del ejercicio del poder, la relevancia
de los derechos fundamentales hace que esa racionalizacidon tenga en éstos su elemento inspirador. La actuacion y
organizacion del poder no podra ser contraria a los derechos fundamentales. Estos son limites no s6lo en cuanto a
la actuacion sino también respecto a la organizacion” (De Asis, R., Las Paradojas de los Derechos Fundamentales
como limites al poder, 1922: 43). Por su parte, Francisco Ansuategui , considera que los mecanismos de proteccion
garantia de los derechos fundamentales “son los elementos que imponen verdaderas limitaciones al Poder!® y los

14 “Se trata de un doble nexo. Por una parte, el ejercicio consciente e informado de los derechos politicos supone la garantia de los
clasicos derechos de libertad —de libertad de expresion, de informacion, de asociacion y de reunion— y también de los derechos sociales,
como los de la salud y la educacion. Por otra, en ausencia de cualquier limite sustancial relativo a los contenidos de las decisiones legitimas,
una democracia no puede —o, cuando menos, puede no— sobrevivir al ser siempre posible en principio la supresién por mayoria, con
métodos democraticos, de los métodos democraticos mismos: no solo los derechos de libertad y los derechos sociales, sino también los
propios derechos politicos, el pluralismo, la separacion de poderes, la representacion, en suma, todo el sistema de reglas en qué consiste la
democracia politica” (Ferrajoli, Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011, pag. 30).

15 Dentro de su obra, abarca una concepcion amplia de poder, que desbarda la clasica concepcién de Montesquieu, indica que deben
tenerse en cuenta ademas aquellos grupos capaces de crear normas y pone de presente que no podemos que uno de los primeros atributos del
concepto clasico de soberania sera el de establecer normas. “En este sentido, desde el punto de vista interno, los derechos fundamentales se
constituyen verdaderos limites al poder, pero entendiendo por poder no sélo los tradicionales, sino todo el conjunto de grupos, instituciones
y operadores juridicos que a través de su actuacion puedan de alguna manera transgredir estos derechos” (De Asis, R., Las paradojas de los
derechos fundamentales como limites al poder, 1922, pag. 44).

16 Identifica dos nociones de poder, una restringida y otra amplia. “[L]a nocion restringida se refiere al Poder politico, al Poder del
Estado, instancia a la que se pueden reconducir todas las posibilidades de produccion normativa juridica. La nociéon amplia de “Poder”,
concibe a éste como el conjunto de fuerza y factores sociales que apoyan una determinada estructuracion de la sociedad compartiendo, al
menos en lo muy basico y esencial, los elementos nucleares — ideologicos, axioldgicos ... - en los que se basa la organizacion social. Desde
este punto de vista, el Poder en sentido amplio estaria compuesto por el conjunto de actores sociales que actian, en diversas direcciones, en
un marco compartido por todos ellos” (Ansuategui, F., Poder, Ordenamiento Juridico, Derechos, 1997, pag. 47).
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que contribuyen de manera importante a caracterizar a los derechos fundamentales respecto a otros derechos,
dotando a su status normativo de una mayor resistencia” (Ansuategui, F., Poder, Ordenamiento Juridico, Derechos,
1997: 49).

Volviendo a Ferrajoli, se refiere a una Democracia Representantiva, donde el Pueblo como titular del Poder,
es quien puede asumir decisiones publicas, directamente o a través de sus representantes, pero con la limitante de
que tanto los poderes ptblicos como las mayorias, deberan atender los preceptos constitucionales en las decisiones
que a bien tenga, y esto encuentra sentido en que unas mayorias con poder sin limite puede degenerar facilmente
en situacines fascistas o de Derecho Invalido, en las que cercenen, por ejmplo, los derechos de las minorias, que
fue lo que precisamente genero el cambio del paradigma constitucional (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis
de la democracia constitucional, 2011: 32).

Sobre las minorias, resalta la importancia de tenerlas en cuenta como sujetos de derecho que deben protegerse
frente a los abusos y libertades descontroladas que puedan ejercer sobre estas, unas mayorias ilimitadas.

Se puede afirmar que Giovanni Sartori, coincide y desarrolla en varios aspectos la definicion que nos aporta
Ferrajoli, a continuacion cito algunos de ellos.

Define Democracia por oposicién a Autocracia, en un paralelo que hace entre éstas y la Dictadura'’.
Maniefiesta que la Autocracia es esencialmente opuesta a la Democria. Expresamente dice: Autocracia es auto-
investidura, es proclamarse jefe de si mismo, también, encontrarse en situacion de ser jefe por derecho hereditario.
Por el contrario, el principio democratico es que ninguno se puede investir con el poder por si mismo, que
ninguno puede autoproclamarse jefe, y que ninguno puede heredar el poder. Como es evidente, la oposicion entre
democracia y autocracia pone en juego el principio de investidura y de legitimidad del poder [...] Entre democracia
y autocracia, un principio de investidura se convierte en su opuesto, y la prueba sobre el terreno es facil: son las
elecciones!® (Sartori G. , ;Qué es la democracia? ,2007: 193).

Maés especificamente, “cualquier régimen cuyo personal politico “para controlar” es escogido a través
de elecciones libres, competitivas y no fraudulentas, se clasifica como democracia” (Sartori, G. , ;Qué es la
democracia?, 2007: 193).

Podemos concluir que tanto para Sartori como para Ferrajoli, la Democracia es representativa. El pueblo, a
través de elecciones, escogera a sus representantes. En cuanto a elecciones libres, también coinciden. De ambos se
infiere que el Pueblo, debe tener libertad para elegir.

Otro elemento importante a destacar es lo referente a la importancia que les conceden a las minorias. Sartori
lo denomina “principio mayoritario moderado”, sefiala que corresponde a tutelar sus derechos y libertades, de tal
manera que este serd un limite de las mayorias. Su idea es que las decisiones no se dividan en un “lo toma todo”
(mayorias) o “lo pierde todo” (minorias), ya que se encajaria en el principio mayoritario absoluto (Sartori, G. ,
;Qué es la democracia?, 2007: 37). Al finalizar este capitulo, pregunta: ;Cémo se puede, en concreto, limitar el
poder de quien tiene todo el derecho para ejercerlo?

A esto encontramos respuesta en Esencia y Valor de la Democracia de Hans Kelsen, quien, al referirse
también a una Democracia Representativa, entiende la importancia de la coexistencia de las mayorias y las
minorias. Al respecto, se declara a favor, de la representacion proporcional de los partidos en el Parlamento, de
tal manera que todos los intereses sean representados, también de las mayorias calificadas, y en general de lo que
pueda constituirse como un desconocimiento a las minorias (Kelsen, H., Esencia y valor de la Democracia, 1977:
95).

17 “He dejado para la ltima autocracia. Ya es evidente por qué. Porque con el concepto de autocracia llegamos al contradictorio,
al opuesto que, verdaderamente, marca el confin entre democracia y otro. El dilema “democracia o autocracia” no permite disputas de
fronteras. Cuando afirmamos que democracia no es autocracia, tertium non datur, estamos concretamente en posicion de clasificar a todos
los regimenes posibles en so6lo dos casillas, como democracia o no” (Sartori, G., ;Qué es la democracia?, 2007, pag. 192).

18“[E]l axioma democratico es que el poder hombre puede sr atribuido, inicamente, por el reconocimiento y la investidura de otros. Por
lo tanto, si la designacion de los dirigentes no proviene del consenso popular, no hay democracia” (Sartori, G. , ;Qué es la democracia?,
2007, pag. 193).
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Y esto encuentra sentido, en concepciones mucho mas antiguas como las que explica Rousseau, en Del
Contrato Social, cuando sostiene que se debe:

encontrar una forma de asociacion que defienda y proteja de toda fuerza comun la persona
y los bienes de cada asociado, y por la cual, uniéndose cada uno a todos, no obedezca, sin
embargo, mas que a si y quede tan libre como antes. (Rousseau, J., Del Contrato Social,
2000: 38).

4. ;Como afectan la existencia de la democracia constitucional?

En este apartado expondré aquellos factores que Ferrajoli identifica como amenazas a la Democracia
Constitucional. Para ello hace una clasificacion que denomina, la crisis por arriba de la Democracia Politica y la
Crisis por debajo de la Democracia Politica.

 La Crisis por Arriba:

Ferrajoli identifica cuatro factores: el populismo y la idea del jefe como encarnacion de la voluntad popular,
los conflictos de intereses en el vértice del Estado, la integracion de los partidos en las instituciones y la pérdida de
su papel de mediacién representativa, por tltimo, el control de la informacion. Factores

opuestos en apariencia, pero en realidad convergen en minar de raiz la relacion de
representacion. [...]. Consecuentemente, todos se resuelven en otras tantas regresiones
premodernas y, lo que es mas grave, en el desarrollo de otros tantos poderes desregulados
y salvajes (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011:
45).

* El populismo v la idea del jefe de estado como encarnacion de la voluntad popular:

Lo define como la verticalizacion y personalizacion de la representacion y algo que mas alla de afectar a la
Democracia Constitucional impide la existencia de esta misma.

Este fenomeno hace referencia, por una parte, a la falta de representacion de las minorias en el parlamento y
por otra, aun mas determinante, a la negacion de la distincion de la separacion entre representantes y representados,
entre Estado y Sociedad. Bajo esta ideologia, la democracia politica consiste mas que en la representacion de los
intereses e ideologia politica del pueblo, en la opcion electoral por una mayoria de gobierno y con ella por su jefe
(Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011: 47)%.

Hasta aqui, es clara la importancia que le otorga Ferrajoli a la representacion de las minorias, en tanto para
¢l, la Democracia debe ser Representativa. Sin embargo, para otros teéricos, el tema de la representatividad o tutela
de intereses de las minorias?’, resulta ser insuficiente, gracias a las nuevas necesidades que tiene la sociedad de
hoy por la existencia de fenomenos como el de la Globalizacion.

19 Esta verticalizacion y personalizacion de la representacién genera una deformacion de la democracia representativa en sentido
plebiscitario: personificada en la reduccion de los partidos a comités electorales del lider; la idea de la omnipotencia de la mayoria
personificada en un jefe, celebrado como encarnacion de la voluntad del pueblo, imaginando a su vez como una suerte de macro sujeto
colectivo; la descalificacion de las reglas y, con ello, de los limites legales y constitucionales al poder de gobierno expresado por la mayoria;
la gestion de la administracion ordinaria bajo la ensefianza de la excepcion y de la perenne emergencia; la contestacion de la soberania de
poderes, de las funciones de control de la magistratura e incluso del debate parlamentario El populismo y la idea del jefe como encarnacion
de la voluntad popular hace referencia a un empoderamiento de este como un todo que viene a representar mucho mas que los intereses
de los representados, desconociendo la importancia de las minorias, los limites y vinculos constitucionales que establece una Democracia
Sustancial a la voluntad de las mayorias. Lo que se convierte para la Democracia Constitucional es un riesgo para su existencia. (Ferrajoli,
L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia constitucional, 2011, pag. 48).

20 “Hoy en dia es evidente que la democracia no puede consistir s6lo en los mecanismos de representacion o en la posibilidad de tutelar
interés. La vida democratica no cuida sélo los procedimientos, sino la definicion de un espacio abierto de garantias y de derechos de modo
que aquello que no pasa por la politica no sea reducido al rango de residuo o de accidente patologico. En positivo, esto significa que la
democracia tiene siempre mas que hacer con las condiciones que permiten a las personas u a los grupos reconocerse y ser reconocidos en
sus diferentes y en su identidad.” (Estefania, J., La mano invisible. El gobierno del mundo, 2006, pag. 8).
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En este ultimo sentido, David Held, en Modelos de Democracia, se ha referido a la insuficiencia del modelo
elitismo — competitivo, y bajo la misma linea de pensamiento, Stefano Zamagni, en Un modelo de democracia
para la sociedad post — industrial, se baso en autores como Held, Habermas y Fishkin, para mostrar como estos
fendmenos han puesto en crisis el concepto de Democracia Representativa.

Para Held, el modelo de Democracia Elitista — Competitivo, se caracteriza por ser un “método de seleccion
de una élite politica cualificada e imaginativa, capaz de adoptar las decisiones legislativas y administrativas
necesarias” (Held, D., Modelos de Democracia, 2009: 226), que ha entrado en crisis gracias a: i) El auge que
han cobrado las tecnologias de la informacién y la comunicacion y sobre todo de la Globalizacion, toda vez
que esta tltima ha redefinido el concepto clasico de soberania?!, en cuanto el estado — nacion se ha extrapolado
gracias a la existencia de Organismos Internacionales, a quienes se les ha cedido parte de la soberania de dichos
Estados. ii) La proyeccion que tienen los politicos para ganar las elecciones se basa en una estrategia a corto
plazo, sin embargo, las decisiones relevantes en el ambito social y econdmico, implican una dimension mayor a
un periodo de elecciones y a un ambito nacional iii) La democracia competitiva, no atiende el asunto del conflicto
de identidades, que tiene lugar, a través del fendmeno migratorio, que ha ocasionado que en un mismo territorio
converjan mas de una cultura y si bien los principios y las instituciones de la Democracia Liberal, son aplicables a
todos, ellos no tienen acceso a gozar de estos derechos por la via de su identidad cultural (Zamagni, S., Un modelo
de democracia para la sociedad post - industrial , 2005: 7-11).

Es por ello que Held considera que mas alla de una Democracia Representativa, el mundo de hoy, exige una
Democracia, que responda a los cambios de esta época, en el que el Sistema de Gobierno, no solo debe preocuparse
por atender asuntos que se limiten al territorio nacional y por esto propone una Democracia Cosmopolita, en la que
se creen nuevas Instituciones Politicas que coexistan con el Sistema de Estados pero que invaliden a los Estados
en actividades que impliquen consecuencias transnacionales e internacionales (Held, D., Modelos de Democracia,
2009: 428).

El modelo de Democracia que plantea Held, tiene dos requisitos. El primero, que los limites territoriales
de los sistemas de responsabilidad se reestructuren para tener un mejor control democratico de los asuntos que
desbordan la capacidad de control de la nacion — Estado, dentro de estos, la politica monetaria, reglas de comercio
global, medioambiente, nuevas formas de comunicacion, entre otros. El segundo requisito implica replantear el
papel y la ubicacion de los organismos funcionales y reguladores en los niveles regional y mundial para que
puedan proporcionar un enfoque més coherente de los asuntos publicos (Held, D., Modelos de Democracia, 2009:
428 - 429).

Una politica cosmopolita presupondria el establecimiento de una red general de foros publicos
democraticos que abarcara ciudades, naciones — estado, regiones y orden transnacional mas
amplio. Supondria la creacion de una capacidad politica, administrativa y reguladora eficaz
y responsable a nivel regional y global para complementar las existencias a nivel nacional y
local (Held, D., Modelos de Democracia, 2009: 429).

Enun sentido similar, Ulrich Beck, en ;Qué es la Globalizacion?, propone el Modelo de Estado Transnacional,
bajo el cual los Estados se unen como respuesta a la Globalizacién y desarrollan asi su soberania e identidad
regional mas alla del ambito nacional, toda vez que los Estados Transnacionales son Estados comerciales, que se
han distanciado del principio del territorio excluyente y de las prioridades del calculo geopolitico (Beck, U., ;Qué
es la globalizacion?, 1998: 186).

Asi las cosas, es factible concluir que un concepto de Democracia, si se quiere que este sea el Sistema de
Gobierno, bajo el cual se organice un Estado, debe no solo atender la realidad interna del territorio limitandose
a este, sino ademas debe minar sus facultades atendiendo los avances de nuestra sociedad actual. El concepto de
Democracia, que evolucioné de una concepcion clasica a una Democracia Representativa dentro de un nuevo

2 En este sentido Held sostiene que “La soberania misma tiene que ser concebida hoy en dia como dividida entre un niimero de
organismos nacionales, regionales e internacionales, y limitada por la propia naturaleza de su pluralidad” (Held, D., Modelos De Democracia,
2009, pag. 426).
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constitucionalismo, asume hoy el reto de evolucionar a un modelo global, o en términos de Held, a un modelo
cosmopolita, que se amolde a las nuevas circunstancias de vida.

» Segunda Amenaza: Los conflictos de intereses en el vértice del Estado. El patrimonialismo populista y
Cuarta Amenaza: El control de la informacién. Dos patologias:

Bajo este item, uniré la segunda y la cuarta amenaza a la Democracia Constitucional de las que se refiere
Ferrajoli, toda vez que la cuarta resulta ser consecuencia de la segunda.

Por conflictos de intereses en el vértice del Estado. El patrimonialismo populista, Ferrajoli expone que son
“progresiva confusion y concentracion de poderes” (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia
constitucional, 2011: 52). Aclara que no se refiere a la teoria clasica de la division de poderes, sino a una separacion
que considera incluso mas importante: la separacion entre la esfera publica y privada, es decir, entre poderes
politicos y poderes econéomicos.

En consecuencia, de esto, se genera la cuarta amenaza el control de la informacion al que se refiere Ferrajoli,
como “la ausencia de garantias de la informacion” (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la democracia
constitucional, 2011: 61). Quien es portador de grandes poderes econdmicos resulta ser quien asume el maximo
poder politico. Y a su vez, el poder econémico implica la mayoria de las veces propiedad sobre los medios de
informacion. Con lo que facilmente se tiene que el propietario de los medios de informacidn, la distorsiona de tal
manera que impide que los representados piensen y aprendan algo distinto a la ideologia politica dominante, es
decir, la informacion que emite sera a su conveniencia. El control de la informacion, en cabeza del Poder Politico,
genera dos patologias. La primera hace referencia al conflicto de intereses, que se da por el choque de los intereses
de los propietarios contra los intereses publicos, pero sin duda alguna, se resuelve con la prevalencia de los
intereses de los propietarios. El segundo implica la subordinacion de la libertad de informacion a la propiedad de
los medios de comunicacion.

Ahora bien, en estas dos situaciones, Ferrajoli describe la corrupcion del Poder Politico, la cual se resume en
que quien tiene el Poder Econdémico tendra el Poder Politico. A su vez ese Poder Econémico en aras de conservar el
Poder Politico, utilizara la ventaja que le da ser el propietario de los medios de informacidn para distorsionarla a su
conveniencia. Es por eso que, para ¢l, es de suma importancia la separacion de poderes entre la esfera econémica
y la esfera publica, de tal manera que se evite la corrupcion. En este sentido, citaré la postura de dos autores: Por
una parte, a Bruce Ackerman, quien también se refiere al fenomeno de la corrupcion al interior del Poder Politico,
por otra parte, Joaquin Estefania, a quien hice mencion anteriormente.

Ackerman, teoriza una separacion de poderes funcional, a partir de la critica que hace al Sistema de Estados
Unidos. Su propuesta, consiste también en la existencia de poderes autonomos, y tiene especial cuidado en senalar
que antes de copiarla, es necesario advertir que se ajuste a la realidad del Estado. Se refiere a cinco poderes: A) Una
camara encargada de elegir gobierno; B) El Poder del Pueblo; C) El Poder Supervisor de la Integridad; D) Poder
Supervisor de la Democracia y; E) El Poder de la Justicia Distributiva (Ackerman, B., 2007)

Me detendré en el tercer poder: La construccion de un Poder Supervisor de la Integridad. A través de
este, Ackerman intenta dar una solucion al problema de la corrupcion que se presenta porque la burocracia se
vende al mejor postor. Describe que los Politicos, en aras de ganar las elecciones, ponen las normas al servicio
de los intereses de los votantes. Siendo asi, propone que los Parlamentarios, se alejen del ejercicio de la actividad
legislativa para que dicha facultad no sea utilizada como especie de un botin de turno. También aclara que la
potestad de investigar la corrupcion no debe estar en cabeza de ellos mismo, y es por ello que propone la existencia
de un poder superior e independiente, capaz de velar por la integridad de las constituciones modernas (Ackerman,
B., La nueva division de poderes, 2007: 83-86 ).

Por otra parte, Joaquin Estefania en La Mano Invisible. El Gobierno del Mundo, se refiere también a la gran
corrupcion del Poder Politico, la cual resulta de la posibilidad que tiene el Poder Econémico de comprarlo todo y
pone en riesgo la existencia del Sistema Democratico.
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En esta obra el autor hace una genealogia del Poder, en su primer capitulo, describe una serie de factores
que amenazan la existencia del Sistema Democratico, dentro de estos identifica tres factores, los dos primeros
hacen referencia al contexto latinoamericano, razon por la cual no los mencionaré. El ultimo es una realidad mas
global, pues se refiere al Poder Econémico, especificamente a Los medios de comunicacion, porque “tienen la
capacidad de generar agenda, de predisponer a la opinioén publica a favor o en contra de diferentes alternativas,
y de erosionar la imagen de figuras publicas mediante la manipulacién de denuncias” (Estefania, J., La mano
invisible. El gobierno del mundo, 2006: 23).

A lo largo de su obra analiza el Poder que tienen los Grupos Econdmicos Privados, cita varios testimonios
para concluir que ese Poder Econdmico se convierte en un Poder Politico, y resume su postura en que “los hombres
de dinero pueden comprar a los hombres de poder”. En igual sentido que Ferrajoli, manifiesta que los medios de
comunicacién emiten informacién segun su conveniencia, toda vez que se consolidan como un control al Poder
sin control, cumplimiento funciones que exceden en derecho a la informacion (Estefania, J., La mano invisible. El
gobierno del mundo, 2006: 24-27).

» La integracion de los partidos en las instituciones v la pérdida de su papel de mediacion representativa:

Este factor hace referencia a “la creciente integracion de los partidos en el Estado y la consiguiente pérdida
de otra separacion: la separacion entre partidos e instituciones y del papel de los primeros como instrumentos
de la mediacion representativa de las segundas con la sociedad” (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la
democracia constitucional, 2011: 58).%2 Situacion que encuentra origen en una Italia, en la que los jefes de partido,
escogen a sus gobernantes.

Mediante este factor, Ferrajoli, recrea una situacion que desdibuja la idea del autogobierno del Pueblo.
En una linea de pensamiento similar, Adam Przeworki, nos explica mas a fondo la esencia de las Instituciones
Representativas y del autogobierno del Pueblo. Al respecto, indica, estas Instituciones Representativas, nacen
como forma de autogobierno del Pueblo, en aras de resolver el problema planteado por Rousseau, de hallar una
forma de asociacion que defendiera y protegiera, a las personas y a los bienes de cada uno de los asociados. Al
tiempo que, uniéndose con otros, obedeciera solo a si mismo, de tal manera que siguiera siendo tan libre como
antes.

El problema de esta férmula, estuvo en que nunca podria representar las preferencias de todo, y por
consiguiente algunos debian gobernarse por las de otros o actuar bajo la forma de clasica de Grecia: rotarse el
gobierno entre todos y obedecer. Lo que desborda cualquier posibilidad en sociedades grandes, donde la mayoria
de personas nunca llegaria a gobernar. Por ello, el mecanismo, que se propone es que aquellas personas que nunca
gobiernan, elijan a sus gobernantes, y en diferentes momentos, puedan elegir, diferentes gobernantes, si asi lo
desean, y esta es la forma que se tiene hoy de la Democracia (Przeworski, A., Qué esperar de la democracia.
Limites y posibilidades del autogobierno, 2010: 55-56).

Cada Democracia, tiene sus propias falencias, mal hariamos en centrarnos en la situacion restrictiva de
Italia, cuando lo que he tratado de desarrollar a lo largo del texto, ha sido un derrotero de caracteristicas generales
del Sistema Democratico, sin embargo, merece la pena aclarar que un Estado, en el que los representados no elijan
a través de un consenso a sus representantes, no puede llamarse democratico en cuanto no honra el principio de
autogobierno, que rige estos sistemas, tal como lo explica Przeworski.

22 Situacion que tiene lugar en el contexto especifico italiano, en tanto los parlamentarios son elegidos por los jefes de los partidos, lo
que resulta en la creacion de un nuevo foco de corrupcion, pues al ser estos nombrados desde arriba por los jefes de los partidos y no por
los representados, genera una sumision de los parlamentarios sobre los jefes de partido, que son quienes pueden volver a nombrarlos o
hacer que pierdan el status quo alcanzado. Y esto afirma el autor, deforma la representacion politica y se configura como otro factor de la
disolucion de la mediacion representativa, bajo el entendido que prevalece la fidelidad a los jefes de los partidos sobre los intereses de los
representados, dado el interés propio de los parlamentarios a conservar su nombramiento. (Ferrajoli, L., Poderes Salvajes. La crisis de la
democracia constitucional, 2011, pag. 58).
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La crisis por abajo de la Democracia Constitucional

Los factores que Ferrajoli denomina La crisis por abajo de la Democracia Constitucional, son aquellos que
se generan ya no desde la representacion sino desde los representados y son una reaccion del Pueblo a los malos
manejos que se presentan desde arriba. Los sintetiza en: la homologacion de los que consienten y la denigracion
de los discrepantes y de los diferentes; la despolitizacion masiva y la disolucién de la opinidn publica; la crisis de
la participacion politica y la manipulacion de la informacién y la decadencia de la moral publica.

Los factores que se describieron como La crisis por arriba de la Democracia Constitucional generaron que
el Pueblo, perdiera la credibilidad en la Democracia.

Conclusiones

Hoy no existe una definicion univoca de lo que debe entenderse por poder, sin embargo, es claro que
como fendmeno socio — politico, ha estado presente en todas las sociedades, reflejando el contexto y variando
su contenido de acuerdo al transcurrir del tiempo, de tal manera que ha evolucionado desde una concepcion de
fuerza bruta, reinante en un Estado de Naturaleza hasta la nocion de fuerza legitima o de verdaderas instituciones
organizadas en pro de la necesidad de un trabajo en conjunto para la consecucion de un fin comun.

El Poder reviste distintas formas, se habla de Poder Politico, Poder Econdmico, Poder Natural, Social, entre
otros. En la teoria que propone Ferrajoli, introduce dos conceptos propios: micropoderes salvajes y macropoderes
salvajes, de lo que se puede concluir, se refiere a un poder social y un poder Publico, respectivamente. Por el
primero, entiende aquellos poderes que se desarrollan en la Sociedad y por los segundos, aquellos que surgen en
la actividad del Estado, en los Poderes Publicos. La caracteristica principal de ambos, es surgir en ausencia de
limites.

El autor también se refiere al concepto de Democracia, y replantea la concepcion clasica de esta, en la cual
la dindmica consistia en un que ganen las mayorias, como regla que legitimaba cualquier decision, sin embargo,
define que esta nocion es insuficiente, toda vez que la voluntad debe encontrar un limite en algo, y ese algo es para
Ferrajoli, los preceptos constitucionales, y especificamente los Derechos Fundamentales. En igual sentido, se han
pronunciado autores como Gregorio Peces — Barba y Rafael de Asis Roig.

Asimismo, Ferrajoli reconoce la importancia de la representacion y tutela de intereses no s6lo de las mayorias
sino también de las minorias, ubicandolo dentro del grupo de tedricos que defiende la Democracia Representativa
como sistema idoneo de gobierno.

Sin embargo, autores posteriores, critican el concepto de Democracia Representativa, toda vez que esta no
da cuenta de fenomenos como la Globalizacion, que ha permeado a todos los Estados a nivel mundo. Tal es el
caso de David Held, quien propone que este concepto de representatividad debe evolucionar hacia un concepto de
Gobierno Global, que responda a nuestra nueva realidad social.

Ferrajoli, para explicar cuales son las amenazas a la Democracia Constitucional, divide su analisis en la
crisis por arriba, que corresponde a los macropoderes salvajes, y la crisis por debajo, en cuanto micropoderes
sociales.

Dentro de los que denomina la crisis por arriba, incluye cuatro (4) factores: El populismo y la idea del
jefe de estado como encarnacion de la voluntad popular; los conflictos de intereses en el vértice del Estado; el
patrimonialismo populista, la integracion de los partidos en las instituciones y la pérdida de su papel de mediacion
representativa y por ultimo el control de la informacion. Dos patologias.
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Bajo estos factores el autor, ilustra la corrupcion al interior del Poder Politico, que superpone sus intereses
sobre los intereses publicos, fin este que justifica la existencia de las Instituciones Representativas. Ademas, anota
como el Poder Economico, ha resultado tener tanta importancia que ha logrado comprar el Poder Politico.

Por ultimo, denomina, la crisis por debajo, el autor encierra aquellas reacciones que tiene el pueblo, en virtud
de la presencia de los poderes salvajes del Estado, los cuales han llevado a la ciudadania a perder la credibilidad en
las Instituciones y el Gobierno, de tal manera que se generd una apatia por la administracion publica.
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Resumen

La presente investigacion demostrara la antijuridicidad de la negativa a la solicitud
de convocatoria del Referéndum Revocatorio impulsada por la Sociedad Civil
Venezolana (Afio 2018), contra el Presidente Ejecutivo Nicolas Maduro M., cuando
ésta cumplid con la generalidad de los requisitos constitucionales y reglamentarios.
La investigacion fue un estudio documental y jurisprudencial. Y fueron utilizados
los incipientes criterios jurisprudenciales venezolanos existentes para reforzar los
argumentos de fundamentacion de una Class Action como articulaciéon procesal
idénea contra éste tipo de abusos estatales. Los contornos sustantivos y adjetivos del
presente caso seran explicados desde la perspectiva de una Class Action Electoral, en
vista, de que justamente, un amplio sector de electores fueron lesionados en su esfera
juridica supraindividual en paridad de condiciones por una acciéon desestimatoria a su
legitima peticion de convocar a un Referéndum Revocatorio al mandato Presidencial.
El Derecho a Convocar un Referéndum Revocatorio es un Derecho Politico Colectivo.
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Class Actions and Venezuelan Electoral Procedural
Law: Denial of Recall Referendum to the Case of
Nicolas Maduro Moros.

Abstract

The present investigation will demonstrate the unlawfulness of the refusal of the request
to call the Recall Referendum promoted by the Venezuelan Civil Society (Year 2018),
against the Executive President Nicolas Maduro M., when it complied with the generality
of the constitutional and regulatory requirements. The investigation was a documentary
and jurisprudential study. And the incipient existing Venezuelan jurisprudential criteria
were used to reinforce the substantiating arguments of a Class Action as the ideal
procedural articulation against this type of state abuse. The substantive and adjective
contours of the present case will be explained from the perspective of an Electoral
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Class Action, in view of the fact that precisely a large sector of voters were injured in
their supra-individual legal sphere in equal conditions by an action dismissing their
legitimate request. to convene a Recall Referendum to the Presidential mandate. The
Right to Call a Recall Referendum is a Collective Political Right.

Keywords: Referendum, Collectives Rights, Class Actions.

Introduccion

El Sistema Electoral Venezolano viene siendo objeto de variadas mutaciones desde la inconstitucional
promulgacion de la Constitucion de 1999. Algunas para bien; y otras, para mal. De la amplia gama de inventos
constitucionales resultantes del nuevo texto constitucional de 1999 —todavia vigente- y de sus diferentes Leyes
Electorales, pueden hallarse la nueva configuracion estructural del Poder Publico: la creacién de un Poder Publico
Electoral, cuyo d6rgano rector es el Consejo Nacional Electoral; pero también la articulacién constitucional de
la Tutela Judicial Efectiva como garantia constitucional procesal en la constitucionalizacion de los Derechos
Supraindividuales, que son mal nombrados, como unos intereses colectivos y difusos, segin el hoy, Articulo 26
Constitucional.

El Derecho Electoral Venezolano posee muy pocos estudios en la materia de Referéndums. Los pocos, son
propios desde el enfoque del Derecho Constitucional-Electoral-Sustantivo: Elecciones y sus Distintas Tipologias;
o del Derecho Administrativo Electoral. Pero, también desde el matiz del Derecho Procesal Electoral, con la
tematica del Referéndum Revocatorio del 2005 contra Hugo Chavez, en calidad de antiguo Presidente Ejecutivo.
Pero, éste tema nunca ha sido mezclado con la tematica de las Class Actions, o, de la Accion de Proteccion de
Intereses de Grupo: apelativo formal, y propio, nacional, con la hoy Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia (2010), en adelante LOTSJ, y, que, debid haberse analizado desde esa perspectiva procesal. No obstante,
¢ésta fue analizada bajo el enfoque de la articulacion procesal existente en ese entonces, del Recurso Contencioso
de Anulacion Electoral.

