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Editorial

Este nimero 16 de Derecho y Sociedad contiene varios trabajos
de Universidades venezolanas, sobre distintas areas, junto con una
entrevista al profesor Jests Maria Casal, para continuar asi con la serie
de entrevistas que hemos realizado en los nimeros anteriores.

Tal como lo sefialamos en el Editorial del nimero 14, el
proposito de estas entrevistas es conocer como ha sido el proceso de
formacion de estos profesores y que nos contaran cémo fue el
desarrollo de su actividad profesional y académica. Ademas, les
pedimos que dieran consejos Utiles para los estudiantes universitarios
y jovenes profesores.

Creemos que estas entrevistas pueden ser un instrumento Util
para que los lectores puedan identificar modelos de estudio y trabajo,
hoy necesarios sobremanera debido al ambiente circundante.

Como anunciamos en el numero anterior, la revista esta
disponible para su consulta en la nueva pagina web de la Revista:

www.derysoc.com.

Esa pagina web, ademas, aloja el Blog de Derecho y Sociedad,
que pretender ser un lugar para el analisis y discusion de los temas que
habitualmente tratamos en la Revista, pero de una forma mas agil e
inmediata. En el Blog ya hemos publicado un nimero importante de
ensayos breves y Especiales sobre distintos temas, que pueden ser
consultados en la pagina web.

Carlos Garcia Soto
Director


http://www.derysoc.com/
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Jesus Maria Casal: “Es indispensable estudiar permanentemente y estar al
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1. ¢Como fue su proceso de formacion juridica en la Universidad y en
el postgrado?

Comencé los estudios universitarios en octubre de 1983, en la Universidad
Catélica Andrés Bello. El transito del bachillerato a los estudios superiores fue
esperado con ilusién y al mismo tiempo suponia un penoso distanciamiento
respecto del ambiente apacible y casi familiar del Colegio La Salle La Colina, en
el que me formé desde la primaria. Escogi la carrera de Derecho en buena medida
por influencia de mi padre, aunque estaba clara mi inclinacién hacia las
humanidades, por las que opté desde el cuarto afio de educacion media. El ingreso
a la Facultad de Derecho de la UCAB llevo consigo intensidad y compromiso.
Fui electo delegado de curso y me vinculé de inmediato al trabajo social y mas
tarde a la representacion estudiantil de la Facultad. También me entregué al
estudio de la carrera, procurando complementar las lecciones de clase y libros de
texto con lecturas adicionales que podia procurarme con facilidad en la biblioteca
de mi padre. Desde el primero afio fui cautivado por el magisterio del entonces
Decano de la Facultad, el Padre Luis Maria Olaso, s. j., quien combinaba la
brillantez de sus clases y su empefio en aguijonear las conciencias, con el espiritu
critico y el escrupuloso respeto a las convicciones de cada cual, a lo cual aunaba
una descollante y humilde coherencia entre su prédica y sus acciones y forma de
vida. Al pasar al segundo afio de Derecho él me plante6 que le apoyara como
asistente del Decano y empecé a trabajar durante las tardes en la Escuela de
Derecho, en un régimen que tenia semejanzas con el de los actuales becas-trabajo,
lo cual contribuy6 a afianzar mi vocaciéon por la investigacién, pues me
correspondia levantar fichas con resimenes sobre libros de Teoria del Derecho
de la biblioteca del Decano, con miras a una nueva edicion de su Curso de
Introduccién al Derecho, del que él era autor y con el que se han formado varias
generaciones de abogados en el pais. Ello me permitié involucrarme atin mas en
la vida universitaria, y me puso en contacto con destacados profesores y con el
personal administrativo de la Escuela, que desempefiaba una labor encomiable.
Afios después me corresponderia ampliar y actualizar el Tomo Il de dicho Curso,
a solicitud del Padre Olaso.

Después tuve la oportunidad de participar en labores de investigacion con
el Doctor José Luis Aguilar Gorrondona, eximio jurista y autor de obras
fundamentales para el estudio del Derecho Civil en Venezuela, lo cual consolidd
esa vocacion.

1 Entrevista del Director de la Revista, Carlos Garcia Soto, al profesor Jesis Maria Casal.
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En paralelo, mantuve las actividades de promocion social universitaria y
de representacion del alumnado, siendo muy UGtil la experiencia como
representante estudiantil ante el Consejo de la Facultad de Derecho. Me incorporé
durante casi toda la carrera, junto a otros compafieros, en la actividad docente en
el barrio Unio6n de Petare, en el Instituto Radiofdnico Fe y Alegria, dictando clases
los sabados en la mafiana, y promovi la fundacién de tres centros de asistencia
juridica gratuita en zonas populares cercanas a la Universidad, que posteriormente
fueron incluidos dentro de programas formales de voluntariado de la Facultad.

Tras culminar la carrera queria cursar un postgrado en el exterior, pero los
compromisos profesionales rapidamente adquiridos me llevaron a optar por la
Especializacién en Derecho Administrativo en la Universidad Central de
Venezuela, por el merecido prestigio que se habia ganado y por el interés que
tenia en conocer la vida académica de esa casa de estudios. Fue una decision
acertada, pues me permitio tener como profesores a una pléyade de iuspublicistas.
Cuando estaba avanzado en los estudios de especializacion surgi6 la oportunidad
de hacer el Doctorado en la Universidad Complutense de Madrid, por lo que debi
interrumpirlos y concluirlos con posterioridad, ya con el titulo de Doctor en
Derecho. El doctorado en Espafia me proporciond una perspectiva nueva para el
examen de las instituciones juridicas, con enfoque comparativo, y marcd el
desarrollo ulterior de mis investigaciones y de muchos proyectos cientificos.

2. ¢Quiénes han sido los profesores y/o autores que méas han
influenciado en su vida académica y por qué?

Como comenté, el Padre Luis Maria Olaso tuvo un peso significativo en
mi formacion, tanto por su libro de Introduccion al Derecho como por la cercania
a su persona y legado. También adopté como modelo la obra juridica del Dr.
Aguilar Gorrondona. Recibi de ambos consejos o referencias que han estado
presentes en mi quehacer investigativo. Mi formacién juridica lleva también la
impronta de mi padre, Jesis Maria Casal Montbran, egregio constitucionalista de
la teoria, de las letras y de la accion. Su capacidad para analizar las instituciones
constitucionales con un enfoque que conjuga la normatividad con el conocimiento
de las circunstancias historico-politicas que explican su gestacion deslumbraba y
animaba a seguir el mismo camino. He considerado igualmente modélica la
trayectoria del Dr. Ramén Duque Corredor, quien fuera mi profesor en los
estudios de postgrado de la UCV, dada su condicién de jurista integral e integro
y de juez digno de admiracion.

En una fase posterior de mi carrera académica cobré importancia la figura
del Padre Luis Ugalde, s. j., quien como Rector de la UCAB me propuso para el
cargo de Decano de la Facultad de Derecho, en 1999, responsabilidad que asumi
con esmero y plena dedicacion durante diez afios. EI desempefio de mis funciones
en la Facultad, en comunicacion y coordinacion con el Padre Ugalde, me dej6
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muchas ensefianzas en relacion con la gestion universitaria, en sus aspectos
académicos y en los relativos al liderazgo que es preciso ejercer para obtener los
mejores resultados institucionales, con base en la motivacion y el respaldo de las
iniciativas de los demas.

3. ¢Puede sefialar cinco libros fundamentales para su formaciéon como
jurista?

Diria que en la fase de la carrera universitaria fueron fundamentales el
Curso de Introduccion al Derecho del Padre Luis Maria Olaso; el Tratado de
Derecho Procesal Civil de Aristides Rengel-Romberg; el estudio sobre La
Jurisdiccién Constitucional en el Derecho venezolano de José Guillermo
Andueza; el Derecho Constitucional Comparado de Manuel Garcia-Pelayo y las
obras de Allan Brewer-Carias. Al final de la carrera retomé la lectura de obras de
Hans Kelsen. Avanzada la licenciatura y luego con motivo de la preparacion del
seminario sobre Amparo constitucional, con el cual inauguré mi labor docente en
la UCAB, profundicé en la ciencia procesal, siendo medulares los libros de Piero
Calamandrei, Eduardo Couture, Santiago Sentis Melendo, Luis Loreto y Roman
Duque Corredor. En el ambito especifico del Derecho Procesal Constitucional
entonces me apoyé sobre todo en los trabajos de Héctor Fix-Zamudio. En materia
de Derecho Administrativo mi formacion estuvo influenciada por la labor docente
y jurisprudencial de Josefina Calcafio de Temeltas y Luis Henrique Farias Mata
y estudié en detalle a Sayagués Laso y Eduardo Garcia de Enterria. En la etapa
de doctorado, ya mas centrado en el Derecho Constitucional, o antes, con ocasién
de la elaboracion de mi primer libro (Dictadura Constitucional y Libertades
Publicas), analicé detenidamente obras de Karl Loewenstein, Carl Schmitt, Carré
de Malberg, Paolo Biscaretti Di Ruffia, Ignacio de Otto, Robert Alexy, Konrad
Hesse, Klaus Stern, Alessandro Pizzorusso, Gustavo Zagrebelsky y trabajos de
Manuel Garcia-Pelayo que no habia examinado en el pregrado, entre otros textos.

4. ¢Cudles han sido las investigaciones que ha realizado que han sido
mas formativas para usted?

Ese primer libro, Dictadura Constitucional y Libertades Publicas, que lo
presenté en la UCV como tesina de la Especializacion en Derecho Administrativo
antes de viajar a Espafia para cursar el doctorado, significo el paso definitivo hacia
la investigacion juridica. Cuestioné ciertos dogmas entonces dominantes en
relacion con el alcance o efectos de la llamada suspension o restriccion de
garantias, que encontraba preliminarmente inconsistentes pero que solo con el
estudio histérico, comparado y normativo-jurisprudencial podian ser derribados.

La tesis doctoral, Derecho a la libertad personal y diligencias policiales
de identificacién, fue también muy relevante, pues continué con una linea critica
y desarrollé una investigacién que consolidé mi inclinacion por el estudio de los
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derechos humanos y me abri6 perspectivas para futuros proyectos, por el manejo
de las fuentes alemanas y una visita académica que puede realizar a un centro de
investigacion en ese pais.

Mas recientemente, el libro sobre Los Derechos Fundamentales y sus
restricciones representa la culminacion de un prolongado esfuerzo cientifico, del
cual se han desprendido retos para trabajos actualmente en elaboracion.

5. ¢Cual ha sido el trabajo (libro o articulo) que mas ha disfrutado
escribiendo?

Disfruté mucho durante la elaboraciéon de mi trabajo de ascenso a la
condicién de Profesor Titular, La Justicia constitucional y las transformaciones
del constitucionalismo, porque alli asumi el desafio de fijar posicion sobre
grandes debates del constitucionalismo contemporéneo, con perspectiva
comparativa, que incluye esta vez a la doctrina estadounidense, y con apertura a
fuentes filosofico-juridicas y de politica constitucional que era preciso considerar.

Por otra parte, la elaboracion del libro sobre la Asamblea Nacional:
conquista democratica vs. demolicién autoritaria. Elementos de la
argumentacion y practica judicial autoritaria de la Sala Constitucional del
Tribunal Suprema de Justicia, estuvo acompafiada de sentimientos encontrados,
en medio de la esperanza del cambio politico y de la conciencia de los obstaculos
que habria que combatir, y determinada por el deber de relatar esa embestida
ejecutivo-judicial contra la Asamblea Nacional electa en diciembre de 2015. Alli
se examinan, desde la éptica de un observador directo de los acontecimientos, y
alavez de unactor en la faceta juridica, los entresijos de esa arremetida autoritaria
y algunos de los pasos que, con enormes dificultades, fueron dados para
contrarrestarla, sin éxito en el corto plazo aunque con apertura de frentes de lucha
que a la larga han dado frutos.

6. ¢Puede dar tres consejos para la investigacion en su area de trabajo
académico?

Pienso que es importante el dominio de idiomas para consultar
directamente las fuentes y formarnos una opinién propia y fidedigna sobre ellas.
Por otro lado, en el estudio del Derecho Constitucional y del Derecho de los
Derechos Humanos es fundamental combinar la revision de los trabajos
doctrinales con el analisis de la jurisprudencia. La jurisprudencia es el terreno en
el que directa o indirectamente, de manera explicita o implicita, desembocan las
discusiones y decantamientos doctrinales y, al mismo tiempo, es alli donde se
ponen a prueba. Diria también que es primordial confiar en nuestra intuicién
inicial sobre la debilidad o insuficiencia de la vision tradicional o prevaleciente
en el tratamiento de un tema. Esa chispa original impulsa al investigador vy,
aunque a veces la idea preliminar que lo mueve resulta desvirtuada por una
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indagacion mas profunda de los materiales juridicos, normalmente de alli nacen
otros hallazgos que implican solo un ajuste de la ruta y no restan sentido a la labor
desplegada.

7. ¢Cuéles son algunas lineas fundamentales del desarrollo y/o
involucién que ha tenido su area de trabajo académico en las Ultimas
décadas?