Esta es una articulacion procesal tipica de la justicia administrativa que, no obstante, y conforme a la LOTSJ,
puede intercalarse en distintas instancias judiciales, como la administrativa con el topico inherente de los Servicios
Publicos Domiciliarios; la Agraria; la Laboral; la del Menor y del Adolescente; incluso en la materia Civil, con el
tema del Derecho de Darios; aunque, ante el conocimiento de Tribunales diferentes.

Aun asi, latematica de la Tutela Judicial Efectiva, no queda cefiida a los ambitos competenciales anteriormente
apuntados, porque el mes de Abril del afio 2018, fue testigo de un atropello administrativo referido con el tema
de los Derechos Supraindividuales de indole electoral de los Venezolanos: y, que convocaban a un Referéndum
Revocatorio contra el Presidente actual Nicolas Maduro M.; y, que aun hoy en dia, es refiido holgadamente, por
la inconstitucionalidad del procedimiento, y la poca limpieza de las Elecciones Presidenciales del Afio 2013, pero
también de las Elecciones Presidenciales del 20 de Mayo de 2018.

La investigacion abordara el tema, desligandose del sesgo politico-electoral, y, se circunscribira, a un
enfoque exclusivamente juridico, propio de la proteccion efectiva de los Derechos Electorales de un Grupo de
Venezolanos, a quienes les fueron violados, de una forma sistematica e inconstitucional, sus Derechos, como
Grupo enfrentado politicamente al Gobierno de turno.

1. Bases Constitucionales del Referéndum Revocatorio y de las Class Actions.

El Articulo 72 Constitucional de 1999 establece un Derecho Politico muy particular: el Derecho a Convocar
un Referendo Revocatorio contra Funcionarios de Cargos Representativos del Estado. Esa norma posee cuatro
partes claramente diferenciadas sobre dicho punto: 1) Los Funcionarios Publicos sujetos a Referendo Revocatorio:
Funcionarios Publicos Electos; 2) El Quérum exigido para la Celebrar y Validar el Referendo: a) Igual o mayor
nimero de electores; b) Igual o mayor niumero de electores al 25% de los inscritos en el Registro Electoral
Permanente; 3) Una vez llegado la mitad del periodo constitucional respectivo; 4) Si es desechado el Referendo
Revocatorio, éste no podra convocarse nuevamente por el mismo periodo constitucional, respectivo.
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El primer enunciado es confuso semanticamente de acuerdo al articulo 72, porque menciona los vocablos
Cargos y Magistraturas que segun Rondon de Sans6 (2004: 57) ““...cuando lo que se revoca es la titularidad del
cargo o magistratura, la designacion para el cargo o la magistratura, y, en definitiva, la investidura que, a través
de la eleccion popular, le ha sido otorgada a un sujeto.” El sentido entonces, del Referendo Revocatorio, es que
ese mismo elector, pueda revocar su decision anterior, a fin de que cese la investidura que la misma le otorgara al
elegido.

El segundo enunciado esta relacionado con la oportunidad de la solicitud. Y en cuanto a dicho requisito,
cabe decir que segin Rondon de Sanso:

La razon de éste lapso tnico estd en la escogencia que hizo el constituyente de un sistema
que, por una parte garantizase la participacion ciudadana en la evaluacion del desempefio de
los funcionarios publicos de eleccion popular, y, al mismo tiempo, impidiese la inestabilidad
politica. (Sans6, 2004: 62).

De donde, es importante decir, que s6lo puede existir una solicitud para Revocar el mandato del funcionario
publico electo, y, que ésta sélo puede llevarse a cabo, una vez cumplido la mitad del periodo constitucional del
cargo respectivo segin Sentencia N° 0457 del 05 de abril de 2001 (Caso Francisco Encinas Verde) y 1a Sentencia
N° 0759 del 16 de mayo de 2001 (Caso de la Asamblea Nacional). Y por otra parte, la voluntad de los electores debe
estar avalada por una autoridad publica, a los fines, de revestir de autenticidad a la convocatoria refrendaria, como
en efecto rubricaba el articulo 183 LOSYPP, y que la Ley Organica de Procesos Electorales (LOPE) actualmente
vigente, nada menciona.

De forma complementaria, cabe decir, que la validez de la solicitud viene determinada por el cumplimiento
de la primera mitad del periodo constitucional presidencial “porque representa un plazo prudencial que permite
a los electores tener una vision amplia del desempefio del representante electo,” segun Sentencia N° 0139 del 05
de Junio de 2002 de la SC-TSJ (Caso Sergio Omar Calderon); pero, de forma complementaria al anterior fallo, la
Sentencia N° 137 del 13 de Febrero de 2003 (Caso Freddy Lepage), también dice que “la Resolucion N° 030925-
465 del 25 de Septiembre de 2003 “no puede establecer un requisito temporal para la recoleccion de las aludidas
firmas, porque ello conllevaria a deteriorar un principio juridico fundamental como la Reserva Legal.” De tal
modo, que si la mencionada solicitud, no es consignada en el tiempo constitucional oportuno, ésta solicitud sera
refutada por el CNE.

En cuanto al tercer enunciado: los tres tipos de Quorums. El primer Quorum es 20%, para la Solicitud; el
Segundo Quorum es 25%, para la Celebracion; el Tercer Quorum es, votacion igual o superior al N° de electores
que eligieron al funcionario publico electo, segun el referido Articulo 72 Constitucional, el Articulo 60 de la
Resolucion N° 030925-465 del 25 de septiembre de 2003 y la Sentencia N° 1139 del 05 de junio de 2002 de la
Sala Constitucional del TSJ (Caso Sergio Omar Calderon), que dice:

...para que la manifestacion de voluntad del cuerpo electoral, al cual podemos designar como
“sujeto electoral colectivo” sea el que voto a favor, es necesario que éste represente el mismo
bloque de electores en el mismo universo electoral. No puede representar dicho nticleo dentro
de la masa votante, si éste universo ha aumentado o ha disminuido. (Cursivas Afiadidas).

Entre otras cosas, la Sentencia N° 1139 de la SC-TSJ ha puntualizado “que la solicitud debe ir acompafiada
de los Nombres y Apellidos, Numeros de Cédula de Identidad y las firmas respectivas de los solicitantes, para
que sea verificada por el Consejo Nacional Electoral.” Sin olvidar también “...que la misma firma tiene que ser
manuscrita, exclusivamente por los mismos solicitantes, con su pufio y letra,” como anunciaria posteriormente el
CNE con su cristalizacion normativa, a través de la Resolucion Reglamentaria N° 040302-131 del 02 de Marzo
de 2004.

Suplementariamente, la Solicitud debe venir escoltada “con la peticion de la revocacion del mandato
popular, y debe decir claramente el nombre y apellido del funcionario cuestionado, y el cargo para el cual fue
elegido popularmente, con la indicacion de la fecha de toma de posesion efectiva del mismo.” Dichos criterios
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jurisprudenciales, fueron ratificados a la postre por la Sentencia N° 2432 del 29 de Agosto de 2003 (Caso Luis
Eduardo Franceschi), de la Sala Constitucional del TSJ.

A continuacion, “una vez consignada la solicitud popular de revocatoria del mandato de un funcionario
electo, el Consejo Nacional Electoral debe verificar que los solicitantes, descritos con su Nombre y Apellido,
Cédula de Identidad y Firma, estén inscritos en el Registro Electoral Permanente,” segun la Sentencia N° 2432.

En este orden de ideas, la norma constitucional 72 especifica muy bien, que el resultado debe, no sélo venir
simbolizado matematicamente con un si, sino que, dicha conclusion juridica matematizada, debe venir reflejada
por un numero igual, o mayor, de electores que votaron por el funcionario publico electo, y que es objeto de
Referendo Revocatorio. Con ello, estd indicandose, que tal resultado, alude al nimero porcentual, igual, o0 mayor
de los electores, en la obtencion de la identidad subjetiva entre el electorado originario de la eleccion, y los
votantes en el proceso revocatorio.

La Sentencia N° 2750 del 21 de Octubre de 2003 de la Sala Constitucional del TSJ (Caso Carlos Eduardo
Herrera M: Recurso de Interpretacion Constitucional del Articulo 72) apunta que “...Esto ultimo, sin lugar a
dudas, es una clara forma de imposibilitar, que pueda ser revocado el mandato de un funcionario electo, con base
en el resultado de un Referendo con alta abstencion.”

De éste razonamiento deducido de la norma constitucional 72, la respectiva Sentencia N° 1139 complementa
lo anterior aseverando “que de tal manera, que no haya duda sobre la gran pérdida de popularidad que deviene en
ilegitimo, y, la completa desaprobacion de su gestion presidencial.” Planteamiento correcto desde el punto de vista
argumentativo para la comprobacion de la merma gradual de la legitimidad politica, y con ello, de la legitimidad
juridico-administrativa (con la Gestion Publica) del referido Funcionario Publico Electo, frente a sus respectivos
electores, y, demas miembros del cuerpo electoral.

El Referéndum Revocatorio, es un acto de revocacion del mandato popular imputable al sujeto elector;
que ha de ser el mismo, que originariamente manifestd su voluntad favorable a la eleccion de un candidato,
como funcionario publico, y, que con posterioridad, ese mismo cuerpo electoral como bloque colectivo
subjetivo que constituye una ficcion juridica unitaria de representacion del sentir nacional, es, la exteriorizacion
constitucionalmente expresa de la Soberania Constitucional; es decir, el deseo, de que éste funcionario publico
cese en la investidura, de poner fin a su legitimacion, y que el cuerpo electoral, habia otorgado con su voto.

Por ultimo, en cuanto al punto de “la oposicion de convocatoria a un nuevo Referendo Revocatorio en un
mismo periodo constitucional, cuando ya fue negado uno con antelacion,” cabe decir, que un enunciado normativo,
tan aparentemente sencillo, no podria nunca generar dudas. Sin embargo, si surgieron, pues la norma no puntualiza
nada en cuanto a la Solicitud, esto es, acerca de si es una solicitud admitida, y acompafiado con la celebracion del
Referéndum Revocatorio, pero con un resultado adverso; o, de una simple solicitud de convocatoria a Referéndum
Revocatorio, donde nunca se cumpli6 tan siquiera, con la formalidad del 20% de los electores inscritos. A tales
efectos, la Sentencia N° 2750 de fecha 23 de Octubre de 2003 de la SC-TSJ dice:

...es palmario, que se refiere a que la solicitud haya sido efectuada en respeto de los requisitos
que la propia norma constitucional exige, y, por ende, dicha su procedencia por el drgano
electoral, dado que la solicitud que no retina esos requisitos, no produce los efectos, ni puede
reputarse valida, y menos aun, como obstaculo o limite para la recepcion y la tramitacion de
una nueva solicitud de convocatoria a un Referéndum Revocatorio. En definitiva, el limite
que la norma establece, se halla en que se celebre o active, s6lo un Referéndum Revocatorio
para el mismo funcionario y en el mismo mandato.

De igual forma, la misma Sentencia N° 2750 especifica:

En realidad, no importa, si se votd o no, si se estaba inscrito o no. Ha sido el Pueblo del
momento, el que confirié el mandato, y es el Pueblo de ese mismo segundo momento, el que
puede revocarlo. La integracion del Pueblo puede haber variado, aumentando o disminuyendo
en numero, y el Registro Electoral de la fecha de que se trate, debe ser la inica referencia.
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Importantes, son las palabras de Brewer-Carias quien afirma:

el derecho a presentar la solicitud de revocatoria del mandato de un funcionario electo,
corresponde a los ciudadanos inscritos en el Registro Electoral para el momento en que
se pueda formular, y tal derecho subjetivo, por supuesto, como la ciudadania misma, no se
pierde por la mera situacion, de que el ciudadano se encuentre en el territorio de la Republica.
(Brewer-Carias, 2007: 237)

Afinde cuentas, el articulo 72 Constitucional de 1999 consagra el Derecho Politico al Referendo Revocatorio,
pero simultineamente, delimita con una norma de su mismo rango constitucional el contenido esencial del aludido
derecho. Asi, la Sala Constitucional del TSJ, queda como méximo intérprete de la Constitucion en la determinacion
de la correcta configuracion del derecho politico en referencia por medio de criterios jurisprudenciales, que precisen
el alcance de la titularidad del derecho, juntamente con el alcance individual y colectivo del referido derecho, y
acorde a los acontecimientos politico-electorales.

Casal expone que:

La delimitacion o definicion de un Derecho es una labor que lleva a cabo la propia
Constitucion, al reconocer el derecho que se trate. La consagracion del Derecho trae consigo,
la determinacion de sus contornos generales y especificos, y permitiendo la determinacién
cierta del bien juridico (vida, libertad personal). (Casal, 2006: 61)

De tal manera, que el articulo 72 constitucional detalla una delimitacion interna del Derecho Constitucional
Politico-Refrendario con los requisitos indicados en su enunciado normativo. Quedando a las normas posteriores
a la Constitucion, como la Legislacion y los criterios jurisprudenciales de la Sala Constitucional del TSJ con el
método juridico dogmatico de delimitacion externa, determinar con sumo rigor, el desarrollo de los respectivos
contornos sustantivos faltantes para puntualizar su significado juridico intrinseco; trazando sus respectivos
confines, o contornos, o linderos. En si, pues, la silueta del Derecho Subjetivo por medio de sus atributos internos,
o0, de su vital contenido esencial; desechando lo no-esencial, o legal, de lo constitucionalmente instituido para ese
especifico Derecho Politico.

Por supuesto, la SC-TSJ estaria orientando a la Asamblea Nacional con el ejercicio de su potestad
legislativa, y, en especial al Consejo Nacional Electoral, como titular de la potestad administrativa reglamentaria
de la legislacion electoral y referendos, porque, después de casi ya 20 afios de vigencia de la Constitucion de 1999,
todavia no existe ninguna Ley Organica de Referendos en Venezuela.

En definitiva, el derecho subjetivo constitucional a convocar un referendo revocatorio queda delimitado
constitucionalmente del siguiente modo: 1) Todos los cargos de eleccion popular son revocables; 2) Cumplido
la mitad del periodo constitucional del funcionario publico electo, los electores inscritos de la respectiva
circunscripcion, podran solicitar la convocatoria a un referéndum para revocar su mandato; 3) Siempre, que un
numero igual o mayor de electores, que eligieron al funcionario publico electo, hubieren votado a favor de su
revocacion, y, siempre, que hayan concurrido al referendo un ntimero de electores, igual o superior al 25% de los
electores inscritos en el referido Registro Electoral Permanente; 4) Si durante el ejercicio del cargo, el funcionario
publico electo se le hubiere intentado revocar, los electores no podran convocar a un nuevo referendo revocatorio,
si el resultado del anterior, fue negativo.

Y en vista de lo enunciado anteriormente, el Legislador no podra regular legislativamente el derecho
constitucional a convocar un Referendo Revocatorio, tocando el contenido esencial anteriormente identificado
con esos 4 atributos: 3 primeros de caracter positivo; y el tltimo, de caracter negativo. Dicho contenido esencial,
es un lineamiento material de la ordenacion, configuracion, y ejercicio de un Derecho Politico-Electoral.

Delo contrario, la Ley serd considerada como inconstitucional. Y deigual forma, los criterios jurisprudenciales
del TSJ no podran cambiar el espiritu, razén o proposito del anterior derecho subjetivo por mandato expreso del
Constituyente de 1999. Los detalles aludidos con posterioridad, con criterios jurisprudenciales de la SC-TSJ y
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Resoluciones o Instructivos del CNE, quedan como las formalidades a cumplir por los respectivos electores para
legitimar su correcta invocacion ante el CNE, como arbitro electoral que es.

Hay que decir, que la supremacia constitucional y la tutela judicial efectiva no son los tnicos cimientos de
la justicia constitucional, pues Casal:

El contenido esencial de un Derecho Fundamental constituye un elemento esencial en un
Estado de Derecho. La simple supremacia constitucional como principio juridico formal de
proteccion del orden normativo y la justicia constitucional articulada con la tutela judicial
efectiva no forman per se el dual objeto de tratamiento del Derecho Procesal Constitucional
moderno. El contenido esencial del Derecho Fundamental es un elemento subjetivo de la
Constitucion que debe ser protegido por la justicia constitucional, porque dicho contenido
esencial es un elemento material del Estado de Derecho, y, en especial, del Estado
Constitucional. (Casal, 2010: 33).

2. Caso Nicolas Maduro M. (2018): Analisis del Procedimiento Administrativo.

Nicolas Maduro Moros asumi6 la Presidencia Ejecutiva de Venezuela el 10 de Enero de 2013, y debia
concluir su mandato el 09 de Enero de 2019. Con ello, la norma 231 relativo al periodo constitucional presidencial
cobra vigencia, pues éste no puede superar los 6 afios. Y si el Presidente Ejecutivo pretendiere continuar en el
Poder Ejecutivo de una manera legitima, éste tendria que postularse y reelegirse electoralmente. Esta mencion
tiene su fin: precisar desde la perspectiva del articulo 72, el instante legitimo de solicitar la convocatoria a un
Referéndum Revocatorio.

Los Dirigentes Politicos opositores al Gobierno de turno en la direccion de la Sociedad Civil, movilizaron la
recoleccidn de firmas para Convocar al Referéndum Revocatorio contra Nicolas Maduro Moros, desde finales del
2017. El Gobierno en su defensa alegaba la violacion de articulo 72 Constitucional, porque ésta cogida de firmas
fue ejecutada durante el quinto afio de Gobierno Presidencial, y no, durante el cuarto afio de Gobierno Presidencial,
como segun ellos aluden, debe entenderse dicha norma. Pero la norma es bastante clara, pues ésta especifica, que
a partir de cumplido la primera mitad del periodo constitucional del funcionario electo: jnada mds! No importa, si
la recoleccion de las firmas, es realizada en el cuarto, quinto, o incluso, en el sexto afio del periodo constitucional
presidencial.

La Constitucion de 1999 no puntualiza ese requisito temporal, ni los Poderes Constituidos pueden
instituirlos mediante Ley Nacional, Reglamento Electoral, o Jurisprudencia Constitucional de SC-TSJ, pues eso
desnaturalizaria completamente e/ Contenido Esencial del Derecho a Convocar un Referéndum Revocatorio
Presidencial, que fue delimitado, acordado o definido con su enunciado normativo: articulo 72, y, de esa forma, al
estar cambiando uno de sus atributos esenciales.

Aun asi, Ayala Corao dice “...que la regulacion de éste aspecto es, en todo caso, una materia de reserva
legal, por lo que establecer por parte del TSJ un requisito temporal para la recoleccién de firmas, conllevaria
menoscabar dicho principio de técnica juridica de garantia” (Ayala Corao, 2004: 75). De tal modo que si, la Reserva
Legal Refrendaria puede existir, y puede alegarse para proteger ciertamente el contenido esencial del Derecho
Constitucional Politico a Convocar un Referendo Revocatorio frente a las intrusiones ilegitimas de la potestad

administrativa reglamentaria del Consejo Nacional Electoral en la reglamentacion de ese Derecho Constitucional.

Ni siquiera, frente a dicho vacio constitucional, la SC-TSJ puede colmar el vacio creando un lapso, o, un
término de recoleccion, porque tal sentencia estaria mutando, transformando, o reformando jurisdiccionalmente
a la Constitucion, siguiendo un método de actualizacion distinto, al previsto constitucionalmente, que en fin,
es ninguno. La Sentencia N° 137 del 13 de Febrero de 2003 precisa muy bien lo arriba apuntado, pero, sin
hacer mencion alguna del contenido esencial, como garantia constitucional sustantiva del Derecho Constitucional
Colectivo a Convocar un Referendo Revocatorio; y en especial, la posicion de la Sala Constitucional con la
Sentencia N° 137, que segin Antela Garrido “fue bastante ambigua con relacion al tema de la oportunidad de
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la recoleccion, pues nunca se especifico, si ésta podia realizarse antes de la misma solicitud, o, que ésta debia
presentarse al cumplirse la mitad del periodo respectivo.” (Antela Garrido, 2011: 82-83)

La norma constitucional especifica, que la solicitud o peticiéon administrativa a un Referéndum Revocatorio,
debe consignarse una vez, que se cumpla la mitad del periodo constitucional. Y la recoleccion de firmas es un
tramite administrativo distinto, que debe cumplirse para convalidar la pretension juridica incoada en la Solicitud
a esa Convocatoria. De tal modo, que los dos tramites son fases distintas de una misma gestion, donde, la
primera antecede a la Solicitud de Convocar a un Referéndum Revocatorio, y la segunda acontece a la Solicitud
de Recoleccion de Firmas. Entonces, la Recoleccion de Firmas, es un requisito sustantivo y adjetivo, previo,
que legitima a la Solicitud de Convocar a un Referéndum Revocatorio. Lo correcto seria aseverar, que dicha
Recoleccion de Firmas sea efectuada, a partir del cumplimiento de la primera mitad.

Cabe decir, que Brewer-Carias asi lo dispone “la recoleccion de firmas, debe hacerse, a partir del momento
en que ésta se pueda formular, es decir, después de trascurrida la mitad del periodo constitucional...” puesto que,
contintia sefialando “...si el Derecho a presentar la solicitud nace al transcurrir ese lapso, entonces, las firmas,
que son la expresion concreta de la manifestacion de voluntad, deben recogerse con posterioridad a esa fecha.”
(Brewer-Carias, 2004: 60)

En este sentido, las criticas progubernamentales contra la recoleccion de firmas son infundadas, y con
ello, las Firmas y la Solicitud a un Referéndum Revocatorio son validas y legitimas. No obstante a ello, el CNE
rechazaria las firmas arguyendo de forma complementaria para robustecer su anormal posicion negatoria de
dicho derecho politico, que dicha Solicitud a un Referéndum Revocatorio es inconstitucional, porque €sta estaba
fundamentada en una recoleccion de firmas, que no reunia los requisitos del articulo 72 Constitucional, en vista de
que la SC-TSJ por medio de una Sentencia del 11 de Abril de 2018, instauraba de una manera inconstitucional una
reforma constitucional jurisdiccional risible al articulo 72, con la desconfiguracion constitucional del Contenido
Esencial al Derecho al Referéndum Revocatorio.

La reforma constitucional de la SC-TSJ argiiia, que las Firmas no debian ser recolectadas en torno al criterio
del 25% de los electores inscritos regularmente en el REP a nivel nacional, sino en torno al criterio del 25% de los
electores de cada entidad politico-territorial estadal de la Republica Federal Venezolana, cuando ésta nada dispone
de esa manera. Pero, por si fuera poco, un Grupo de Ciudadanos de varias entidades federales: Aragua incluida,
denunciaron la delictualidad de varias firmas recolectadas para invalidar a las Firmas, y con ello, los cimientos
juridicos de la Solicitud. Que, de por si, eso acontecid. El CNE rechazé sustentada en esa denuncia también, la
Solicitud que venia acompanada con las Firmas recolectadas.

Cabe decir, que dichas Denuncias Penales no fueron impulsadas en ningiin momento con su tratamiento
judicial-procesal, a través de un Juicio, a pesar de la muy fuerte campaiia mediatica comunicacional, e interés
nacional gubernamental, en denunciar dicha irregularidad cometida con el acopio de las Firmas. El fuerte interés
inicial de accionar contra la recoleccion de firmas, no termina acoplandose con la falta de iniciativa de los
denunciantes por continuar con la investigacién pena, tras publicitarse la Resolucion del CNE, que desestima
la convocatoria a un Referendo Revocatorio, contra Nicolas Maduro Moros. Denotando con ello, la mala fe de
los denunciantes en querer manchar la completa trasparencia del procedimiento administrativo refrendario, y, de
obstaculizar inconstitucional, y clandestinamente, el ejercicio legitimo de un Derecho Constitucional Politico
Colectivo muy crucial para recuperar la institucionalidad, y el hilo democratico en Venezuela.

Resulta importante mencionar, que en ningiin momento, la Ley Organica de Procesos Electorales especifica
como causal de nulidad de pleno derecho, o relativa de los actos electorales, o refrendarios, a las denuncias penales.
El Derecho Penal Electoral Venezolano no cuenta con un genuino desarrollo sistematico, justamente detallado,
tanto de las Infracciones, como de las Sanciones Administrativas, ni los Delitos, ni de las Penas Privativas de
Libertad, como la Prision, o el Arresto en la materia electoral o refrendaria, a pesar, de que la misma Constitucion
via 293.6 fija un criterio amplio, abierto, que permite entender incluido cualquier tipo de evento electoral, para
incorporar la teoria de las nulidades electorales a las refrendarias; y, de igual manera ocurre, con el articulo 33.2
del Ley Organica del Poder Electoral.
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No obstante, Izquiel considera muy contradictoriamente “que el régimen sancionatorio es completamente
aplicable en los procesos relacionados con las elecciones de cargos de representacion popular de los Poderes
Publicos, asi como en los Referendos Constitucionales” (Izquiel, 2010: 182). Cuando la Ley Organica de Procesos
Electorales no dispone absolutamente nada al respecto, porque el objeto de la Ley detalla un marco regulatorio
para los procesos electorales, no los Refrendarios.

En tal sentido, el mismo autor citado dice que “...en los otros procesos, el maximo 6rgano electoral esta
unicamente encargado de organizarlos. La diferencia es notable, y nos hace concluir, que en éstos tltimos casos el
régimen sancionatorio de la LOPE, no es aplicable” (Izquiel, 2010: 183). Es de tal magnitud el déficit regulatorio
del Derecho Penal Electoral de Venezuela, que los delitos imputados a los presuntos responsables de dichas
“infracciones,” que los tipos infraccionales estan tipificados en el Codigo Penal, y no en la Ley Administrativa
Especial Electoral; donde, dichos tipos delictuales acaban siendo legislativamente instituidos como delitos
comunes para cualquier poder publico constituido.

Encontrandose, con una posicion deficiente en el marco regulatorio de los Referendos. Pero, eso ocurre,
precisamente, por la nulidad declarada de dicha Ley Organica de Referendos (LOR) por la SC-TSJ en el 2017,
que en definitiva, investia un acabado marco normativo sistematico a los 4 tipos de referendos en Venezuela, tras
18 afios de mora. De tal modo, que el CNE inconstitucionalmente, es de nuevo, el monopolio regulador de los
procesos referendarios en Venezuela.

3. La Tutela Judicial Efectiva Venezolana.

La Constitucion de 1999 crea una garantia constitucional procesal particular llamada la Tutela Judicial
Efectiva de cualquier tipo de Derechos Subjetivos, incluso los Colectivos o Difusos. Tal articulo 26 encarna la
amalgama, que bien, por prevision constitucional, legal, o jurisprudencial, han dado la tarea de valer judicialmente,
a aquéllos sujetos que sufren lesiones en su esfera juridica, y, que sin ser titulares de un Derecho Individual,
¢éstos terminan siendo afectados como parte del colectivo por los efectos desfavorables comunes de una accion u
omision.

De igual forma, el articulo 129 reconoce a toda persona natural el Derecho Constitucional a un Ambiente
adecuado para Vivir. Y en ese sentido habilita, a sus titulares para ejercer la correspondiente defensa del aludido
Derecho. Luego, el articulo 281.2 Constitucional crea una garantia constitucional institucional de defensa
para todos los Derechos Constitucionales: el Ombudsman como institucién creada para representar judicial o
extrajudicialmente los derechos subjetivos de los habitantes radicados en Venezuela, esto es, el Ombudsman es
creado como garantia juridica de los Derechos Constitucionales expresamente reconocidos, 0 no, con sus normas.

Después, las 3 normas fueron desarrolladas por Leyes concretas, como el Decreto-Ley Organico de Precios
Justos, que a texto expreso, reconoce la proteccion de los derechos prestacionales del consumidor y el usuario. De
igual modo, el Decreto-Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios Electronicos ampara dichos
derechos subjetivos, en el entendido de que la transmisiéon de mensajes por medios radiofonicos o audiovisuales
puede afectar a un grupo indefinido de personas.

Enelplano local, el Decreto-Ley Organico del Poder Publico Municipal protege derechos supra-individuales,
a través de las distintas formas asociativas destinadas a la defensa de esa clase de Derechos Constitucionales, con
ocasion a la actividad o a la inactividad de la Administracion Municipal. Ademas, la norma 21 de la Ley Orgdnica
del Ambiente (LOAm) faculta al Ombudsman, al Ministerio Publico y a la Procuraduria General de la Reptblica a
su proteccion. De éste modo, los derechos supra-individuales también pueden ser protegidos judicialmente.

No obstante, la no mencién expresa de ciertas materias, bajo la proteccion judicial del anterior tipo de
derechos constitucionales, no significa la imposibilidad de protegerlos con Class Actions. Un buen ejemplo, es con
el Derecho Civil (Codigo Civil) en el tema del Derecho de los Darios y Perjuicios. O, con el Derecho Tributario
con el Codigo Organico Tributario. O, con el Derecho Electoral de la Ley Orgdnica de Procesos Electorales,
cuando las acciones u omisiones de los arbitros electorales violan simultdneamente los derechos electorales de un
Grupo Social determinado.
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Ambas Leyes, la primera pre-constitucional, y la segunda y tercera, que son post-constitucionales, no
tipifican a los Derechos Supra-individuales en sus referidos &mbitos de accion, pero, ello no simboliza, que las tres
Leyes arriba indicadas, no trasciendan de lo meramente individual. Y he alli entonces, el objeto de estudio de la
presente investigacion, porque la intencion de abordar la presente materia, no fue labrada por los Partidos Politicos
por el hondo desconocimiento de la materia electoral, que envolvia, dicha transgresion.

Ya lo mencionaba Cappelletti cuando indico, “...que la aparicion de estos nuevos Derechos, ponian al
descubierto la inoperatividad de los viejos esquemas en los que unicamente se protegia lo individual, lo cual, es
muy propio del proceso civil” (Cappelletti, 1993: 246). Igualmente, dicho cambio en el tratamiento institucional
procesal, ya era percibido en Venezuela por Ruggeri y Pérez quienes manifestaban “que era necesario profundizar
los cambios en el sistema juridico, para permitir la tutela de los Derechos Colectivos o Difusos” (Ruggeri y Pérez,
1983: 65). Del mismo modo, Badell resaltaba que “ésta tendencia mundial surge, ademads, debido al marcado
proceso de industrializacion, en el que las Empresas podian afectar con su actuaciéon a numerosas personas”
(Badell, 2014: 9).

4. La Tutela Judicial Efectiva en la Justicia Electoral Venezolana (1999-2009).

El Derecho Procesal Electoral Venezolano est4 alineado como una justicia administrativa especial, donde
resaltaba todavia, el control objetivo preponderante de las actuaciones positivas o negativas de las autoridades
electorales, frente al minoritario control subjetivo de las actuaciones provenientes de las autoridades electorales,
frente a los Derechos Electorales vulnerados.

En este sentido, la Justicia Electoral Venezolana seguia discurriendo sobre el tema de la constitucionalidad,
o de la legalidad administrativa de las actuaciones de las diferentes autoridades electorales existentes. Cuando,
lo mas importante es la preeminencia de los derechos constitucionales del individuo, o de los grupos sociales,
que constituyen un valor superior del ordenamiento constitucional, y con repercusiones totales sobre el resto del
sistema juridico.

La Sentencia N° 2 del 10 de Febrero de 2000 de la Sala Electoral del TSJ dice “el Poder Electoral se
encuentra sometido tanto al principio de legalidad como al principio de universalidad del control jurisdiccional.”
Reconociendo, que la justicia electoral, es una sub-especie del orden contencioso-administrativo establecido en la
Constitucion de 1999, a los fines de ejercer el control judicial efectivo de los actos, actuaciones y abstenciones de
los 6rganos del nuevo Poder Publico. Igualmente, la Sentencia N° 2 dice “...que el control judicial es ejercido por
medio de tribunales especializados, emanados del entramado normativo constituido por los articulos 253, 259. 262
y 297 de la Constitucion.”

Hernandez dice:

Las Sentencias N° 90 del 26 de Julio de 2000 y N° 27 del 29 de marzo de 2004, ambas de 1a SE-
TSJ, otorgan el poder a la Sala Electoral para conocer de Recursos de Amparo Constitucional
insertados autbnomamente contra actos, actuaciones y omisiones sustantivamente electorales
provenientes de 6rganos o entes distintos a las autoridades enumeradas en el articulo 8§ de la
Ley Organica de Amparo. (Hernandez, 2010: 175-176)

Aunque, paraddjicamente, “la Sala Constitucional asumiria competencias en asuntos de Derechos
Electorales, contra la actividad administrativa electoral, cuando ésta fuese contraria a una norma o a un principio
constitucional,” tal como menciona la Sentencia N° 250 del 20 de febrero de 2003 SE-TSJ. Pero, la Sentencia
N° 24 del 15 de Marzo de 2004 de la SE-TSJ, con motivo al choque entre la Sala Constitucional y Electoral por
la Resolucion N° 040302-131 del 02 de Marzo de 2004 y el infame Instructivo “sobre el Tratamiento por el
Comité Técnico Superior de las Firmas de Caligrafia Similar o Renglones de Planillas Llenadas por la Misma
Persona” del 24 de Febrero de 2004, que fueron dictados antijuridicamente, contra el articulo 298 para invalidar
sobrevenidamente las firmas recogidas para la activacion del Referendo Revocatorio contra Hugo Chavez F.,
desencadené una reaccidn agresora de la Sala Constitucional al sistema de competencias del méximo Tribunal por
medio de Sentencia N° 387 del 16 de Marzo de 2004, que, implico, la desobediencia de la Sala Electoral, hacia
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la orden de la Sala Constitucional de no dictar Sentencia sobre el Caso, y, de remitir el Expediente respectivo a su
Despacho por aseverar, que ese asunto era de su competencia por ser un supuesto vicio de inconstitucionalidad,
conforme a una irrita Sentencia N° 2748 (Caso Elechiguerra).

La negativa generd una reaccion adversa por parte de terceros ajenos al Juicio Electoral, y sin tener nocion
de las Actas del Expediente Administrativo, la Sala Constitucional dictaria una Sentencia el 23 de Marzo de 2004
declarando la nulidad de la Sentencia N° 24 del 15 de Marzo de 2004 de la SE-TSJ. Luego, la SE-TSJ por medio
de Sentencia N° 27 del 20 de Marzo de 2004 ratifica su posicion con el caso, rearguye los fundamentos ofrecidos
por la SC-TSJ, y manifiesta, que dicho conflicto de competencias positivo, debia ser planteado ante la Sala Plena
del TSJ. Luego, de un modo bastante irregular también, la SE-TSJ con Sentencia N° 37 del 12 de Abril de 2004,
ratifica su anterior decision. No obstante, asevera la actuacion irregular de la Sala Accidental de la Sala Electoral,
de nunca solicitar el Expediente Administrativo al CNE.

Donde el argumento del CNE para su desobediencia, era la incompetencia de la SE-TSJ para requerirle el
Expediente, por tratarse de una Sala incompetente en vista del argumento de la Sentencia N° 566 del 12 de Abril
de 2004 de SC-TSJ. Dicho conflicto daria inicio a la muy polémica Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia
del 20 de Mayo de 2004.

A partir de esa fecha, la SC-TSJ comenzé a sustraer competencias de la SE-TSJ. Urosa sostiene:

Launica referencia constitucional para la justicia electoral es la relativa a su ambito organico,
esto es, los Tribunales que la componen... la Constitucion no determina las competencias
de dichos Tribunales Electorales. No obstante, el operador juridico pudiere deducirlo de
los siguientes argumentos... Los articulos 292, 293 y 297 de la Constitucion definen a la
Administracion Electoral, a la Actividad Administrativa Electoral y la Legalidad Electoral,
bajo la Sala Electoral, respectivamente. Es justamente, la especificidad organica, material y
formal creada, los auténticos argumentos que pueden ratificar la creacion de un orden judicial
especializado en materia electoral, conforme a los lineamientos implicitos de la justicia
administrativa prevista en el articulo 259 Constitucional. (Urosa, 2007: 1417)

No obstante, la autora menciona como la regulacion existente no guarda el mayor apego a la Constitucion
actual. Posteriormente, la LOPE es sancionada, y en ella, terminan siendo reunidas muy pocas normas de
Derecho Procesal Electoral. Basicamente, el lapso del Recurso Contencioso de Nulidad Electoral de 15 dias, y la
necesidad de acudir a la LOTSJ del 2004 para aplicar “supletoriamente” dicho cuerpo normativo. Y es colocado
“supletoriamente,” porque dicha norma implica la aplicacion entera de dicha Ley. Quedando entonces la ausencia de
un cuerpo legal que sistematice de modo especializado el Derecho Procesal Electoral. No obstante, esa regulacion
no subsistiria mucho, pues el afio 2010 seria el testigo estrella de la LOTSJ (2010), que regulara transitoriamente
el Derecho Procesal Electoral Venezolano. Ya desde el 2010, la Justicia Electoral, se subjetivizaria totalmente.

5. La Justicia Electoral desde el 2010: 1a Class Action en Materia de Referéndums.

Habiendo desarrollado lo anterior, surgen dos dudas esenciales en el actual debate: 1) ;Como puede entrar
en la Justicia Electoral una Class Action en materia de Referéndums?; 2) ;Qué clase de derechos electorales
pueden ser tutelables con una class action? Pues, en el tema de la Class Action Electoral, el tipo de actividad
administrativa carece de un verdadero valor, desde el enfoque de la Tutela Judicial Efectiva, pues ésta no discrimina
ningln tipo de actuacion estatal, ni mucho menos electoral, ya que son igualmente tutelables, o mejor dicho, son
todas revisables por los Jueces Electorales, por igual, sin distinguir en nada.

De igual modo, carece de sentido, si es una accion o una omision de una autoridad electoral, la causa de la
transgresion a la juridicidad, ya que en éste preciso momento, la Justicia Electoral Venezolana fue redimensionada
totalmente, en un sentido mucho mas subjetivizante, por via del articulo 26 constitucional, con el reconocimiento
definitivo de los Derechos Constitucionales Supraindividuales, como objeto de cognicion por los Jueces en general,
entre ellos los Jueces Electorales por la invocacion de cualquier tipo de pretensiones, individuales, colectivas o
difusas.
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Actualmente, la subjetivizacion de la justicia electoral, es globalizante, por la misma diccion constitucional
de la tutela judicial efectiva como garantia de acceso para la obtencion del valor justicia, con la cognicion de
cualquier tipo de derechos subjetivos de caracter electoral, sin importar, si son pasivos o activos.

El Recurso Contencioso Electoral de Nulidad, es una accion especificamente disefiada para combatir la
desvinculacion total o parcial de una accidon u omision de las autoridades electorales a la misma Constitucion
o Ley. Y, aunque, el Recurso anteriormente aludido, contribuye veladamente a restablecer la situacion juridica
infringida, éste no es en si, su verdadero propoésito, sino hacer respetar el bloque de la legalidad en un sentido
amplio, con la materia electoral. Rachadell dice “En tal sentido, este Recurso tiene la originalidad que combina
los elementos del Recurso de Nulidad de actos administrativos con las particularidades de la accidon de amparo...”
(Rachadell ,1998: 167).

De igual modo, la posicion de De Stefano, inidcaba que:

la universalidad que ostenta el objeto del control jurisdiccional del recurso contencioso-
electoral, que ha conducido que este recurso, se erija como el Ginico medio procesal en
la materia, ha provocado entusiasmados elogios en la doctrina a esta figura juridica,
proponiéndola, como un ejemplo a seguir en el contencioso administrativo. (De Stefano,
2008: 265)

Y en vista de lo anterior, Herndndez & Urosa exponen “Bajo estos parametros, es imposible sostener la
legitimacion de cualquier ciudadano habil para defender la legalidad de la Administracion Electoral.” (Hernandez
& Urosa, 1998: 227)

Por supuesto, que Hernandez, senala:

Desde 1999, la Ley Organica del Sufragio y de Participacion Politica (1998) tuvo que
reinterpretarse bajo el articulo 26 constitucional, pues es de especial importancia, la mencion
de tres temas conexos con los presupuestos procesales para entablar el Recurso Contencioso
Administrativo Electoral. Se trata, entonces, de analizar, los cambios en la legitimacion activa,
sobre el lapso de caducidad para recurrir, y sobre el agotamiento de la via administrativa.
(Hernandez, 2010: 204-206)

Sin embargo, dada la entrada en vigencia de la nueva Constitucion de 1999, la Sala Electoral del TSJ tuvo
que amoldar el articulo 236 LOSYPP con el articulo 26 Constitucional, que establecia de una manera muy sui
generis, la legitimidad activa en el proceso administrativo electoral comicial, y comenzoé por reconocer, que ésta
era mas amplia que en el Administrativo General, al entender “que el legislador no califico el interés exigido para
intentar el Recurso, como si lo hace la Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, de lo que puede deducirse
expresamente, que basta que el accionante tenga un simple interés para ser admitido como legitimado,” segun
Sentencia N° 95 del 04 de Agosto de 2005; criterio posteriormente ratificado por las Sentencias N° 49 del 08
de Mayo de 2001, 1a N° 26 del 18 de Marzo de 2003; la N° 111 del 04 de Agosto de 2004 y la N° 145 del 19 de
Octubre de 2005.

Aunque, posteriormente la SE-TSJ sostuvo por medio de la Sentencia N° 145 del 11 de Noviembre de 2009
en concordancia con el articulo 179 de la LOTSJ, que:

En atencion a la consagracion en el articulo 26 Constitucional del derecho fundamental a la
tutela judicial efectiva de los derechos e intereses, incluso los colectivos y difusos, considera
que el ejercicio del recurso contencioso electoral, en cuanto a la legitimacion, esta supeditado,
unicamente, a que quien lo intente, pueda esgrimir un interés legitimo, entendido éste, como
aquél que goza de la tutela legal en virtud del beneficio de cualquier indole (material o moral)
que se obtendra con la eventual satisfaccion de la pretension.

Ahora bien, Hernandez indica que “Hay que sefialar, que actualmente, el proceso administrativo electoral no
se encuentra regulado ni en la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, ni existe una Ley de la
Jurisdiccion Contenciosa Electoral” (Hernandez, 2010: 211). Y, aunque la regulacidn, no corresponde al objeto de
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la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia (2010), ha sido éste texto juridico, quien, de manera transitoria,
ha venido a regular dicho proceso.

De nuevo, Hernandez, afirma:

Ello genera como resultado, que en ésta no se hayan organizado los tribunales del orden
jurisdiccional electoral conforme lo exige el articulo 297 Constitucional, y que las normas,
que gobiernan el proceso administrativo especial electoral, mantengan un caracter transitorio,
luego de 10 afios de vigencia de la Constitucion. (Hernandez, 2010: 212)

El articulo 27.3 de la Ley Orgéanica del Tribunal Supremo de Justicia (2010) sefiala “Son Competencias de la
Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia: 3. Conocer las demandas de amparo constitucional de contenido
electoral, distintas a las atribuidas a la Sala Constitucional.” Y cuando se confronta ésta norma con el articulo 25.21
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia (2010), se observa:

Son competencias de la Sala Constitucional: 21. Conocer de las demandas y de las pretensiones
de amparo para la proteccion de los intereses difusos o colectivos, cuando la controversia
tenga una trascendencia nacional, salvo lo que dispongan leyes especiales y las pretensiones
que por su naturaleza incumban al contencioso de los servicios publicos, o al contencioso
electoral. (Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, 2010: Art. 25.21)

De tal manera, que las normas competenciales de la Sala Electoral remiten a las competencias de la Sala
Constitucional. Y luego, las normas competenciales de la Sala Constitucional remiten a las competencias de la Sala
Electoral, los Juicios relacionados con la materia Electoral, aunque dichos juicios asuman la forma de un Juicio
de Proteccion de Derechos Colectivos y Difusos. No obstante, la solucion no queda de esa forma con el presente
tema, pues, si bien es cierto, que esa conclusion se materializa de esa forma, es necesario acotar de una manera
contundente, que la estructura del juicio de proteccion de Derechos Colectivos y Difusos seguira siendo la misma
a un Juicio de Nulidad Contra una Ley, y, que la competencia de dichos juicios corresponda en esencia a la propia
Sala Constitucional.

Cabe sefialar, que la LOTSJ (2010) borr6 a la Sala Electoral su competencia para conocer de las acciones
de amparo en la materia electoral, contra autoridades electorales, porque realizando una interpretaciéon en sentido
contrario, los amparos constitucionales en materia electoral, constituyen una clara competencia de la Sala
Constitucional.

En este sentido, la justicia electoral termina subjetivandose mas, que con la simple constitucionalizacion
de los derechos colectivos y difusos como parte del alcance de la garantia de la tutela judicial efectiva, pues los
articulos 25 y 27 LOTSJ profundizan mucho mas la anterior tendencia constitucional, y jurisprudencial.

Urosa asevera que: “En el ambito del proceso administrativo, éste reconocimiento implica, que todo
particular tiene derecho a una eficaz reposicion de su situacion juridica, frente a cualquier lesion antijuridica
sufrida, a causa del actuar administrativo, sea éste, se insiste, positivo u omisivo.” (Urosa, 2003: 95).

Por ejemplo, la institucion del Amparo Electoral contribuy6 a subjetivizar mas aun, el tema de la “justicia
electoral,” pero no es suficiente, porque dicha garantia constitucional procesal, constituye un simple mecanismo
de tutela constitucional provisional de los derechos constitucionales de los candidatos, a ocupar los cargos
publicos representativos; o, de los grupos electorales en su derecho constitucional a elegir su candidato politico de
preferencia, entre otras posibilidades adicionales. Pero dicha subjetivizacion de la Justicia Electoral, acaba ante la
Sala Constitucional.

El actual caso, no versa sobre impugnar un acto de totalizacion de los votos escrutados, ni de la adjudicacion,
ni de la proclamacion por el candidato perdedor en un procedimiento administrativo electoral. Tampoco versa
sobre conseguir una orden judicial destinada a cesar la compra de votos con comida o medicamentos; o de la
neutralizacion de la violencia cometida en los respectivos centros de votacion para frenar el legitimo ejercicio al
derecho individual al voto, o a los simpatizantes del contendor en las elecciones.
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En el primer caso, la LOTSJ traza el Juicio Electoral con la legitimacion del Recurso Contencioso de
Nulidad Electoral para el titular del derecho subjetivo al voto que fue violado; o de la lesion del titular del derecho
subjetivo a postularse al cargo representativo respectivo. En cambio, los 2 ultimos casos son combatidos con un
Amparo Electoral ante la Sala Constitucional del TSJ por actuaciones contrarias al derecho al voto en un Sistema
Democratico. Que, si bien existe una Sala Electoral en el TSJ de Venezuela para asuntos de esa naturaleza, el
articulo 25.22 de la LOTS]J asigna esa competencia a la Sala Constitucional, insélitamente, segun ese ordinal.

Pero ;Qué ocurre, cuando el Consejo Nacional Electoral como autoridad en asuntos electorales no llama
a elecciones? ;O no llama a elecciones parlamentarias en los 3 distintos niveles de gobierno en el periodo
constitucional correspondiente? ;O, si ésta lo hace de un modo adelantado? ;O peor atn, que éste suspende la
convocatoria electoral? Plantéese el caso central de la investigacion. ;Qué ocurre si un Grupo de Electores segtn el
Articulo 72 Constitucional, exige un Referéndum Revocatorio contra el Presidente Ejecutivo, tras haberse cumplido
sus requisitos? ;Acaso, no nace en ese preciso momento un Derecho Supra-Individual de Naturaleza Refrendaria
Plena? La respuesta es si, porque constitucionalmente la legitimidad de la peticion surge del cumplimiento previo
de una suma de individuos, que estan de acuerdo en clamar la revocacion del mandato del Gobernante electo, que
ocupa el cargo representativo correspondiente.

Los electores que invocan el Referéndum Revocatorio, se hallan legitimados para demandar en éste
orden jurisdiccional, a quien aduzca representar derechos e intereses colectivos o difusos, porque a éste derecho
constitucional de convocar un Referéndum Revocatorio, no pertenece a un individuo en particular, sino a una
pluralidad de sujetos, que retne todo un conjunto de requisitos constitucionales y reglamentarios, que les son
comunes a ellos por su especial ubicacion geografica, o, por el simple interés comun de revocar el mandato de
un Gobernante electo. Cabe decir, que éste derecho se diferencia de un derecho constitucional difuso, en que el
vinculo juridico que une de una manera consistente a los mismos individuos, en cuanto al mismo derecho, afecta
en intensidad, de diferente manera a cada uno de esos individuos. Y se diferencia de un derecho electoral individual
como el voto, porque un simple elector no puede invocar el Referéndum Revocatorio contra un Presidente,
Gobernador, Alcalde, o Diputado.

La Sala Constitucional del TSJ por medio de Sentencia del 30 de Junio de 2000 (Caso Dilia Parra G.)
define el interés juridico colectivo como “de aquel interés comun a un conjunto de personas vinculadas entre si,
que podian ser identificables (...) donde dichos intereses juridicos se hallan circunscritos a un sector poblacional
determinado (aunque no cuantificado) e identificable,” aun cuando, de ser estos considerados individualmente,
pueda que dentro del conjunto de personas exista, o pueda existir, un vinculo juridico que los una. Ciertamente, la
Sentencia del 06 de Febrero de 2000 de la Sala Constitucional (Caso Z. Martinez y Otros) dice:

Que los intereses colectivos presuponen la existencia de sujetos colectivos. En tal sentido,
las naciones, los pueblos, las minorias étnicas, religiosas, o de género, que pese a tener una
estructura organizacional, social o cultural, pueden no ser personas juridicas o morales, en el
sentido reconocido por el Derecho Positivo.

No puede confundirse, claro esta, los intereses colectivos con los derechos individuales de personas juridicas,
o colectivas, como las Sociedades Mercantiles. Asi, la Sala Constitucional por medio de la Sentencia del 19 de
Diciembre de 2003 (Caso Fernando Asenjo y Otros) senala al respecto:

Mientras las personas juridicas actilan por organicidad, las agrupaciones de individuos, que
tienen un interés colectivo, obran por representacion, aun en el caso, de que esa sea ejercida
por un Grupo de Personas, pues el caracter colectivo de los derechos cuya tutela se invoca,
siempre excede al interés de aquel.

De éste modo, que la negativa a celebrar un Referéndum Revocatorio afecta por igual, al conjunto de
electores reunidos en torno a la solicitud consignada ante el Consejo Nacional Electoral. La negativa, o el silencio
administrativo afecta de un modo: Primero, simultaneo; y Segundo, con la misma intensidad para cualquiera de los
firmantes de la solicitud administrativa. Viendo asi, entonces ordenado, un Derecho Constitucional Colectivo, pues
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Convocar a un Referéndum Revocatorio contra un especifico funcionario publico representativo, s, entonces, un
Derecho, que agrupa una aglomeracion de intereses juridicos comunes por un amplio sector de la sociedad.

Hace mucho tiempo, Blanco-Uribe, dijo:

en lo que respecta a los recursos administrativos intentados contra actos administrativos que
producen efectos particulares, que afectan a un individuo en particular, o, a una pluralidad de
personas determinadas, e indeterminadas, pero determinables, la Ley exige que el recurrente
tenga un interés personal, legitimo y directo en la anulacion. (Blanco-Uribe, 1989: 40).

Y en vista de esa situacion, cualquier miembro de ese grupo de afectados tiene la legitimidad de acudir
ante las autoridades judiciales correspondientes para proteger sus derechos e intereses colectivos, mediantes las
acciones y defensas que pueden interponer ante el sistema judicial. La negativa administrativa expresa del Consejo
Nacional Electoral (CNE) es un acto administrativo no normativo dirigido a un grupo de personas decretadas por
el Escrito de Convocatoria del Referéndum Revocatorio contra Nicolas Maduro Moros.

De hecho, la Constitucion de 1999 confiere a esa facultad constitucional al Ombudsman, de conformidad
con el articulo 281.2, instituyendo una legitimidad o una cualidad juridica calificada para dicha institucion
constitucional de proteccion de los Derechos Humanos, a los puros fines de romper con el paradigma habitual de
la cualidad juridica de la legitimacion personal o directa en los intereses juridicos por parte de la victima, o, del
grupo de victimas.

La Sala Constitucional termina pronunciandose de un modo afin, conteste, y, ratificando ese criterio con
el Texto de la Constitucion, pues la Sentencia del 04 de Noviembre de 2003 (Caso Jaime Barrios), asi mismo
lo sostiene, sin necesidad, de solicitar requisitos especiales para el resto de los afectados en ese especial grupo
de interés juridico, que persigue ser opuesto, contra un funcionario publico electo. Y, aunque dicha sentencia, es
anterior a la Ley del TSJ del 2010, ésta en nada afecta, el contenido regulador de dicha Ley.

De hecho, Araujo Juarez, dice “el interés precisa ser personal, es decir, individualizado, respecto a un
determinado sujeto, o Grupo, de sujetos,” ... “la nocion de interés legitimo, no sélo se refiere a las situaciones
juridicas subjetivas que pueden tener sujetos de derechos como personas individualizadas, sino también las
entidades, representativas de los intereses colectivos o difusos.” (Araujo Juarez, 1998: 439)

De tal modo, que la Sala Constitucional del TSJ reconocia para ese entonces, acciones judiciales de indole
especial para representar judicialmente los intereses colectivos de un Grupo de afectados, aunque, el sistema
juridico no dispusiere de acciones especiales para los administrados, sino, que tenian que acudir al auxilio del
Ombudsman Venezolano. Y de hecho, ese es el principal comentario definitorio que debe hacerse al caso del
Referéndum Revocatorio contra Hugo Chavez, que para esa fecha, legalmente no existia una class action, ni su
procedimiento judicial. Hoy, 9 afos después de la entrada en vigencia de la LOTSJ (2010): si.

Importantes son las palabras de Badell, quien, al respecto, sefiala que:

El derecho e interés colectivo o difuso, ya no es un grado de legitimacion para acceder a la
jurisdiccidon contencioso-administrativa, como fue la forma tradicional de interpretacion de
esa expresion, sino que ahora, éste designa un derecho de accion, a fin de proteger derechos
supraindividuales no susceptibles de fragmentacion, por la accion, actuacion u omision de
sujetos de Derecho Privado o Publico. (Badell, 2014: 11)

De hecho, ya tampoco es, un obstaculo o condicionamiento, que comporta una causal de inadmisibilidad
ante la justicia administrativa, ni mucho menos a la justicia electoral. Peter Hiiberle dice

que el reconocimiento de una legitimacion para recurrir a ciertos grupos podria tener una
indudable virtualidad instrumental en orden a la efectividad practica de los Derechos
Fundamentales, porque tal efectividad se produce también, a través del pluralismo de la
opinion publica. (Peter Héberle, 1991: 328)
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Por ello, condicionar procesalmente, con su regulacion, la inadmisibilidad de una accion procesal contra
la Resolucion denegatoria del CNE, es impedir el accionar de la tutela judicial efectiva, y con ello, por la misma
orden del articulo 26 Constitucional de los Derechos Humanos alli incluidos, que constituyen su ratio iuris, u,
objeto de tutela de los poderes jurisdiccionales del Estado Venezolano, hasta tal punto, que el accionar judicial
quedaria privado del sustrato axioldgico de la justicia colocado en el articulo 2 y 257 Constitucional; y, de la
igualdad juridica, como valor superior del ordenamiento constitucional.

La configuracion de una Class Action Electoral en el presente caso simboliza, toda una representacion
judicial colectiva de un simple actor, o elector afectado en su solicitud de convocar el Referéndum Revocatorio, o
en nombre del resto. Asi, de la suerte del aludido derecho subjetivo colectivo brota un derecho subjetivo procesal
de subrogacion del afectado que se encuentra en ese especifico grupo de intereses juridicos de, querer representar
su interés legitimo, personal y directo ante un tribunal, de una manera simultanea, con los derechos legitimos,
personales y directos de otros electores, que se hallan en una situacion juridica igual a la suya, frente a su legitima
expectativa de derecho politico, que siendo eso, no significa que no deba ser protegida.

Conclusiones

La Justicia Electoral Venezolana se encuentra fundamentada por tres pilares esenciales: 1) la Supremacia
Constitucional; 2) 1a Tutela Judicial Efectiva;y 3) Contenido Esencial del Derecho. En el presente caso, no sélo fue
violado por el CNE, el Derecho Constitucional Politico Colectivo a Convocar un Referendo Revocatorio contra
Maduro, sino también, la legitimidad del procedimiento administrativo refrendario, y los derechos refrendarios
de cada miembro del cuerpo electoral, de modo simultaneo. Las referidas garantias constitucionales inicialmente
referidas, fueron creadas con la funcidon de proteger cualquier tipo de Derechos. |Y, fueron violadas también! De
tal modo, que el Derecho fue violado por la accion estatal del principal organismo electoral: el CNE. Quien al ser
el unico Arbitro Electoral, éste constituye la principal garantia institucional de los derechos politicos en Venezuela.

Gran parte de la inefectividad de la Convocatoria del proceso refrendario no se debi6 a la falta de condiciones
politico-democraticas en Venezuela. Una gran parte del problema fue, la falta de una cultura juridica necesaria
en los electores y los Abogados en general para cobijar los Derechos Politicos, que tienen una especial forma de
concretarse su configuracion juridica. Cada Derecho Subjetivo, es diferente. Y por via de consecuencia, las reglas
procesales de legitimacion en un Tribunal son diferentes. Reglas, que no sélo no son conocidas para el Derecho
Politico especifico que fue analizado, sino, que, tampoco, terminan conociéndose las técnicas juridicas necesarias
para concretar su efectiva invocacion en un Tribunal. Mas, que el clima de intolerancia por parte del Gobierno
contra sus detractores, fue la misma torpeza cometida por las victimas, para defender su Derecho.

Pero, de igual forma, la ausencia de efectividad de una garantia institucional tan elemental del Estado de
Derecho como la Independencia del Poder Judicial, frente a los restantes Poderes, impide un clima favorable
para valores superiores como el pluralismo politico, la justicia y la igualdad en los procesos electorales. Y la
ausencia de la democraticidad en la sociedad venezolana, contribuye ampliamente a solidificar una tirania, no
solo Ejecutiva, sino también de indole Judicial en Venezuela, y que impide el acceso a una justicia oportuna a las
victimas de Derechos Humanos.
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Resumen

El presente articulo tuvo como objetivo analizar la modalidad de teletrabajo frente al
régimen de trabajo a domicilio establecido en la legislacion laboral venezolana. La
investigacion tuvo una modalidad documental, basada en la doctrina y legislacion
nacional y extranjera. Como resultado, se obtuvo que la primordial diferencia entre
ambas modalidades es el caracter informatico de las actividades realizadas por el
patrono y el trabajador, dando surgimiento a diferentes caracteristicas entre ellas,
y siendo insuficientes las normas del trabajo a domicilio para regular el teletrabajo
por analogia. Se concluyd que el teletrabajo puede regularse alternativamente por
via contractual, o preferentemente, su propio régimen legal especial en Venezuela,
sirviendo como referencia a este régimen tendencias juridicas latinoamericanas de
regulacion del Teletrabajo.

Palabras clave: Teletrabajo, trabajo a domicilio, modalidad especial de trabajo

Telecommuting and its Regulation in Venezuela
Abstract

The purpose of this article was to analyze the modality of telecommuting as opposed to the
regime of home-based work indicated in the Venezuelan labor legislation. The research
had a documentative modality, based on doctrine and national and foreign legislation.
As a result, it was obtained that the main difference between both modalities is that the
activities performed by the employer and the teleworker are made through informatic
tools, developing different characteristics between them and having insufficient rules
of home-based work to regulate telecommuting which must be regulated by analogy.
It was concluded that telecommuting can be established alternatively by contract, or
preferably, its own special legal regime in Venezuela, serving as a reference to this
regime Latin American legal trends of regulation of Telecommuting.

Keywords: Telecommuting, home-based work, special working modality
Introduccion.

El rapido avance de las tecnologias ha causado diferentes impactos en las formas de desenvolvimiento
de la vida cotidiana. El trabajo, por supuesto, no se ve exento de este crecimiento tecnoldgico, y la integracion
de las Tecnologias de la Informacion (en adelante, “TIC”) en la realizacion de actividades laborales ha dado
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surgimiento a nuevas formas de organizacién de trabajo, como lo es notoriamente, el teletrabajo. Asi, pues, el
teletrabajo ha sido ampliamente estudiado por doctrinarios desde finales del siglo XX hasta la actualidad; en

cuyos estudios, autores como Thibault Aranda (1998), Saco Barrios (2007), Castillo (2016), Palacios (2017),

entre otros, han estudiado diferentes caracteristicas que determinan al teletrabajo como una nueva modalidad
especial de trabajo.

En efecto, el teletrabajo ha alcanzado una proliferacion masiva desde los tlltimos afios. —sobre todo—por
el auge de la adopcion de la modalidad en el contexto de la pandemia por COVID-19. Tanto las legislaciones
extranjeras como la doctrina laboralista han hecho importantes avances y contribuciones en establecer criterios en
materia de regulacion del teletrabajo. Pero en contraposicion, la legislacion de trabajo venezolana no ha mostrado
ningun avance al respecto.

Debido a que actualmente la modalidad de trabajo que mas se asemeja al teletrabajo es la del trabajo a
domicilio, el teletrabajo se regula primordialmente—y en consecuencia—por analogia de las normas que establece
la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras (2012) (en adelante, “LOTTT”) sobre este ultimo
régimen. No obstante, existen aspectos esenciales que circundan el teletrabajo que lo hacen ampliamente diferente
al trabajo domicilio y, por tanto, se hace imperativo establecer otras alternativas para su regulacion en Venezuela.

En razén a lo anterior, la presente investigacion se ha propuesto en realizar un analisis comparativo entre
los diferentes criterios doctrinales y legislativos que se han establecido respecto al teletrabajo, y compararlos
con las normas que nos establece la LOTTT (2012) para regular el trabajo a domicilio, a modo de determinar sus
diferencias, cuales son las mas amplias formas de regulacion del teletrabajo aceptadas por el ordenamiento juridico
venezolano, y determinar las tendencias juridicas que el Estado venezolano podria tomar como referencia en la
potencial creacion de un instrumento juridico destinado a regular el teletrabajo.

1. Aproximaciones doctrinales del teletrabajo y su naturaleza juridica.

Debe advertirse que no existe consenso doctrinal en la definicion de teletrabajo, pues su naturaleza misma e
implicaciones han causado el surgimiento de varias corrientes para su concepcion. Una de las primeras acepciones
del teletrabajo globalmente aceptadas surge de la denominacion planteada por la Organizacion Internacional del
Trabajo la cual fue introducida en el afio 1990, y que—hasta la fecha—ha sido ratificada por la organizacion:

[...] una forma de organizacion del trabajo con las siguientes caracteristicas: a) el trabajo se
realiza en un lugar distinto del establecimiento principal del empleador o de las plantas de
produccion, de manera que el trabajador no mantiene un contacto personal con los demas
colegas de trabajo, y b) las nuevas tecnologias hacen posible esta separacion al facilitar la
comunicacion [...] (Organizacion Internacional del Trabajo, 2016: 3)

Otra de las definiciones primigenias sobre teletrabajo es la planteada por Thibault , quien afirma:
“El teletrabajo es una forma de organizacion y/o ejecucion del trabajo realizado a distancia, en gran parte o
principalmente, mediante el uso intensivo de las técnicas informaticas y/o de telecomunicacién” (Thibault, 1998:
210). Resalta el autor como parte esencial del teletrabajo el uso intensivo de las TIC, pues ello genera una nueva
forma de trabajar. En palabras del autor:

Teletrabajar no es solo trabajar a distancia y usando las telecomunicaciones y/o la
informatica, teletrabajar es servirse de estos elementos para trabajar de un modo nuevo. No
es teletrabajador todo aquél que emplea las herramientas propias de teletrabajo, sino s6lo
aquel que por el hecho de utilizarlas escapa el modelo tradicional de organizacion del trabajo.
(Thibault, 1998:211)

Aun asi, las discrepancias respecto a la concepcion del teletrabajo han perdurado. Para llegar a una
definicion mas aceptada, Castillo, por ejemplo, realizoé un estudio comparativo sobre varias definiciones juridicas
de teletrabajo aportadas por varias legislaciones latinoamericanas, y precisd que el teletrabajo se refiere a una
prestacion de servicios remunerados que realiza una persona fuera de las instalaciones fisicas de la empresa y
mediante el uso exclusivo de las TIC. (Castillo, 2016)
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No obstante, en el contexto de la pandemia por COVID-19 y el auge de la adopcion de la modalidad
de teletrabajo, la Organizacion Internacional del Trabajo (en adelante, “OIT”) ha publicado numerosas guias e
informas que, nuevamente, centran la discusion en adoptar una definiciéon unanime sobre teletrabajo.