En los dltimos afios mi trabajo académico se ha dirigido principalmente
hacia el campo de la jurisdiccidn constitucional y los derechos fundamentales.
Mis proyectos actuales apuntan en esta misma direccion. A ello habria que afadir
que la grave situacion institucional que nos ha afectado en los Gltimos lustros, la
cual ha llevado consigo la demolicion de la Democracia y el Estado de Derecho,
me ha conducido a emprender estudios referidos justamente a ese proceso de
desmantelamiento de la institucionalidad democratica, incorporando categorias
empleadas en la Teoria de la Constitucion para explicar estos fendomenos. El
llamado Estado socialista comunal, o el Socialismo del siglo XXI, la
desconstitucionalizacion, la Constitucion convertida en fachada y luego
desechada del todo, la perversion de la jurisdiccion constitucional, la eliminacion
de la independencia judicial y su sustitucion por el protagonismo militante del
Poder Judicial en la imposicién de una dominacién y una ideologia, sin separacion
de poderes, la disolucion, en suma, del Estado de Derecho y la negacion del poder
constituyente del pueblo son algunos de los asuntos que he examinado a lo largo
de este ciclo politico y sobre los que he fijado posiciones publicas e impulsado
iniciativas de reclamo, frecuentemente en redes académicas o institucionales.

En ese contexto surgié una preocupacién creciente por el tema del
pluralismo politico e ideoldgico, al cual he dedicado parte de mi atencidn en estos
afios, lo cual se ha visto reflejada en articulos, conferencias y actividades
académicas diversas. Igualmente, se acrecentd el interés que siempre he tenido
por la historia politica y constitucional venezolana, a la que he destinado algunas
contribuciones y a la cual se refiere uno de mis ultimos trabajos, de proxima
publicacion. Mi padre fue un lector e intérprete apasionado de la historia y en
especial de la venezolana y las largas conversaciones, que eran mas bien
monologos ocasionalmente interrumpidos, que manteniamos al respecto dejaron
en mi el acicate de aprender, analizar y explicar la historia constitucional patria.

8. ¢Puede sefialar algunas lineas fundamentales para orientar la
reforma y/ o reconstruccion en Venezuela de su area de trabajo
académico?

Esta es una cuestion de gran relevancia que he abordado en varios ensayos.
Sintéticamente diria, en primer lugar, que es preciso erigir una genuina
jurisdiccidn constitucional, que con base en la independencia desempefie el papel
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de garantizar los pesos y contrapesos institucionales, la separacion de poderes, la
apertura sin distingo ideoldgico o de otra clase de los cauces constitucionales de
participacion y, en definitiva, los derechos fundamentales del ser humano.
Ademas, es necesario favorecer disefios institucionales que eviten la
concentracion de poderes caracteristica de nuestro sistema presidencialista,
exacerbada en los ultimos lustros hasta romper el molde del propio
presidencialismo y degenerar en puro autoritarismo. El rescate del bicameralismo,
con ciertas diferencias competenciales, de periodos e integracién entre las
Camaras, la reduccion del mandato del Presidente de la Republica y la supresion
de la posibilidad de su reeleccion indefinida serian algunas de las reformas
pendientes. Hay que propugnar, asimismo, en las aulas y demas espacios
académicos una conciencia cada vez mas acendrada sobre los principios del
constitucionalismo y sobre la trascendencia democratica del respeto y promocion
del pluralismo politico.

9. ¢Por qué se decidid a ser profesor de Derecho?

Esa ha sido mi gran vocacion. La vida universitaria, la docencia, el
conocimiento, me cautivaron desde el comienzo de los estudios de Derecho y con
el tiempo esa conexion se hizo mas intensa. Desempefiarme como profesor era la
continuacion natural de esa inclinacion.

10. ¢Cudles han sido las materias o cursos qué mas le ha gustado dictar?

La primera asignatura que imparti en la Facultad de Derecho de la UCAB
fue un Seminario sobre amparo constitucional y asumi ese reto con absoluta
entrega e ilusion. Me inicié en la docencia apenas graduado y entonces la
efervescencia jurisprudencial y doctrinal en esa temética era inmensa. El amparo
representd una auténtica revolucién juridica en el pais y dicho Seminario se
convirtié en centro de discusion de sentencias, emanadas sobre todo de tribunales
de instancia, con el Diario de Tribunales como fuente insustituible de consulta,
asi como de elaboracion conceptual.

Una experiencia mas reciente de gratificacion en la labor docente ha sido
la de la materia EIl sistema de derechos y garantias en la Constitucion que he
dictado durante varias cohortes en el Programa de Estudios Avanzados, luego
Maestria en Derecho Constitucional, que he coordinado desde su fundacion en la
UCAB.

Me ha complacido igualmente la participacion como profesor de
postgrado en numerosas Universidades en paises latinoamericanos, pues me ha
facilitado el estudio y comprensién cabal de los respectivos sistemas de justicia
constitucional y me ha vinculado a instituciones y personalidades de especial
significacion.
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11. ¢Puede dar tres consejos a los jovenes profesores de Derecho?

Les recomiendo que creen dinamicas participativas en el aula. No de
aquellas que suponen que el docente se descarga de sus obligaciones planificando
exposiciones permanentes de los alumnos u otras similares, sino de las que dejan
espacios para la construccién en comun de soluciones, el descubrimiento por el
propio estudiante de algo que para el profesor es ya un camino recorrido o el
cuestionamiento de criterios establecidos. El nuevo docente puede caer en la
tentacion de querer demostrar que sabe y mucho y que llega a las mejores
conclusiones, pero la nobleza de la labor docente estriba no tanto en exhibir lo
que somos o hemos logrado sino en propiciar que el estudiante penetre en la
esencia de una disciplina y sepa estudiarla y aplicarla, durante el curso y sobre
todo después.

12. ¢Cuales lecciones le dejo el periodo inicial de su carrera profesional?

Hay incertidumbres al comienzo de la carrera y hay que aprender a vivir
con ellas. El area de especializacion profesional a la que se termina volcando un
abogado se ve determinada por factores diversosy es importante tener flexibilidad
y adaptabilidad. Un empefio lleva a otro y hay que estar atento a las dinamicas
del entorno, sin perder nunca de vista nuestra vocacion y metas.

13. ¢Cudles han sido las etapas que usted considera mas importantes de
su actividad profesional?

Sin duda la méas destacada fue la etapa de Decano de la Facultad de
Derecho, como actividad desempefiada a tiempo completo y que estuvo rodeada
de desafios y logros. Debi motorizar una reforma en la Facultad que implicaba
adoptar decisiones dificiles e incluso dréasticas. La joven madurez de los 34 afios
de edad con los que me encargué de esa responsabilidad acompafié medidas que
estaban colmadas del proposito de perfeccionar o enmendar la marcha de los
estudios tanto como fuera posible, sin miramientos hacia los resquemores que ello
pudiera suscitar. Se modificd el disefio curricular en la direccion de la
actualizacion y la consolidacion de la formacion juridica integral, con lo cual se
reforzaron disciplinas o componentes como la argumentacion juridica, la
resolucion alternativa de conflictos, el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Procesal Constitucional, asi como la Clinica Juridica.
Propuse la creacién del Centro de Derechos Humanos, que desde entonces ha
cumplido una labor ejemplar, y respaldé la elevacion del Centro de
Investigaciones Juridicas a la condicion de Instituto. En ese periodo las
circunstancias nacionales demandaron una presencia publica constante, que
motoricé mediante una red de los Decanos de Facultades de Derecho o de
Ciencias Juridicas y Politicas, la cual luego se extenderia a otras instituciones e
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hizo sentir la voz de la academia juridica venezolana frente a los reiterados abusos
de poder gubernamentales y judiciales.

14. ¢Cudl aspecto de su trabajo como abogado es el que mas ha
disfrutado?

La vida académica ha sido mi mayor espacio de realizacion, por lo que
vengo diciendo. En un principio, cuando pasé a dedicarme a la Universidad casi
enteramente, después de haberla combinado durante los primeros afios de
desempefio profesional con la funcion publica, temia que al optar por ella pudiera
aislarme del entorno y de oportunidades de crecimiento, pero ha terminado siendo
una puerta franca a infinidad de relaciones e interacciones, nacionales e
internacionales, y me ha exigido una superacion constante. Me ha permitido
también mantener vinculos con el acontecer politico del pais y sus actores, con
miras a la orientacion, desde la identidad universitaria, de los asuntos publicos.

He tenido también incursiones ocasionales en el ejercicio profesional, lo
cual me ha prodigado experiencias gratificantes. Por otro lado, durante varios
afios me desempefié en la funcién publica y me correspondié asumir funciones de
defensa judicial llenas de ensefianzas y satisfacciones. El tiempo en que trabajé,
Ultimamente, como Consultor Juridico de la Asamblea Nacional fue asimismo de
enorme trascendencia.

15. ¢Puede dar tres consejos para el ejercicio de la profesion de
abogado?

Es indispensable estudiar permanentemente y estar al dia en las fuentes
jurisprudenciales y normativas. Ademas, cada vez que te encomiendan un nuevo
caso, hay que volver a hacerlo intensivamente en relacién con la controversia
juridica de que se trate. No debemos olvidar, por otro lado, que los litigios se
deciden en buena medida en virtud del material probatorio que estemos en
capacidad de proveer, que ha de procurarse con el mayor empefio.

Hay que cuidar los vinculos profesionales que favorecen la conservacion
0 expansion de nuestra posicién en el medio, y hay que resistir las tentaciones de
un ambiente en el que la falta de probidad y la corrupcién son frecuentes,
reconociendo la linea que no debemos cruzar, a fin de seguir adelante en la senda
que éticamente hemos trazado para el ejercicio de la profesion, lo cual nos
granjeard éxitos, reputacion y satisfacciones personales.
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Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de
Instituciones del Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones
respecto del Decreto-Ley precedente (segunda parte):

Andrés Alvarez Iragorry
Sumario

l. Normas totalmente nuevas

Il. Normas suprimidas en su totalidad

1. Supresion, transferencia o asuncion de competencias del drgano
Superior del Sistema Financiero Nacional (OSFIN)

V. Tratamiento especial a la banca publica en la nueva LISB

V. El “rescate” de la exclusion de la condicion de funcionarios publicos de
los administradores y miembros de las juntas administradoras de las
instituciones bancarias

VI. Apreciacion general

VII. Conclusion

.  Normas totalmente nuevas

1. Se faculta expresamente a SUDEBAN para “autorizar gravamen,
limitaciones o condiciones de las acciones de una institucion bancaria por un
porcentaje igual o superior al diez por ciento (10%) del capital social o del poder
de voto en la asamblea de accionistas de dicha institucion, de manera individual
o conjunta” (articulo 36, aparte Unico), siendo “nulo todo traspaso o gravamen,
limitaciones o condiciones de las acciones, que no tenga la autorizacion de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario o que en caso del
traspaso accionario que no requiera autorizacion de conformidad con lo previsto
en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, no sea notificado por la
institucion de que se trate, en un lapso no mayor a cinco (5) dias héabiles
bancarios siguientes a la fecha que se efectite dicho traspaso” (articulo 36,
encabezamiento).

1 El presente trabajo tuvo una primera version en el Gltimo trimestre de 2015. Mientras se hicieron las
gestiones para lograr su publicacion, fue revisado para evitar su desactualizacion.

En el presente trabajo se utilizan las siguientes abreviaturas: BCV = Banco Central de Venezuela; E
= Numero (de Gaceta Oficial) Extraordinario; FOGADE = Fondo de Protecciéon Social de los
Depositos Bancarios, antes Fondo de Garantia de Depésitos y Proteccién Bancaria; GORBV = Gaceta
Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela; GORV = Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela (hasta 1999); LISB = Ley de Instituciones del Sector Bancario; SC = Sala Constitucional;
SCS = Sala de Casacion Social; SPA = Sala Politico-Administrativa; SUDEBAN = Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario (antes Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras); TSJ = Tribunal Supremo de Justicia.
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2. Se prevé la llamada cuenta virtual: La posibilidad de que las
instituciones bancarias, con autorizacion de SUDEBAN y previa opinion
vinculante del BCV, puedan ofrecer a sus clientes otras modalidades de captacion
gue seran movilizadas Unicamente a través de medios electrénicos (articulo 56).
Previamente, ya la LGBOIF, a partir de la reforma de 2001, contenia previsiones
sobre la banca virtual y los servicios financieros virtuales, asi como la
transferencia electrénica de fondos.2

3. La competencia atribuida a la Junta Directiva de FOGADE (articulo
117, en concordancia con el aparte primero in fine del 115) y al Superintendente
de las Instituciones del Sector Bancario (articulo 156 y afiadido al numeral 3 del
articulo 159) para dictar un régimen de jubilaciones y pensiones para sus
funcionarios.s

4. Lacreacion de un fuero judicial especial, al atribuir al TSJ, competencia
para conocer de ciertos actos dictados por el Presidente, la Junta Directiva y otros
funcionarios de FOGADE (articulo 119). En nuestro criterio, este fuero es
contrario al espiritu de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (GORBV N° 39.447 del 16-6-2010) y las leyes anteriores a esta,
que buscan circunscribir la competencia procesal-administrativa del TSJ, y antes,
de la antigua Corte Suprema de Justicia, a cierto tipo de actos, los emanados de
las méximas autoridades de los Poderes Publicos.