Expone la Organizacion Internacional del Trabajo como definicidon actualizada de teletrabajo la siguiente:
“[...] es una subcategoria del concepto mas amplio de “trabajo a distancia”, que engloba a los trabajadores que
utilizan tecnologias de la informacion y de la comunicacion (TIC) o teléfonos fijos para desempeniar el trabajo
remotamente [...]” (OIT, 2020a: 7) De tal modo, se observo el reconocimiento que hace la organizacion al
teletrabajo como una forma de manifestacion del trabajo a distancia, o bien, una subcategoria de ella.

Vistas estas definiciones doctrinales, se evidencia que—en esencia—existen dos elementos caracterizadores
del teletrabajo: la distancia y el uso de las TIC. Como consecuencia, la utilizacion de estas tecnologias constituye
una nueva forma de trabajar. De tal modo, puede definirse al teletrabajo como una modalidad especial de trabajo en
la cual el trabajador realiza sus actividades fuera de las instalaciones de la entidad de trabajo, y usa exclusivamente
las TIC para prestar sus servicios, tanto en la producciéon, como en la entrega de sus resultados.

Ahora bien, la naturaleza juridica del teletrabajo ha sido otro asunto de debate juridico, centrandose la
mayor discusion en determinar si éste adquiere naturaleza civil o laboral. Con el propésito de dar una respuesta a
esta cuestion, Saco, Castillo, y Correa, han dividido sus estudios desde dos opticas, desde un sentido amplio y un
sentido estricto. Sus ideas se exponen en la siguiente Tabla 1.

Tabla 1. Aproximaciones sobre la naturaleza juridica del teletrabajo.

Aproximaciones sobre la naturaleza juridica del teletrabajo.

La naturaleza del teletrabajo depende de la presencia de la subordinacion en la relacion.
El teletrabajo es de naturaleza civil cuando preste sus servicios de forma independiente, y es de
naturaleza laboral cuando el teletrabajador labora por cuenta ajena, bajo subordinacion.

En un sentido amplio
Segtin Saco y Castillo

La naturaleza del teletrabajo depende de las normas que lo regulen. Si el teletrabajo se reconoce
expresamente en una ley laboral, entonces adquirira naturaleza laboral. De lo contrario, adquirira
naturaleza civil.

En un sentido estricto
Segtin Correa.

Fuente: Elaboracion propia, basado en Saco Barrios (2007), Correa Prieto (2015) y Castillo (2016)

A simple vista, pudiera entenderse que la cuestion de la naturaleza juridica del teletrabajo se resuelve
dependiendo de si esta modalidad se ejerce por cuenta propia o por cuenta ajena. Pero sobre este planteamiento,
(Durante Calvo 2003, citado en Castillo, 2016: 11) comenta que para que el teletrabajo adquiera naturaleza laboral,
es esencial que se cumplan con los requisitos de subordinacion que cada legislacion ha establecido.

De tal forma, el teletrabajo solo adquirird naturaleza laboral cuando existan los elementos esenciales que
determinan la subordinacion, siendo esencialmente: la prestacion de un servicio, la remuneraciéon a cambio de la
prestacion del servicio, la dependencia, y la ajenidad. La falta de existencia de estos elementos no dara paso a la
subordinacion, y, por tanto, tampoco al nacimiento de una relacion de trabajo.

De lo anterior, se puede precisar que en el caso de Estados cuyas legislaciones no cuenten con normas
reguladoras del teletrabajo, pero que existan alternativas para su regulacion—como el caso venezolano—deben
tomarse en cuenta los criterios expuestos uf supra,y en consecuencia, la ausencia del reconocimiento del teletrabajo
en normas del trabajo dotara a la modalidad de naturaleza civil si se realiza por cuenta propia; dandose aplicacion
a las normas de contenido civil, preferentemente reguladoras de la actividad contractual. Pero ante la ausencia
de regulacion laboral del teletrabajo y, de teletrabajar por cuenta ajena, deberdn aplicarse normas analogas que
permitan regular la relacion de trabajo, y/o establecer reglas dentro del contrato de trabajo o convencion colectiva
para su ejercicio.
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1.1. El caracter informatico que reviste al patrono y al trabajador.

A la luz de la naturaleza dual del teletrabajo, se entiende que cuando se teletrabaja por cuenta ajena, se
constituye una relacion de trabajo. Esta relacion estard compuesta, igualmente, por un patrono y un trabajador. A
pesar de que el teletrabajo—tal como otras modalidades especiales de trabajo reconocidas en el ambito juridico—
no sufra mayor cambio con respecto a las definiciones de patrono y trabajador, autores como Palacios han aseverado
el caracter informatico de las actividades y conocimientos con los que deben contar estos sujetos. En cuanto al
patrono, por ejemplo, la mencionada autora afirma que el patrono debe reunir estas caracteristicas:

[...] (1) Competencia profesional, que le permite de cierto modo, saber qué es lo que
esta haciendo el teletrabajador sin necesidad de verle [...]. (2) Competencia técnica, que
se traduce en los conocimientos que este debe tener respecto al desarrollo del hardware y
software de los equipos avanzados [...]; (3) Ecuanimidad, pues debe evitar favorecer a los
teletrabajadores en perjuicio de los trabajadores presenciales [...] (Palacios, 2017: 18)

De las caracteristicas mencionadas se evidencia que existe una relacion intrinseca entre el patrono con las
tecnologias, pues este debe tener un conocimiento sobre ellas. De igual forma sucede con el trabajador (quien en
el caso del teletrabajo, se le denomina “teletrabajador’), pues este se tratara de una persona natural que presta
servicios al patrono a cambio de una remuneracidn, pero que a diferencia del trabajador ordinario u otro trabajador
sometido a otra modalidad especial, realizara sus actividades y entregara sus resultados bajo el uso de las TIC.

De esta forma, y en concordancia con el criterio expuesto anteriormente por Thibault, el uso de las TIC
en el teletrabajo supone necesariamente una nueva forma de trabajar y realizar actividades. (Thibault, 1998)
En consecuencia, las actividades realizadas tanto por el patrono como por el teletrabajador seran de estricta
indole informatica, pues la intervencion de las tecnologias generard cambios en aspectos como: las formas de
comunicacion entre los sujetos, las formas en las que el patrono ejerce el poder de control y vigilancia*, y hasta las
formas como ambos sujetos entregan el resultado de sus actividades.

1.2. Los derechos laborales inherentes al teletrabajador.

Siendo el teletrabajo una modalidad especial de trabajo, los teletrabajadores no podran ser excluidos del
goce de derechos laborales fundamentales individuales y colectivos, como el derecho al salario, al descanso o a la
huelga. En efecto, esta es una tendencia juridica presente en el hemisferio latinoamericano, y que se reconoce en
la legislacion de trabajo venezolana.

No obstante, tal como se ha precisado anteriormente, los teletrabajadores se diferencian del trabajador
comun o de trabajadores sometidos a otras modalidades especiales, en virtud de la naturaleza informatica de las
actividades que éstos realizan. Este caracter informatico debe ser tomado en cuenta al momento de reconocer y
desarrollar un catalogo de derechos laborales inherentes a todo teletrabajador, pues el uso imperativo de las TIC
en la prestacion de servicios los hace susceptibles a gozar de derechos relacionados a la esfera informatica. Tanto
autores como Poquet, Sdenz y Pérez Amoros; asi como diferentes legislaciones como la mexicana, reconocen—en
esencia—tres derechos inherentes al teletrabajador: el derecho a la intimidad, que trae como derecho conexo el
derecho a la proteccion de datos personales, y, por Gltimo, el derecho a la desconexion digital.

A. El derecho a la intimidad y a la proteccion de datos personales.

La intimidad es un derecho humano que goza de reconocimiento constitucional, sefialado en el articulo 60
de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela® (en adelante, “CRBV”). Comenta De Freitas que
el derecho a la intimidad se traslada al ambito del trabajo como un modo de restringir parcialmente el poder de
control y vigilancia del patrono sobre el trabajador. Tratandose el teletrabajo de una modalidad especial donde

4 El poder de control y vigilancia del patrono es definido por (Rodriguez 1996, citado en De Freitas, 2009: 28) como aquel conjunto de
atribuciones en virtud de las cuales el empleador verifica y controla el cumplimiento de sus directivas y, en general, el cumplimiento de parte
del trabajador de todas sus obligaciones.

5 Refiere dicha norma constitucional que toda persona tiene derecho a la proteccion de su honor, vida privada, intimidad, propia imagen,
confidencialidad y reputacion.
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intervienen las TIC, los mecanismos de vigilancia del patrono sobre el teletrabajador podran realizarse inicamente
mediante medios tecnologicos e informaticos. (De Freitas, 2009)

En el teletrabajo, para que el patrono pueda garantizar la intimidad del teletrabajador, éste debera emprender
una serie de conductas—o bien, una inhibicidn de realizar ciertas conductas—mientras ejerce el control o vigilancia
sobre el trabajador. A palabras de Sdenz, los teletrabajadores tienen derecho a la proteccion de su intimidad en
el uso de los dispositivos digitales puestos a su disposicion por el patrono, por lo que solo puede acceder a
los contenidos derivados del uso de estos medios digitales con dos propositos: controlar el cumplimiento de las
obligaciones laborales y garantizar la integridad de dichos dispositivos. (Saenz, 2020)

Por otra parte, Poquet, afirma que para el efectivo goce del derecho a la intimidad por parte de los
teletrabajadores, éste debe gozar de las siguientes garantias: (1) la inviolabilidad del domicilio del teletrabajador,
refiriéndose a que el patrono no podra ingresar al hogar del teletrabajador sin su previo consentimiento; (2) el
secreto en las comunicaciones, el cual consiste en la privacidad que se le debe reconocer a todo trabajador sobre
toda la informacion que envia y recibe a través de las TIC, y ;(3) la proteccion de datos personales del teletrabajador,
pues la gestion informatizada del personal permite que todos los datos concernientes al contrato de trabajo sean
incluidos en la base de datos de la empresa. (Poquet, 2018)

Se observo, entonces, que la garantia del patrono del derecho a la intimidad del teletrabajador presupone
la intrinseca proteccion de sus datos personales. En este sentido, la proteccion de datos personales representa un
modo de satisfaccion y garantia del derecho a la intimidad sobre el cual gozan los teletrabajadores, pues se busca
para protegerlos ante la filtracion, uso inadecuado, manipulacion o erronea aplicacion de datos personales que
se encuentren almacenados en bases de datos informaticas de los principales equipos tecnologicos de la entidad
de trabajo, y sobre los cuales el patrono es responsable. Es por ello que, a modo de garantizar la proteccion de
estos datos de sus teletrabajadores, el patrono debera tomar medidas necesarias sobre los medios tecnologicos
de la entidad de trabajo, y con los que el teletrabajador realice sus actividades, a los efectos de: (1) permitir el
intercambio de informacidn y de datos protegidos, y; (2) evitar la filtracidén publica o manipulacion de dichos datos
por cualquier persona.

En razén de todo lo expuesto, autores como Luzon han recomendado que el patrono adopte una serie
de conductas que contribuyan a la ciberseguridad en el ejercicio del teletrabajo, tales como: la provisiéon al
teletrabajador de redes privadas de comunicacion, y elaborar y poner en practica politicas de seguridad en el caso
de filtracion de datos personales. (Luzoén, 2020)

B. El derecho a la desconexion digital.

Pérez Amoroés define a la desconexion digital como: “un derecho subjetivo (derecho necesario) limitado y
limitable a no responder la comunicacion del empresario o cargo™. (Pérez, 2020: 260) De tal modo, afirma que
el reconocimiento del derecho a la desconexion digital se objetiva a proteger al teletrabajador de la prolongacion
indebida de la jornada; especialmente de aquellos casos donde el patrono no pretenda dar remuneracion econémica
a cambio de ella. Que el trabajador siga “conectado” de forma irregular durante los descansos o fuera de jornada
es una de las manifestaciones de la prolongacion indebida de la jornada. (Pérez, 2020)

En este sentido, la desconexion digital faculta al trabajador de desconectarse o dejar de hacer uso de los
equipos tecnologicos para la realizacion de sus actividades informaticas en el trabajo, cuando éste se encuentre
en su tiempo de descanso o cuando ya haya finalizado la jornada de trabajo. Por tanto, se le faculta, inclusive, a
inhibirse a prestar servicios de fuera de dicha jornada o descanso; y el patrono no podra sancionarlo por dicha
inhibicion.

La desconexion digital es un derecho que ha sido progresivamente acogido por legislaciones como la
espafola o la argentina, pero el hecho que éste no sea recogido por un determinado instrumento juridico no limita
al teletrabajador a su goce y ejercicio, pues como lo afirma Jaime (2020), ante estas situaciones, seria necesario
que las empresas acuerden condiciones con los teletrabajadores o implementen politicas para garantizar el respeto
al tiempo de descanso.
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1.3. Las obligaciones del patrono sobre el teletrabajador.

El patrono, como sujeto de la relacion de trabajo, deberd dar cumplimiento de ciertas obligaciones
fundamentales para el desenvolvimiento de la relacion laboral, como: el pago del salario, el respeto debido hacia
el trabajador y sus familiares, entre otras. Pero como caso similar sucede con el teletrabajador, las actividades
que realiza el patrono en la modalidad de teletrabajo también se veran revestidas de un caracter informatico.
Esto genera una imputacion de obligaciones especiales a los patronos sobre los teletrabajadores, las cuales se
relacionan, igualmente, con las tecnologias.

Estudios de autores como Fulladosa, Catafio y Goémez y normas de legislaciones como la argentina,
recogen—en esencia—tres obligaciones especiales del patrono: el suministro de medios tecnologicos, que trae
como obligacion conexa la compensacion por gastos relacionados por sus usos, y la garantia de las condiciones de
salud y seguridad en el espacio donde se realice el teletrabajo. (Fulladosa, 2015), (Catafio y Gomez, 2014)

A. El suministro de medios tecnologicos y la compensacion de gastos por sus usos.

Se entiende al suministro de los medios tecnologicos como una de las obligaciones con las que cuenta el
patrono de proveer al teletrabajador de todas las herramientas tecnologicas, recursos informaticos y telematicos, y
cualquier aparato que resulte esencial para que los sujetos dentro de la relacion de trabajo puedan comunicarse, y
para que el teletrabajador pueda prestar sus servicios de forma efectiva.

En el contexto venezolano, no podra entenderse este suministro de medios tecnoldgicos como una percepcion
salarial, pues como lo dispone el Reglamento de la Ley Orgéanica del Trabajo, no revisten de caracter salarial
percepciones o suministros que proporcionaren al trabajador medios, elementos o facilidades para la ejecucion de
su labor, tales como herramientas, uniformes, implementos de seguridad o provisién de habitacion. (Reglamento
de la Ley Organica del Trabajo, 2006: Art. 72 literal D)

Afirma Fulladosa: “Como regla general, el empleador esta encargado de proporcionar, instalar y mantener
los equipos necesarios para el teletrabajo regular, excepto si el teletrabajador utiliza su propio equipo” (Fulladosa,
2015: parr. 25). Pero en adicion, afirma el autor que el cumplimiento de esta obligacién también implica que el
patrono ha de proporcionar al teletrabajador un servicio adecuado de apoyo técnico. De tal modo, no solo basta con
la entrega e instalacion de las tecnologias, pues el patrono debera velar por que éstas sean mantenidas, y debera
poner a disposicion del teletrabajador cualquier medio de soporte técnico, cuando éstas presenten averias.

En este sentido, surge para el patrono la obligacion adicional de compensar al teletrabajador por todos
los gastos adicionales que se le generen por el uso de estos medios tecnologicos con ocasion al trabajo, como el
aumento en los costos de electricidad, por ejemplo. Estas obligaciones se correlacionan con aquella establecida
sobre la compensacion de gastos conexos (Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras, 2012:
Art. 213).

Asi lo expresan Casas y Delle Femine, cuyos estudios precisan que esta obligacion debe ser reconocida bien
sea: en la legislacion laboral de los Estados, o bien en el contrato individual de trabajo o la convencion colectiva
aplicable. A tal efecto, las compensaciones son exigibles en cuanto a los gastos que requieran el establecimiento,
funcionamiento y mantenimiento de los medios tecnologicos suministrados; es decir, la electricidad, el mobiliario
y el internet. (Casas, 2020) y (Delle Femine, 2020)

B. La garantia de condiciones de salud y seguridad para el teletrabajador.

Al constituir el teletrabajo una nueva forma de organizacion de trabajo debe entenderse que las condiciones
especificas de salud y seguridad podran variar de las requeridas para un trabajador comun. Para el cumplimiento
de esta obligacion, el patrono debe tomar en cuenta una serie de criterios al momento de establecer medidas
destinadas a garantizar estas condiciones de salud y seguridad. Esta obligacioén general se reconoce en la legislacion
venezolana en la Ley de Prevencion, Condiciones, y Medio Ambiente de Trabajo, en donde menciona que se debe:
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[...] garantizar a los trabajadores y trabajadoras, condiciones de seguridad, salud y bienestar
en un ambiente de trabajo adecuado y propicio para el ejercicio pleno de sus facultades
fisicas y mentales, mediante la promocion del trabajo seguro y saludable, la prevencion de
los accidentes de trabajo y las enfermedades ocupacionales, la reparacion integral del dafio
sufrido y la promocion e incentivo al desarrollo de programas para la recreacion, utilizacion
del tiempo libre, descanso y turismo social [...] (Ley de Prevencion, Condiciones, y Medio
Ambiente de Trabajo, 2005: Art. 1 numeral 1)

Sefialan Catafio y Gomez que para determinar Optimas condiciones de salud y seguridad en el teletrabajo,
deben considerarse los inconvenientes que se deriven de la aplicacion del teletrabajo y del comportamiento
inapropiado que asuma el teletrabajador; inconvenientes que pueden ser: (1) de tipo ergondmico (mala
ubicacion fisica del puesto de trabajo en el conjunto de la casa, mal equipamiento del espacio fisico de
trabajo, problemas de luz, etc.); (2) complicaciones con los horarios (trabajar en exceso o poco), y; (3)
descoordinacion entre el horario laboral y los biorritmos naturales del trabajador. (Catafio y Gomez, 2014)

De Paz et al., por ejemplo, afirman que el patrono tendra el deber de informar al teletrabajador sobre los
riegos que puedan presentarse en el desempeiio de sus funciones, en atencion a: (1) riesgos locativos, refiriéndose
a aquellos causados por objetos que puedan provocar dafio a la salud del teletrabajador; (2) riesgos eléctricos,
los cuales son producidos por aparatos eléctricos que presenten fallas; (3) riesgos fisicos, haciendo referencia
a aquellos derivados de factores ambientales, y; (4) riesgos ergonémicos, los cuales son originados cuando el
teletrabajador realiza movimientos de forma inadecuada. (De Paz ef al., 2020)

2. Precisiones sobre el trabajo a domicilio en el marco de la legislacion de trabajo
venezolana.

Ante todo, debe mencionarse que la LOTTT no establece una definicidn juridica sobre el trabajo a domicilio,
pero a analisis de las disposiciones establecidas dentro del régimen especial del trabajo a domicilio éste puede
entenderse como una modalidad especial de trabajo en la que un trabajador presta sus servicios estrictamente desde
su domicilio, pudiendo recibir del patrono o no, los medios para la ejecucion del trabajo. (LOTTT, 2012: Art. 209
al 217)

En cuanto a la naturaleza juridica, este ha sido un asunto que ha sido ampliamente discutido por la doctrina,
pero ha sido superado en Venezuela, pues la tipificacion de esta modalidad especial de trabajo dentro de leyes del
trabajo es suficiente para que se le reconozca naturaleza laboral.

Ahora bien, en cuanto a los sujetos, la LOTTT contiene a los dos sujetos participes de la relacion: patrono y
trabajador a domicilio. Define el mismo articulo al trabajador a domicilio como a toda persona que realiza labores
remuneradas en su hogar, bajo una relacion de subordinacioén, quienes realizaran sus labores con los medios de
gjecucion que le son propios o que se le sean suministrados por el patrono. (LOTTT, 2012: Art. 209) Por otra parte,
menciona la misma ley que en el marco del trabajo a domicilio, se considerard patrono o patrona, a la persona
natural o juridica que se beneficie o contrate directa o indirectamente al trabajador o la trabajadora a domicilio y,
estando obligado al pago de todos los derechos y obligaciones establecidos en la referida ley. La relacion de trabajo
nacida en el marco del trabajo a domicilio se encontrara envestida por una presuncion de laboralidad, la cual sera
de tipo juris et de jure, (LOTT, 2012: Art. 209).

Los trabajadores a domicilio no solo gozaran de los derechos equivalentes al trabajador comun, como el
derecho al salario, al descanso, entre otros derechos; pues, en efecto, la LOTTT les reconoce la proteccion del goce
de derechos laborales inherente a todo trabajador. En especifico, enuncia la Ley que los trabajadores a domicilio
cuentan con el derecho a la proteccion a la jornada de trabajo y a los dias de descanso, dictaminando que esta
clase de trabajadores se regiran por los limites de la jornada laboral, y tienen el derecho al disfrute y al pago de los
dias de descanso semanal establecidos en la norma laboral. (LOTT, 2012: Art. 211) Ademas, gozaran del derecho
a la proteccion al salario, la cual variard dependiendo de si el patrono contrate exclusivamente trabajadores a
domicilio, o si el patrono tenga trabajadores comunes y trabajadores a domicilio a su servicio. (LOTT, 2012: Art.
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212) Por ultimo, la ley se le reconoce el derecho a la seguridad social, en las mismas condiciones y términos que
a los trabajadores comunes. (LOTT, 2012: Art. 209)

Por ultimo, en cuanto a las obligaciones del patrono, reconoce la LOTTT en la parte que el patrono debera
publicar en un lugar visible en los centros de trabajo o en lugares donde se proporciona o reciban el trabajo, los
salarios y beneficios que paga por las labores que realizan los trabajadores a domicilio. Ademas, la misma ley
enuncia que el patrono debera dar una compensacion por gastos conexos; es decir, hacer las debidas erogaciones
para el mantenimiento de los medios con los que el trabajador realiza sus labores y cubrir otros costos que afecten
al trabajador, en razon del trabajo. (LOTT, 2012: Art. 213) Por ultimo, el patrono debera llevar un debido registro
con todos los datos de los trabajadores a domicilio, y deberd proveerles a los trabajadores a domicilio unas libretas
donde se les ponga de conocimiento de sus labores, responsabilidades, salarios y beneficios. (LOTT, 2012: Art.
214y 2015)

3. La regulacion del Teletrabajo en Venezuela.

Como en efecto se ha afirmado, actualmente la legislacion venezolana no cuenta con normas expresas
destinadas a la regulacién del teletrabajo. Sin embargo, no puede entenderse que, por falta de regulacion normativa,
los teletrabajadores no gozaran de una completa proteccion juridica para el ejercicio de sus actividades y, en efecto,
el ejercicio de su derecho al trabajo; La constitucion nacional reconoce a todos los derechos al trabajo:

[...] Toda persona tiene derecho al trabajo y el deber de trabajar. El Estado garantizara la
adopcion de las medidas necesarias a los fines de que toda persona puede obtener ocupacion
productiva, que le proporcione una existencia digna y decorosa y le garantice el pleno
ejercicio de este derecho. Es fin del Estado fomentar el empleo [...] (Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, 1999: Art. 87)

De igual manera, goza de reconocimiento constitucional la igualdad de trato y equidad entre todos los
trabajadores, tal como lo dispone el articulo 88 de nuestra Carta Magna®, en cuya interpretacion extensiva, no solo
debe reconocerse una igualdad entre trabajadores y trabajadoras, sino también entre todos los trabajadores, en
cualesquiera que sean sus formas de organizacion del trabajo.

Es por ello que el teletrabajo, aun cuando no cuente con un régimen especial que lo regule, se considera
una forma de organizacién de trabajo valida en Venezuela, pues tampoco se encuentra expresamente prohibida
en ningln instrumento juridico. En este orden de ideas, seria erroneo afirmar que no existen formas de regulacion
del teletrabajo en Venezuela, pues aun cuando éste no cuente con una regulacion expresa en textos legales, las
relaciones patrono-teletrabajador son actualmente reguladas por analogia de las normas del trabajo a domicilio que
nos establece la LOTTT.

Sefiala Arévalo que esta regulacion analoga se debe a que la categoria de trabajadores que mas se asemeja
a los teletrabajadores serian los trabajadores a domicilio, pues ambas modalidades especiales de trabajo han sido
tradicionalmente consideradas formas de manifestacion del trabajo a distancia. (Arévalo, 2020)

Dado que hasta la actualidad no existe un instrumento internacional destinado a la regulacion del teletrabajo
ni el trabajo a distancia per se, la OIT ha mencionado que existen Convenios de la Organizacion que revisten
importancia en relacién con los cambios en el mercado de trabajo a raiz de la propagacién de las TIC, como es el
caso del Convenio 177/96 de la OIT sobre el Trabajo a Domicilio de 1996. Este convenio ha venido fungiendo como
un instrumento internacional que, a pesar de no mencionar disposiciones relativas al teletrabajo, sus disposiciones
sirven como guia para su regulacion internacional.

Pero resulta oportuno mencionar que el mencionado Convenio 177/96 no ha sido ratificado por el Estado
venezolano. Por esta razon, el teletrabajo tampoco puede hallar su regulacion en Venezuela dentro del marco de
las normas del derecho internacional del trabajo.

¢ Enuncia la referida disposicion constitucional que el Estado garantizara la igualdad y equidad de hombres y mujeres en el ejercicio
del derecho al trabajo.
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No obstante, debe precisarse que las condiciones en las que un trabajador a domicilio presta sus servicios
no pueden entenderse como las mismas en las que las desempefia un teletrabajador, pues en concordancia con
criterios doctrinales previamente estudiados, la intervencion de las TIC produce un efecto directo en el desempefio
de sus funciones, siendo imperativo su uso para que pueda estarse en presencia del teletrabajo. En contraposicion,
los trabajadores a domicilio no dependen estrictamente del uso de tecnologias para realizar sus actividades.

En el contexto venezolano, la falta de normas especiales que regulen modalidades especiales de trabajo trae
como consecuencia la equivalencia o el igualamiento de derechos laborales fundamentales para los trabajadores
comunes, a los trabajadores especiales; por ejemplo, el derecho al salario, a la sindicalizacion, entre otros derechos
laborales individuales y colectivos, tal como lo enuncia la exposicion de motivos de la LOTTT.

A tenor de lo expuesto anteriormente, aun cuando la aplicacion analoga de las normas relativas al trabajo a
domicilio y otros principios expuestos en la LOTTT. pudiera tener un grado de eficacia para regular el teletrabajo,
es evidente que el caracter informatico de las actividades que desempefian los teletrabajadores los hacen
susceptibles de una regulaciéon mas amplia, que tome en cuenta el impacto de las tecnologias tanto en el ejercicio
de los derechos laborales de los teletrabajadores, y en el cumplimiento de las obligaciones del patrono. En efecto,
cuando los sujetos de la relacion laboral consideren que las normas dispuestas en la ley vigente del trabajo no
fueren suficientes para regular la modalidad del teletrabajo, éstos pueden optar por convenir formas adicionales
de regulacion.

El contrato de trabajo se presenta como una forma de regulacion alternativa para reglamentar las formas de
actuacion del patrono y el teletrabajador, pudiendo el patrono establecer sus obligaciones, y reconocerle derechos
de indole informatico al teletrabajador, asi lo afirma Guilarte. Especificamente, el capitulo II de la LOTTT
establece el régimen legal preestablecido para la celebracion de contratos de trabajo, disponiendo del articulo 59
para establecer los requisitos esenciales que debe contener todo contrato de esta naturaleza. Dispone el numeral
13° de dicho articulo que el contrato podra establecer cualquier estipulacion licita que acuerden las partes, ademas
de los otros requisitos enunciados en la norma. (Guilarte, 2020)

De esta forma, tanto el patrono y el teletrabajador se ven habilitados a establecer clausulas contractuales que
se destinen a una mejor regulacion de la modalidad del teletrabajo, adicionales a las que establece el articulo 59
de la ley del trabajo. Ahora bien, tal como sucede en cualquier contrato tipico de trabajo, éste debera ser celebrado
preferentemente por escrito, caso en el cual, de no celebrarse de dicha forma, se entendera como cierto todas las
afirmaciones que establezca el teletrabajador sobre su contenido, salvo prueba en contrario. (LOTTT, 2012: Art.
58)

Otra alternativa planteada por Guilarte es de establecer las condiciones de la relacion bajo modalidad de
teletrabajo en las convenciones colectivas. (Guilarte, 2020) A su criterio, indiferentemente del modo mediante el
que se regule—sea por contrato individual de trabajo o convencién colectiva—estos instrumentos deben reunir un
cumulo de lineamientos de reglamentacion del teletrabajo que deben estar incluidos en estos pactos, tales como: el
momento de la adopcion de la modalidad, lo relativo a la capacitacion al teletrabajador, a las condiciones de salud
y seguridad, y los derechos y obligaciones del teletrabajador y el patrono, respectivamente.

Resulta oportuno mencionar que aun cuando el teletrabajo halle alternativamente sus formas de regulacion
por via contractual, los contratos individuales o colectivos suscritos entre los teletrabajadores y sus patronos, no
podran contrariar las normas ni principios dispuestos en la CRBYV, la LOTTT, el Reglamento de la Ley Orgénica
del Trabajo, ni el Reglamento Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras, sobre el Tiempo de Trabajo.

Ahora bien, la cuestion de la naturaleza juridica del teletrabajo en Venezuela se responde siguiendo los
criterios doctrinales previamente expuestos: en un sentido amplio, si el teletrabajador presta sus servicios por
cuenta propia, entonces la naturaleza de los servicios que presta es de tipo civil, pues sus servicios no se regulan por
normas laborales algunas. Por el contrario, si el teletrabajador suscribe un contrato de trabajo—indiferentemente
de que establezca clausulas especificas para regular el teletrabajo—entonces se entiende que éste se encuentra en
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una relacion de subordinacion, la cual se rige por normas del trabajo y, por tanto, la relacion patrono-trabajador se
constituye como una relacidon de naturaleza laboral.

4. El teletrabajo en el contexto legislativo latinoamericano.

En el presente punto se pretende describir la positivizacion del teletrabajo en Latinoamérica, realizando un
estudio de derecho comparado sobre diversos instrumentos legales reguladores del teletrabajo. Como referencia,
se utilizaran instrumentos juridicos provenientes de Argentina, Chile y México; con el proposito de determinar
tendencias comunes sobre la regulacion legal del teletrabajo a nivel latinoamericano, y que pudiera acoger como
referencia el legislador venezolano en el caso de crear normas para regular el teletrabajo.

A. México.

Entra en vigencia en enero del afio 2021 un Decreto Presidencial que modifica disposiciones de la Ley
Federal del Trabajo de México, y que incluye nuevas normas en materia de teletrabajo. A tal efecto, se incluye en
la referida ley el articulo 330-A, el cual anuncia como definicidn juridica de teletrabajo:

El teletrabajo es una forma de organizacion laboral subordinada que consiste en el desempefio
de actividades remuneradas, en lugares distintos al establecimiento o establecimientos
del patron, por lo que no se requiere la presencia fisica de la persona trabajadora bajo la
modalidad de teletrabajo, en el centro de trabajo, utilizando primordialmente las tecnologias
de la informacion y comunicacion, para el contacto y mando entre la persona trabajadora bajo
la modalidad de teletrabajo y el patron.

Esta definicion adopta tres elementos esenciales y caracterizadores del teletrabajo: la distancia, el uso de las
TIC para prestacion de servicios y otras actividades, y cuyo uso genera una nueva forma de organizacion laboral.
No obstante, dispone la ley mexicana que solo en aquellas relaciones laborales donde se establece teletrabajo por
un tiempo mayor al cuarenta por ciento (40%) de la jornada laboral, podra la modalidad ser considerada como
teletrabajo. A tal efecto, se excluye el teletrabajo “esporadico”, y se reconoce el teletrabajo en una jornada parcial,
aunque con dicha limitacion, pues asi lo dispone las partes in fine del articulo 330-A de la ley.

Ademas, en cuanto a la adopcion de la modalidad, precisa el articulo 330-G que el teletrabajo solo se adoptara
cuando el teletrabajador manifieste su voluntad para ello, bien sea al inicio de la relacién o en su transcurso,
pudiendo el teletrabajador solicitar la reversion a la modalidad presencial o tradicional en cualquier momento.
Solo bajo los casos de fuerza mayor, se vera forzado el inicio de la modalidad del teletrabajo.

En cuanto a las obligaciones especiales para el patrono sobre el teletrabajador, de las cuales se destacan
mayormente en el articulo 330-E de la referida ley, siendo: el suministro de medios tecnologicos y la compensacion
por sus usos (literales I y III), la garantia de las condiciones de salud y seguridad (literal IV), la capacitacion para
el uso de los medios tecnologicos (literal VIII), y el respeto a los derechos de los teletrabajadores.

Respecto a los derechos de los teletrabajadores, menciona el articulo 330-E que el patrono debera garantizar
a los teletrabajadores, la privacidad de datos personales (literal V), y el derecho a: la desconexion digital (literal
VI). Ademas, reconoce el articulo 330-I el derecho a la intimidad del teletrabajador, y retoma la obligaciéon de
protegérsele sus datos personales. Finalmente, se enuncia para los teletrabajadores un catdlogo de obligaciones
que deberan cumplir durante el transcurso de la modalidad del teletrabajo, los cuales en esencia, versan sobre el
resguardo de los equipos tecnoldgicos y el cumplimiento de normas empresariales. Estas obligaciones se enuncian
en el articulo 330-F de la referida Ley.

B. Chile.

El teletrabajo se regula en Chile segun la Ley 21220 de 2020. Enuncia el articulo 152 quater G de la ley, una
definicion juridica de teletrabajo, sefalando: “Se denominara teletrabajo si los servicios son prestados mediante
la utilizacion de medios tecnoldgicos, informaticos o de telecomunicaciones o si tales servicios deben reportarse
mediante estos medios”. A efectos de esta definicion, también podran ser considerados teletrabajadores aquellos
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trabajadores que presten sus servicios mediante una forma de organizacion tradicional del trabajo, siempre que sea
las tecnologias sean el medio unico o esencial por el cual éstos puedan entregar o reportar los resultados de sus
actividades o servicios.

En cuanto al tiempo de inicio de la modalidad, enuncia articulo 152 quater G, que las partes podran pactar
al inicio o durante la vigencia de la relacion laboral, en el contrato de trabajo o en documento anexo al mismo,
la modalidad de trabajo a distancia o teletrabajo; es decir, la causa jurigena de la constitucion de la modalidad de
teletrabajo no es exclusiva desde el inicio de la relacion patrono-trabajador. Ademas, en cuanto a las modalidades,
establece el articulo 152 quater H que el lugar de donde el teletrabajador vaya a prestar el servicio debera ser
fijado de comun acuerdo ente éste y el patrono. De tal modo, reconoce la ley que el teletrabajo podra ser realizado:
en el domicilio del teletrabajador, de forma movil o itinerante o, en un centro de trabajo’. No obstante, no sera
reconocida la modalidad de teletrabajo si el trabajador presta sus servicios desde un telecentro®, pues asi lo indica
la parte in fine del mencionado articulo.

El articulo 152 quater J de la ley, el cual dispone sobre la jornada laboral que el teletrabajo puede ser realizado
de forma total o parcial. Se reconoce, ademas, la flexibilizacién de la jornada de trabajo de los teletrabajadores.

Las obligaciones especiales del patrono sobre el teletrabajador recogidas en la ley Ley 21220 son: el
suministro de los medios tecnologicos (articulo 152 quater L), la garantia de la salud y seguridad en el espacio
donde el teletrabajador realice sus actividades tecnologicas (articulo 152 quater N). Por otra parte, los derechos
reconocidos a los trabajadores en dicha ley son: el derecho a la desconexion digital (articulo 152 quater J), a la
sindicalizacion (articulo 152 quater M), y el acceso a las instalaciones fisicas de la empresa (articulo 152 quater).

C. Argentina.

El teletrabajo en Argentina se regula por la Ley 27555 de 2020 sobre el Régimen Legal del Contrato de
Teletrabajo. El articulo 2 de dicha ley enuncia la modificacion del articulo 102 de la Ley de Contrato de Trabajo,
incluyendo una definicion sobre teletrabajo, siendo:

Habra contrato de teletrabajo cuando la realizacion de actos, ejecucion de obras o prestacion
de servicios [...] sea efectuada total o parcialmente en el domicilio de la persona que trabaja,
o en lugares distintos al establecimiento o los establecimientos del empleador, mediante la
utilizacion de tecnologias de la informacién y comunicacion.

Recoge este concepto las modalidades de teletrabajo seglin el lugar en el que el teletrabajador presta el
servicio, pues reconoce que el teletrabajo puede ser prestado en el domicilio del trabajador, o cualquier otro lugar
diferente a las instalaciones de la entidad de trabajo. A efectos de la Ley 27555, la modalidad del teletrabajo podra
ser adoptada, bien al inicio de la relacion de trabajo, o durante su vigencia, y siempre que los trabajadores lo
hagan de forma voluntaria y manifestando esta voluntad por escrito’; a excepcion de los casos de fuerza mayor.
Se reconoce, inclusive, la reversibilidad de la modalidad de teletrabajo; pues asi lo dispone el articulo 7 de la ley.
Ademas, en cuanto a la jornada laboral, el articulo 4 de la ley dispone que: “La jornada laboral debe ser pactada
previamente por escrito en el contrato de trabajo de conformidad con los limites legales y convencionales vigentes,
tanto en lo que respecta a lo convenido por hora como por objetivos”.

En cuanto a los derechos que se les reconocen a los teletrabajadores, enuncia la referida ley que los derechos
y obligaciones de los teletrabajadores seran equivalentes a aquellos de los de un trabajador comun. Y en cuanto a
los derechos reconocidos a los teletrabajadores, encontramos: el derecho a la desconexion digital (articulo 5), a la
intimidad (articulo 15), a la proteccion de datos personales (articulo 16), al gozo de derechos colectivos del trabajo
(articulo 12), y a la compensacion de gastos (articulo 10).

7 El centro de trabajo es cualquier lugar alejado de las instalaciones de la entidad de trabajo en el cual el teletrabajador desempeiia sus
actividades, no confundiéndose este lugar con su domicilio. (Saco Barrios, 2007).

8E1 telecentro es un tipo de centro de trabajo del que el patrono es propietario, y el cual se encuentra equipado de todas las tecnologias
necesarias para ponerlo a disposicion de sus teletrabajadores, y que éstos puedan realizar sus actividades.

? Véase articulo 7 de la Ley 27555.
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Y, sobre las obligaciones especiales atribuibles al patrono, se enuncia el suministro de los medios tecnolégicos,
la capacitacién, y la garantia de condiciones de salud y seguridad en el espacio donde se preste el servicio. Al
momento de suministrar los medios tecnologicos, también concurre su mantenimiento, reparacion y compensacion
por algin gasto conexo que haya podido ser provocado por el uso de las tecnologias con ocasion al trabajo.

4.1 Tendencias juridicas de regulacion del teletrabajo en Latinoamérica.

Realizado el analisis de derecho comparado sobre diversos instrumentos normativos que regulan el
teletrabajo en Latinoamérica, se identifica una serie de similitudes en cuanto a la adopcion de la modalidad, jornada
de trabajo, modalidades de teletrabajo, derechos y obligaciones. Estas numerosas similitudes podrian considerarse
como tendencias juridicas de regulacion del teletrabajo; es decir, aspectos juridicos sobre el teletrabajo sobre los
cuales se inclina América Latina para poder actualizar o producir nuevos instrumentos juridicos sobre teletrabajo.

En cuanto a la adopcion de la modalidad, se observa que existe una tendencia de reconocer la adopcion
de la modalidad del teletrabajo bien sea al inicio de la relacion de trabajo, o durante su transcurso, y siempre
que el trabajador manifieste su voluntad para adoptarla, salvo casos de fuerza mayor. Ademas, se apunta hacia la
posibilidad de reversibilidad de las modalidades.

Ahora bien, en cuanto a la jornada de trabajo, se evidencia como semejanza entre las legislaciones
estudiadas, se evidencia que la tendencia sea de reconocer jornadas totales o parciales en el teletrabajo, asunto
que sera convenido entre el patrono y el teletrabajador. Por otra parte, en cuanto a las modalidades del teletrabajo,
se evidencia que Latinoamérica apunta hacia el reconocimiento del teletrabajo mévil, en un centro de trabajo
(excluyéndose los telecentros), o en el domicilio del teletrabajador.

En cuanto a los derechos de los teletrabajadores, resulta evidente que los ordenamientos juridicos
latinoamericanos opten por equivalerles todos los derechos laborales fundamentales e inherentes a los trabajadores
comunes, bien sean derechos individuales o colectivos. Ademas, se apunta comtinmente hacia el reconocimiento
del derecho a la desconexion digital y a la intimidad.

Por tultimo, en cuanto a las obligaciones del patrono sobre el teletrabajador, se observa que la tendencia
sea que se le impute al patrono la obligacion de suministrar al teletrabajador los medios tecnologicos, cubrir con
los gastos por sus usos, la capacitacion, y garantizar las condiciones de salud y seguridad, ademas de las otras
obligaciones establecidas en las respectivas leyes sustantivas del trabajo.

Conclusiones

Siendo considerado el teletrabajo como una manifestacion del trabajo a distancia, se aplican por analogia las
normas referidas al régimen de trabajo a domicilio sefalado en la LOTTT para su regulacion en Venezuela, debido
a la cierta similitud en sus naturalezas. No obstante, tal como se ha evidenciado de acuerdo a lo desarrollado
en esta investigacion, el uso imperativo de las TIC en la prestacion de servicios hace del teletrabajo una forma
de organizacion del trabajo especial, donde las actividades son restrictivamente realizadas mediante equipos
tecnologicos; cosa que no necesariamente ocurre en el trabajo a domicilio. En consecuencia, se generan diferencias
ostensibles en cuanto a la naturaleza juridica, sujetos, derechos del trabajador y obligaciones del patrono entre el
teletrabajo y el trabajo a domicilio.

Se identifica como primera diferencia entre ambas modalidades, a la naturaleza juridica; pues el Teletrabajo
cuenta con doble naturaleza juridica: (1) civil, si se ejerce la actividad por cuenta propia o si no existen normas
laborales que lo regulen, y: (2) laboral, si se ejerce bajo una relacién de subordinacion y/o sea juridicamente
reconocida la modalidad por leyes del trabajo. Por otra parte, en Venezuela, el trabajo a domicilio adquiere
naturaleza estrictamente laboral, pues esta modalidad especial se acoge dentro de forma expresa dentro de la
LOTTT.
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En cuanto a los sujetos, ambas modalidades se componen de un trabajador y un patrono, con la especial
precision que en el teletrabajo, el trabajador es denominado “teletrabajador”. El teletrabajador realizara sus
actividades mediante el uso de las TIC y cualquier lugar fuera de las instalaciones de la entidad de trabajo. El patrono
del teletrabajador lo contratara para que realice actividades estrictamente mediante equipos tecnologicos. Por el
contrario, el trabajador a domicilio realiza sus actividades mediante cualquier medio de ejecucion y estrictamente
en su hogar, y su patrono lo contratara para que realice cualquier actividad que pueda ser completada en su hogar,
no necesariamente mediante las TIC.

En cuanto a las obligaciones del patrono, en el caso del trabajo a domicilio, la LOTTT (2012) le imputa las
obligaciones de: compensar a los trabajadores a domicilio por gastos conexos, publicar sus salarios y beneficios,
hacérselos saber mediante una libreta que sera provista a ellos, y llevar un registro de todos estos trabajadores.
Pero en el caso del teletrabajo, la doctrina y la mayoria de las legislaciones extranjeras estudiadas en este articulo,
reconocen que el patrono tendrd la obligacion de: suministrar los medios tecnologicos, compensar los gatos
relacionados a sus usos y a garantizar las condiciones de salud y seguridad.

Y, en cuanto a los derechos del trabajador, la LOTTT (2012) les reconoce a los trabajadores a domicilio los
derechos a la seguridad social, a la proteccion al salario y a la proteccion a la jornada de trabajo y al descanso.
Pero en contraposicion, se observa que la doctrina y legislaciones extranjeras reconocen que los teletrabajadores
gozaran de los derechos a la intimidad, a la privacidad de datos personales y a la desconexion digital

En virtud a las referidas diferencias, las normas reguladoras del trabajo a domicilio resultan insuficientes
para regular el teletrabajo en Venezuela, debido al caracter informatico de las actividades que prestan los
teletrabajadores. Como respuesta a esta problematica, se ha concluido que el teletrabajo puede ser adicionalmente
regulado mediante pacto entre el patrono y el teletrabajador, cuando se teletrabaje por cuenta ajena, bien sea a
través del contrato de trabajo o una respectiva convencion colectiva. Pero aun existiendo estas alternativas de
regulacion, no puede existir omision por parte del Estado venezolano de reconocer legalmente nuevas modalidades
de trabajo que surjan, tal como lo expresa la exposicion de motivos de nuestra ley de trabajo. La produccion
legislativa de textos reguladores de estas nuevas modalidades—como el teletrabajo—representa una forma de
garantia Estatal del ejercicio al derecho del trabajo, respetando el caracter tuitivo de las normas laborales.

Observando que Latinoamérica ha tenido un creciente y novedoso avance en la regulaciéon juridica del
teletrabajo, sobre todo por la pandemia del COVID-19, se ha llegado al punto de poder determinar cuéles son las
presentes tendencias juridicas de su regulacion en el hemisferio.

Al estudiar mediante el derecho comparado diversos textos juridicos provenientes de Estados como
Argentina, Chile y México, se encontraron ciertas bases sobre como deberia ser regulado el teletrabajo (al menos
en un contexto latinoamericano); obteniendo como resultado del analisis que para regular esta modalidad no
solo basta con equivalerle derechos de los trabajadores comunes a los teletrabajadores, sino que también deben
producirse normas destinadas a determinar la adopcion de la modalidad de teletrabajo, resolver el asunto de la
jornada de trabajo, reconocer las modalidades admitidas del teletrabajo y—por supuesto—reconocer los derechos
y obligaciones especiales de los teletrabajadores y sus patronos. De tal modo, estas tendencias juridicas pudieren
servir como marco de referencia en la eventual y urgentemente requerida creacion de normas reguladoras del
teletrabajo en Venezuela.
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Resumen

La presente investigacion, tuvo como objetivo general analizar la situacion juridica de
la sucesion a titulo universal frente a la disposicion patrimonial realizada por el causante
via testamentaria y de este modo precisar el limite de la responsabilidad patrimonial,
que se origina en la persona del heredero y del legatario y conforme a estos limites
visualizar los posibles vacios legales que dan paso a una potencial vulneracion al tan
fundamental principio de la seguridad juridica. Los teéricos principales que sustentaron
la investigacion fueron: Esparza (1993), Sojo (1982), Lopez (2009), entre otros. La
investigacion fue de tipo aplicada, con un alcance socio juridico, de disefio documental,
el método utilizado fue el andlisis y sintesis de la investigacion. Se concluy6 que la
falta de regulacion en materia de disposiciones testamentaria le permite al testador
manipular el principio de la voluntad péstuma con el objeto de evadir obligaciones y
defraudar a sus acreedores.
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Succession on a Universal Basis and Testamentary
Dispositions

Abstract

This investigation had as general objective to analyze the legal status of succession on
auniversal basis, against the property disposal made by the deceased through a will and
like this, specify the limit of the property liability that originates in the person of the
heir and the legatee, and according to these limits, visualize the possible legal gaps that
lead to a potential violation of the fundamental principle of legal certainty. The main
authors who supported the research were: Esparza (1993), Sojo (1982), Lopez (2009),
among others. This research was based on an applied method, with a socio-legal scope,
documentary design and using the analysis and synthesis. It was concluded that the
lack of regulation regarding testamentary provisions allows the testator to manipulate
the principle of posthumous will, in order to evade obligations and defraud its creditors.

Key words: property liability, succession, legal certainty.
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Introduccion

El derecho sucesorio nace con la necesidad de regular relaciones juridicas, producto de la muerte de un
sujeto de derecho. Por lo que tenemos que el derecho sucesorio es aquel conjunto de normas que tienen por
objetivo regular el destino del patrimonio de una persona natural, posterior al hecho de su muerte, el articulo 1,163
del Codigo Civil venezolano (1942), establece una presuncién, en virtud de la cual la ley considera que aquel
que contrata lo hace para si y sus herederos y causahabientes, cuando no se ha convenido lo contrario, lo que
implica la continuidad del patrimonio del causante en la persona del heredero o legatario, para (Sojo 1982: 307)
el fundamento del derecho sucesorio “estriba en la necesidad no solo moral, sino social, politica y econdmica de
que la muerte no rompa las relaciones juridicas de quien deja de existir, asegurando que estas contintien vigentes
a través de sus herederos y causahabientes”. Con el objetivo de resguardar no solo al causante, sino ademaés a
quienes en vida mantuvieron relaciones juridicas con €l, establece la necesidad de que estas relaciones juridicas
sobrevivan a la muerte de la persona, con la finalidad de asegurar la estabilidad econémica de los grupos sociales.

El Cédigo Civil (1942) establece en su articulo 796, los medios de transmision y adquisicidon patrimonial,
entre estos la sucesion, que bien puede ser inter vivos o sucesion mortis causa, a los efectos de esta investigacion,
abordaremos Uinicamente la sucesion mortis causa, que para (Sojo 1942: 309) “es aquella mediante la cual, a causa
de la muerte de un sujeto de derecho, se realiza una transferencia de estos derechos a otro u otros sujetos, que
contintian vivos”. Lo que hace necesario aclarar que son objeto de trasmision solo aquellos derechos que no se
extinguen con el hecho de muerte de la persona natural, debido a que dentro de las categorias de los derechos nos
encontramos aquellos personalisimos, que solo pueden ser ejercidos por la persona del de cujus, como ejemplo el
usufructo.

El patrimonio de un sujeto de derecho estad conformado por un conjunto de bienes, derechos y obligaciones
reconocidos por el derecho como una universalidad juridica, lo que nos permite asegurar que las obligaciones
bien pueden ser objeto de trasmision patrimonial, en principio el sucesor adquiere tanto los derechos como las
obligaciones obtenidas por el difunto en vida, en algunos casos podria ocurrir que el sucesor adquiera algunos
derechos y ninguna obligacion, lo que nos exige diferenciar entre un sucesor a titulo universal y un sucesor a titulo
particular, el primero de estos es aquel reconocido por la doctrina y nuestra legislacion como heredero, el heredero
es aquel que sucede activa y pasivamente al causante, de manera total y absoluta de acuerdo a los lineamientos
establecidos en nuestro Codigo Civil (1942) mientras que el sucesor a titulo particular denominado legatario,
sucede al causante solo en los derechos y obligaciones que se refieren exclusivamente a un bien o un conjunto de
bienes determino, que fueron expresamente sefialado por el causante via testamentaria, por lo que perfectamente
puede presentarse la transmision de un bien sobre el cual no recae ninguna obligacion, nuestra investigacion tiene
por finalidad determinar el limite de la responsabilidad patrimonial, producto de aquellos derechos y obligaciones
transmitidos bajo la modalidad de sucesion a titulo universal y sucesion a titulo particular, buscando resguardar el
derecho de quienes en vida mantuvieron relaciones juridicas con el causante y que aun después de la muerte del de
cujus requieren del cumplimiento satisfactorio de las obligaciones contraidas con este.

Dentro de nuestro ordenamiento juridico Venezolano son pocas las limitaciones legales impuestas para
regular las disposiciones via testamentaria, siendo estas Unicamente las incapacidades y la legitima, cuando el
testador cumple a cabalidad esta obligacidn, posee la libertad de disponer del total de sus activos patrimonial via
testamentaria, siempre que este incluidos dentro de sus disposiciones los herederos legitimarios, trasmitiendo el
sobrante de su patrimonio, conforme a los lineamientos contemplados en la ley que regulan la sucesion a titulo
universal, constituyéndose una herencia dafiosa, en la que el pasivo hereditario supera al activo y careciendo de
suficientes activos que administras para alcanzar la satisfaccion de las obligaciones contraidas por el causante en
vida y es en este momento donde nuestra legislacion carece de medios 6ptimos que garanticen el principio de la
seguridad juridica, afectado el equilibrio y estabilidad econémico-social de la poblacion.
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1. Las formas de transmision patrimonial por acto mortis causa.

La palabra mortis causa es una expresion de la legua latin, cuya traduccion al idioma castellano seria “por
causa de muerte” y se refiere a los efectos que se producen en ocasion a la muerte de un individuo, consecuencias
que serian reguladas por el derecho sucesorio, el cual para Sojo Bianco es “Aquel conjunto de normas juridicas
que, dentro del derecho privado, regulan el destino del patrimonio de una persona natural, después de su muerte”
(Sojo, 1982:305). La muerte es un hecho juridico, comprendido como el fin de la vida, producto de acontecimientos
sobrevenidos o por causas naturales, que traen consigo una serie de consecuencias relevantes para el mundo del
derecho, las cuales para Yury Naranjo “Son aquellos que son debidos a causa no dependientes de la voluntad
humana” (Naranjo,1975:188) la consecuencia inmediata a la muerte de un individuo es la apertura de la sucesion,
acontecimiento que solo puede ser regulado a través de las normas impuestas por el derecho sucesorio, con la
finalidad de determinar el destino de los bines, derechos y obligaciones que conforman el patrimonio del causante.

La doctrina venezolana que nutre el derecho sucesorio, divide la sucesion en dos tipos, la primera de estas
es conocidas como sucesion a titulo universal, la cual para Lépez Herrera “Se entiende por sucesion universal o
a titulo universal, el cambio de la titularidad de la totalidad de las relaciones juridicas de caracter patrimonial de
una persona” (Lopez, 2009:19) por lo que su principal caracteristica radica en que la sucesion universal trasmite la
totalidad de las relaciones juridicas celebradas en vida por el causante, lo que implica una trasmision global desde
el objeto que integra la relacion juridica, hasta la obligacion que de esta se desprende, a la persona del sucesor, que
en este caso se denomina heredero.

El segundo tipo de sucesion se conoce como sucesion a titulo particular o sucesion particular la cual
para Lopez Herrera es “El cambio de la titularidad de una o mas relaciones juridicas de caracter patrimonial,
determinadas individualmente, es decir individualizadas. Este tipo de sucesion puede resultar de un acto entre
vivos o por causa de muerte” (Lopez, 2009:19) la sucesion a titulo particular que deriva de actos entre vivo
estan referidas a la donacion, la venta, la dacién en pago entre otros medios de transmision de la propiedad
consagrados en el Cédigo Civil (1942) pero que no forman parte de los medios de trasmision mortis causa. Sin
embargo la sucesion a titulo particular también puede originarse en ocasion a la muerte de un individuo y esto
solo es posible a través de la figura del legado, en la cual el causante determina el destino de un bien, derecho u
obligacion determinado a un sujeto que puede o no ser heredero mediante la creacion de un testamento, la principal
caracteristica de la sucesion particular es la individualidad, debido a que solo sera transmitido bajo esta modalidad
unicamente lo expresado en el testamento.

Comprendida la diferencia fundamental entre la sucesion universal y la sucesion particular es importante
abarcar nuevamente el desarrollo de la sucesion a titulo universal, Sojo Bianco establece que “La sucesion universal
es una universitas iuris, una universalidad de derechos, entendiendo en este complejo patrimonial no solo derechos
propiamente, sino también las obligaciones del sujeto que fallece, en tantos estos derechos y obligaciones no sean
por su propia naturaleza intransferibles” (Sojo, 1982:311).

Esta universalidad de derechos conocida como herencia se encuentra conformada por dos aspectos, el
primero de estos es el aspecto objetivo que hace referencia a la totalidad de las relaciones juridicas dejadas por
el causante a su muerte, y el segundo de estos es aspecto subjetivo el cual para Sojo Bianco, se define como “la
subrogacion del heredero en los derechos y obligaciones del causante, y en la condicion que aquel asume como
consecuencia de tal hecho” (Sojo, 1982:316) de estas manera se configura la oportunidad en la cual el heredero
subentra en la condicion del causante, es decir en el total de las relaciones juridicas dejadas a su muerte, creandose
la ilusién de una continuidad del patrimonio del causante en la persona del heredero. La doctrina venezolana aporta
un conjunto de principios que orientan la sucesion universal y sus efectos:
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1. El heredero continia y representa la voluntad del causante.

Seria errado afirmar que con la muerte del de cujus se configura una especie de transmision de la personalidad
del causante, debido a que la personalidad se extingue en el mismo momento en que se presenta el hecho de la
desaparicién fisica del difunto, como tampoco podriamos afirmar que la voluntad del causante pasa a ser un
mandato para el heredero, por lo que Lopez herrera explica:

La muerte del causante no determina, ni puede determinar, un espacio o vacio alguno, en cuanto a la
titularidad de las relaciones que constituyen la herencia, pues se considera que las mismas pasan automaticamente
al patrimonio del nuevo titular (heredero) en el preciso instante del fallecimiento del anterior (causante). (Lopez
2009:29)

La sucesion es la garantia de una continuidad en el patrimonio del causante, que sera ejercida por la persona
del heredero, una vez configurada la aceptacion de la herencia, buscando que este asuma la posicidon antes contraida
por el de cujus en cada una de las relaciones juridicas que conforma su patrimonio.

2. La circunstancia de que haya mas de un heredero no afecta la unidad conceptual del patrimonio hereditario.

Este principio nos determina que aun ante la existencia de varios herederos, la herencia siempre sera
considerada una universalidad juridica, un todo, por tanto no se disgrega, debido a que la transmision se da en
ocasion a un Unico patrimonio, que sera transmitido de acuerdo a la cuota correspondiente a cada heredero, de esta
manera Lopez Herrera explica que:

Por ser la herencia nomen juris, no es susceptible de division en partes materiales: por tal motivo, si en una
sucesion universal hay varios sucesores, a cada uno de ellos debe corresponder una fraccion ideal del patrimonio
hereditario, considerada en relacidén con el todo, es decir, una parte alicuota. En consecuencia la circunstancia
de que existan varios sucesores universales, no disgrega la unidad conceptual del patrimonio hereditario, pues
simplemente determina que a cada uno de ellos corresponde un derecho de propiedad sobre toda esa unidad.
(Lopez 2009:29).

3. Puede haber a la vez sucesion universal y sucesion particular.

Este principio hace referencia a la coexistencia, de sucesores a titulo universal y a titulo particular en una
unica oportunidad, para (Sojo 1982:312) “la universalidad de la adquisicion no se opone que una o varias relaciones
singulares (legado) se atribuyan a otras personas distintas de los herederos”. Por lo que tenemos que la sucesion
universal y la sucesion particular no son excluyentes entre si.

4. Puede haber a la vez sucesion universal testamentaria e intestada.

La legislacion venezolana concibe la concurrencia de una institucién via testamentaria de sucesores
universales y ab instestato, para (Lopez Herrera 2009:31) “pueden coexistir respecto de una misma herencia, la
institucion testamentaria y la sucesion ad intestato de sucesores universales”, esto se presenta cuando en una Gnica
sucesion se han instituido herederos via testamentaria, y a su vez por ser insuficiente lo dispuesto por testamento la
ley suple la voluntad del causante, trasmitiendo parte del patrimonio de acuerdo a lo regulado por el ordenamiento
juridico .

5. La transmision patrimonial que determina la sucesion a titulo universal, no modifica las relaciones
juridicas o de hecho que correspondian a la persona que fallece.

Este principio consagra, que la sucesion en general bien sea mortis causa o inter vivos, implica una
transmision patrimonial sin alterar el objeto de las relaciones juridicas que la integra, para (Lopez 2009:31) “la
sucesion concite en el simple cambio de la titularidad de una relacion juridica patrimonial, sin modificacion
en el objeto o conteniendo de la misma”, de manera que el derecho sucesorio garantiza el cumplimiento de las
obligaciones que se desprende de la herencia o del legado, en los términos que fueron acordadas por el difunto en
vida.
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6. La aceptacion de la herencia produce confusiéon de los patrimonios del difunto y de su heredero.

Una vez dada la aceptacion pura y simple del llamado a suceder, pasa a ser reconocido como heredero,
momento en el cual se configura la confusion entre el patrimonio del sucesor y la del causante, lo que le permite
a los acreedores que surgen de las relaciones juridicas que integran la herencia, exigir el cumplimiento de su
acreencia al heredero, Sojo Bianco explica que “el heredero responde ante los acreedores del difunto “ultra vires
hereditatis”, sin que pueda limitar su responsabilidad a la cuantia de la herencia”. (Sojo 1982:313) este ultimo
elemento que aporto Sojo Bianco, hace referencia al valor economico de la herencia, explicando que una vez
aceptada la herencia el heredero asume como suya tantos los activos como los pasivos que la conforman, por lo
que si los pasivos supera el activo hereditario el heredero tiene la obligacion de sufragar las deudas que comportan
los pasivos, siempre que dicha aceptacion sea realizada pura y simple, esto quiere decir que el heredero no haya
recurrido a ningun otro modelo de aceptacion , como lo es la aceptacion a beneficio de inventario, el Codigo Civil
(1942) establece que “la herencia puede aceptarse pura y simplemente o a beneficio de inventario” (Codigo Civil
1942: Art. 996) una aceptacion pura y simple se traduce en una aceptacion total en todos los términos en los que
ha de ser diferida la sucesion, sin el uso de las medidas que prevé el derecho sucesorio que ampara el patrimonio
personal del heredero.

El desarrollo de estos principios nos permite definir los efectos que produce la sucesion universal y observar
con mayor claridad la aplicabilidad del derecho sucesorio a través de una de sus modalidades de regulacion,
pero adicionalmente evidencia el fundamento y finalidad del derecho sucesorio, entre estas tenemos la seguridad
juridica, Yury Naranjo explica que “el hombre posee la necesidad de la seguridad, es decir que su propia persona,
nucleo familiar y bienes estén garantizados por el derecho positivo” (Naranjo,1975:45) en continuidad con esta
definicion Yury Naranjo define el derecho positivo como “el derecho puesto o impuesto por la autoridad soberana
a los ciudadanos del Estado” (Naranjo, 1975:28) el derecho positivo es aquel impuesto por autoridad competente
en nuestro caso el poder legislativo, representado por la Asamblea Nacional a los sujetos que integran el Estado,
con el objetivo de regular una situacion en particular.

En materia del derecho sucesorio el Codigo Civil (1942) instaura como garantia una presuncion que
establece "'La ley presupone que la persona contrata para si y sus herederos y causahabientes, salvo que se haya
convenido expresamente lo contrario o cuando ello no resulte de la naturaleza del contrato”” (Codigo Civil, 1942:
Art. 1.163). De este modo se asegura la transmision tanto de los derechos como de las obligaciones que derivan de
la herencia a la persona del heredero, sin alterar la situacion juridica del patrimonio, esta presuncion tiene como
objetivo asegurar la continuidad de las relaciones juridicas que integran el patrimonio del causante, velando por el
correcto cumplimiento de las obligaciones que de esta se desprenden.

El segundo fundamento es el reconocimiento de la voluntad postuma, como su expresion lo denota se habla
de voluntad, la voluntad es el deseo de ejecutar una determinada conducta o al contrario limitar la ejecucion de
una conducta, pero en este caso se hace referencia a la voluntad posterior a la muerte, segin (Esparza 1993:8).
“"En nuestro sistema juridico la propiedad y otros derechos tienen caracter individual, de manera que seria la libre
voluntad personal la tnica llamada a determinar el destino de estos derechos (reales y de crédito) mas alla de la
vida"". Lo que se traduce como el reconocimiento que hace el ordenamiento juridico del derecho de propiedad que
tiene cada individuo sobre sus bienes aun posterior al hecho de la muerte, permitiendo una disposicidn patrimonial
que solo es posible mediante la figura del testamento.