5. Diversas disposiciones en materia de liquidacion administrativa
(articulos 263 al 271), aunque en algunos casos, la “novedad” consistio en la
elevacion de diversas normas sublegales a un rango legal:

2 Sobre la banca virtual, puede verse: GONZALEZ GUZMAN, Vanessa: “Una aproximacion al
régimen juridico de la banca virtual 7, en AA.VV.: “Temas de Derecho Bancario. Libro Homenaje a
la memoria del Dr. Oswaldo Padron Amaré”, 0.C., pp. 287-332.

3 Esta competencia podria colidir con lo previsto en el articulo 3° del Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones de los Trabajadores y Trabajadoras de
la Administracion Pablica Nacional, Estadal y Municipal (GORBV N° 6.156-E del 19-11-2014). Esta
Gltima norma permite, en todo caso, la existencia de regimenes de jubilaciones y pensiones para
determinados 6rganos y entes, consagrados en leyes nacionales. FOGADE y SUDEBAN son
institutos auténomos, con personalidad juridica y patrimonio propio (articulos 103 y 153 de la LISB
vigente), luego entran dentro de la definicion de “ente” prevista en el articulo 15 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Pablica (GORBV N° 6147-E del 17-
11-2014). El régimen de jubilaciones y pensiones de estos entes no es regulado en la propia LISB,
sino delegado a las maximas autoridades administrativas para que lo regulen por via sub-legal. Como
institutos autonomos (también denominados institutos pablicos en el articulo 98 del Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de la Administracion Publica), deberian someterse al &mbito
de aplicacion del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley sobre el Régimen de Jubilaciones y
Pensiones de los Trabajadores y Trabajadoras de la Administracion Publica Nacional, Estadal y
Municipal (articulo 2°, numeral 6).
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e Los recursos obtenidos de la enajenacion de los activos que conforman
la masa de bienes en liquidacion, deberan ser destinados al pago de las
obligaciones aprobadas, en el orden de prelacion de pagos respectivo
(articulo 263), es decir, el previsto en los articulos 259 y 260 de la LISB,
segun se trate de instituciones bancarias o de personas juridicas
vinculadas, respectivamente. El articulo 21 de las “Normas para la
liquidacion de instituciones del sector publico y personas juridicas
vinculadas” dictadas por FOGADE (Providencia N° 082 del 13-7-2011,
GORBV N° 39.741 del 23-8-2011) contenia una norma sobre el pago de
estas obligaciones, sefialando a tal efecto, que “Los recursos obtenidos
de la realizacion de los activos que conforman la masa de bienes en
liquidacién, deberan ser destinados al pago de las obligaciones
aprobadas de acuerdo a (sic) lo establecido en el Capitulo 111 de este
Titulo, en el orden de prelacion de pagos correspondiente (...)",
especificamente lo previsto en el articulo 17 ejusdem.

e Sefacultaala Junta Directiva de FOGADE para aprobar el traspaso, sin
contraprestacion, de activos asi como de pasivos entre instituciones del
sector bancario o personas juridicas vinculadas en proceso de
liquidacion, cuando ello sea necesario a los fines de facilitar la
culminacion de los respectivos procesos de liquidacion (articulo 264).
Se trata de una norma que ya existia en el articulo 37 de las referidas
“Normas”.

e Se establece que las obligaciones contraidas por las instituciones
bancarias o por las personas juridicas vinculadas en proceso de
liquidacién se consideraran de plazo vencido, a partir de la fecha de
publicacion de la resolucion de liquidaciéon correspondiente en la
GORBYV (articulo 265).

e Se facultaa FOGADE para acceder en todo momento y sin limitacion, a
los registros contables, archivos y documentacion de cualquier indole,
de las instituciones bancarias y de las personas juridicas vinculadas en
proceso de liquidacion (articulo 266), disposicion ya existente en el
articulo 6 de las mismas “Normas”, aunque ampliada en la LISB.

e  Se atribuye competencia al presidente de FOGADE para que solicite a
los drganos jurisdiccionales competentes, durante el proceso de
liquidacién administrativa, que dicten las medidas cautelares necesarias
y adecuadas para asegurar la eficacia de la proteccién social de los
depdsitos bancarios, si existieren elementos de juicio suficientes para
ello (articulo 267).
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e Se establece que las obligaciones que se originen con motivo de los
pagos efectuados por FOGADE por concepto de erogaciones
recuperables, no estardn sujetas a calificacion y dichas obligaciones
seran de pago inmediato en la medida en que la disponibilidad de los
recursos existentes en la respectiva institucion bancaria o persona
juridica vinculada, asi lo permita; previamente se define lo que debe
entenderse por erogaciones recuperables (articulo 268). En nuestro
criterio, debid haberse definido este concepto al final y no al principio
de la norma.

e Se faculta a la Junta Directiva de FOGADE para que, previa opinion
favorable del OSFIN, apruebe el pago con recursos de ese instituto, de
las obligaciones previstas en los numerales 1, 3, 4 y 6 del articulo 259
de la actual LISB, y que hayan sido aprobadas dentro de los procesos de
calificacion de obligaciones correspondientes (articulo 269).

e Se prevé la potestad de la Junta Directiva de FOGADE para aprobar la
extincion de la personalidad juridica de las instituciones bancarias o
personas juridicas vinculadas en proceso de liquidacion, que no tengan
activos ni pasivos, a cuyo efecto el Presidente de dicho Fondo haré la
correspondiente notificacion a la Oficina de Registro Mercantil
competente de la decisién acordada por la Junta Directiva de dicho
Instituto, y acompafara el correspondiente Balance de Liquidacion
(articulo 270). El articulo 36 de las referidas “Normas” prevé que la
participacion a la Oficina de Registro Mercantil debe hacerse dentro de
los diez (10) dias hébiles bancarios siguientes a la aprobacion del
balance definitivo de liquidacion.

e Se faculta a la Junta Directiva de FOGADE para adquirir los bienes
pertenecientes a las instituciones bancarias y personas juridicas
vinculadas en proceso de liquidacion, con el proposito de facilitar la
culminacion de dichos procesos, a cuyo fin, dicho instituto podra
aprobar las modificaciones presupuestarias necesarias, sin necesidad de
aprobacion por parte de la Oficina Nacional de Presupuesto (ONAPRE)
(articulo 271), disposicion esta que colide con el articulo 57 del Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de la Administracion
Financiera del Sector Publico (GORBV N° 6.210-E del 30-12-2015),
que somete las modificaciones presupuestarias de los entes
descentralizados funcionalmente a la aprobacién del Poder Ejecutivo
Nacional, segun el procedimiento que establezca el Reglamento de dicho
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley. En ejecucion de esta Gltima
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norma, el articulo 104 del Reglamento N° 1 de la Ley Organica de la
Administracion Financiera del Sector Publico, sobre el Sistema
Presupuestario (GORBV N° 5.781-E del 12-8-2005) somete a la
aprobacion de la ONAPRE: a) Los traspasos de créditos presupuestarios
entre partidas cedentes o receptoras de un mismo o distinto proyecto o
categoria equivalente a proyecto o acciones centralizadas, mayores al
veinte por ciento (20%) (numeral 1); b) Las modificaciones que
impliquen incremento superior al veinte por ciento (20%) en el total de
los créditos originalmente aprobados en su presupuesto, que surjan como
producto de una nueva fuente de financiamiento o por un incremento de
los recursos inicialmente previstos (numeral 2); ¢) Las modificaciones
que impliquen disminuciones de gastos corrientes, que surjan por efecto
de disminucion de ingresos corrientes o de capital, superiores al veinte
por ciento (20%) en el total de los créditos originalmente aprobados en
su presupuesto (numeral 3). Dichas modificaciones seran aprobadas por
la maxima autoridad del organismo de adscripcion, en este caso, el
Ministerio con competencia en Finanzas, cuando el porcentaje oscile
entre el diez y el veinte por ciento (10-20%), y solo cuando sean
inferiores al diez por ciento (10%) seran aprobadas por la maxima
autoridad del ente descentralizado, que en este caso, es FOGADE.

6. Derogacion expresa, en la Disposicion Derogatoria Cuarta, de diversas
normas del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Régimen Prestacional
de Vivienda, entre otras, aquélla que excluye del ambito de aplicacion de la LISB
al Banco Nacional de Vivienda y Habitat (BANAVIH) (articulo 9, ultimo
aparte).4 Adicionalmente, la Disposicion Final Segunda somete a BANAVIH a
la supervisién, inspeccidn, control, regulacion y vigilancia de SUDEBAN.

4 Sobre otras normas derogadas en virtud de esta disposicion Transitoria Cuarta, comenta el Profesor
RAFAEL BADELL MADRID (“Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, 0.c., p. 291:

“La Ley de Bancos derogé el régimen sancionatorio contenido en la Ley del Régimen Sancionatorio
contenido en la Ley del Régimen Prestacional de Vivienda y Habitat (LRPHV, publicada en la Gaceta
Oficial N° 39.945 del 15 de junio de 2012), y establecié una sancién menor para aquellas instituciones
financieras que incumplan con la cartera de crédito hipotecaria, la cual se encuentra prevista en el
articulo 202, numeral 7 de la Ley de Bancos, conforme al cual se impone una multa de entre el cero
coma dos por ciento (0,2%) y el dos por ciento (2%) del capital social de la institucion financiera,
por el contrario la multa establecida en el articulo 92, numeral 2 de la LRPVH imponia una multa de
tres veces el monto de los aportes no pagados a la cartera de crédito hipotecario obligatoria.

Se eliminaron las potestades de control, inspeccion, supervision y sancionatoria del BANAVIH,
contenidas en los articulos 9, (...) 12 en sus numerales 8 y 23, (...) 16 numeral 8,y (...) 88 y 90 de la
LRPVH. En los casos de incumplimiento de la cartera hipotecaria obligatoria, el organismo
competente para imponer las sanciones es la SUDEBAN.
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7. Regulacion, en la Disposicion Transitoria Quinta, de la transicion de la
Unidad Nacional de Inteligencia Financiera (UNIF), que pas6 de ser
dependencia de SUDEBAN, desde su creacion mediante la LGBOIF de 2001,5 a
organo desconcentrado del Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de planificacién y finanzas, de conformidad con el articulo 24 de la Ley
Organica contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo
(GORBV N° 39.912 del 30-4-2012). En consecuencia, se suprime el articulo 163
de la anterior LISB. Al momento de escribir estas lineas, la UNIF continla
adscrita a SUDEBAN Yy despachando desde la sede de este ente. Dicho cambio
de adscripcion, una vez que se materialice, implicard que el personal funcionarial
de la UNIF no estard sometido al régimen especial de SUDEBAN.

8. La autorizacion, al Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos
Bancarios, para continuar utilizado la antigua sigla -erréneamente calificada de
“abreviatura”- FOGADE, correspondiente a la anterior denominacion del ente,
Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccién Bancaria (Disposicion Transitoria
Sexta).

9. Exclusion del Banco de la Mujer, C.A. -tal como se previ6 en el articulo
3°, aparte Ultimo de la anterior LISB (suprimido en la actual LISB) en relacion
con las instituciones financieras del poder popular y comunal, que siguen estando
excluidass - del &mbito de aplicacién de la LISB y por tanto, de la supervision y
tutela de SUDEBAN (Disposicion Final Primera). Dichas exclusiones resultan
cuestionables por tratarse de excepciones particularisimas, contrarias al principio
constitucional de igualdad ante la ley. La exclusion del Banco de la Mujer, C.A.
termind siendo ademas desfasada, tomando en consideracion que ya en
noviembre de 2014, inmediatamente después de la publicacion de la actual LISB
en la GORBYV antes de su reimpresién, se anuncid la fusién de este tltimo banco
con los Bancos Bicentenario y del Pueblo Soberano, para denominarse “Banco
Bicentenario de la Clase Obrera, de la Mujer y de las Comunas” (7), mientras

Cabe mencionar que siendo la sancion prevista en la Ley de Bancos menos lesiva que la contenida,
en virtud del principio ‘in dubio pro administrado’, en los procedimientos sancionatorios en curso
por incumplimiento de la cartera de crédito hipotecaria, que no tengan decision definitivamente
firme”.

5 - 2 id=

6 Ya con anterioridad a la promulgacion de la primera LISB, el articulo 40, aparte Gnico de la Ley
Organica de las Comunas (GORBYV N° 6.011-E del 21-12-2010) excluia al Banco de la Comuna del
ambito de aplicacion de aquélla.

Al respecto, RICARDO A. CARBONELL CORNEJO (“Principales innovaciones en la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, o0.c., p. 125) seflalé que la exclusion de las instituciones
financieras del poder popular y comunal era contrario al articulo 1° de la (anterior y actual) LISB, que
hace referenciaa “cualquier otra forma de organizacion permitida”, aparte de la falta de consagracion
constitucional de la figura de la comuna. En nuestro criterio, se trata de una exclusion fundamentada
en razones de orden politico e ideoldgico y no de tipo juridico y técnico.

7 Véase en tal sentido:
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que, mediante Resolucion de SUDEBAN N° 010.15 del 29-1-2015 (GORBV N°
40.592 del 30-1-2015), se autorizo el cambio de denominacion social de “Banco
Bicentenario, Banco Universal, C.A.” a “Banco Bicentenario, del Pueblo, de la
Clase Obrera, de la Mujer y Comunas, Banco Universal, C.A"(s). En
consecuencia, al fusionarse el Banco de la Mujer, C.A. con otras entidades
bancarias publicas desaparece este privilegio de exclusion de la aplicacion de la
LISB, por tratarse de una entidad financiera distinta.

Il. Normas suprimidas en su totalidad (los articulos mencionados entre
paréntesis son de la anterior LISB)

1. La que permitia a las instituciones bancarias del exterior que desearan
establecer en el pais nuevas instituciones, sucursales o invertir en instituciones
bancarias ya existentes, previa autorizacion de SUDEBAN con la opinion
vinculante del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional-OSFIN (articulo
28), al que nos referiremos infra. No obstante, esta potestad se mantiene en la
actual LISB (articulo 171, numeral 2 y aparte Unico, cuyo correlativo en la
anterior LISB es el articulo 172, numeral 2).

2. La norma relativa a los requisitos e inhabilidades para ser accionista
(articulo 37), que lleg6 incluso a exigir que los accionistas de las instituciones
bancarias tuvieran “reconocimiento social .9

a) El articulo “Banco Bicentenario absorberd al Banco de la Mujer y al Banco del Pueblo”, aparecido
en la edicion de “El Nacional” del 22-11-2014.

b) El articulo “Bicentenario absorbera al Banco del Pueblo y el de /a Mujer”, aparecido en la edicion
del diario “Ultimas Noticias” del 22-11-2014:

s De acuerdo con la informacion dada en el articulo de “El Nacional” resefiado en el anterior pie de
pagina, ya antes de la autorizacion dada por SUDEBAN, la pagina web oficial del “Banco
Bicentenario, Banco Universal, C.A.” exhibia el nuevo nombre: http://www.bicentenariobu.com/

9 Al respecto, sefial6 RICARDO A. CARBONELL CORNEJO ( “Principales innovaciones en la Ley
de Instituciones del Sector Bancario”, o.c., pp. 142-143) que el elemento “reconocimiento social” era
exagerado y discriminatorio, una exigencia sin precedente.

Por su parte, JOSE IGNACIO HERNANDEZ ( “Libertad de empresa y sector bancario”, en AAVV..
“Analisis y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., p. 198) sefial6 en su
oportunidad que exigir a los accionistas “moralidad, honorabilidad, reconocimiento social y
solvencia econdmica” constituia una “ausencia de cualquier valoracién técnica, y el empleo de
criterios indebidamente imprecisos”.

Sobre los problemas que plantea la apreciacion de la “honorabilidad” puede verse: MORLES
HERNANDEZ, Alfredo: “La banca en el marco de la transicion de sistemas econdmicos en
Venezuela”, Caracas, UCAB, 2011, pp. 71-76 (a mediados de 2016 se publicé la 22 Edicion de la obra
del Profesor ALFREDO MORALES HERNANDEZ, titulada “La Banca en el Marco de la Transicion
de Sistemas Econémicos en Venezuela”, coedicion de UCAB y Universidad Monteavila (UMA), con
la colaboracion de José Ignacio HERNANDEZ, Rafael MARTIN PONTE, Gustavo MORLES
MIRALLES, Julio RODRIGUEZ BERRIZBEITIA, Humberto ROMERO-MUCI, Daniela UROSA
MAGGI y Vicente VILLAVICENCIO MENDOZA).
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3. La norma sobre Tratamiento del déficit del capital social (articulo 42),
y como consecuencia se elimina la salvedad prevista en el articulo 201, numeral
7 de la anterior LISB (“sin menoscabo [de] lo sefialado en el articulo 42 de esta
Ley”), correspondiente al articulo 200, numeral 7 de la actual LISB.

4. La prohibicién de constituir garantia con prestaciones sociales para el
pago de deudas originadas en operaciones de crédito (articulo 58). Se trata de una
derogacion logica, por cuanto el trabajador no tiene la libre disposicion de sus
prestaciones sociales, pues de conformidad con la Ley Orgéanica del Trabajo, los
Trabajadores y las Trabajadoras (GORBV N° 6.076-E del 7-5-2012), dichas
prestaciones deben depositarse en un fideicomiso o en un Fondo Nacional de
Prestaciones Sociales (articulo 143, encabezamiento) y en todo caso, el trabajador
puede solicitar, dentro de determinados supuestos, hasta el setenta y cinco por
ciento (75%) de lo depositado como garantia de sus prestaciones sociales, para
satisfacer determinadas obligaciones (articulo 144).

5. El establecimiento, por parte de OSFIN, de los limites minimos y
maximos de titulos de deuda publica nacional que deben tener en su cartera las
instituciones del sector bancario (articulo 66).10

6. Las faltas graves del Presidente de FOGADE (articulo 109)11 y el
Superintendente de las Instituciones del Sector Bancario (articulo 158),12 que

Sobre la constitucionalidad de las inhabilitaciones en materia bancaria puede verse la sentencia del
TSJ-SC N° 1556 del 4-12-2012, cuyo texto esta disponible en el siguiente enlace:
10 JOSE IGNACIO HERNANDEZ (o.c., p. 200) consideraba que se afectaba la autonomia de las
instituciones bancarias para llevar a cabo la actividad de intermediacion financiera, al prever un monto
minimo y maximo de titulos de deuda pUblica que podian adquirirse.

11 Articulo 109

Faltas graves del Presidente o Presidenta del Fondo de Proteccion Social de los Depdsitos Bancarios
“Constituyen faltas graves del Presidente o Presidenta del Fondo de Proteccion Social de 10S
Depositos Bancarios:

1) No iniciar el proceso de pago de la garantia de depdsitos a los acreedores de las instituciones
bancarias en el tiempo establecido en el articulo 127 de esta Ley.

2) No liquidar en el tiempo establecido en el articulo 132 de esta Ley, los activos entregados para su
administracion en el proceso de liquidacion de una institucion bancaria, salvo justificacién legal
expuesta con treinta (30) dias continuos de anticipacion al vencimiento del plazo ante el Ministerio
del Poder Popular con competencia en materia para las finanzas y la aceptacion de concesion de una
prérroga méxima de noventa dias continuos por dicho ente, antes del vencimiento del plazo
originalmente concedido.

3) No trasladar al Estado en el plazo previsto los bienes sefialados en el articulo 133 de la presente
Ley.

4) Incurrir en cualquiera de las inhabilidades previstas en el articulo 112 de la presente Ley ™.

12 Articulo 158

Faltas graves del Superintendente o Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario
“Constituyen faltas graves del Superintendente o Superintendenta de las Instituciones del Sector
Bancario, sancionadas segun lo dispuesto en Titulo X de esta Ley:
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como tales, generaban sancion de prision de ocho a doce (8-12) afios, sin
menoscabo de las deméas acciones civiles y penales a que hubiere lugar, norma
esta Ultima que también fue eliminada (articulo 232), con lo cual se despenalizan
totalmente las conductas que daban lugar a las referidas faltas graves.is

7. En el Titulo VIII sobre FOGADE, las normas sobre contratos de
fideicomiso y otros contratos con empresas no financieras (articulos 135y 136).

8. Lanorma sobre la UNIF (articulo 163), por las razones supra expuestas.

9. La sanci6n administrativa pecuniaria por diversos supuestos,
erréneamente agrupados bajo el rétulo de revelacion de informacion (articulo
204), lo que no se correspondia con la descripcion de dichos supuestos.

10. Las sanciones al Superintendente de las Instituciones del Sector
Bancario y al Presidente de FOGADE (articulo 232).

11. Las Disposiciones Transitorias Segunda a la Décima Octava, entre las
cuales resaltaba la Disposicion Transitoria Décima Tercera, que asomaba la
posibilidad de que se dictara una ley que regulara la Banca Publica.

12. La Disposicién Final Primera, conforme a la cual, a los fines de la
LISB, el 6rgano del Ejecutivo Nacional es el Ministerio del Poder Popular con
competencia en Finanzas.

I1l.  Supresion, transferencia o asuncion de competencias del Organo Superior
del Sistema Financiero Nacional (OSFIN)

La actual LISB transfiere o atribuye competencias al llamado “Organo
Superior del Sistema Financiero Nacional” (OSFIN), regulado por la Ley
Organica del Sistema Financiero Nacional e integrado, de conformidad con el
articulo 16 de esta, por el Ministerio del Poder Popular con competencia en
materia de finanzas, quien lo preside, el Presidente del BCV vy tres directores

1. No adoptar las medidas necesarias para sancionar seglin corresponda, a quienes, sin contar con
la autorizacién correspondiente, realicen actividades propias de las instituciones sujetas al control
de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.

2. La infraccion a las prohibiciones establecidas en el articulo 157 de la presente Ley.

3. No aplicar las sanciones a que se refiere el Titulo X de la presente Ley, cuando cuente con la
informacion debidamente comprobada que le demuestre fehacientemente la infraccion cometida”.

13 Al respecto, seflala VICENTE VILLAVICENCIO MENDOZA ( “Los Delitos Bancarios”, 0.C., pp.
532-538) que con estas sanciones penales, se estaba elevando un conjunto de conductas que
constituian infracciones administrativas a la categoria de delitos, lo cual resultaba excesivo,
produciéndose en tal sentido, una penalizacion de conductas insignificantes. Sin embargo, tampoco
se volvid a tipificar estas conductas como infracciones administrativas.
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designados por el Presidente de la Republica por un periodo de tres (3) afios (14).
En la mayoria de los casos, se presenta una disminucion de las competencias que
tenia atribuido el OSFIN en la anterior LISB.

Hay supresion de la competencia del OSFIN en los siguientes casos:

1. SUDEBAN deja de estar “bajo la vigilancia y coordinacion” del
OSFIN (articulo 6°).

2. El BCV establece los términos, limitaciones y modalidades de las
operaciones en divisas de las instituciones bancarias y operadores cambiarios
fronterizos, en atencion a los Convenios Cambiarios dictados al efecto (articulo
66 de actual LISB) y ahora sin la opinion vinculante del OSFIN (articulo 67 de la
anterior LISB).

3. Las operaciones interbancarias relacionadas al mercado interbancario
de fondos, son reguladas por el BCV, el cual ahora debera informar semanalmente
al Ministro con competencia en materia de finanzas (articulo 92 de la actual LISB)
y ya no al OSFIN (articulo 94 de la anterior LISB), un detalle sobre las
operaciones realizadas, tasas pactadas y resultados.

4. La competencia para autorizar excepcionalmente la emision de titulos,
certificados o participaciones sobre los activos de las entidades bancarias, para
ofrecer a sus usuarios (articulo 99, numeral 10 de la anterior LISB,
correspondiente al 97, numeral 10 de la actual LISB).

5. La competencia para dictar normas sobre inversién o colocacion en
moneda o valores extranjeros (articulo 99, numeral 13 de la anterior LISB,
correspondiente al 97, numeral 13 de la actual LISB).

6. La competencia para modificar el porcentaje del aporte de las
instituciones bancarias (ahora, solo las de naturaleza privada) a FOGADE, previa
opinién (ahora vinculante) del BCV, corresponde ahora al Ministerio con
competencia en materia de Finanzas (articulo 121, aparte quinto de la actual
LISB) y ya no al OSFIN (articulo 119, aparte sexto de la anterior LISB).

7. La presentacion, por parte de FOGADE, del balance de sus operaciones
y los estados financieros se hace ante el Ministerio con competencia en materia
de Finanzas (articulo 126 de la actual LISB) y ya no al OSFIN (articulo 124 de la
anterior LISB).

8. La competencia para modificar el monto de la garantia de los depdsitos
del publico, originalmente fijado en treinta mil bolivares (Bs. 30.000,00),

14 Sobre el OSFIN puede verse: MORLES HERNANDEZ, Alfredo: “La banca en el marco de la
transicion de sistemas econémicos en Venezuela”, 0.C., pp. 207-212).
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corresponde ahora al Ministro con competencia en materia de Finanzas (articulo
128, aparte primero de la actual LISB) y ya no al OSFIN (articulo 126 de la
anterior LISB).

9. La autorizacién para que el Superintendente de las Instituciones del
Sector Bancario pueda obtener créditos o préstamos, corresponde ahora al
Ministro con competencia en materia de Finanzas (articulo 163 de la actual LISB)
y ya no al OSFIN (articulo 165 de la anterior LISB).

10. Las contribuciones que deben abonar las instituciones supervisadas a
SUDEBAN son fijadas ahora por esta, previa opinion favorable del Ministro con
competencia en materia de finanzas (articulo 168 de la actual LISB) y ya no la
del OSFIN (articulo 169 de la anterior LISB, cuyo aparte primero se suprime en
la actual LISB).

11. La opinion favorable del OSFIN para intervenir las instituciones que
conforman el sector bancario, a sus empresas relacionadas; asi como acordar su
rehabilitacién o liquidacion (articulos 171, numeral 5 y 243 de la actual LISB;
172, numeral 5y 246 de la anterior LISB).1s

12. La mencién del OSFIN en la norma sobre irregularidades en las
operaciones, concretamente el supuesto referido a no destinar los recursos
obligatorios de sus carteras de crédito hacia los sectores especificos, los previstos
en las leyes especiales y los establecidos por el Ejecutivo Nacional o (ya no) el
OSFIN (articulo 202, numeral 7 de la actual LISB; 203, numeral 7 de la anterior
LISB).