Conforme a lo antes desarrollado concluimos que el unico medio de transmision patrimonial por acto mortis
causa es la sucesion, entendiendo que al hablar de sucesion nos referimos tnicamente a la sucesion producto del
hecho de la muerte de un individuo, debido a que la legislacion venezolana asi lo expresa en el Codigo Civil (1942)
“"Lapropiedad y demas derechos se adquieren y transmiten por ley, por sucesion, por efectos de contratos”” (Codigo
Civil, 1942: Art. 796). A su vez existen autores que aseguran que el inico medio de transmision patrimonial es la
sucesion, fundamentando su hipétesis en la teoria del patrimonio personalidad, que determina que el patrimonio
forma parte de la personalidad del individuo por lo que mal puede transferirse el patrimonio de un sujeto en
vida, ya que esto indicaria la transferencia de su personalidad, por esta razon debemos estar consiente que no es
lo mismo referirse a la transmision en vida de la titularidad de uno o varios bienes determinado, a referirse a la
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transmision del patrimonio, el cual estd conformado por una universalidad juridica, debido a esto solo es posible
su transmision por acto mortis causa.

El desarrollo de estas premisas nos permite comprender los fundamentos sobre los cuales se sustentan el
derecho sucesorio. Podemos concluir el desarrollo de esta categoria afirmando que el derecho sucesorio tiene
como objetivo principal determinar el destino del patrimonio del causante con el fin de resguardar las relaciones
juridicas celebradas por el en vida, con el propodsito de garantizar uno de los principios rectores del derecho,
conocido como la seguridad juridica.

2. Contenido, alcance y forma de las instituciones de legado.

Lasucesion estd conformada porun conjunto de modalidades, donde cadauna de estas atiende a circunstancias
diferentes de acuerdo al modo de ser deferida, conforme al Codigo Civil (1942) **La sucesion se defiere por ley
o por testamento”” (Codigo Civil, 1942 Art.807). Esta disposicion prevé la existencia de dos modalidades, en la
primera se ejecutara la transmision patrimonial de acuerdo a los lineamientos consagrados en la ley, conocida
como sucesion intestada y la segunda modalidad en la cual el destino del patrimonio sera determinado por el
mismo causante en vida. Esta segunda modalidad atiende al fundamento de la voluntad pdstuma, el cual tiene un
caracter de prioridad y su maxima revelacion se presenta una vez otorgado el testamento.

El Codigo Civil (1942) establece que "'no hay lugar a la sucesion intestada si no cuando en todo o en parte
falte la sucesion testamentaria”” (Codigo Civil, 1942: Art. 807). Por lo que la sucesion testamentaria es la regla y
la sucesion intestada es la excepcion, para Esparza la sucesion testamentaria es:

Esta sucesion se da en virtud del acto voluntario individual, unilateral y revocable por el
cual una persona dispone mortis causa de todo o de parte de su patrimonio en favor de otra
u otras personas, bien sea a titulo universal en institucion de heredero o a titulo particular en
institucion de legatarios. (Esparza 1993:30).

La sucesion testamentaria es un acto voluntario e individual debido a que a través de lo dispuesto en
¢l testamento se determina el destino del patrimonio del causante de acuerdo a sus deseos, siendo asi una
manifestacion del impacto que tiene el derecho de propiedad, debido a que produce el reconocimiento legal de la
capacidad de disposicion que tiene el de cujus sobre sus bienes aun después del hecho la muerte, siendo ademas
unilateral debido a que no necesita de la aceptacion o participacion de otro individuo para poder testar y por ultimo
es un acto esencialmente revocable debido a que el testador puede dejar sin efectos el testamento cuando lo desee.

Un individuo opta por una sucesion testamentaria al momento en que decide realizar un testamento, el cual
para el Codigo Civil (1942) es "El testamento es un acto revocable por el cual una persona dispone para después
de su muerte de la totalidad o parte de su patrimonio, o hace alguna ordenacion, segin las reglas establecidas
en la ley”” (Codigo Civil 1942: Art. 833) por lo que en lineas generales el testamento se entiende como un acto
juridico unilateral debido a que solo se manifiesta la voluntad del testador, asi mismo es un acto personalisimo por
consecuencia la inica persona capaz de otorgar un testamento es el titular del patrimonio al que se refiere, ademas
es un acto solemne por estar orientado por un conjunto de pasos estrictos, que ante su omision se tiene como nulo
el testamento, es considerado a su vez un acto de ultima voluntad, en la que el testador orienta el destino de su
patrimonio para después de su muerte con la posibilidad de revocar el testamento si asi lo desea posteriormente, el
Cddigo Civil (1942) establece “todo testamento puede ser revocado por el testador, de la misma manera y con las
mismas formalidades que se requieren para testar” (Codigo Civil 1942: Art. 990) el testamento puede ser revocado
de forma tacita con la creacion de un nuevo testamento o expresa manifestando el deseo de dejar sin efectos el
testamento, adicionalmente el Codigo Civil (1942) no consagra una cantidad de veces limitadas para revocar y
otorgar testamentos, por lo que el testador bien puede revocar el testamento cada vez que lo crea necesario.

El testamento es el tnico medio que permite la creacion de legados el Cddigo Civil (1942) establece “"Las
disposiciones testamentarias que comprendan la universalidad o parte alicuota de los bines del testador, son a
titulo universal y atribuyen la cualidad de heredero. Las demas son a titulo particular y atribuyen la cualidad de
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legatario”’. El legado son disposiciones testamentarias en el cual se trasmite a un sujeto determinado, un bien o
crédito que forma parte del caudal hereditario.

La principal diferencia que podemos extraer entre un heredero y un legatario, radica en el tipo de sucesion a
la cual se refiere, debido a que dentro de la sucesion universal nos encontramos una disposicion testamentaria que
atribuye a un sujeto la universalidad o una alicuota parte del patrimonio hereditario, lo que le otorga la cualidad
de heredero, mientras que, cuando nos referimos a una sucesion particular, esto solo implica la disposicion de
uno o varios bienes en beneficio de un individuo, sin que esto implique la disposicion de una alicuota parte o la
universalidad del patrimonio hereditario, atribuyéndole la cualidad de legatario a quien ha sido instituido bajo esta
modalidad.

Para Sojo Bianco los legados "“son instituciones testamentarias cuyo objeto no es la universalidad del
patrimonio hereditario, ni tampoco una parte alicuota de el”” (Sojo 1982:320). Explica Sojo Bianco que el legado
tiene por objeto una o varias relaciones juridicas de caracter economico, que forman parte del caudal hereditario,
esta institucion estd conformada por diversas modalidades que atienden a los elementos particulares de cada
objeto, denominandolos legados especiales, como por ejemplo el legado de la cosa ajena, el legado de crédito
o de liberacion de deuda, Sojo Bianco explica que ‘el testador goza de una amplisima libertad en cuanto a la
escogencia del objeto de sus instituciones a titulo particular. Tal libertad deriva del principio de la autonomia de
la voluntad que, precisamente, constituye el fundamento de la sucesion testamentaria.”” (Sojo 1982:324) debido a
esto podemos afirmar que cualquier bien o derecho real y economico puede ser objeto de un legado, siempre que
se respete los limites que determina la ley, el orden publico y las buenas costumbres, sin embargo tenemos claro
que el testamento es un acto formal por lo que la determinacion del objeto de un legado no esta excepto de este
principio, es importante la claridad del bien o derecho que sera objeto el legado para validar su existencia, salvo
las excepciones que la ley prevea.

Una vez que hemos comprendido el objeto del legado debemos determinar a quién va dirigido, el Codigo
Civil (1942) establece que *"Puede recibir por testamento todos los que no estdn declarados incapaces de ello por la
ley”” (Codigo Civil, 1942: Art. 839). Por lo que en principio todo sujeto capaz puede ser legatario, sin embargo, al
igual que el objeto la persona en virtud de la cual se otorga un legado siempre debe estar debidamente identificada,
salvo las excepciones que la ley prevea. Sojo Bianco explica que ""El beneficiario de una institucion testamentaria
a titulo particular, generalmente es un tercero extrafio a la herencia; pero también puede serlo alguno o algunos
de los mismos herederos”” (Sojo 1982:323). Asi mismo Sojo Bianco explica que un heredero a su vez puede ser
beneficiario de los legados.

Normalmente el prelegado solo tiene sentido cuando existen varios herederos, sin embargo,
no es del todo descartable la figura del prelegatario cuando el propio tiempo, se trata de
un Unico y universal heredero, puesto que en este caso, el gozara de la ventaja de poder
renunciar a la herencia, conservando el legado. (Sojo, 1982:323)

Esta ventaja a la que hace referencia Sojo Bianco radica en la posibilidad de repudiar una herencia en la
que el pasivo supera al activo hereditario, debido a que el heredero soporta todas las obligaciones que resultan
de las relaciones juridicas de caracter economico que forman parte del caudal hereditario, siendo esta una de las
caracteristicas que diferencia a un heredero de un legatario, pero Sojo Bianco menciona a su vez la posibilidad de
repudiar la herencia y conservar el legado, esta modalidad atiende a las reglas de la aceptacion de la herencia, entre
estas, quien repudia la herencia, puede aceptar los legados instituidos en su favor, adquiriendo solo la cualidad de
legatario, debido a que el sucesor a titulo particular limita su responsabilidad patrimonial solo a las obligaciones
que resulten del legado instituido en su beneficio, por lo que en estos casos la condicion de heredero o legatario lo
determinara unicamente el ejercicio de la aceptacion.

En cuanto a la aceptacion y la renuncia de un legado existen un conjunto de reglas aplicadas por analogia,
estas son las disposiciones legales referentes a la aceptacion y la renuncia de la herencia, (Sojo Bianco 1982:347)
explica que:
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1. La aceptacién del legado no esta sujeta a formalidad alguna.

Esto significa que al momento de la apertura de la sucesion el legatario perfectamente puede hacerse del
bien objeto del legado sin protocolo alguno, configurandose una aceptacion tacita del legado. A diferencia de la
herencia la aceptacion del legado no puede estar sometida a término o condicién.

2. Larenuncia del legado no esta sujeta a formalidad alguna.

Por lo que en el caso del legado no se aplica las reglas referidas a la renuncia de la herencia, en la que
se exige que la renuncia conste por escrito, en documento autentico, por lo que la renuncia puede entenderse
tacitamente, cuando el legatario no se beneficie de dicho legado.

3. La aceptacion del legado es retractable.

En los casos de legado no se exige el cumplimiento del principio que rige la aceptacion de la herencia que
determina que una vez heredero, se es heredero para siempre. Perfectamente el legatario puede devolver el objeto
del legado, sin embargo el heredero no esta en obligacién de aceptarlo.

Una vez ejercida la aceptacion del legado, nace la obligacion de entregar el legado, el Codigo Civil (1942)
establece que *"La persona obligada de pagar el legado debe hacerlo entregado su objeto al legatario, en el mismo
estado que tenia para el dia de la muerte del testador””. (Codigo Civil, 1942: Art. 939) en consecuencia esta
disposicion establece un deber para la persona obligada a pagar el legado, y es el de conservar el objeto en las
mismas condiciones en las que fue dejada por el testador a su muerte, sin embargo nada dice la ley sobre quien es
la persona obligada a pagar el legado, por cuanto esto lo puede establecer el testador en el testamento.

Tras el desarrollo de la sucesion testamentaria, podemos observar que el legado es unicamente una
disposicion testamentaria, creada con el objetivo de destinar uno o varios bienes debidamente determinados a un
sujeto que puede o no ser heredero cuya responsabilidad patrimonial se limita al cumplimientos de las obligaciones
que nacen de dicho legado, a diferencia del heredero universal que soporta en su patrimonio las cargas de todas
las obligaciones que nacen del total de las relaciones juridicas del causante, conjuntamente hemos observado los
principios que orientan la aceptacion, de entre estos es importante destacar que nadie esta obligado a aceptar los
legados instituidos a su beneficio, asi como no se exige el cumplimiento de formalidades para el ejercicio de la
aceptacion, entre otros, hemos observado como a diferencia de la cualidad de heredero universal, la cualidad del
legatario no es perpetua y el legatario puede después de ejercida la aceptacion renunciar a el legado, en este punto
podemos afirmar la gran diferencia entre ambos tipo de sucesion, desde los medios que orientan el destino de los
bienes del patrimonio del causante hasta los principios que la orientan y de este modo determinar los beneficios
caracteristico de ser instituido como legatario.

3. La situacion de los pasivos hereditarios, cuando el activo se ha dispuesto
testamentariamente.

De acuerdo a todo lo estudiado anteriormente referente al derecho sucesorio y los dos tipos de sucesiones
que conforman su objeto de estudio, es importante extraer la situacion de los activos y pasivos que conforman el
caudal hereditario, al hablar de sucesion particular mortis causa, observamos como la responsabilidad patrimonial
del legatario se limita unicamente a las obligaciones que provienen del objeto del legado, por lo que el pasivo
que se incorporaba al patrimonio del legatario, es mucho menor en proporcion al de un heredero, debido a que el
heredero asume como propia tanto el activo como el pasivo que se desprenden del total de las relaciones juridicas
que conforman el caudal hereditario, debido a esto es importante comprender que la expresion pasivos hereditarios,
hace referencia a aquellas cargas u obligaciones que nacen de las relaciones juridicas contraidas por el causante en
vida y que después del hecho de la muerte pasan a formar parte del caudal hereditario.

El derecho sucesorio nace como una necesidad de regular el destino los bienes, derechos y obligaciones que
conforman el patrimonio del de cujus con un propdsito fundamental impuesto por la seguridad juridica, el cual
se resume en velar por el cumplimiento efectivo de las obligaciones que nacen del caudal hereditario, debido a
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que el solo hecho de la muerte de un individuo no extingue las relaciones juridicas contraidas por €l, ya que de lo
contrario el acto de contratar se veria juridicamente débil, debido a que la muerte es un hecho incierto, imposible de
predecir, lo que crea una obligacion en el mundo del derecho de garantizar que las relaciones juridicas sobrevivan
a la muerte de los sujetos que la celebraron.

Es de suma importancia comprender en materia de sucesion testamentaria, la posibilidad que le brinda
el legislador al testador de disponer de todo o parte de patrimonio hereditario, por lo que en principio no seria
descartable pensar que el testador disponga del total de su activo patrimonial a través del otorgamiento de legados,
sin embargo la ley establece una limitante conocida como la legitima, el Codigo Civil establece *"La legitima es
una cuota de la herencia que se debe en plena propiedad a los ascendientes, a los descendientes y al conyugue
sobreviviente que no esté separado legalmente de bienes’’. (Codigo Civil, 1942: Art.883).

Para comprender la institucion de la legitima es necesario distinguir entre herederos legitimarios y herederos
legitimos, la primera de estas clasificaciones hace referencia a aquellos herederos a los que se le debe de pleno
derecho el reconocimiento de la legitima, estos son hijos, padres y conyugue sobreviviente, de este modo se impide
que el testador disponga de su patrimonio excluyendo a los herederos legitimarios o alterando la cuota que le
corresponde por ley, el Codigo Civil (1942) establece “ la legitima de cada descendiente o ascendiente, legitimos o
naturales, y la del conyuge, sera la mitad de sus respectivos derechos en la sucesion intestada” (Codigo Civil, 1942:
Art. 884) por lo que la cuantia de la legitima es la mitad de la cuota de la herencia que le hubiese correspondido al
heredero en una sucesion deferida por ley.

Ante el incumplimiento de la legitima el Codigo Civil consagra una accion en favor del heredero legitimario,
denominada reduccion del testamento, el Codigo Civil establece “Las disposiciones testamentarias que excedan de
la porcion disponible, se reducira a dicha proporcion en la época en que se abra la sucesion” (Codigo Civil, 1942:
Art. 888). Por lo que un heredero legitimario tras la vulneracion de su legitima puede solicitar judicialmente al
momento de la apertura de la sucesion se reduzcan las disposiciones testamentarias hechas por el testador al punto
en que se cumpla debidamente con la legitima, la segunda clasificacién referente a los herederos legitimos, hace
referencia a aquellos sujetos que pueden ser considerados como herederos, pero que sin embargo no se le debe de
pleno derecho el reconocimiento de la legitima, por ejemplo estos pueden ser hermanos, sobrinos, tios entre otros
miembros familiares.

Debemos resaltar que el incumplimiento de la legitima es la inica causa que justifica la reduccion de las
disposiciones testamentarias asi que basta con la incorporacion efectiva de los herederos legitimarios entre las
disposiciones testamentaria para que el testador pueda disponer del total de su activo patrimonial, sin discriminar
entre legados o instituciones de herederos, debido a esto existe la posibilidad de que el testador disponga de todo
su activo patrimonial a través de la figura del legado, esto implica una alta probabilidad de que herencia carezca de
activo suficientes para cumplir con el pago de las obligaciones que se desprenden de las relaciones juridicas que
la integran, convirtiendo la herencia en dafiosa para el patrimonio del heredero que la acepte pura y simplemente.

Una herencia dafiosa, es aquella que su pasivo hereditario supera el activo, en muchos casos el activo puede
administrarse para salvar las obligaciones sin que estas afecten directamente el patrimonio del heredero, pero esto
solo es posible a través de la modalidad de la aceptacion a beneficio de inventario, la cual es una figura que busca
el resguardo del patrimonio del heredero el Codigo Civil (1942) expresa como ventajas del beneficio de inventario
“No confundir sus bienes personales con los de la herencia, y conservar contra ella el derecho de obtener el pago de
sus propios créditos” (Codigo Civil, 1942: Art. 1036) como observamos en el desarrollo de nuestra investigacion
una vez dada la aceptacidn pura y simple se produce una confusion entre el patrimonio del heredero y del causante,
lo que implicaba que heredero asuma como propias todas la relaciones juridicas que integran la herencia.

No obstante el beneficio de inventario implica una barrera que impide la confusion entre los patrimonios,
por lo que el beneficiado no estd obligado a pagar las obligaciones de la herencia hasta tanto no culmine el
beneficio, debido a que durante el tiempo que dure este mecanismo deben ser administrados los activos de la
herencia con el objetivo de cumplir con tales obligaciones, pero sin activos que administrar es poco util por cuanto
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la figura del inventario en algin momento cesara de acuerdo a los términos de la ley y el heredero debera aceptar
pura y simple la herencia y adquirir todas las obligaciones o repudiar la herencia.

El repudio de la herencia se presenta en los casos donde la aceptaciéon implica un riesgo econémico para
el patrimonio personal del llamado a suceder, debido a que la aceptacion de una herencia dafosa implica que el
heredero deba soportar las deudas sobre su patrimonio personal, ante este supuesto el llamado bien puede aceptar
los legados instituidos en su favor y repudiar la herencia, limitando su responsabilidad patrimonial unicamente a
las obligaciones que acompafan al objeto del legado.

Antes el supuesto de la falta de herederos las disposiciones legales que regulan el orden de suceder establecen
““a falta de todos los herederos ad intestado designados en articulos presentes, los bienes del de cujus pasan al
patrimonio de la Nacion, previo el pago de las obligaciones insolutas”’. (Codigo Civil, 1982: Art. 832) de este
modo se establece el ultimo orden a suceder, a falta de todos los herederos, el derecho sucesorio debe brindar un
mecanismos que impida que la herencia quede al aire, con el objetivo de proteger la seguridad juridica de cada
una de las relaciones juridicas que integran el caudal hereditario, sin embargo en la disposicion se expresa que
solo pasara al patrimonio de la nacién una vez cumplida debidamente las obligaciones que la conforman, por lo
que el Estado solo acepta a través de la modalidad de inventario, al igual que en los casos de los herederos, una
herencia dafiosa perjudica el patrimonio de la Nacion, lo que provoca que la herencia nunca sea asumida por el
Estado y en consecuencia las relaciones juridicas que integran la herencia queden al aire, afectando el derecho de
los acreedores del de cujus, debido que la ley no prevé ninguna accion que los proteja de tal supuesto.

Debemos afirmar que el objetivo fundamental del derecho sucesorio es regular la continuidad de las
relaciones juridicas celebradas por el causante en vida para alcanzar el ideal cumplimiento de las obligaciones
que de estas se desprenden, aun posterior a la muerte, si bien uno de los fundamentos del derecho sucesorio es la
voluntad postuma, el cual se manifiesta al permitir que el testador disponga de sus bienes conforme a sus deseos,
hemos observado que tal libertad permite la manipulacién de este principio, pudiéndose ejecutar conscientemente
un fraude en perjuicio de los acreedores, al disponer de todos los activos del caudal hereditario a través de la
figura del legados, limitando asi la responsabilidad patrimonial del sucesor tnicamente a las obligaciones que
se desprenden de los legados y en algunos casos los legatarios son puro receptor de activos, por lo que no se
incorpora a su patrimonio personal ningun tipo de carga, ante este supuesto donde la herencia implica un alto
riesgo economico para el llamado a suceder la tinica opcion es el repudio de la herencia y la aceptacion del legado.

Debemos concluir sefialando que tanto la voluntad postuma como la seguridad juridica, son principios
que deben coexistir en toda sucesion, y esto solo es posible con la creacion de acciones legales que garanticen el
derecho de los acreedores del de cujus, al igual que la reduccion de las disposiciones testamentarias en materia de
la legitima.

Conclusion

La sucesion es el unico medio de transmision patrimonial por acto mortis causa y nace producto de una
necesidad econdmica, politica y social de que exista una institucion juridica que regule el destino del patrimonio
de quien ha fallecido, con el objetivo de garantizar la continuidad de las relaciones juridicas que han quedado
insatisfechas para el momento de la muerte del de cujus, para alcanzar el justo cumplimiento de las obligaciones
que de estas se desprenden.

La continuidad de las relaciones patrimoniales seran asumidas por los sucesores del causante y estos
responderan por las obligaciones del caudal hereditario de acuerdo al limite de la responsabilidad patrimonial
que adquiera cada uno segun su cualidad de heredero o legatario, la diferencia fundamental en entre uno y otro
responde al tipo de sucesion a la cual se refiere, el heredero es el receptor de la herencia o de una alicuota parte
de esta, la figura del heredero se visualiza claramente en la sucesion a titulo universal, sin embargo el heredero
puede ser instituido testamentariamente. El heredero adquiere como propias la titularidad de la totalidad de las
relaciones juridicas que integran el patrimonio del causante o una alicuota parte de esta, asumiendo como propios
tantos los activos como los pasivos que conforman la herencia, una vez ejercida la aceptacion pura y simplemente.
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Mientras que el legatario resulta de la sucesion a titulo particular, a través del otorgamiento del testamento, la cual
comprende el cambio de la titularidad de uno o varios bienes individuales denominados legados, su responsabilidad
patrimonial se limita inicamente a las obligaciones que se desprenden del legado.

El derecho sucesorio se fundamenta en el principio de la seguridad juridica y la voluntad postuma del
causante, estos principios necesariamente deben coexistir en toda sucesion, ya que de manera contraria puede
transgredirse su finalidad, los legados son la maxima representacion del fundamento de la voluntad pdstuma pero
al no ser debidamente regulados por la ley este mecanismo puede ser utilizado con el fin de evadir las cargas u
obligaciones producto del caudal hereditario, a lo largo de nuestra investigacion observamos que el testador puede
disponer de todo su activo patrimonial mediante esta figura, siempre que se respete el limite impuesto por la
legitima.

El problema resulta en el caso de los pasivos que no estan enlazado a ningun activo transmitido via
testamentaria, en este supuesto el testamento se hace insuficiente al patrimonio, produciéndose la concurrencia de
los dos tipos de sucesion, debido a que la sucesion universal entra en accion para deferir los pasivos que no han
sido considerados en el testamento, lo que conllevaria a un repudio inmediato de la herencia por parte del llamado
a suceder, en vista de que esta sucesion resulta dafosa a su patrimonio personal, por estar conformada por pasivos,
y a carencia de activos que administrar se convierte en un riesgo econdomico para el llamado. Una vez repudiada
la herencia el llamado a suceder se vuelve ajeno a esta, por lo que los acreedores de la herencia mal pueden actuar
en su contra, aun cuando el heredero conserve los legados instituidos en su favor.

La voluntad pdéstuma ha sido considerada como el reconocimiento que otorga la ley al derecho de propiedad
que tiene el de cujus sobre sus bienes aun posterior a su muerte, pero al igual que todo derecho tiene su limite
impuesto por los principios rectores del derecho, como la seguridad juridica la cual es uno de los principios que
orientan la creacion del derecho en su globalidad lo que hace necesario que prevalezca y orienten el correcto uso de
los mecanismos que aportan el derecho, la seguridad juridica es la garantia para las partes que integra una relacion
juridica de que sus bienes, derechos y obligaciones seran amparados por el derecho.

Es por esto que la legislacion tiene la obligacion de establecer accion legal, que le permita a los acreedores
del causante atacar las disposiciones testamentarias desmedidas, que impiden el justo pago de su acreencia.

Se concluyo6 que existe una falta de regulacion en materia de creacion de legados que le permite al testador
manipular el principio de la voluntad pdstuma y utilizar la figura de los legados como un mecanismo de evasion de
las obligaciones que integran el caudal hereditario, afectado directamente la finalidad del derecho sucesorio y aun
mas grave el derecho de los acreedores del causante.
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Resumen

El articulo se destind a determinar la prueba de la cesion de acciones en Venezuela,
ya que existia una ambigiiedad para la documentacion de la cesion de acciones y de
como tiene que ser probada ante un juicio para demostrar la cualidad de accionista. La
investigacion utilizada fue de tipo documental con el auxilio del método hermenéutico,
mediante el empleo de doctrina, jurisprudencia y ley. Como resultado, la prueba de
la cesion de acciones por defecto es el libro de accionistas y para que el contrato sea
oponible de forma general, el asiento de libro de accionistas que contiene dicho negocio
debe ser presentada en el registro mercantil donde se encuentra el acta constitutiva de la
sociedad mercantil, para que surta efectos tanto a terceros interesados y ajenos.

Palabras Clave: Prueba, cesion, acciones.

Proof of the Transfer of Shares in Venezuela
Abstract

The article was intended to determine the proof of the transfer of shares in Venezuela,
as there was an ambiguity for the documentation of the transfer of shares and how it
has to be proven in a trial to demonstrate the quality of shareholder. The research used
was of a documentary type with the help of the hermeneutical method, through the use
of doctrine, jurisprudence and law. As a result, the proof of the transfer of shares by
default is the shareholders ‘book and for the contract to be generally opposable, the
shareholders’ book entry must be filed in the commercial register where the constitutive
act of the mercantile company is located, to have an effect in relation to interested third
parties and others.

Key Words: Proof, transfer, actions.
Introduccion

El contrato de cesion de acciones no se encuentra definido por la doctrina, esto ha ocasionado que la
cataloguen como una venta/transferencia de acciones societarias, ya que se asocia con la compraventa, porque
con el simple consentimiento se perfecciona el contrato y se transfieren las acciones societarias. El consentimiento
es un elemento clave en los contratos, lo que significa que las formalidades de ley son relevantes, y, en materia
mercantil, son un elemento clave en todo negocio juridico.
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Cabe destacar, que el Codigo de Comercio fue aprobado y publicado en el afio de 1955 y inicamente ha
recibido una reforma parcial en ese mismo afio, esto ocasiona que no se encuentre en sincronia con la costumbre
y la practica mercantil. Pues, es oportuno sefialar que conforme a los cambios que se presentan en la sociedad, se
perfecciona la ley para que contenga nuevos aspectos, elementos y figuras societarias, tales como; Joint Venture,
Consorcios, Holding, entre otros. Cabe destacar, que muchas veces las sentencias suplen la deficiencia de la ley,
pero por desconocimiento sobre su contenido se genera confusion e incertidumbre y afecta a los contratos, ya que
ocasiona un ‘limbo juridico’ sobre su ejecucidn, y, es esta situacion la que repercute significativamente sobre la
cesion de acciones.

Es muy importante, que todo negocio que se celebre en materia mercantil se lleve a cabo de forma correcta
y que ese documento conste adecuadamente, de lo contrario, pueden generarse detrimentos econémicos y sobre
todo en un juicio, porque quien no pruebe la cualidad de accionista, tampoco tendra como parte de un juicio y
como resultado, el proceso se extingue. Debido a esto, la documentacion de los contratos que se celebran entre
comerciantes es vital, para asi proteger sus intereses frente a terceras personas.

Esta investigacion permite, orientar a los societarios la forma de emplear la figura contractual bajo estudio,
cuando ya no desean formar parte de la entidad societaria o cuando quieren integrar a un sujeto ajeno de la relacion
societaria y que una vez ejecutada, surta efectos ante terceros. Toda sociedad mercantil, al momento de contratar,
necesitan asegurar con quien contratan, sean diligentes, solventes y de buena reputacion. Indiscutiblemente, las
personas que reinen estas caracteristicas y resalta en la persona juridica, son los accionistas que forman parte de
la sociedad o compaiiia.

Por tanto, determinar la prueba de la cesion de acciones en Venezuela, mediante el uso de doctrina y
jurisprudencia, ya que permite aclarar la inseguridad juridica de las personas quienes emplean este tipo de contrato
y orientar la forma de su documentacion para hacer valer sus derechos como accionistas ante terceros, y probar
de forma idonea su existencia en un juicio y demostrar su calidad como accionista y como parte de un proceso.

1. Generalidades de la Cesion de Acciones.

En Venezuela, la cesion de acciones es una particularidad proveniente de la cesion de derechos y en la
actualidad, es catalogado como tal, una cesion de créditos. Sin embargo, en el area mercantil, se transfieren objetos
distintos y su documentacion es totalmente diferente que en el area civil. No obstante, la cesion de derechos como
la transferencia de acciones tiene similitudes en si, como las partes y un bien intangible.

En vista de la ausencia de una definicion sobre la venta de acciones en el Codigo de Comercio y que
tampoco define la cesion de acciones, pues no es labor del legislador definir los contratos, se aludié al Codigo
Civil Venezolano, pues el mismo ofrece una aproximacion sobre el fendmeno contractual estudiado e indica lo
siguiente:

[...] Laventa o cesion de un crédito, de un derecho o de una accion son perfectas, y el derecho
cedido se transmite al cesionario, desde que haya convenio sobre el crédito o derecho cedido
y el precio, aunque no se haya hecho tradicion [...] (Codigo civil, 1982: Art 1549)

En todo caso, la intencion del legislador fue incluir la accion dentro de la cesion de derechos debido a la
ausencia de una definicion del Coédigo de Comercio, por otro lado, establecieron que una vez exista convenio entre
las partes e indicado el precio, es decir, mediante el consentimiento, se transmite aun no habiéndose entregado el
titulo. La venta de acciones es equiparable con la norma en cuestion, solo que, en el caso de la cesion de créditos,
tiene elementos que la distinguen de la venta de acciones, que su ejecucion, objeto y deudor. Hay que tener sumo
cuidado con la terminologia, ya que, si el objeto del que se trate posee un deudor, estamos en presencia de una
cesion de créditos y no de acciones, por ende, su transmisibilidad es totalmente distinta a la venta de acciones y
esta contiene una relacion juridica donde existe un acreedor y un deudor.
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Adicionalmente, Colin et al., define el contrato de cesion de créditos “Es el convenio por el cual el acreedor
cede voluntariamente sus derechos contra el deudor a un tercero que, en su lugar pasa a ser el acreedor” (Colin et
al, 1955: 331). El autor se refiri6 al acreedor como beneficiario del derecho, y este ultimo, es un beneficio devenido
de un contrato celebrado por el mismo acreedor y deudor; tal es el caso, de una letra de cambio, cheque y pagare;
pues al momento de que sea transferida, se transfiere tanto el derecho como el deudor al tercero, y adquiere la
cualidad de acreedor con las mismas prerrogativas de su antiguo titular.

Por tanto, Aguilar Gorrondona, establece que la cesion de créditos es:

Es el contrato por el cual una persona llamada cedente, se obliga a transferir y garantizar a
otra llamada cesionario, la cual se obliga a pagar un precio en dinero, el crédito que tiene
frente a un tercero llamado cedido (Aguilar Gorrondona, 2005: 329).

Con respecto a la definicion proporcionada, da a entender que este tipo de contrato es un negocio juridico
por el que una persona (cedente) transfiere su derecho que ostenta sobre un tercero denominado cedido, hacia otra
persona (cesionario) la cual debe pagar el precio acordado y una vez realizado, adquiere en la misma posicién y
beneficio que el acreedor primario cuando celebro el contrato con el deudor.