13. La posibilidad de que el OSFIN designe a otra institucién, bajo la
supervisién de SUDEBAN, para que se encargue, en lugar de FOGADE, de la
“liquidacion de las instituciones del sector bancario y de las personas juridicas

15 Sobre estas opiniones de caréacter preceptivo o vinculante, ya eliminadas, AURILIVI LINARES
MARTINEZ (“Los mecanismos de resolucion bancaria en la nueva Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, o.c., p. 303) sefial6 en su oportunidad lo siguiente:

“Esta opinion a que hace referencia la LISB es de cardcter preceptivo y vinculante, lo que supone
que la autonomia de la SUDEBAN se vea disminuida, una vez mas, con este tipo de requerimiento
legal. En efecto, el informe del OSFIN es un acto de tramite que debe, inexorablemente, ser evacuado
en los procedimientos de resolucién bancaria que decide la SUDEBAN y esta, a su vez, debe acoger
el criterio expresado por el érgano informante. Si bien esto objetiva al maximo el ejercicio
discrecional de la potestad administrativa de resolucién bancaria [por parte de] la SUDEBAN,
también hemos de pensar que cualquier retraso en la emision del informe podria impedir que la toma
de decision por la autoridad supervisora sea oportuna y efectiva’.

La autora también hacia referencia a la opinion prevista en el articulo 248 de la anterior LISB, que sin
embargo, subsiste en el articulo 245 de la actual LISB, referido a los mecanismos extraordinarios de
transferencia.
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vinculadas” (articulo 261, encabezamiento de la actual LISB; 264,
encabezamiento de la anterior LISB).16

14. La competencia del OSFIN para calificar previamente el otorgamiento
la asistencia crediticia necesaria, por parte del BCV, para asegurar la estabilidad
del sistema financiero (articulo 274 de la actual LISB; 271, aparte primero de la
anterior LISB).

Igualmente, se suprimen de las remisiones a la Ley Organica del Sistema
Financiero Nacional, tales como las “formas de organizacion” distintas del
sector bancario publico y privado (articulos 1°) o distintas de la sociedad anénima
(articulo 99); los supuestos de “vinculacion” 'y “unidad de decision” (articulo
171, numeral 7 de la actual LISB; articulo 172, numeral 7 de la anterior LISB).

También se presenta la situacion inversa, es decir, el otorgamiento de
nuevas atribuciones al OSFIN:

1. Se prevé ahora la opinidn vinculante del OSFIN para que SUDEBAN
pueda modificar los limites de capital social requeridos de conformidad con los
articulos 11 al 14 de la LISB.

2. Aparte de requerirse la opinion vinculante del OSFIN, para que
SUDEBAN ejerza las atribuciones que preveian los numerales 1, 2 y 4 del articulo
172 de la anterior LISB -los mismos numerales en el articulo 171 de la actual
LISB- se extiende ahora dicho requerimiento a los numerales 6, literales “a” a la
“f’, y 14 del mismo articulo, ahora 171. De manera incomprensible, se agrega
para el ejercicio de la atribucién prevista en el numeral 4, la opinién vinculante
del Ministro con competencia en materia de finanzas, cuando resulta que este ya
es integrante del OSFIN.

3. Se establece la opinion previa favorable del OSFIN para que la Junta
Directiva de FOGADE apruebe el pago con recursos de ese instituto, de las
obligaciones previstas en los numerales 1, 3, 4 y 6 del articulo 259 de la actual
LISB, y que hayan sido aprobadas dentro de los procesos de calificacion de
obligaciones correspondientes (articulo 269).

16 Sobre esta competencia, AURILIVI LINARES MARTINEZ (o.c., p. 305) sefialé en su oportunidad
lo siguiente:

“También la referida norma prevé la posibilidad de que el OSFIN decida que ‘otra institucion’ actiie
como ente liquidador bajo la inspeccion de la SUDEBAN, pero sin especifica clara y exhaustivamente
qué tipo de institucion podra cumplir esa funcion y bajo qué cualificaciones técnicas, ya que tal
expresion es amplia e imprecisa. Esto comporta no solamente una pérdida de autonomia de FOGADE
con respecto a la Ley derogada, sino, ademas, conferir al OSFIN atribuciones para designar a un
ente liquidador distinto a FOGADE, con base en una norma genérica que otorga un margen excesivo
de discrecionalidad”.
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4. Decretada la emergencia financiera, por el Presidente de la Republica,
el Ministro con competencia en materia de Finanzas serd instruido para constituir
la instancia superior de coordinacion, que presidira, a fin de asumir las
competencias de SUDEBAN, en la cual estara representada el BCV, asi como
cualquier otro organismo que a juicio del OSFIN, se estime conveniente, el cual
procedera a dictar la normativa prudencial aplicable, la cual, tal como lo sefialaba
la anterior LISB (articulo 271), prevalecera sobre las normas previstas en la LISB
y en leyes especiales, “mientras dure la emergencia financiera, con la finalidad
de poder resolver la misma en el menor tiempo posible, en aras del interés
publico general” (articulo 274 de la actual LISB).17 Anteriormente las
competencias de SUDEBAN al decretarse la emergencia financiera eran
asumidas por el propio OSFIN (articulo 271 de la anterior LISB, correlativo del
actual articulo 274). Adicionalmente, corresponde ahora a esta instancia superior
de coordinacion, y ya no al OSFIN, hacer la previa calificacion para el
otorgamiento, por parte del BCV, de la asistencia crediticia necesaria para
asegurar la estabilidad del sistema financiero (articulo 274).

Ademas se elimina la mencion de la Ley Orgéanica del Sistema Financiero
Nacional en el articulo 1° de la actual LISB, por lo que ahora se habla solo de
“cualquier otra forma de organizacion permitida por este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley”.

17 Sobre esta superposicion en las competencias de SUDEBAN, antes en cabeza del OSFIN, ahora a
cargo del Ministro con competencia en materia de Finanzas, AURILIVI LINARES MARTINEZ
(“Los mecanismos de resolucion bancaria en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario”,
o.c., pp. 301-302) afirmé en su oportunidad lo siguiente:

“(...) de acuerdo con la Ley Organica del Sistema Financiero Nacional, la SUDEBAN esta sujeta
permanentemente a la ordenacion, vigilancia, control y coordinacién del Organo Superior del
Sistema Financiero Nacional (en adelante OSFIN), cuya composicion directiva denota su condicion
de 6rgano eminentemente politico, tal como lo fue en su momento la Junta de Emergencia Financiera.
Ademas, el OSFIN asumira temporalmente las competencias de la SUDEBAN, incluidas las relativas
a los mecanismos de resolucion bancaria, cuando sea decretada la emergencia financiera por el
Ejecutivo Nacional en caso de posibles repercusiones sistematicas. Esto supone a nuestro juicio, una
severa restriccion de la capacidad de accion de la autoridad supervisora, cuya actuacion se habra
de limitar en cualquier a los aspectos técnicos de la supervision bancaria; pues, lo cierto es que sobre
este Ultimo asunto no existe mencion explicita en la LISB, teniendo en cuenta que no se define con
claridad el papel que, durante la vigencia de la emergencia financiera, pueda desempefiar una
SUDEBAN en clara minusvalia en cuanto a su autonomia” .

Por su parte, JOSE IGNACIO HERNANDEZ (“Libertad de empresa y sector bancario”, 0.C., pp.
187-188), sefialé que con la entrada en vigencia de la LISB, se le otorgd al OSFIN -ahora al Ministro
con competencia en materia de Finanzas- potestades normativas con rango legal, aunque la LISB no
lo diga expresamente, en violacion del régimen de excepcion previsto en la CRBV, pues el Presidente
de la Republica es el Unico 6rgano de la Administracion Publica que puede dictar normas con rango
legal que puedan sobreponerse a la LISB, mientras que el OSFIN y ahora el Ministro con competencia
en materia de Finanzas solo pueden dictar normas de rango sublegal, que no pueden aplicarse
preferentemente a la LISB.
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IV. Tratamiento especial a la banca publica en la nueva LISB

Aun cuando la idea de dar un trato diferenciado a la banca publica respecto
de la banca privada se remonta al afio 2009,1s la LISB de 2010 y su reforma de
2011, solo contemplaron la exencion, a favor del BCV, el Banco de Desarrollo
Econémico y Social de Venezuela (BANDES) y las instituciones bancarias
creadas por el Estado que actlen en el sistema microfinanciero, de realizar, con
caracter obligatorio, el aporte especial mensual a FOGADE (articulo 121, aparte
tercero).19 Adicionalmente, la Disposicion Transitoria Décima Tercera de la

18 Véase en tal sentido, la resefia periodistica del diario “El Universal”, edicion del 22-12-2009,
titulada “Hugo Chavez ordena a la banca cumplir con el plan socialista”,y firmado por MAYELA
ARMAS H. en el cual resefia que el fallecido Presidente HUGO CHAVEZ FRIAS, en una alocucion
dirigida con ocasion de la juramentacion de la directiva del Banco Bicentenario, sefialé que las
instituciones financieras estatales debian tener un régimen diferente a las privadas, a su juicio
merecian un trato diferenciado, y adicionalmente expreso lo siguiente:

“La Ley General de Bancos se tiene que revisar. ;Como puede ser que a la banca publica se le
impongan las mismas regulaciones que a la banca privada? Tienen condiciones distintas, esa
situacion se debe evaluar, se tiene que registrar un tratamiento diferenciado™.

La inminencia del establecimiento de un tratamiento especial a la banca puablica en visperas de la
entrada en vigencia de la LISB de 2010 fue objeto de comentarios en el articulo aparecido en la
publicacion VenEconomia. Economia y Finanzas, titulado “Banca socialista”, \ol. 28, N° 3, dic.
2010 y firmado por ELIZABETH DAVILA, disponible en el siguiente enlace:

Sobre los privilegios conferidos a la banca publica en la actual LISB, puede verse:

a) CARBONELL CORNEJO, Ricardo A.: “Principales innovaciones de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario” (0.c., p. 124), quien afirma lo siguiente:

“(...) no existen criterios técnicos que justifiquen diferentes regulaciones sobre el comportamiento de
las instituciones bancarias, independientemente de sus duefios o propietarios. Los bancos deben
mantener principios o reglas que protejan su patrimonio y su solvencia, en beneficio primordial de
los propios ahorristas y deméas usuarios. Ambos deben buscar la rentabilidad, que es la base
fundamental que permitira obtener instituciones sélidas y cuya fortaleza permitira sortear las
circunstancias [econémico-/ financieras en las cuales se desenvuelvan, cuando estas sean adversas”
(corchetes nuestros por correccion de error material).

b) El articulo del exSuperintendente de Bancos y Otras Instituciones Financieras ALEJANDRO
CARIBAS (1999-2002) en la pagina web La Patilla de fecha 15-12-2014, titulado “Los privilegios
legales de la banca publica”, y segin el cual algunas de esas excepciones consagradas por la actual
LISB a favor de la banca publica operan en contra de la libre competencia con la banca privada y otras
vulneran las sanas practicas bancarias:

19 Sobre este aporte, véase: MUCI BORJAS, José Antonio: “La Ley General de Bancos y Otras
Instituciones Financieras de 2009 y el ‘aporte’ de la banca al Fondo de Garantia de Dep6sitos y
Proteccion Bancaria (FOGADE). Reflexiones sobre un tributo confiscatorio y el Derecho
Administrativo Global”, Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello
N° 64, Caracas, UCAB, 2009, pp. 141-162, en que sefiala que antes de la reforma de 2009, el aporte
anual era de un cero coma ciento por ciento (0,5%) del total de los depositos al publico que las
instituciones bancarias tengan al final de cada semestre, mientras que con dicha reforma, el aporte
anual pas6 a ser del tres por ciento (3%) de dicho total, incrementandose de esta manera en un
seiscientos por ciento (600%). Este monto se mantuvo en la Ultima LGBOIF de 2010 (articulo 296).
A partir de la primera LISB el aporte anual viene siendo, del uno coma cinco (1,5%) del total de los
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LISB de 2010 previd que “Las instituciones del sector bancario piblico, hasta
tanto no se apruebe la Ley que regule la Banca Publica, se regularan por los
aspectos que le sean aplicables de la presente Ley y por sus normas de creacion
y estaran bajo la vigilancia y supervision de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario”. Sin embargo, la actual LISB eliminé dicha
Disposicion Transitoria por cuanto establecié unos principios especiales
aplicables a la banca publica, con lo cual se hacia innecesario que se dictara una
ley especial. En consecuencia, es con la actual LISB que puede hablarse de un
régimen diferenciado general para las instituciones del sector bancario publico.
En tal sentido, no le son aplicables:

1. Las inhabilitaciones para ser directores de institucion, previstas en los
numerales 3y 10 del articulo 30 (aparte ultimo de la misma disposicion).

2. La inhabilitacion para ser postulado para ciertos cargos, prevista en el
numeral 1 del articulo 33 (aparte dltimo de la misma disposicion).