Por otro lado, ya que se encuentra relacionado la cesion de créditos con la cesion de acciones, que los
sujetos son denominados de la misma forma, pero el objeto que forma parte de cada una de ellas son diferentes
y de como esta es transmitida, y es que en la cesion de créditos se tratan de derechos intangibles. Pero en este
caso, el objeta que la integra se le denomina accidn, y Morles lo defini6 de la siguiente forma: “La accion es un
titulo representativo que incorpora el capital social y confiere la cualidad de accionista a quien resulte su tenedor
legitimo” (Morles, 2007: 1180).

Cuando se han referido a un titulo representativo, es que la accion forma parte del capital social, que en su
totalidad conforma el valor neto de la sociedad, el cual se encuentra establecido en el acta constitutiva estatutaria
y contiene a los sujetos quienes aportaron para su creacion y una vez que constituida, sus aportantes adquieren la
denominacion de accionista. Por otro lado, son también considerados:

[...] Derechos y obligaciones que corresponden a la parte de capital que representa la accion,
esta atribuye a su legitimo poseedor el “estado de socio”, que como vimos en el capitulo
anterior, es el conjunto de derechos y obligaciones, facultades y poderes que se integran en lo
que se ha llamado “derecho de miembro” o “participacion” o “status” de socio [...] (Acedo
Mendoza y Acedo de Lepervanche, 1996: 227).

Basicamente, la accion es considerada como un titulo que contiene derechos y obligaciones, el cual estar
integramente pagada por cada aportante, considerada como una porcion del capital social, otorga a su legitimo
titular como un socio y confiere una serie de facultades, como el derecho al voto sobre las decisiones que se
llevaran a cabo para el mejor provecho de la entidad mercantil, acudir a las asambleas ordinarias y extraordinarias
y la debida informacion sobre el manejo de la sociedad. Ahora bien, se debe tener cuidado cuando se utiliza la
palabra accion, porque, por un lado, se refiere al derecho que poseen todas las personas de acceder ante los 6rganos
de administracion de justicia y proteger sus derechos, colectivos o difusos; y en este caso como un titulo mercantil
que le confiere a su portador, la calidad de socio/accionista, derechos y obligaciones.

Si bien es cierto que distingue la cesion de acciones sobre la cesion de crédito, por el objeto que se transfiere,
que es la accion. Para aclararlo, tenemos dos tipos de acciones societarias de los cuales se encuentran contemplados
en el Codigo de Comercio y son nominativas y al portador, y cual de estas actualmente es la mas aceptada y
permitida en la ley. Para dar comienzo sobre la distinciéon de cada de una ellas, comenzamos por las acciones
nominativas y Vivante establece que “Son aquellas que se emiten a nombre de un titular. Su transferencia se
efectia a través de un aviso a la empresa emisora, firmado por vendedor y comprador, con el fin de actualizar el
registro de accionistas”. (Vivante, 2002: 542)
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Son consideradas titulos nominativos, ya que son identificables mediante el nombre y apellido de su legitimo
duefio, y para efectuar la transferencia de acciones este debe notificar a la empresa de donde deviene la accion
societaria, que sea firmado tanto por el comprador y vendedor con el propoésito de manifestar su consentimiento y
una vez ahi, se transfieren el titulo y se debe actualizar el registro de accionistas de la empresa, para asi constatar
los nuevos accionistas que forman ahora parte de la sociedad.

No obstante, Acedo Mendoza y Acedo de Lepervanche, afirman que:

[...] Una accion al portador es aquella donde el propietario es quien posee el titulo
fisicamente. Y por lo cual, no existe nombre alguno del propietario en el mismo. Su mera
tenencia presupone la propiedad de las acciones y por tanto otorga la calidad de accionista
[...]- (Acedo Mendoza y Acedo Lepervanche 1996: 232)

En relacion de las acciones al portador, son titulos que con la simple posesion detenta la titularidad, a pesar
de que no contenga la misma la identificacion de su poseedor. En Venezuela, a pesar de que el Codigo de Comercio
contempla las acciones al portador en el articulo 297, pero actualmente, predominan las acciones nominativas,
debido a que estas permiten un control sobre quiénes son los verdaderos titulares y el valor que detentan por ello.

Adicionalmente, quien enajene un bien en especifico, necesariamente debe tener el derecho de disposicion
y este se prueba con un documento que contiene la identificacion del propietario. Es asociado a la compraventa,
ya que quien venda, debe tener el derecho de disposicion sobre objeto que forma parte del contrato y este poder
transmitir la titularidad del bien a la otra persona y convertirse el nuevo titular.

Ahora bien, a pesar de que el articulo 553 del Codigo Civil indica que son bienes muebles y uno de ellos son
las acciones, pero tnicamente cuando se liquide o se extinga la sociedad, por ende, no aplica la titularidad de las
acciones mediante la simple tenencia como las acciones al portador, y a pesar de que tienen cabida en Venezuela,
el titulo debe contener la identificacion de su duefio y por ello este tipo de figura se encuentra en desuso, ergo, las
acciones nominativas son las que predominan en toda sociedad mercantil que se constituya en Venezuela.

Asimismo, Boulanger, Messineo y Planiol y Ripert comparten los elementos explicados sobre la cesion
de créditos (Boulanger, 1963; Messineo, 1954 y Planiol y Ripert, 1945), debido a la ausencia de una definicién
en concreto de la transferencia de acciones, esta es totalmente equiparable con la cesion de créditos segun lo
establecido en el articulo 1.549 del Codigo Civil Venezolano pero distinguiéndola de la materia civil, ya que se
trata de un contrato que se encuentra relacionado con una figura mercantil denominada, sociedades mercantiles.

Por otro lado, en relacion con la definicion de accidon, Aguilar Gorrondona, Vivante y Acedo de Lepervanche
apoyan los elementos y caracteristicas analizadas sobre la accion, (Aguilar Gorrondona, 2005; Vivante, 2002 y
Acedo de Lepervanche, 2011), pues, para que esta pueda ser transmitida, requiere un titular o duefio y que el monto
que vale haya sido pagada en su totalidad, segun lo establecido en el articulo 293 del Cdodigo de Comercio.

En relacion al tratamiento de las acciones nominativas y las acciones al portador, es importante resaltar que
las acciones a pesar de ser un objeto intangible, en materia mercantil, la escritura es una caracteristica primigenia
de todo negocio juridico y sobre todo, de la creacion y constitucion de una sociedad mercantil, ya que a través de
ella, integran los accionistas y estos son identificados por sus nombres y por el aporte que contribuyeron para la
existencia de la empresa. (Acedo de Lepervanche, 2011; Acedo Mendoza, 1996 y Morles, 2005).

Cabe destacar, que la cesion de acciones, equiparandolo con los elementos de la cesion de créditos, es un
negocio juridico por el que una persona (cedente) transfiere su titulo que ostenta en la sociedad mercantil, hacia
otra persona (cesionario) y es esta Ultima quien suple a la primera en la relacion juridica mercantil y poseera todas
las cargas y derechos devenidas del titulo que adquiri6.

Por otra parte, la accion es destacada como un titulo, que contiene derechos y obligaciones una vez que es
creada una sociedad mercantil, el cual su valor viene expresada por una fraccion del capital social de la empresa
dada por el aporte de cada una de las personas que intervinieron para su constitucion. Dicha accion confiere a su
portador la calidad de accionista, socio o derecho a miembro de la sociedad o ente mercantil y es muy importante
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mencionar, que entre mayor numero de acciones posea, mayor es el valor del sufragio del resto de los accionistas
sobre las decisiones que se llevaran a cabo, para el mejor desarrollo de la empresa.

En toda sociedad mercantil, las acciones nominativas prevalecen sobre las acciones al portador, porque estas
contienen la identidad del sujeto del cual es su titular y el monto por el cual las detenta, las acciones al portador es
basicamente equiparable con una figura mercantil denominada “cheques al portador” el cual era muy practicado,
y esta dejo de ser usada debido que todo cheque debe ir dirigido a una persona en especifico, y al igual que las
acciones, debe estar plenamente y suficientemente relacionado a un tnico individuo, denominado accionista.

2. Momento de perfeccionamiento de la cesion de acciones.

Si bien es cierto que todo contrato, en su mayoria, se perfecciona a través del simple consentimiento de las
partes, como lo es la compraventa y el arrendamiento. Sin embargo, hay contratos por los que se deben cumplir
formalidades y que, si no se cumplen alguno de ellos, el contrato es nulo de nulidad absoluta, como la hipoteca. En
el caso de la cesion de acciones, existe un sector que se perfecciona con el consentimiento y por otro lado mediante
el cumplimiento de una formalidad de ley.

2.1. Consentimiento vs Solemnidad.

Segun el Codigo Civil indica que la cesion de derechos se perfecciona con el consentimiento (Codigo civil,
1982: Art 1549); en el Codigo de Comercio establece que la transmision de acciones se realiza de una manera
diferente que en la norma civil. Debido a esta confusion entre las normas, se debe descartar el Codigo Civil porque
el tema de la cesion de acciones es de area mercantil. No obstante, existen algunos autores que tienen posiciones
distintas sobre su perfeccionamiento, como Goldschmidt que establece: “Las acciones nominativas se transfieren
entre las partes por el simple consentimiento” (Goldschmidt, 1979: 285)

El Consentimiento es el acto inequivoco e inconfundible de que las partes desean celebrar un contrato. Por
ello, la cesidon de acciones es asociado nuevamente con la compraventa porque este ultimo se perfecciona con el
consentimiento tal como el articulo 1.549 del Codigo Civil establece, se transfieren las acciones societarias aun sin
haberse cumplido otra formalidad establecida en la ley y se convierte en el nuevo accionista de la empresa.

No obstante, Arismendi afiade lo siguiente: “El articulo 296 del Coédigo de Comercio establece que la
cesion de las acciones nominativas se hace por declaracion en los libros de la compaiiia, firmada por el cedente
y por el cesionario o por sus apoderados” (Arismendi, 1950: 397) Cabe destacar, que la intencion del legislador
y la del autor, es que no basta el consentimiento para que se transfieran las acciones societarias y se lleve a cabo
la perfeccion del contrato, ya que la declaracion debe constar en los libros de la empresa por las partes o sus
apoderados debidamente facultados. y que dichos libros deben estar firmado por el juez en el primer folio con su
fecha y sellada por el registro o el tribunal en todos los folios. (Codigo de Comercio, 1955: Art 33).

Si bien el consentimiento es un elemento crucial en los contratos, pero en ciertos casos, se deben cumplir
determinadas formalidades para que esta se perfeccione y en el caso de la cesion de acciones, es la combinacion
de ambos elementos, ya que primeramente se debe acordar entre las partes el negocio juridico a través del
consentimiento; y segundo, la ley indica que el traspaso de las acciones se debe firmar por parte del cedente y
del cesionario en los libros de la compafia. Ambos elementos cooperan conjuntamente, para que dicha venta de
acciones exista en el mundo del derecho.

Ahora bien, para el perfeccionamiento de la venta de acciones, el consentimiento es fundamental aun sin
haberse realizado la tradicion del titulo (Acedo Mendoza, 1996; Morles, 2005 v Acedo de Lepervanche, 2011),
debido a que, en la actualidad, el consentimiento es obligatorio en todo negocio juridico segun lo establecido en el
articulo 1.549 del Cédigo Civil. No obstante, para su existencia, las partes deben firmar en los libros de la empresa,
para que el negocio juridico se complete, tal como se indica en el articulo 296 del Cdodigo de Comercio.
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Basicamente, la cesion de acciones es un contrato, que al igual que la compraventa, se perfecciona con el
simple consentimiento de las partes y produce sus efectos una vez que se haya acordado el negocio juridico. Pero,
que tal acto es insuficiente para transferir las acciones societarias, porque se debe dejar constancia en los libros de
la empresa, firmado por las partes para su existencia, sin necesidad de realizar la tradicion del titulo, ya que es un
formalismo adicional que, de no cumplirse, no acarrea consecuencia alguna.

3. Surtimiento de efectos de la cesion de acciones.

Se ha establecido que el contrato de cesion de acciones se perfecciona con el consentimiento. No obstante,
el articulo 296 del Codigo de Comercio no indica el momento en que empiece a surtir efectos el contrato de cesion
de acciones ya sea entre las partes o los terceros, ademas para la produccion de efectos, es necesario que se halle
plasmado en el libro de la empresa. Sin embargo, en la mencionada ley, no indica que libro se debe dejar constancia
el negocio juridico, ya que toda empresa, compaiiia o sociedad anénima, para su buen funcionamiento, se lleva a
cabo mediante unos libros que deben cumplir una serie de formalidades contempladas en el articulo 33 del Cédigo
de Comercio (1955). Por ello, Pineda establece lo siguiente:

[...] Para que la cesion de acciones nominativas surta efectos entre la sociedad y los terceros,
se registra en los libros de la compafiia y se afirma el acto por el cedente y por el cesionario
o por sus apoderados. El convenio es perfecto, entre las partes, como en toda operacion
asimilable, desde el instante mismo en que estan acordes en los elementos del negocio, pero
sus efectos con respecto a terceros estan supeditados al formal requisito del registro en los
libros, y solo después de lleno este formalismo la sociedad considera la acciéon como salida
del patrimonio del cedente [...] (Pineda, 1964: 418)

Es importante destacar de este autor, que empezara a producir sus efectos tanto a terceros como la propia
sociedad mercantil una vez quede plasmada la firma de las parte en los libros de la empresa, dejando en claro que
el acuerdo de voluntades surte efectos entre las partes (cedente y cesionario) a partir del consentimiento, tal y
como varios autores lo exponen para su perfeccionamiento; pero en el caso de ocurrir alguna incidencia por parte
del vendedor que esté actuando de mala fe, la otra parte no tendria manera de como probar ante el juez, sobre el
contrato en cuestion para exigir la transferencia del titulo, porque por si solo el consentimiento no es un elemento
de conviccion suficiente para el juez para poder determinarlo, se tendria que recurrir a otros medios probatorios
como por ejemplo, testigos, posiciones juradas, etc.

Adicionalmente, indica Goldschmidt: “Por lo que respecta a la compaiiia y a los terceros, la propiedad
de las acciones nominativas no se funda en la tradicion del titulo, sino unicamente en la inscripcion en el libro
de accionistas” (Goldschmidt 1979: 285). En consecuencia, para que comience ser oponible a terceros y la
compafiia es necesario que las voluntades queden establecidas en el libro de accionistas de la empresa, ya que una
vez manifestada la voluntad de las partes de celebrar el contrato, deberan notificar a la empresa y sobre todo al
administrador, porque segun el articulo 260 numeral 1 del Codigo de Comercio detenta el libro de accionistas que
contiene la identidad de los accionistas, domicilio, la cantidad de acciones que poseen y el valor neto aportado por
cada uno de ellos, para que se deje constancia de quienes son los nuevos accionistas de la compaiiia. A diferencia
del criterio de la doctrina sobre el surtimiento de efectos, la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia indico lo siguiente:

Ahora bien, a los fines de determinar si la contribuyente Agropecuaria Flora, C.A.
(AGROFLORA), incumplio6 con el deber formal de retener el impuesto sobre la renta de los
dividendos disponibles para el 31 de diciembre de 1991, es necesario determinar la naturaleza
juridica de los accionistas a quienes ella debia pagar o abonar en cuenta dichos dividendos.

En este sentido, los apoderados judiciales de la contribuyente consignaron copia simple del
Libro de Accionistas de su representada, contentivo de los asientos de traspaso de las acciones

en ¢l registradas (folios 90 al 99), con el objeto de “evidenciar quién era su accionista para el
31 de diciembre de 1991”.
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A los fines de dilucidar lo atinente al valor probatorio de las referidas probanzas, juzga
necesario esta Sala, transcribir los dispositivos contenidos en nuestro Coédigo de Comercio,
referidos unos a las obligaciones de los comerciantes respecto de los documentos que deben
registrarse y publicarse (articulos 19, ordinal 9° y 25), y otros relacionados a la forma de los
contratos de sociedad (articulos 212, 215,217 y 221), que a la letra sefialan:

“Articulo 19.- Los Documentos que deben anotarse en el Registro de Comercio, segiin el
articulo 17, son los siguientes:

(..)

9° Un extracto de las escrituras en que se forma, se prorroga, se hace alteracion que
interese a tercero o se disuelve una sociedad y las en que se nombren liquidadores.

Articulo 25.- Los documentos expresados en los nimeros 1°,2°,3°,7°,8°,9°,10, 11,12y
13 del articulo 19, no producen efecto sino después de registrados y fijados. (Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, 2009: Sentencia de 24 de marzo. Caso
Agroflora)

El caso se trataba sobre un incumplimiento sobre la retencion de la renta en fecha del 31 de diciembre de
1991 y por ello requeria determinar los accionistas de Agroflora. Las partes consignaron como prueba fehaciente
copia simple del libro de accionistas, no certificada porque ya el libro se encuentra autenticado por el registrador
0 juez, pero que la prueba no era el libro en si, sino los asientos, es decir, las notas marginales que contiene cada
folio del libro.

Por otra parte, la Sala hizo alusion a dichas disposiciones normativas, ya que el articulo 19 del Codigo
de Comercio los documentos que deben ser anotados en el Registro de Comercio se refiere a extractos en los
que se crea, altera o modifique la sociedad mercantil que interese a un tercero y concatena con el articulo 25 del
mismo texto integro, estableciendo que los documentos no comienzan a surtir efectos a terceros si estos no son
registrados. Ademas, TSJ dictamino en relacion con la prueba de la parte promovida:

En el caso de la prueba promovida por la contribuyente, relativa al traspaso de las acciones
para el 20 de noviembre de 1991, a fin de mostrar quiénes eran sus accionistas para esa
fecha, debe esta Alzada observar que tales inscripciones demuestran la titularidad de las
acciones entre el accionista y la propia sociedad, pero no asi frente a terceros; por tanto,
dicho documento no resulta oponible ante el Fisco Nacional para comprobar el traspaso de
acciones asentado, mientras no se haya efectuado su registro y publicacion, conforme
a los términos de las aludidas normas. En razon de ello, resulta forzoso para esta Sala
desestimar el pretendido valor probatorio de las inscripciones asentadas en el referido libro
de accionistas, promovido por la contribuyente. Asi se declara.

Del referido instrumento pudo apreciarse un sello estampado del cual se evidencia que fue
presentado ante el Registro Mercantil Primero de la Circunscripcion Judicial del Estado
Carabobo; sin embargo, de las actas procesales no consta que se haya cumplido con el
requisito atinente a su publicacion, como lo establece y exige la normativa citada supra,
pues se trata de una resolucion que reforma el contrato social de la constitucion de la referida
sociedad mercantil, en una clausula que debe registrarse y publicarse, de conformidad con
los postulados previstos en los dispositivos antes transcritos. Ello asi, a fin de que dichos
acuerdos produjeran sus efectos. (Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de
Justicia, 2009: Sentencia de 24 de marzo. Caso Agroflora)

La decision de la Sala fue, si bien es cierto que el libro de accionistas demuestra tal cualidad ante la sociedad,
no aplica sus efectos ante terceros ya que se debe ser registrado, conforme a las normas del Codigo de Comercio
(1955) para que se verifique que la venta ha sido efectuada de forma correcta. Sin embargo, la sala destaco que
el libro cumplio con los requisitos de ley, pero que no se dejo en actas su registro o publicacion del negocio
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celebrado, porque al llevarse a cabo dicho contrato, significa un acto de reforma del contrato de constitucion de
sociedad, sobre todo en los accionistas de la empresa.

Posteriormente, el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Registros y del Notariado establece una
presuncidon en materia de registro de actos que indica “La inscripcion de un acto en el Registro Mercantil y
su posterior publicacion, cuando ésta es requerida, crea una presuncion, que no puede ser desvirtuada, sobre el
conocimiento universal del acto inscrito.” (Ley de Registros y del notariado, 2014: Art 53). La intencién del
legislador en relacion de la norma es que todo acto que se celebrado y sea registrado y publicado, ya sea en
un registro civil o mercantil, adquiere una presuncion iuris et de iure, es decir, surte efectos ante terceros, sean
los interesados o ajenos de la relacion juridico-celebrada y que absolutamente nadie puede invocar o probar el
desconocimiento de un acto celebrado, ya que es un principio de caracter absoluto y no admite prueba en contrario.

Por otro lado, la Resolucion Num. 019 del Ministerio del poder popular para las relaciones interiores,
justicia y paz que establece el Manual de Requisitos Unicos y Obligatorios para la Tramitacion de Actos o Negocio
juridicos en los Registros Principales, Mercantiles, Publicos y Notarias, establece lo contentivo a la venta de
acciones:

Para la venta de acciones de Sociedades Mercantiles ademas de los requisitos obligatorios
debera presentar los siguientes requisitos:

1. Copia de la cédula de identidad vigente de los accionistas y del comprador. Si es extranjero
copia del Pasaporte con la respectiva Visa TR-N (transetunte de negocios), TR-I (transeunte
inversionista). TR-E (transetinte empresario).

2. Copia del Registro de Informacion Fiscal (RIF) de la Sociedad Mercantil.
3. Solvencia del Seguro Social o Constancia de No Afiliados.

4. Presentacion obligatoria del vendedor y comprador para la firma, o en su defecto,
presentacion del original del libro de accionistas de la sociedad mercantil.

5. Autorizaciéon emanada del érgano competente, segun el caso.

(Manual de Requisitos Unicos y Obligatorios para la Tramitacién de Actos o Negocio
juridicos en los Registros Principales, Mercantiles, Publicos y Notarias, 2014: Art 17)

En el caso de la resolucion, no establece de forma taxativa la obligacion del registro de la cesion de acciones,
pero que de realizarse el acto en presencia del registrador se deben cumplir dichos requisitos. Por otra parte, en el
caso de no poseer el libro de accionistas, porque no se ha llevado a cabo conforme las reglas de ley o lo ocultan de
forma maliciosa, permite que la venta de acciones se realice en un documento publico y que el acto se lleve a cabo
ante el registrador y de fe publica del negocio celebrado. En este caso, solo surte efectos entre terceros y no ante
la sociedad mercantil; ya que se le debe notificar a esta ultima sobre la venta de acciones, para que sea insertado
en los libros de la compaifiia.

Asimismo, sobre el momento en que empieza a surtir efectos la cesion de acciones, una vez dado el
consentimiento de las partes, se entiende perfecto que el contrato es oponible entre las partes (Acedo de Lepervanche,
2011; Acedo Mendoza, 1996 y Morles, 2005). Aunque, se destaca que el libro de accionistas es el documento por
defecto para plasmar dicho negocio y que produzca sus efectos antes terceros y la sociedad. Por otra parte, la
regla del registro de los negocios juridicos, lo catalogan como un acto generador de seguridad juridica, porque al
registrarlo, no podra ser desvirtuada.
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El surtimiento de efectos de la cesion de acciones entre las partes comienza a partir en que las partes hayan
acordado el contrato, como la compraventa. Para los terceros y la sociedad, mediante la insercion de firmas del
comprador y vendedor en el libro de accionistas. No obstante, para que el acto adquiera autenticidad, perfectamente
pueden presentar ante el registrador mercantil el libro de accionistas o estar contenido en un documento para llevar
a cabo tal transaccion o en caso de que no posean tal libro y ya celebrado el acto, las partes tienen la obligacion de
dejar constancia de que se celebro el contrato, en el libro de accionistas para que se produzcan todos sus efectos
ante la sociedad mercantil.

Conclusion

Segun lo expuesto anteriormente, la cesion de acciones es considerado un contrato mercantil, caracterizado
por la transferencia de acciones societarias nominativas, ya que estas se encuentran vinculadas, identificadas y
valorizadas mediante el aporte econdmico personal que realizo el cedente para la constitucion de la empresa, el
cual conviene con el cesionario para transferirle dichos titulos de forma gratuita u onerosa.

Este tipo de contrato se perfecciona con el consentimiento, pero Uinicamente entre las partes, debido que tal
acto no es suficiente para transferir las acciones, ya que para que produzca sus efectos ante terceros y la compaiiia,
debe estar constatado en el libro de accionistas y si las partes lo convienen, que el acto se lleve a cabo en presencia
del registrador mercantil, para que adquiera fe publica.

Visto y considerado los elementos doctrinarios, legales y jurisprudencial, la prueba de la cesion de acciones
por defecto es el libro de accionistas, pero no todo el texto en si, sino especificamente el asiento que contiene las
firmas del cedente y del cesionario sobre el negocio juridico acordado. Para que este contrato sea oponible tanto a
terceros de forma general y a la sociedad, las partes deben presentar el libro de accionistas ante el registrador, para
que deje constancia sobre el negocio juridico celebrado y sea registrado y publicado, para adquirir una presuncion
de caracter absoluto y que no podra ser desvirtuada, ya que en el caso de demostrar la cualidad de accionista o de
una reivindicacion de un tercero alegando ser el titular de esas acciones, el libro de accionistas es el medio por
excelencia para demostrar la propiedad de las acciones y quede enervada la pretension del tercero en caso de existir
un proceso judicial.

Sin embargo, se debe destacar que no es el Uinico medio probatorio, ya que perfectamente puede estar
constituido el contrato en un documento redactado entre las partes, y una vez presentada y publicada en el registro
mercantil, las partes tienen la obligacion de que conste en el libro de accionistas de la empresa, y surta sus efectos.
Por otra parte, en caso de que el negocio quede plasmado en el mencionado libro, pero que no ha sido registrado,
esta puede ser atacada por terceros, ya que permite prueba en contrario.

No obstante, este estudio, presento algunas limitaciones académicas como que la doctrina empleada en
la investigacion no es lo suficientemente contemporanea al igual que el Codigo de Comercio ya que, desde su
creacion, solo ha recibido una reforma parcial, lo cual se encuentra en un abandono total por los legisladores.
Por otra parte, esta investigacion se considera una base para el desarrollo de futuros estudios que abarquen de
una forma extendida la problematica planteada, en relacion de la naturaleza juridica de la cesion de acciones y su
imperatividad registral a efectos de su validez, debido que los criterios jurisprudenciales han modificado y creado
aspectos juridicos que no se han contemplado en los cuerpos normativos.
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Resumen

El presente trabajo de investigacion tuvo como propdsito analizar los efectos generados
por la digitalizacién en la empresa venezolana, por medio de la delimitacion del
ciberespacio y los actos ahi realizados. Con el uso del método descriptivo, se analizaron
desarrollos doctrinarios de Kulesza, Ward, Oyarzabal y otras fuentes legislativas a
nivel internacional. Como resultado, se plantearon consideraciones doctrinarias sobre
el ciberespacio, se introdujo el principio de incidencia internacional de los medios
digitales y se delimitaron ciertas consecuencias para la empresa venezolana, por las
cuales se recomienda incorporar un protocolo de debida diligencia sobre estas materias.

Palabras Clave: Derecho internacional, comercio electronico, ciberespacio,
jurisdiccion, derecho mercantil.

The Principle of International Impact of Digital Media
in Venezuelan Company

Abstract

The present paper had the purpose of analysing the effects caused by digitalization in
the Venezuelan companies, through the determination of cyberspace and the acts that
are carried through there. Through the use of the descriptive approach, it was analysed
the doctrinal developments of Kulesza, Ward, Oyarzabal, and other legislative sources
at an international level. Consequently, doctrinal considerations on cyberspace arose,
with the introduction of the principle of international impact of digital media as well as
certain implications for the Venezuelan company, whereby a due diligence protocol on
these matters is suggested.

Keywords: International law, electronic commerce, cyberspace, jurisdiction, trade law.
Introduccion

En el 2019, seglin estimaciones de la Union Internacional de Telecomunicaciones [ITU], (2019), cerca del
cincuenta y siete por ciento (57%) de la poblacion mundial tenia acceso a internet y, con esto, a una herramienta de
comunicacién instantanea y accesible con la cual entablar y desarrollar relaciones sociales. El espacio resultante,
conocido como el ‘ciberespacio’, se ha convertido en una via casi indispensable para el desarrollo de iniciativas
empresariales y nuevos proyectos enfocados en un mercado internacional abierto y una posibilidad de expansion
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virtualmente infinita, resultado de la migracion social a las plataformas virtuales y la desaparicion del aspecto
presencial de los procesos negociales y volitivos anteriormente determinantes en las relaciones comerciales.

Los medios digitales, como paginas web o redes sociales, se han convertido en el nuevo punto de encuentro
para las empresas con sus consumidores, resultado de la facilidad brindada por estas para acercarse a su mercado
destino; solo en febrero de 2019 casi el veinte por ciento (20%) de los usuarios estadounidenses de plataformas
como Facebook, Twitter e Instagram, usaban estas para adquirir productos directamente, sin mediar otro medio de
comunicacion con sus compradores (eMarketer, 2019).

Por otro lado, este nuevo escenario internacional plantea una serie de problematicas centradas precisamente
en la manifestacion internacional del fenomeno de la internet y el espacio cibernético, donde se realizan todas
las interacciones digitales; un espacio carente de determinacion territorial precisa y simultineamente presente en
todo el mundo. La posibilidad de acceso global al ciberespacio lleva inherentemente la capacidad de incidir, con
lo presentado en €1, a nivel internacional y se convierte simultaneamente en un elemento extranjero relevante y un
aspecto interno para el derecho de los Estados.

Como resultado de la falta de una normativa clara sobre el fenémeno, el comercio ha pretendido limitar
sus efectos por medio de la creacion de una norma acordada, un concierto de voluntades expresado a través de
estos medios electronicos -un contrato digital-, sin percatarse de los riesgos a la seguridad juridica provocados
por las posibles transgresiones a elementos esenciales del contrato y sus limitaciones. Actualmente, la costumbre
generalizada de aceptacion obligatoria de los contratos de términos y servicios, se ha transformado en la inexistencia
de voluntad real sobre la aceptacion de dichos contratos, atentando contra la seguridad juridica de ambas partes
ante un limbo de posibles jurisdicciones aplicables.

Por otro lado, la formulacion de dichos acuerdos también podria verse viciada como resultado de la
-comprensible- inobservancia respecto a la totalidad de regimenes juridicos existentes a los cuales se consideraria
sujeto cualquier acuerdo en este ambiente impreciso; la limitacion del orden publico impuestas al Derecho
Internacional Privado resultan en la imposibilidad de aplicar normas de parte sobre asuntos regulados por dicho
orden juridico esencial en la esfera interna estatal o internacional.

Como resultado de las situaciones planteadas con anterioridad, en un panorama de desconocimiento
generalizado sobre las implicaciones del comercio electronico en Venezuela (Llovera, 2016) y la inexistencia de
un ordenamiento juridico unico con el desarrollo necesario sobre estos elementos, es menester presentar, con esta
investigacion, un marco inicial sobre el fendmeno del ciberespacio, con especial atencion a los efectos producidos
por este nuevo terreno comercial, carente de limitaciones territoriales, sobre la empresa venezolana.

1. Consideraciones juridicas del ciberespacio.

El ciberespacio, como término acufiado en el afio 1984 por William Gibson (Rattay et al., 2010) es definido
de manera diversa por investigadores, especialistas y entes gubernamentales a nivel internacional, pero todos
mantienen elementos comunes con los cuales es posible determinar sus caracteristicas esenciales. El Gobierno
de Espaiia (2019: 17) define al ciberespacio como “[...] un espacio comun global caracterizado por su apertura
funcional y su dinamismo [...]” y presenta un elemento esencial, la globalidad, apoyado por Denmark y Mulventon
(2010) y su concepcion del ciberespacio como un Global Common o Espacio Comun Internacional, como una de
las cuatro res nullius usus comunis, junto con el espacio aéreo, ultraterrestre y el Alta Mar.

Asi mismo, el ciberespacio comprende otros elementos esenciales, la organizacion Internacional de
Estandarizacion [ISO] (2012) define al ciberespacio como un complejo ambiente resultado de la interaccion de
personas, software y servicios en la internet por medio de equipos tecnologicos y las redes conectadas a estos, sin
forma fisica alguna; dicha definicion, concibe al ciberespacio con una mayor extension, supera la idea del mero
ambiente digital, como resultado de las interacciones humanas y digitales necesarias para su constitucion, pero lo
excluye de la esfera fisica.
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Sin embargo, autores como Rattay, Evans y Healey (2010) describen al ciberespacio como un ambiente
fundamentalmente fisico, creado tras conectar sistemas y redes fisicas; mientras el Departamento de Defensa de
los Estados Unidos de América (2016) plantea una mixtura de ambientes fisicos y virtuales como elemento del
ciberespacio, contemplando, también como componente tecnoldgico, a las infraestructuras como parte del mismo
Espacio Comun cibernético.