3. Las normas relativas al ntmero minimo de promotores o accionistas
cuando se trate de instituciones bancarias propiedad de la Republica Bolivariana
de Venezuela (articulo 35, aparte Gltimo).

4. Las disposiciones sobre “grupos financieros” (articulo 37, aparte
altimo).

5. El aporte obligatorio del cinco por ciento (5%) del “Resultado Bruto
antes de Impuesto” para el cumplimiento de la responsabilidad social que
financiard proyectos de Consejos Comunales u otras formas de organizacion
social previstas en el marco juridico vigente (articulo 46, aparte segundo), aunque
esto no significa que no lo puedan hacer.2o

depésitos del publico, (articulo 296), con lo que el referido aporte se redujo a la mitad, manteniéndose

este porcentaje en la actual LISB. En efecto, el articulo 121, aparte primero de la LGBOIF sefiala:
“La tarifa para la determinacion de los aportes para las instituciones bancarias privadas

del sector privado seré de no menos del cero coma setenta y cinco por ciento (0,75%) del total de los

depositos del pablico que estas instituciones tengan para el cierre de cada semestre inmediatamente

anterior a la fecha de pago, y se pagara mediante primas mensuales equivalentes cada una de ellas

a un sexto (1/6) de dicho porcentaje”.

20 Es pertinente recordar que mediante sentencias del Tribunal Superior Quinto de lo Contencioso-

Tributario de la Circunscripcién Judicial del Area Metropolitana de Caracas del 23-2-2012 y del

TSJ-SPA Ns. 00257 del 19-2-2014 y 00723 del 15-5-2014, se afirm6 el caracter no tributario de este

aporte, actualmente previsto en el articulo 46 de la actual LISB (48 en la anterior LISB).

La primera sentencia mencionada puede verse en el siguiente enlace:

Comentarios sobre esta sentencia pueden verse en:

BURGOS-IRAZABAL, Ramén: ¢Aporte Social Bancario, obligacion tributaria u obligacion de

responsabilidad social?, Boletin Juridico Tributario (KPMG), Abr. 2012.

Idem: “El aporte social establecido en la Ley del Sector Bancario”, KPMG, 9 may. 2012.
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6. La prohibicion de realizar con recursos provenientes de fondos
fiduciarios, operaciones de reporto, contratos de mutuos, futuros y derivados, aun

BADELL & GRAU: “Tribunal Contencioso Tributario declaré que la contribucion del 5% no tiene

naturaleza tributaria”’: http://www.badellgrau.com/?pag=35&ct=1152
PALACIOS MARQUEZ Leonardo: El aporte de la Banca al Estado Comunal si es un tributo”

(Sf)

La sentencna deI TSJ SPA N° 00257 del 19-2-2014 puede verse en el siguiente enlace:

Comentarios sobre esta sentencia pueden verse en:

GOMEZ, Alejandro: “TSJ ratifica el cardcter no tributario del aporte previsto en el articulo 48 del
Decreto sobre el Sector Bancario”, Boletin Juridico Tributario/Rodriguez Velazquez &
Asociados/KPMG en Venezuela, Abr. 2014:

La sentencia del TSJ-SPA N° 00723 del 15-5-2014 puede verse en el siguiente enlace:

Sobre los aportes a las Comunas, en particular, puede verse:
PALACIOS MARQUEZ, Leonardo “Derechos humanos trlbutaczony Estado Comunal” (S f):

esladsuamunalﬁspx

Aparte de las consideraciones de orden juridico-tributario, RICARDO A. CARBONELL CORNEJO
(“Principales innovaciones en la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., pp. 145-146) sefiala
lo siguiente:

“Esta carga implicard menos recursos para fortalecer la solidez del sistema bancario nacional, y por
ende, los depdsitos del publico. La banca participa activamente en el fomento de sectores econémicos
que el Gobierno Nacional ha sefialado: Agricola, Turismo, Manufactura, Vivienda, Microfinanciero
o Popular”.

Por su parte, JOSE IGNACIO HERNANDEZ ( “Libertad de empresa y sector bancario”, en AAVV.:
“Analisis y comentarios a la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., pp. 200-201) afirma que
lanorma in commento (articulo 46 de la actual LISB ; 48 de la anterior LISB) establece una obligacion
consistente en otorgar préstamos a las organizaciones del Poder Comunal, “con la tnica
particularidad de que su monto no dependeréa de la cartera de créditos - como sucede en el resto de
las carteras dirigidas o gavetas”.

Sobre el caracter no-tributario de otro aporte, como es el que debe hacerse al Fondo de Ahorro
Obligatorio de Vivienda (FAQV), puede verse la sentencia del TSJ-SC N° 1771 del 28-11-2011:
Comentarios sobre dicha sentencia pueden verse en:

MEJIA APONTE, José Amando: “La crisis del Derecho Tributario: El caso BANAVIH”, Revista de
Derecho Publico (Estudios sobre los Decretos-Leyes 2010-2012) N° 130, abr.-jun. 2012, Caracas,
EJV, 2012, pp. 311-325.

CARMONA BORJAS, Juan C.; D'VIVO YUSTI, Karla: “Naturaleza juridica de los aportes al fondo
de ahorro obligatorio para la vivienda, en el marco de las sentencias nimeros 1771y 120 de fechas
28 de noviembre de 2011 y 22 de febrero de 2012, Revista de Derecho Tributario N° 135, jul.-ago.-
sep. 2012, pp. 103-142.

Comentarios en general sobre estos aportes no-tributarios pueden verse en:

ROMERO MUCI, Humberto: “Evolucién (o involucion) en el contencioso-tributario” (conferencia
dada en el marco de las XXXVIII Jornadas J.M. Dominguez Escovar sobre los Avances
Jurisprudenciales del Contencioso-Administrativo), en particular el capitulo “De la huida del derecho
y del contencioso-tributario”, Revista de Derecho Tributario N° 139, jul.-ago.-sep. 2013, Caracas,
Legis Eds., 2013, pp. 49-72.
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cuando en todo caso, la institucion bancaria publica de que se trate requerira
previamente la autorizacion de SUDEBAN (articulo 75, aparte segundo).

7. Las instituciones bancarias21 cuyo capital pertenezca en mas de un
cincuenta por ciento (50%) a la Republica Bolivariana de Venezuela, estan
exentas de cumplir con los limites porcentuales referidos a la prohibicién de
operaciones con personas vinculadas, contemplados en el articulo 96,
especificamente en los numerales 1, 3, 5y 6 (aparte segundo del referido articulo
96).

8. La prohibicién general de orden operativo, financiero, preventivo y de
direccion prevista en el numeral 11 del articulo 97, relativa a la adquisicion de
obligaciones emitidas por otras instituciones bancarias.22

9. La suscripcion de los estados financieros de las instituciones bancarias
publicas por parte de los auditores internos, por cuanto las competencias de estos
se rigen por la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y el
Sistema Nacional de Control Fiscal y la Ley Organica de la Administracion
Financiera del Sector Publico (articulo 83, aparte segundo).zs

10. La obligacidn de realizar los aportes mensuales a FOGADE (articulo
121, aparte tercero), aunque esto no significa que no lo puedan hacer.2a En
realidad, la innovacién de la actual LISB en este aspecto consistio en hacer una
mencion genérica de las “instituciones bancarias del sector publico”.

11. Las instituciones bancarias publicas, pueden ser exceptuadas, en su
totalidad o algunas de ellas, de la obligacion de efectuar el aporte semestral a
SUDEBAN, previsto en el articulo 168, numeral 1 de la actual LISB, cuando el
Ministro con competencia en materia de finanzas lo considere necesario y en

21 De manera inelegante, el aparte segundo del articulo 96 utiliza la expresion “personas juridicas”,
cuando debid referirse especificamente a “instituciones bancarias” .

22 El aparte tnico del articulo 97 constituye un mal uso del idioma espafiol cuando sefiala que “E!
numeral 11 del presente articulo no aplicara para las instituciones bancarias del sector publico”
(subrayado nuestro). Aun cuando la expresion “no aplica” tiene amplia difusion en nuestro pais, se
trata de una mala traduccion del inglés “(iz) does not apply”’, una expresion propia del “spanglish”,
importada a nuestro idioma seguramente por personas que han realizado estudios universitarios en
paises de habla inglesa, sobre todo en los Estados Unidos de América, pero que resulta inelegante en
un texto legal. En el lenguaje juridico, deberéd decirse “no (le) serd aplicable (a)” 0 “no se (le)
aplicara (a)”.

23 Actualmente estd vigente el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la
Administracion Financiera del Sector Pablico, publicado en la GORBV N° 6.154-E de fecha 19-11-
2014, como ya hicimos referencia supra.

24 Sobre el particular, el exSuperintendente de Bancos y Otras Instituciones Financieras ALEJANDRO
CARIBAS ha sefialado que esto es una manera de cargarle la responsabilidad a la banca privada en
caso de “eventualidades” (entendemos que se refiere a crisis bancarias). Véase en tal sentido, el
articulo aparecido en el diario ElI Mundo, titulado “Aumentan tope de crédito al consumo a Bs. 1,9
millones”, Cit.
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atencion a las politicas publicas (aparte Unico, numeral 1 del referido articulo
168).

Igualmente, hay otras disposiciones que solo son aplicables a la banca
publica con caracter supletorio: es el caso de las normas de la LISB y la normativa
prudencial sobre Auditoria Interna y Externa,2s habida cuenta de que los bancos
publicos, por tratarse de sociedades mercantiles con participacion del Estado,
deben someterse a lo previsto en la Ley Organica de la Contraloria General de
la Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal (articulos 80, aparte
segundo y 81, aparte sexto de la LISB).

V. El “Rescate” de la exclusion de la condicién de funcionarios publicos de
los administradores y miembros de las juntas administradoras de las
instituciones bancarias

El articulo 242, aparte Unico de la actual LISB recoge la norma de los
articulos 336 y 338 la antigua LGBOIF2s conforme a la cual el administrador o

25 Actualmente estan vigentes en materia de Auditoria Interna y Externa de las Instituciones
Financieras, las siguientes “normas prudenciales” (http://sudeban.gob.ve/):

a) Las “Normas relativas a la Seleccion, Contratacion y Remocion del Auditor Externo de los
Bancos”, dictadas mediante Resolucion de SUDEBAN N° 065.11 del 23-2-2011 y publicadas en la
GORBYV N° 39.622 de la misma fecha.

b) Las “Normas relativas al Registro de las Personas Juridicas encargadas de realizar las Auditorias
Externas de las Instituciones del Sector Bancario”, dictadas mediante Resolucién de SUDEBAN N°
144.11 del 11-5-2011 y publicadas en la GORBV N° 39.686 del 1-6-2011.

c) Las “Normas Generales Relativas a la Unidad de Auditoria Interna de las Instituciones del Sector
Bancario”, dictadas mediante Resolucion de SUDEBAN N° 064.14 del 16-5-2014 y publicadas en la
GORBV N° 40.484 del 27-8-2014.

d) Las “Normas Generales relativas a las Funciones, Responsabilidades del Auditor Externo, de las
Auditorias y de los Informes Auditados de las Instituciones del Sector Bancario ”, dictadas mediante
Resolucion de SUDEBAN N° 067.14 del 19-5-2014 y publicadas en la GORBV N° 40.484 del 27-8-
2014.

26 El texto de los articulos 336 y 338 de las LGBOIF de 2009 y 2010 era el siguiente:

a) Articulo 336:

De la Junta Directiva

“Las personas integrantes de la junta directiva designada en el banco, entidad de ahorro y prestamo,

u otra institucion financiera objeto de la medida de estatizacion, no ostentaran la cualidad de
funcionarios publicos ” (subrayado nuestro).

b) Articulo 338:

Designacion de los Interventores o Junta Directiva

“El Superintendente de Bancos y Otras Instituciones Financieras, en el mismo acto administrativo
donde acuerde la intervencion, designara uno o varios interventores, a quienes se conferiran las mas
amplias facultades de administracion, disposicién, control y vigilancia, incluyendo todas las
atribuciones que la Ley o los estatutos confieren a la asamblea, a la junta administradora, al
presidente y a los demdas 6rganos del ente intervenido. La intervencion puede acordarse con o sin
cese de la intermediacion financiera de la institucion que se trate.
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junta administradora que se designe no ostentaran la cualidad de funcionario
publico, aunque ya a nivel sub-legal, esta exclusion habia sido retomada por las
“Normas relativas al Proceso de Intervencion de las Instituciones que operan en
el Sector Bancario Venezolano y Personas Juridicas Vinculadas” (en lo sucesivo,
las “Normas”), dictadas con fundamento en el articulo 254 de la anterior LISB
(referida a la potestad conferida a SUDEBAN para dictar normas prudenciales en
materia de intervencién), mediante Resolucion de SUDEBAN N° 209-11 del 29-
7-2011, publicada en la GORBYV N° 39.391 del 9-8-2011, cuando sefiala que “El
administrador, administradora o la junta administradora que se designe (...) no
podra ser funcionario publico” (articulo 9, encabezamiento). Sin embargo, no se
trata solo de que el administrador o los miembros de las juntas directivas queden
excluidos de la aplicacion del régimen estatutario propio de los funcionarios
publicos, sino que ademas, quedan excluidos de cualquier relacion laboral con
SUDEBAN, pues las mismas “Normas ” sefialan que “se regirdn de conformidad
con lo establecido en lo establecido en la Ley Organica del Trabajo, su
Reglamento; y de ser el caso, la convencidn colectiva de la institucion o empresa
vinculada intervenida”, con lo cual se quiere decir que son parte del personal de
la institucion bancaria o persona juridica vinculada objeto de intervencion.

Cuando se trate de estatizacion, el mismo dia en que el Estado adquiera el control accionario
celebrara una Asamblea para designar a la junta directiva de la institucion que se trate.

Los interventores o la junta directiva que se designe, segun el caso, presentaran a la Superintendencia
de Bancos y Otras Instituciones Financieras, al Fondo de Garantia de Depdsitos y Proteccion
Bancaria y al Banco Central de Venezuela, cuantos informes se le requieran; no ostentaran la
cualidad de funcionario pablico; y seran responsables de las actuaciones que realicen en uso de las
atribuciones conferidas. Su remuneracion sera fijada por el Consejo Superior, con cargo a las
cuentas de la institucion financiera que se trate” (subrayado nuestro).

En las LGBOIF de 2001 y 2008 eran los articulos 390 y 392. Esta Gltima norma fue comentada en su
oportunidad por AURILIVI LINARES MARTINEZ (“dproximacion a la Intervencion
Administrativa de Empresas a través de la Legislacion Bancaria”, en VICTOR HERNANDEZ-
MENDIBLE [Coord.]: “Desafios del Derecho Administrativo Contemporaneo. Conmemoracion
Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo”, T. |1, Caracas, Ed. Paredes,
2009, p. 907) en los siguientes términos:

“En lo que respecta al tema de la naturaleza juridica de los interventores o administradores
provisionales de la empresa afectada, que ha dado lugar a diversos debates en la doctrina, parece
haber quedado zanjado el problema en el DLGBIF [LGBOIF], ya que, el articulo 392 dispone
expresamente que los interventores se encuentran sujetos a las obligaciones y responsabilidades por
las actuaciones que realicen en ejercicio de las atribuciones que le hayan sido conferidas, de
conformidad con las normas de Derecho Publico y de Derecho Privado que resulten aplicables,
debido a que son 6rganos privados que desempefian funciones de interés pablico, siendo una especie
de brazo operativo de la Administracién” (corchete nuestro).

Por lo que respecta a la “doctrina”, la citada autora sefiala (ibidem) que “La discusién siempre se ha
centrado en dilucidar si los interventores son un érgano propio de la empresa intervenida, a pesar
de que hayan sido designados por la autoridad de vigilancia (ya que desempefian su actividad en la
empresa y no frente a ella), o bien, si se trata de agentes de la Administracion y, por lo tanto,
funcionarios publicos, debido a que ostentan funciones de interés puiblico”.
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Esta exclusion de los administradores y miembros de las juntas
administradoras de la cualidad de funcionarios publicos fue prevista por primera
vez en la reforma de la antigua LGBOIF de 2001, posiblemente para contrarrestar
reclamos de tipo laboral por parte de personas que fueron designadas como
interventores con ocasién de la crisis financiera surgida en los afios 1993 y 1994,
asi como también, con ocasion de pagos indebidos realizados a favor de
interventores en aquella época.27 La LISB de 2010 y su reforma de 2011, nada
sefialaron en relacion a si los administradores y miembros de juntas
administradoras seguian quedando excluidos de la condicién de “funcionarios
publicos”.28 El “rescate” de esta norma, en un instrumento de rango legal, se
hizo, seguramente, con la finalidad de hacer frente a posibles reclamos de
interventores nombrados luego de la crisis bancaria de finales de 2009.

Esta exclusion de la condicion de funcionarios publicos se da igualmente
con los interventores o liquidadores delegados por la Superintendencia Nacional
de Valores (SUNAVAL), de conformidad con el articulo 21, aparte sexto de la Ley
del Mercado de Valores (GORBV N° 39.489 del 17-8-2010 ; reimpresion por
error material: GORBV N° 39.546 del 5-11-2010).

Ademas de no tener el caracter de funcionarios publicos, el desempefio del
administrador o integrante de la junta administradora de la institucién bancaria
intervenida o persona juridica relacionada, es incompatible con el ejercicio de un

27 Véase en tal sentido, la resefia del diario El Universal de fecha 12-6-1997, titulada “Juntas

Interventoras cobraron 225 millones de mdas”.

28 Al respecto sefialé AURILIVI LINARES MARTINEZ (“Los mecanismos de resolucién bancaria
en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario”, en AANV.. “Andlisis y Comentarios a la Ley
e Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp.) lo siguiente:

“(...) a pesar de que el articulo 245 de la LISB reproduce tan solo parcialmente y con matices el
contenido del articulo 338 de la Ley derogada, evita cuidadosamente cualquier mencién a la no
condicion de funcionarios publicos de los administradores designados, asi como a la responsabilidad
por sus actuaciones y quién fija su remuneracion. Tampoco alude esta norma a la forma de actuacion
colegiada que corresponde a la junta administradora, ni a si la representacion manifestada por los
administradores provisionales en virtud del mandato legislativo sufre o puede sufrir algin tipo de
alteracion en su &mbito. Para hacer honor a la verdad, pese a la tltima omision por demés tradicional
en la legislacion bancaria venezolana, la autoridad supervisora ha venido determinado, en la
préactica, esos aspectos y no, precisamente, a la hora de dictar el acto administrativo por el que
acuerda un mecanismo de resolucion bancaria. Esto se ve ratificado en la nueva redaccion del
articulo que comentamos, cuando se establece que la SUDEBAN determinard en ‘normativa
prudencial’ las obligaciones de la junta administradora y sus limitaciones, de modo que sea la
autoridad supervisora la que fije como ha de actuar, sin que la Ley haya definido previamente un
contenido minimo sobre el funcionamiento del 6rgano de administracion provisional, a pesar de que
ello supone deslegalizar los condicionamientos a la libertad de empresa”. Esta “deslegalizacion” fue
precisamente lo que ocurri6 al dictarse las “Normas relativas al Proceso de Intervencion de las
Instituciones que operan en el Sector Bancario Venezolano y Personas Juridicas Vinculadas” .
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cargo publico, por lo que todo funcionario que sea nombrado como interventor
debera renunciar a su cargo (articulo 9, encabezamiento de las “Normas ”’).29

Las mencionadas “Normas” sefialan, extrafiamente, que el administrador
o la junta administradora que se designe debe dedicarse de forma exclusiva a las
actividades asignadas (articulo 9, encabezamiento), prevision que consideramos
excesiva si tomamos en consideracion que ni el administrador ni la junta
administradora tienen relacién laboral con SUDEBAN, y en todo caso, deberia
ser un instrumento con rango legal el que establezca la exclusividad o no del
interventor en el desempefio de sus actividades.

Por otra parte, las mismas “Normas” establecen que en caso de que el
administrador, administradora o la junta administradora sea simultaneamente en
otra institucion bancaria intervenida y en una o varias empresas vinculadas
intervenida y en una o varias empresas vinculadas, percibira la asignacion
mensual correspondiente de una (1) sola de las instituciones bancarias
intervenidas o de las empresas vinculadas, prevision igualmente excesiva, si se
toma en cuenta que el interventor no es funcionario publico, por lo que no deberia
regir el principio de prohibicion de ejercer mas de un destino publico
remunerado.so

Mediante sentencia del TSJ-SCS N° 0979 del 18-6-2009 (Eduardo
Ramirez Meza contra Fluidos y Lodos de Perforacion de Venezuela, C.A. - F.L.P
de Venezuela, C.A.)a1 se afirma que “dada la naturaleza juridica de la figura del
interventor bancario y de la regulacién normativa de este, asi como de sus
atribuciones, no puede establecerse el caracter laboral de la prestacion de

29 Sin embargo, las Cortes de lo Contencioso-Administrativo han llegado a ordenar la reincorporacion
de funcionarios de SUDEBAN, ente que consider6 que al aceptar aquéllos la funcién de
“interventores”, habian renunciado tacitamente a sus cargos. Dicha reincorporacion se orden6 adn a
pesar de que el articulo 392 de la LGBOIF de 2008, vigente para el momento en que se dictaron los
actos impugnados, excluia a los interventores de la condicion de funcionarios publicos. Las Cortes de
lo Contencioso-Administrativo consideraron que al no tener los interventores la condicion de
funcionarios publicos no se les aplicaba el principio de la renuncia técita por aceptacion de un nuevo
destino publico remunerado. VVéase en tal sentido, las siguientes sentencias, cuyo texto puede
consultarse en la seccion de la web oficial del Tribunal Supremo de Justicia correspondiente a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa:

a) Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo N° 2011-0457 del 28-4-2011 (Luis Alexis Flores).
b) Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo N° 2012-1571 del 26-7-2012 (Humberto Miguel
Torres Barrito).

c) Corte Segunda de lo Contencioso-Administrativo N° 2013-0224 del 14-2-2013 (Ligia Carolina
Jaime Chaparro).

30 Més razonable era la regulacion establecida en la Ley Especial de Proteccion a los Depositantes y
de Regulacién de Emergencias en las Instituciones Financieras (GORV N° 35418 del 10-3-1994),
cuyo articulo 13, Paragrafo Unico prohibia a los miembros de juntas interventoras o administradoras
de un banco desempefiarse como interventor o administradores de otro ente intervenido.

31 " - - -Uo-
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servicio, puesto que el interventor bancario regulado en la LGBOIF, vigente para
la época, se encuentra determinado como una figura subjetiva, en la terminologia
de Messineo en su Contributo alla dottrina della Esecuzione Testamentaria
(Roma, 1923) o Giannini en su Diritto Amministrativo, como un operador
juridico, que con base en las normas del mismo ordenamiento juridico, recibe el
encargo de cuidar intereses ajenos, asemejandose al caso del depositario
Jjudicial, del sindico de una quiebra o de otros ‘auxiliares’ de justicia”.
Consideramos parcialmente errado este criterio jurisprudencial, basado por lo
demas, en citas doctrinales que no necesariamente se ajustan a la realidad
legislativa y normativa de nuestro pais, pues si bien la legislacion bancaria puede
perfectamente determinar si la figura del interventor tiene relacion laboral con el
organo o ente supervisor de la actividad bancaria o si se trata de una mera figura
subjetiva externa a dicho drgano o ente,s2 en cualquier caso, en nuestro criterio,

32 Asi por ejemplo, en Espafia los interventores pueden ser empleados del propio ente supervisor de la
actividad bancaria. Con ocasion de la intervencion del Banco de Madrid, filial de la Banca Privada
d’Andorra (BPA), el Banco de Espaia (ente supervisor) emiti6 una nota de prensa en fecha 10-3-2015
cuyo parrafo final sefiala lo siguiente:

“BPA ostenta el 100% del capital de la entidad espaiiola Banco de Madrid, S.A. Por ello y para
asegurar la continuidad de la actividad de esta entidad, teniendo en cuenta las decisiones adoptadas
por el Departamento del Tesoro de Estados Unidos y por el INAF, la Comisién Ejecutiva del Banco
de Espafia, en su sesion de hoy, ha acordado, de conformidad con lo previsto en el articulo 70.1.b)
de la Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacion, supervision y solvencia de entidades de crédito, la
intervencion de Banco de Madrid, designando interventores de la entidad a D. José Luis Gracia

Céceres y a D. Alejandro Gobernado Hernéndez, empleados del Banco de Espafia” (subrayado

nuestro).