Por lo tanto, el ciberespacio puede definirse como el conjunto de medios fisicos (hardware) y digitales
(software) entramados, conformantes de un espacio comtin global, accesible por medio de la internet y de dificil
determinacion territorial, donde las personas pueden transmitir o recibir informacion, entablar relaciones sociales
y concretar relaciones juridicas a una escala internacional.

De este concepto fundamental, pueden desprenderse caracteristicas clave para la comprension del fendmeno
en si y sus efectos en la esfera juridica de las personas. Hildebrandt (2013) presenta al ciberespacio como un
enlazamiento variado de espacios fisicos y virtuales, indudablemente real por las consecuencias perceptibles
generadas por este entorno, presentando la clara dualidad presente en el espacio cibernético.

Alemania, en su proyecto a la resolucion A/68/156, 7 de la Asamblea General de las Naciones Unidas,
puntualiza la caracteristica dual del ciberespacio como espacio comun y bien publico, reafirmando su caracter
Global (Alemania Cit. Pos. Morgus y Maruer, 2014) y como tal, se debe considerar como una Res Nullius
Communis Usus de acuerdo a la definicion de Rousseau (1966) sobre estos espacios particulares y, por tanto, la
naturaleza juridica del ciberespacio debe asemejarse a estos espacios con regimenes especialisimos.

Por tanto, se presenta la imposibilidad de ser controlada o adquirida como propiedad por entidad alguna y
contiene, a su vez, valor y utilidad como una unidad, los cuales se reducen con la separacion de sus partes; tanto
Estados como no Estados pueden acceder a ella con los requisitos tecnolégicos minimos y usarlos para propositos
cientificos, culturales, politicos o econdémicos y ,como resultado, también pueden ser usados como medio para
atentar contra otros o amenazar con hacerlo (Denmark y Mulvenon, 2010).

Por ultimo, tal como lo describe Johnson y Post (1996), el ciberespacio se caracteriza por no tener limites
territoriales, pues los costos y la velocidad de transmision en la Red son casi completamente independientes de
la ubicacion fisica, los mensajes pueden ser transmitidos de una ubicacion fisica a otra sin degradarse, decaer o
retrasarse sustancialmente y sin ninguna otra barrera territorial.

2. La incidencia global de los medios digitales en el marco del derecho internacional.

De esta forma, si el ciberespacio se caracteriza por trascender las nociones tradicionales de territorio, como
la “[...] porcion del globo terraqueo donde se asienta el Estado [...]” (La Roche, 1987: 158), los actos incluidos
dentro de dicho espacio comun podrian verse inmersos en un conjunto de conflicto de leyes aplicables en funcion
de la locacion de los efectos o materializacion de estos en la diversidad de Estados donde pueda visualizarse, en
consideracion del Derecho Internacional Privado.

A proposito de estas situaciones, la autonomia de la voluntad se configura como elemento esencial a la hora
de reducir esta clase de incidencias, por medio de una eleccion de foro acordada por las partes, hasta el punto de
convertirse en un elemento usual dentro de los contratos electronicos (Oyarzabal, 2006); pero en el caso de una
imprecision legal sobre el tema o, en lineas generales, la ausencia de clausula de eleccion de foro alguna, para
determinar la ley aplicable serd necesario recurrir a las normas del Derecho Internacional Privado relativas a los
factores de conexion.

Para Carmona (2010), los factores de conexion dentro del Derecho Internacional Privado pueden clasificarse
de varias formas segin una serie de elementos clave y sobre la mutabilidad del factor, pueden clasificarse en:
Mutables, aquellos factores de conexion con la capacidad cambiar en el tiempo, como la nacionalidad, el domicilio
o la residencia habitual; e Inmutables, aquellos factores de conexion dependientes de elementos no variables en el
tiempo, como el lugar de situaciéon de un bien inmueble o el lugar de comision de un delito.



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS

82 Gianpaolo Scionti Perez y Innes Faria Villarreal. CC BY 4.0
Cuestiones Juridicas, Vol. 15, Nim.2, Julio - Diciembre 2021 (79 - 90)

Mientras los factores de conexion mutables no generan mayor inconveniente al tratar relaciones juridicas en
el ciberespacio, pues su determinacion es independiente de donde se realicen; los factores de conexidon inmutables,
centrados en la ubicacion, ya sea de los efectos como de las partes involucradas, de un acto juridico, generan
una serie de inconvenientes al momento de tratar las actividades producidas dentro de dicho espacio comun
internacional, debido a la imprecision técnica relativa al lugar de ejecucion de una actividad dentro del ciberespacio
0, en general, sobre los efectos relativos a dichas actuaciones, tal como lo establece Kulesza:

The application of territorial jurisdiction over cyberspace must be done with much caution,
since territoriality directly contradicts the nature of transnational online interactions. [...] Such
application of territoriality would in fact result in global jurisdiction over all Internet activities,
since consequences of actions taken using the electronic network affect simultanously (sic)
any place in which the Internet may be accessed. [...]* (Kulesza, 2012: 14)

De tal forma, no solo hace referencia a la jurisdiccion en el sentido de la competencia internacional, pues
también se ve involucrada la determinacion de la ley aplicable a dichas actuaciones con interés juridico cuando
podria discutirse la extension de sus efectos a una escala global. La posibilidad de acceder a una pagina web
desde cualquier parte del mundo y percibir su contenido, permite materializar indudablemente ciertos efectos en
el espacio donde se visibiliza, mas su mera incidencia no puede considerarse suficiente para la determinacion de
la ley aplicable o la jurisdiccion.

Al respecto, Ward et al. (2016) reafirma imposibilidad factica de considerar la mera accesibilidad de los
medios digitales como elemento suficiente para determinar la ley aplicable o la jurisdiccion sobre estos y adelanta
un par de enfoques centrados en la escala de interaccion digital y la prueba de los efectos para precisar correctamente
la extension de la incidencia internacional de los actos dentro del ciberespacio.

Con base en el Caso Zippo Mfg. Co. contra Zippo Dot Com, Inc de 1997, Ward et al. (2016) introduce el
primero de los enfoques, la escala de interaccion digital, por la cual una actuacion en el ciberespacio -como la
presentacion de una pagina web- tendra incidencia en un Estado de forma proporcional al grado de “interactividad”
o el intercambio de informacion de la misma con los usuarios.

Bajo esta consideracion, se delimitan tres puntos clave en la escala: la mera presentacion de informacion,
donde solo hay un acto unilateral y no puede considerarse, de forma alguna, incidencia suficiente para aplicar la ley
del Estado donde se percibe; el intercambio de informacion, donde los usuarios intercambian también informacion
y la determinacion de la ley aplicable y la jurisdiccion dependera de un analisis mas profundo del intercambio y su
incidencia en el Estado; y el intercambio comercial, donde existe una clara intenciéon de concretar algiin negocio
juridico y se puede considerar incidente para la aplicacion de la ley y jurisdiccion del Estado donde se presenta
(Ward et al., 2016).

Sin embargo, este enfoque se ve afectado principalmente por la extincion de las actuaciones de mera
presentacion de informacidn -en especial sobre el caso de las paginas web, donde la personalizacion basada en
cookies® se ha convertido en el estandar internacional- y la falta de precision sobre las actuaciones de ‘intercambio
de informacion’, limitando la efectividad de dicha escala a la determinacion relativa a las actuaciones de intercambio
comercial, aportando un factor esencial sobre las relaciones en el ciberespacio: la intencion.

Con esta base, Ward et al. (2016: 10) presentan el segundo enfoque sobre las actuaciones dentro del
ciberespacio, el test de los efectos, el cual “[...] examines the defendant’s activities to determine whether those
activities were directed at parties within the forum state [...]”%. Este enfoque recopila el aspecto ttil de la escala de

* Traduccion; La aplicacion de la jurisdiccion territorial sobre el ciberespacio debe realizarse con mucho cuidado, puesto

ue la territorialidad contradice directamente la naturaleza de las interacciones transnacionales en linea. [...] Dicha aplicacion

ae la territorialidad podria, de hecho, resultar en una jurisdiccion global sobre todas las actividades en la Internet, puesto que

las consecuencias de las acciones realizadas con el uso de las redes electronicas afectan simultaneamente cualquler lugar en
donde pueda accederse a Internet.

* Google define a las cookies como un “archivo pequefio que se guarda en las computadoras de las personas para ayudar a
almacenar las preferencias y demas informacion que se utiliza en las paginas web que visitan” (Google, 2020: parr. 1)

“Traduccion: examina las actividades de la parte defensora para determinar si estas actividades fueron dirigidas a sujetos
dentro del foro estatal.
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interaccidn digital y la extiende a una regla aplicable al momento de determinar la extension de los efectos de los
actos producidos en el ciberespacio, limitando la incidencia internacional de los medios digitales hasta una escala
menos excesiva.

Adicionalmente, Kohl (2007) presenta una corriente doctrinal aplicable a la consideracion incidental de los
medios digitales, en relacion a los efectos no fisicos perceptibles en distintos Estados, los cuales, a priori, pudieran
vincular a una multiplicidad de jurisdicciones y leyes aplicables sobre un mismo acto. Dicha corriente, plantea
una serie de factores de andlisis para considerar aplicable una jurisdiccion particular, pues la actividad debe tener
un efecto sustancial, directo o previsible dentro del territorio, junto al caracter de la actividad, la existencia de
expectativas justificadas y la consistencia con las costumbres del sistema internacional.

Bajo estos enfoques ulteriores y la aplicacion del caracter intencional extraido de la escala de interaccion
digital, es posible definir con mayor precision el principio de incidencia internacional de los medios digitales, por
el cual una actuacion producida en el ciberespacio podra verse sujeta a las consideraciones legales de los Estados
donde pretende visualizarse o surtir efectos de forma sustancial, directa o previsible, limitando asi el nimero de
jurisdicciones a las cuales puede verse sujeta una persona por sus actuaciones en el ciberespacio.

3. La materializacion de la incidencia global de los medios digitales sobre la empresa
venezolana en el marco del derecho internacional.

Con base a lo dispuesto anteriormente, la empresa venezolana se encuentra en una delicada situacion en lo
relativo al ejercicio del comercio dentro del ciberespacio o el comercio electronico, en ausencia de una regulacion
nacional o internacional sobre la misma, razon por la cual la determinacion de las normativas aplicables debe
considerarse como una diligencia fundamental para evitar la sujecion inadvertida a leyes extranjeras.

Con respecto al comercio electronico, como fundamento de las actuaciones de la empresa venezolana en el
ciberespacio, Fangfei establece lo siguiente:

[...] It is reflected in any form of business transactions in which the parties interact
electronically rather than by physical exchanges. It can be carried out by an electronic
ordering of tangible goods that are delivered physically using traditional channels such as
postal services or commercial couriers. Alternatively, it can be completed directly online by
electronic ordering, payment and delivery of intangible goods and services such as computer
software, entertainment content, or information services. [...]7 (Fangfei, 2010: 3)

El comercio electronico es el resultado de una interaccion electronica con el propdsito de concretar una
transaccion comercial y por tanto es independiente de la configuracion especifica de dicha transaccion y su
perfeccionamiento, la cual puede ser fisica o enteramente virtual, mas carece de precision alguna sobre los elementos
necesarios para entablar dicha interaccion en un principio. Davidson (2009: 1) reafirma dicha consideracion,
definiendo el comercio electronico como “[...] all commercial transactions based on the electronic processing and
transmission of data, including text, sound and images [...]”.

Por otro lado, para Vega Clemente (2015: 7), el comercio electronico puede extenderse mas alla de la mera
transaccion comercial y entenderse de forma mas abierta como “[...] cualquier forma de transaccion o intercambio
de informacién comercial basada en la transmision de datos sobre redes de comunicacion [...]” y basados en esta
definicion, no solo se encuentra inmerso el mero acto comercial concretado entre las partes, sino también, las
actuaciones previas y posteriores relacionadas a dicho acto.

"Traduccion: Se refleja en cualquier forma de transaccién comercial donde las partes interactiian electronicamente, en
vez de un intercambio fisico. Puede llevarse a cabo por medio de una solicitud electronica de bienes tangibles que son
enviados fisicamente por medios tradicionales, como el servicio postal o mensajeria internacional. Alternativamente, puede
completarse directamente en linea por medio de una solicitud, pago y envio electronico de bienes intangibles o servicios, tales
como los softwares para computadoras, el contenido de entretenimiento o servicios de informacion.

# Traduccion: toda transaccion comercial basada en el procesamiento y transmision de informacion electronica, incluyendo
texto, sonido e imagenes.
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Sobre esta base, es posible arropar como parte de la definicion de comercio electronico a los actos
preparatorios a la transaccion, especialmente la creacion de una pagina web o usuario de redes sociales con fines
comerciales, por la cual sera posible entablar la relacion comercial en un futuro, pues esta posee la voluntad de
ofrecer un servicio comercial y, por tanto, la oportunidad de precisar el caracter de la relacion entablada con ella,
como medios electronicos de la empresa.

Ahora bien, para determinar la normativa aplicable a las empresas venezolanas en ejercicio del comercio
electronico internacionalmente enfocado, es menester analizar una serie de legislaciones a nivel internacional
para asegurar o limitar el alcance de dichas actuaciones comerciales o precisar las regulaciones a las cuales
debera adecuarse en funcion de dichas actuaciones, ya sea con la transaccidon comercial misma o las interacciones
accesorias a esta.

3.1 Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Aun cuando las consideraciones emanadas de la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional (CNUDMI) no tienen caracter vinculante dentro del Derecho Internacional Privado, presentan una
guia fundamental para resolver controversias en ocasion de vacios juridicos o inexistencia de ley aplicable, por
cuanto adquiere especial valor en la interpretacion de casos sobre comercio electrénico en Estados ausentes de
legislacion respectiva.

De esta forma, la Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electronico de 1996, se convierte en un
precedente historico para la determinacion de los actos ejercidos en el ciberespacio y sus efectos en el mundo
material, como establece Davidson:

[...] The UNCITRAL Model Law on Electronic Commerce [...] was intended to provide
national legislatures with a template of internationally acceptable rules that would remove
legal obstacles and create a more secure legal environment for electronic commerce. [...] was
intended to facilitate the use of electronic communication and storage of information [...].°
(Davidson, 2009: 26)

Aun cuando la ley modelo no versa directamente sobre las transacciones comerciales, presenta uno de los
principios fundamentales para el comercio electrénico, la equivalencia funcional de los actos electronicos sobre
los fisicos y presenta una serie de definiciones relativas a los procesos comerciales en el ciberespacio. El mensaje
de datos, para la CNUDMI (1996: Art. 1.a), se entiende como “la informacion generada, enviada, recibida o
archivada o comunicada por medios electronicos, 6pticos o similares” y dicha definicion puede aplicarse, en mayor
o menor medida, para toda actuacion producida en el ciberespacio.

Por otro lado, en un informe relativo a la contratacion en la nube, la CNUDMI presentd una serie de
consideraciones relativas a la incidencia de ciertos actos producidos en el ciberespacio sobre la esfera juridica de
otros Estados:

[...] Entre los factores que podrian tenerse en cuenta para determinar si sera aplicable esa ley
figuran la utilizacion de un dominio de nivel superior de un determinado pais vinculado a
un lugar determinado, el uso del idioma local en un sitio web, la fijacion de los precios en la
moneda local y la mencién de personas de contacto locales. (CNUDMI, 2019: 53)

Aun cuando refieren a un tipo especifico de actuacion comercial en el ciberespacio, los contratos de
computacion en la nube, estas consideraciones no se encuentran exentas en el panorama general, pues también en
estos casos se consideran elementos facticos con la capacidad de determinar laregion a la cual estdn destinadas dichas
actuaciones comerciales. Se entiende, por tanto, la existencia de una intencidon comercial al plantear caracteristicas
de accesibilidad a ciertos grupos anteriormente separados por elementos eminentemente territoriales.

° Traduccion: La Ley Modelo de la CNUDMI sobre Comercio Electrénico [...] tenia el propdsito de proveer a legislaciones
nacionales con un formato de reglas internacionalmente aceptadas que podrian remover obstaculos legales y crear un ambiente
mas seguro para el comercio electronico. [...] tenia la intencioén ge facilitar el uso de las comunicaciones electronicas y el
almacenamiento de informacion.
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3.2 Union Europea.

Aun cuando dentro de Europa existe una multiplicidad de jurisdicciones y, por tanto, una multiplicidad de
legislaciones sobre temas diversos, la Union Europea se ha encargado de mantener una guia macro para la solucion
de los conflictos de jurisdiccion y la eleccion de la ley aplicable en los casos competentes. En ese caso, existen dos
marcos legales esenciales para cada planteamiento: el Reglamento de Roma I y Roma II para la eleccion de la ley
aplicable; y el Reglamento de Bruselas I para la solucion a los conflictos jurisdiccionales.

Aun cuando la definicion de mensaje de datos se mantiene en el contexto de la Unidon Europea, la Directiva
sobre Comercio Electronico plantea una definicion especial en materia comercial, definiendo a la comunicacion
comercial como “[...] todas las formas de comunicacion destinadas a proporcionar directa o indirectamente bienes,
servicios o la imagen de una empresa, organizacion o persona con una actividad comercial, industrial, artesanal o
de profesiones reguladas [...]” (Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, 2000: Art. 2.1).

Por otro lado, el Reglamento de Bruselas I, en el segundo numeral del articulo 25, plantea el principio de
equivalencia funcional de los medios digitales, por el cual “2. Se considerara hecha por escrito toda transmision
efectuada por medios electronicos que proporcione un registro duradero del acuerdo.” (Parlamento Europeo
y Consejo de la Unidon Europea, 2015: Art. 25), donde se hace especial énfasis en el registro, como elemento
clave para determinar la legalidad de actuaciones comerciales como la formacion de acuerdos sobre Términos y
Condiciones.

Sobre los conflictos jurisdiccionales en el ciberespacio, adelanta el Institute for Research on Internet and
Society [IRIS] (2017), la determinacion del domicilio se convierte en una labor especialmente complicaba, bajo la
multiplicidad de sedes posiblemente intervinientes en el cumplimiento de una obligacion y remite a la Directiva
sobre Comercio Electronico para determinarla por el sitio donde se lleva la actividad econdémica y, cuando exista
multiplicidad de estas, debera precisarse cual es el centro de servicio.

No obstante, Fangfei puntualiza la inexistencia, dentro de la normativa anteriormente sefialada, de reglas
especiales de Derecho Internacional Privado centradas en la solucion de dichos conflictos, por lo cual acude al
Reglamento de Bruselas I, como normativa europea relativa a conflictos de jurisdiccion entre Estados donde
al menos uno de estos es parte, en donde generalmente se entendera aplicable la jurisdiccion del domicilio del
Defendido (Fangfei, 2010).

Sobre la base de esta regla de determinacion general, el IRIS (2017) considera la existencia de una serie de
competencias especiales, planteadas en el articulo 7 del Reglamento, con fuerte relacion al tema de los asuntos en
el ciberespacio. El primer numeral configura como jurisdiccion competente a la del lugar donde deba cumplirse la
obligacion, ya sea la entrega de un bien o la prestacion de un servicio, en los casos de obligaciones contractuales;
en materia de obligaciones extracontractuales, se entendera competente la jurisdiccion de donde se haya producido
o pueda producirse el dafio (Parlamento Europeo y Consejo de la Union Europea, 2015).

Con respecto a la determinacion de la ley sustantiva aplicable, segin lo dispuesto en el articulo 2 del
Reglamento de Roma I (Parlamento Europeo y Consejo de la Unidon Europea, 2008) y el articulo 3 del Reglamento
de Roma II (Parlamento Europeo y Consejo de la Unidon Europea, 2007), seran estas normativas europeas las
adecuadas para resolver incluso los conflictos de leyes existentes entre Estados miembros y no miembros.

Por otro lado, en los casos de ausencia expresa o tacita de eleccion de ley sustantiva, el Reglamento de Roma
I, segun lo dispuesto por el IRIS (2017), se apega al principio general de la conexidn mas cercana y contempla,
dentro de los paragrafos del articulo 4 de dicha normativa, como factor decisivo la residencia habitual de la parte
con la obligacion caracteristica del contrato, ya sea el vendedor en contratos de compra venta; el prestador de
servicios en los contratos de prestacion de servicios, y otros de forma similar.

De forma similar regula el Reglamento de Roma II lo relativo a las obligaciones extracontractuales, por lo
cual, comenta el IRIS, la ley aplicable en estos casos donde, por tratarse de una obligacion generada sin acuerdo
entre partes, no existe posibilidad de convenir en una ley sobre la materia; se aplicara la norma sustantiva del
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Estado donde se produjo el dafio, en ausencia de un domicilio comtn entre las partes, en cuyo caso se aplicara la
ley de dicho domicilio (IRIS, 2017).

3.3 Estados Unidos de América.

Como resultado de la organizacion politica particular y las caracteristicas esenciales del sistema anglo
americano a nivel judicial, no existe una sola normativa de Derecho Internacional Privado a la cual acudir para
poder responder las dudas relativas a los conflictos de jurisdiccion y leyes aplicables, mas las conclusiones son el
resultado de consideraciones jurisdiccionales mantenidas en el tiempo, con ciertas excepciones de caracter federal
las cuales son menester mencionar.

Sobre esto, el IRIS (2017) introduce un principio jurisprudencial por el cual se debe basar cualquier
analisis sobre jurisdiccion en el sistema anglo americano, el principio forum non conveniens, por el cual la corte
debera rechazar el ejercicio de su jurisdiccion con el proposito de evitar una solucion injusta o ineficiente de la
controversia, en comparacion a una jurisdiccion extranjera. Este principio, aun cuando base para el analisis, carece
de determinacion alguna y depende, de forma absoluta, de lo considerado por la corte como ‘justo’ o ‘eficiente’ en
relacion a las posibles actuaciones de jurisdicciones extranjeras.

Para Fangfei (2010), el asunto de la jurisdiccion se encuentra vinculado a los conceptos de residencia,
domicilio y nacionalidad, similar a las proposiciones del Reglamento de Bruselas I, pero con una extension mayor
sobre otros elementos territoriales, independientes del caracter de la contencion. Bajo los preceptos iniciales,
uno de los elementos de analisis fundamentales para la precision de la jurisdiccion se encuentra en el test de los
contactos minimos, por el cual un contacto continuo y sistematico podria vincular a las partes a la jurisdiccion
nacional.

En este sentido, el IRIS (2017) agrega otro conjunto de pruebas analiticas con el proposito de precisar de
mejor manera la vinculacion con el régimen juridico norte americano, a su consideracidn, sobre la base de los
casos de Zippo Manufacturing Co. v. Zippo Dot Com, Inc y Calder v Jones, sobre el test de la escala de interaccion
y, posteriormente, el test de los efectos, con los cuales se puede determinar la cantidad de “contactos” o incidencia
real con el Estado norteamericano y, por tanto, precisar la consideracion sobre la aplicacion de su jurisdiccion.

Sobre la determinacion de la ley aplicable, tanto Fangfei (2010) como el IRIS (2017), comparten la postura
de considerar valida la doctrina bilateral de la Union Europea, es decir, la existencia de la libertad de eleccion
de ley aplicable -en este caso, sobre el entendido de un vinculo o relaciéon material con la ley a la cual desean
someterse (Fangfei, 2010)- y la ausencia de eleccion sobre la norma subjetiva a aplicar. Sin embargo, ninguno de
estos dos eventos se encuentra regulado legislativamente y, por tanto, deberdn analizarse cada caso concreto con
base a la jurisprudencia de cada Estado -dentro de los Estados Unidos de América-.

3.4 Venezuela.

En el caso de Venezuela, existen una serie de regulaciones normativas a las cuales hacer referencia para
poder precisar las consideraciones de jurisdiccion y ley aplicable sobre las actuaciones en el ciberespacio, por parte
de la empresa venezolana. Es menester reafirmar la definicion de mensaje de datos propuesta por la CNUDMI
ut supra, por cuanto dicha ley modelo fue el fundamento para la vigente Ley sobre Mensaje de Datos y Firmas
Electronicas, la cual los define como “Toda informacién inteligible en formato electrénico o similar que pueda ser
almacenada o intercambiada por cualquier medio.” (Asamblea Nacional, 2001: Art. 2).

El Cédigo de Bustamante, como ley aplicable a los casos donde se encuentren involucrados otros Estados
partes de la Convencion, establece normas de conflicto tanto para el caso de la jurisdiccidn como la precision de
la norma sustantiva aplicable. Sobre la jurisdiccion, el Codigo de Bustamante, de acuerdo a lo dispuesto en el
articulo 318, limita el sometimiento expreso o tacito a la jurisdiccion sobre la base de existir algin vinculo de
nacionalidad de alguna parte con el Estado al cual se someten; En materia civil y comercial, el juez competente,
en ausencia de acuerdo sobre la jurisdiccion, sera el del lugar de cumplimiento, el domicilio de los demandados y,
subsidiariamente, el de su residencia (Congreso de los Estados Unidos de Venezuela, 1932).
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Sobre la ley aplicable, el Codigo de Bustamante establece una serie de reglas especificas aplicables a estos
casos, con especial énfasis sobre obligaciones contratos por adhesion, los cuales se regiran, en ausencia de voluntad
contraria, por la ley del oferente y en los demas contratos, en ausencia de una ley personal comtn, se aplicara la ley
del lugar de celebracion del contrato (Congreso de los Estados Unidos de Venezuela, 1932).

Pero bajo el entendido de un ambiente digital sin fronteras territoriales, la determinacion del lugar de
celebracion solo puede concretarse por medio de una ficcion juridica, inexistente en el ordenamiento juridico
venezolano; razon por la cual solo puede hacerse medicion de las consideraciones respectivas en otros Estados,
como Espafia, donde se entiende como lugar de celebracion, en el caso de contratos de consumo, en el lugar de
residencia habitual del consumidor y en el resto de contratos, se entendera celebrado en el lugar de residencia
habitual del prestador o parte con la prestacion caracteristica (F. Burgueiio, 2010).

En los casos de controversias de Derecho Internacional Privado con Estados no integrantes del Codigo
de Bustamante, Venezuela aplicara la Ley de Derecho Internacional Privado de 1998, tanto para las reglas de
eleccion de foro, como para la competencia judicial. Sobre la competencia, el articulo 40 de la ley plantea una
serie de precisiones sobre el foro nacional en acciones de contenido patrimonial, por la cuales sera competente la
jurisdiccion venezolana cuando las obligaciones deban cumplirse en el territorio de la republica, el contrato haya
sido celebrado en este o las obligaciones se desprendan de hechos verificados en dicho territorio (Congreso de la
Reptiblica de Venezuela, 1998).

Sobre el conflicto de leyes en las obligaciones en general, la Ley contempla un analisis similar al test de
conexiones minimas, planteando como factor de conexion a la vinculacion entre la obligacion y un ordenamiento
juridico, mas contempla una serie de factores, como los elementos objetivos y subjetivos desprendidos del contrato,
para determinar dicha conexion material; junto a las normas y costumbres del Derecho Mercantil Internacional,
pudiendo entonces tomar en consideracion factores decisivos de otras legislaciones como costumbre. Sobre los
hechos ilicitos, por otro lado, se entenderd aplicable la ley del lugar donde se hayan producido los efectos, de forma
similar a lo planteado por otras jurisdicciones (Congreso de la Reptiblica de Venezuela, 1998).

Conclusiones

El ciberespacio, como el espacio comin global por el cual es posible entablar relaciones juridicas a
escala internacional, no solo puede entenderse como una gama intangible de informacién, ni mucho menos un
conglomerado independiente de las personas, su comprension como un espacio comun global, con caracteristicas
mixtas e incidencia internacional, es de vital importancia para aprovechar las ventajas presentes en dicho fenomeno
y afrontar con posicion estable los desafios generados con sus manifestaciones.

De esta forma, si es posible entablar relaciones comerciales, ejercer actos de comercio, contratar por medios
digitales y afectar positivamente o negativamente el patrimonio de otras personas dentro del ciberespacio; no
puede dudarse de la incidencia generada por estos medios, sin importar su inmaterialidad, a los Estados donde
pueden presentarse y, en especial, donde estos se desean presentar. Es asi como se configura el llamado ‘Principio
de Incidencia Internacional de los Medios Digitales’, por el cual las actuaciones dentro del ciberespacio podran
verse sujetas a las regulaciones normativas estatales de donde pretenden visualizarse o surtir efectos de forma
sustancial, directa o previsible.

Este elemento, ponderado con base a una consideracion material de efectos esperados por el actor de los
mismos, se traduce en la necesidad de las empresas venezolanas de conocer las posibles implicaciones relativas
a actuaciones dentro del comercio electronico, en donde se incluye, junto la transaccién comercial misma, las
actuaciones preparatorias a esta. Plasmar herramientas de accesibilidad en funcion del idioma, simbolos distintivos
de un territorio, cuantificacién de los bienes o servicios ofrecidos en una moneda particular y otros elementos de
similar caracter, ya sea en paginas web o perfiles sociales; pueden ser elementos vinculantes a una jurisdiccion
particular y hacer competente a jueces extranjeros del conocimiento de acciones sobre dichas actuaciones en el
ciberespacio.
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Aun cuando no existe una normativa internacional sobre el comercio electrénico o regulacién multilateral
especial en relacion al ciberespacio, existen mecanismos internos y costumbre internacionales con la capacidad
de sefalar ciertas consideraciones aplicables, en mayor o menor medida, al caso del ciberespacio, aunado a las
recomendaciones y estudios juridicos promovidos por organizaciones internacionales como la CNUDMI.

Respecto a las obligaciones extracontractuales, existe una regla mantenida en todas las corrientes estudiadas,
con la cual se considera competente y aplicable la ley del lugar donde se produjo el dafio, independiente de donde
haya iniciado la accion. Sobre las obligaciones contractuales, especialmente en el caso del comercio electronico, la
costumbre internacional se inclina a la eleccion del foro y la ley aplicable en ejercicio de la voluntad contractual,
dicha prerrogativa se encuentra resguardada por todas las legislaciones analizadas, siempre limitadas bajo las
consideraciones de un vinculo material con la legislacion elegida.

Pero en ausencia de eleccion de foro, como practica negligente y riesgosa para la proteccion de los intereses
de las partes en una relacion de trascendencia global, como es el caso de las actuaciones por medios digitales en el
ciberespacio, genera un conjunto de conflictos jurisdiccionales desatendidos por los Estados en un sentido amplio,
los cuales se han limitado a precisar la forma con la cual se enmarcan las actuaciones digitales en relacion a las
actuaciones fisicas o materiales. Las normativas sobre mensajes de datos se han convertido en una herramienta
accesoria para hacer efectivas las operaciones digitales bajo una equivalencia funcional, pero no resuelven otra
serie de conflictos generados por la naturaleza transnacional del ciberespacio.

La ausencia de un lugar de celebracion en los contratos electronicos o, en los casos de bienes inmateriales, la
inexistencia material de un sitio de ejecucion de las obligaciones, por encontrarse ambas consideraciones inmersas
en el “mar” cibernético. Todos estos elementos deben ser precisados, con el fin de poder adecuar leyes anteriores
o de lleno obsoletas, por medio de ficciones legales, como se ha realizado en ciertos Estados europeos; pero
mas alla de remendar legislaciones con nuevas precisiones limitadas, los Estados deben iniciar un proceso de
modernizacién de sus normas.

Yano son buques, aeronaves o cohetes los medios transnacionales de conexion por excelencia para configurar
relaciones juridicas internacionales, pues con el ciberespacio hablamos de vehiculos accesibles para la generalidad
de personas, con la posibilidad de ‘navegar’ un espacio casi infinito y encontrarse en un punto medio con otras,
entablar relaciones sociales y concretar transacciones juridicas instantaneas, con efectos reales en el mundo fisico
y a una escala internacional.

El ciberespacio tiene un valor politico, econémico, social e incluso militar indudable, no es suficiente la
mera regulacion de los efectos mas disruptivos de ella, es fundamental el planteamiento de una robusta legislacion
dirigida al espacio mismo, la cual permita una verdadera proteccién juridica de las personas frente a su interaccion,
por este medio, con el resto del mundo y el impacto de estas a cada uno de los Estados.
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