Como dato interesante, nuestra doctrina patria anterior a la reforma de la LGBOIF en 2001 (donde se
excluyd a los interventores de la condicion de funcionarios publicos) llegdé a considerar que el
interventor debia considerarse funcionario publico o proponia que en una futura reforma a la ley
reguladora de la actividad bancaria se estableciera la condicion de funcionario publico del interventor.
Véase en tal sentido:

a) MARTINEZ ESTEVEZ, Jaime Luis: “Algunos aspectos juridicos de la intervencion de los
institutos de crédito”, LEOPOLDO BORJAS (Director): “Revista de Derecho Privado”, Afio 2, N°
2, abr.-jun. 1985, p. 49. En este trabajo se sefiala:

“A pesar de que sus funciones fundamentalmente sustituyen aquéllas desempeiiadas por los organos
societarios, considerada la fuente de la intervencion y la finalidad por ella perseguida debemos
afirmar el caracter de funcionario pablico del interventor, lo cual se hace indudable al recordar que
este no es mas que un delegado o representante del Superintendente de Bancos) .

b) DUBUC, Elia: “La intervencion de bancos (segunda parte)”, en LEOPOLDO BORJAS (Director):
“Revista de Derecho Privado”, Afio 5, N° Unico, ene.-dic. 1988, p. 141, donde sefiala:

“Somos de opinion, que entre los aspectos mads importantes para una futura reforma se encuentran:
(omissis)

3. Facultades del Interventor: cualidad de funcionario publico”.

Sin embargo, en una entrega posterior del mismo, titulado “La intervencion de bancos (ultima
parte)”, en LEOPOLDO BORJAS (Director-Editor): “Revista de Derecho Privado”, Afio 7, N° 7-2,
jul.-dic. 1990, p. 141, la misma autora sefiala:
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no es posible asimilar la figura del interventor, administrador o integrante de una
junta administradora de una institucion bancaria intervenida a un auxiliar de
justicia. Ciertamente, los auxiliares de justicia (sindicos de la quiebra, peritos
avaluadores, depositarios judiciales, intérpretes publicos, defensores ad litem) no
forman parte de la estructura administrativa del Poder Judicial; sin embargo, a
diferencia del interventor, ejercen libremente su actividad econdémica o
profesional sin mas limitaciones que las previstas en el ordenamiento juridico,
pudiendo incluso promocionar su actividad como tales auxiliares. Nada de esto
puede hacer el interventor: la intervencion de una institucién bancaria o persona
juridica vinculada, asi como el nombramiento de un administrador o miembro de
una junta administradora, constituyen una decision de Estado y que excluye toda
posibilidad de promocién particular. Por lo tanto, el sistema venezolano de
designacion de interventor de instituciones bancarias, si bien sigue el sistema
tradicional segun el cual, se nombra a una persona externa y ajena a la estructura
administrativa de SUDEBAN, introduce elementos de ambigliedad al exigir, en
las “Normas” antes mencionadas, dedicacion exclusiva al interventor e impedirle
cobrar por cada intervencion que se le encomiende, sino por una sola de las
intervenciones. Se trata de una responsabilidad nada atractiva, ni para quien venga
del sector privado, ni para personas provenientes del sector pablico, que aceptan
estas responsabilidades, muchas veces por compromiso politico,ss para luego

“(...) hasta tanto el Legislador no precise el cardacter del interventor como funcionario publico, este
debera considerarse como una figura atipica no asimilable al concepto tradicional del funcionario
publico, pero sujeto a aquellas normas que rigen la actuacion de estos funcionarios y que puedan
serle aplicables, en razén de la naturaleza publica de las funciones que cumple.

Aunque doctrinariamente pudiera sostenerse que el interventor es un particular en ejercicio de una
funcién plblica, sustentar esta tesis entre nosotros, presenta serios inconvenientes desde el punto de
vista de su responsabilidad, ya que la intervencion es un procedimiento administrativo y de ciertos
actos cumplidos por el interventor no pueden conocer los 6rganos jurisdiccionales. Ello a diferencia
de los Sindicos o Depositarios Judiciales, para los cuales si existen regulaciones en el derecho
positivo. Resulta necesario que la autoridad que ha nombrado al interventor ejerza un control sobre
la actividad que ha nombrado al interventor ejerza un control sobre su actividad, que pueda dictarle
instrucciones, que el interventor rinda cuentas de su actuacion y que la misma sea susceptible de
revision por parte de la autoridad.

En el derecho italiano (...) a estos particulares en ejercicio de la funcion puablica se les exigen los
mismos requisitos que a los funcionarios publicos. El titular de la funcién publica ejerce sobre ellos
controles permanentes. Existe una responsabilidad disciplinaria y administrativa que da lugar a
sanciones. Desde el punto de vista del derecho penal, los delitos que estos puedan cometer contra los
intereses de la administracion sin aquéllos previstos para los funcionarios publicos, tales como: el
peculado, la concusion, abuso de autoridad, corrupcién, etc. La propia ley en algunos casos los
somete a regimenes propios de dichos funcionarios.

Con mayor razén en nuestro pais, ante la ausencia total de regulacién de estas figuras, debemos
acoger la tesis de que lo que interesa a los fines de la calificacion del interventor como funcionario
publico, es la naturaleza de las funciones que ejerce y del caracter eminentemente publico de la
intervencion”.

33 Lo logico es que, si se sigue el sistema de interventor externo al 6rgano o ente supervisor de la
actividad bancaria, se le exijan los mismos requisitos que se exigen a las personas que van actuar
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encontrarse con la sorpresa de que el tiempo durante el cual, estuvieron
desempefidndose como “interventores” ni siquiera sera tomado en cuenta como
afios de servicio para optar el beneficio de jubilacion, pues a tal fin, el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley Sobre el Régimen de Jubilaciones y Pensiones
de los Trabajadores y Trabajadoras de la Administracion Pablica Nacional,
Estadal y Municipal exige que quienes aspiren al beneficio de la jubilacién deben
haber prestado servicio en un “érgano” 0 “ente” de la Administracion Pablica
(articulo 2°). Nuestra opinidn personal es que con esta regulacion legal ambigua,
el Estado venezolano pretende desprenderse de su responsabilidad por la mala
eleccion de quienes van a actuar como interventores (culpa in eligendo).
Evidentemente, la adopcion de un sistema de intervencion bancaria donde los
interventores sean funcionarios o empleados del ente supervisor transfiere la
responsabilidad por las decisiones inadecuadas al propio ente, y requeriria que el
proceso de intervencion sea eminentemente técnico, sin intervencion de
elementos politicos y con un uso prudencial de las potestades discrecionales.

Igualmente, nos resulta cuestionable el hecho de que se sefiale que el
“interventor” sea designado para cuidar simplemente “intereses ajenos”’, pues
ello va en contra de la razén de ser misma de la creacion de una legislacion
bancaria en la que se segrega a las instituciones bancarias de los procedimientos
concursales propios del Derecho Comun, es decir, el atraso y la quiebra,ss para

como administradores de las instituciones bancarias, es decir, debe tratarse de personas naturales que
tengan experiencia en materia econdmica y financiera en actividades relacionadas con el sector
bancario, tal como lo prevé el articulo 30 de la actual LISB.

34 La exclusion de la aplicacion de las instituciones de quiebra y atraso fue prevista por primera vez
de manera clara e indubitable en nuestro ordenamiento juridico a partir de la LGBOIF de 1993, en su
articulo 252. Todavia la Ley General de Bancos y Otros Institutos de Crédito de 1988 hacia referencia
a la posibilidad de que un banco pudiera incurrir “en atraso o quiebra” (articulo 190), respecto de lo
cual, el Profesor JOSE MUCI-ABRAHAM (“dspectos de la novisima reforma de la legislacion
bancaria”, Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 71, Caracas, UCV, 1988, pp.
244-246y 249), sefialaba que se trataba de un resabio de la legislacion anterior, pues, consideraba que
el régimen de intervencion y liquidacion de los institutos de crédito, previsto en la Ley de 1988 era
sustitutivo de los procedimientos de atraso y quiebra.

Dicha exclusion es justificada por el profesor GONZALO PEREZ LUCIANI en su trabajo (“La
intervencion de los Bancos o Institutos de Crédito” (Revista de Derecho Publico N° 18, abr.-jun.
1984, Caracas, EJV, 1984, pp. 55-56) por el hecho de que se requiere una regulacion mas precisa y
completa , que separe “la regulacion forzada de estas empresas del régimen de derecho comin,
elaborandose al efecto una regulacién separada para la liquidacion colectiva por la via
administrativa, mas agil y equitativa, mas agil y equitativa que la liquidacion mediante los procesos
de quiebra, a veces, largos y dispendiosos”.

Por su parte, el profesor HUGO NEMIROVSKY FAERMAN (“La liquidacion forzosa
administrativa en /a jurisprudencia venezolana”, Revista de la Fundacién Procuraduria General de la
Republica, Afio 1, N° 1, 1986, pp. 166), sefiala al respecto lo siguiente:

“La (...) regulacion legal de la ‘Liquidacion Forzosa Administrativa’ en nuestra ‘Ley de Bancos’
probablemente tiene su origen en la legislacion italiana, la cual incluye tal tipo de liquidacion como
corolario del control que la autoridad publica que desarrollan en la economia nacional (v.g.
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someterlas a mecanismos de resolucion administrativa (intervencion,
rehabilitacion y liquidacion). Por el contrario, cuando se acuerda la intervencion
de una institucion bancaria se hace velando por un interés publico,ss como es, la

intermediacion en el crédito). Resulta obvio que cualquier desequilibrio que se manifieste en ese
sector de la economia produciria un impacto devastador. Por lo tanto, resulta légico que la
administracion pablica a través de sus 6rganos esté permanentemente vigilando el desenvolvimiento
de los institutos de crédito, especificamente por que las violaciones y los errores de los
administradores recaen directamente en los depositantes. En los casos en que se materialicen tales
errores y violaciones, la autoridad administrativa en ejercicio de su actividad contralora debe tener
un mecanismo eficiente para interrumpir la actividad mediante la liquidacion forzada”.

Dentro de la misma opinién se encuentra AURILIVI LINARES MARTINEZ ( “Los mecanismos de
resolucion bancaria en la nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 298-299) quien
sefiala lo siguiente:

“De acuerdo con la LISB, los mecanismos de resolucion bancaria se cumplen fuera del ambito
judicial por tratarse, como ya dijimos, de procedimientos de naturaleza administrativa. Esta es, sin
duda, una caracteristica fundamental que ha permitido eximir a las instituciones del sector bancario
(a pesar de su caracter de empresas privadas) del beneficio de quiebra establecidos en la Ley que
regula la materia mercantil (Cédigo de Comercio). Tales técnicas judiciales no son capaces de
regular adecuadamente la gestion de los infortunios multiformes que pueden sobrevenir a las
instituciones bancarias, razon por la cual ha sido menester disponer expresamente que ellas queden
sometidas al régimen juridico especial recogido en la LISB. El aspecto teleolégico del interés pablico
protegido por la regulacién bancaria, la necesaria participacion de SUDEBAN como organismo
técnico y especializado en de procedimientos y actos de naturaleza exclusivamente administrativa son
peculiaridades de los mecanismos de resolucion bancaria, que los diferencian del régimen concursal
ordinario aplicable a otras sociedades mercantiles en situacion de crisis”.

Para nuestra sorpresa, el Profesor ALFREDO MORLES HERNANDEZ (“Breve Introduccién al
Estudio de la Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., p. 34y “La banca en el marco de la
transicion de sistemas econémicos en Venezuela”, 0.c., p. 61), con una 6ptica evidentemente propia
del Derecho Mercantil (que no compartimos), se ha manifestado en contra de la exclusion de las
instituciones bancarias de los procedimientos concursales del Derecho Comdn, en los siguientes
términos:

“El enorme costo que historicamente han significado para el Estado las intervenciones
administrativas de los bancos y sus empresas relacionadas, con las sospechas de corrupcion que
frecuentemente han estado presentes, por si solo desaconseja el recurso a este mecanismo. Para el
futuro seria aconsejable que se arbitrara un procedimiento judicial concursal agil y moderno, en la
cual la palabra la tengan los acreedores y el juez para salvar a las empresas bancarias que lo
merezcan o dejar que una liquidacion inevitable obtenga lo mas rapidamente posible el maximo
provecho del patrimonio disponible”.

La misma reflexion aparece en su obra: “La banca en el marco de la transicion de sistemas
economicos en Venezuela”, 0.C., p. 61.

35 En tal sentido sefiala el Profesor GONZALO PEREZ LUCIANI (“La intervencion de los Bancos o
Institutos de Crédito”, 0.c., p. 55), se sefiala que la funcién del interventor es la de “cuidar del interés
de la sociedad intervenida y atender, ademas, al interés publico de depositantes, acreedor y
estabilidad del sistema bancario. El interés privado de los accionistas pasados y presentes y sus
negocios (...) quedan fuera de la esfera de intervencion del Interventor”. Asimismo, de conformidad
con viejas sentencias de la extinta Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil del 11-7-1985
y otra del Juzgado Quinto en lo Civil y Mercantil de la Circunscripcion Judicial del Distrito Federal
y Estado Miranda del 8-10-1985, “la intervencion del Estado a las instituciones financieras procura
la salvaguarda de los depositantes y acreedores, asi como también, el prestigio del sistema
financiero”. Ambas sentencias han sido citadas por el profesor ALBERTO BLANCO-URIBE
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estabilidad del sistema bancario y financiero de un pais, aparte de la proteccion
del dinero de los depositantes.

VI. Apreciacion General

La circunstancia de que con esta nueva LISB vuelvan a establecerse
regulaciones que ya existian en la extinta LGBOIF, cuya Ultima reforma ocurrid
en 2010, revela la falta de consistencia y coherencia con que se legisla en materia
bancaria, producto acaso de una suerte de forcejeo o tirantez sobrevenidos entre
la Asamblea Nacional y el Ejecutivo Nacional, dado que este Gltimo vio
eliminadas o modificadas por la Asamblea Nacional -autora de la primera LISB-
algunas normas que con posterioridad estimd necesarias. Esta tension entre
poderes publicos se puso de manifiesto previamente con motivo de la reforma
parcial de la LISB en 2011, en la que fue redactado el delito de “apropiacion o
distraccién de recursos” (articulo 216) de modo similar a los articulos 432 de la
LGBOIF de 2008 y 379 de sus reformas en 2009 y 2010.3s Nuevamente, se

QUINTERO: “Naturaleza juridica y revision del acto de intervencion de un ente financiero”, Revista
de Derecho Privado N° 3-2, Abr.-Jun. 1986, p. 10.

Las referencias doctrinales, jurisprudenciales y legislativas en esta nota al pie pueden verse en el
Dictamen de la Direccion General de los Servicios Juridicos de la Contraloria General de la Republica
N° 04-02-173 del 25-10-2000, en cuya elaboracién participé quien escribe estas lineas, cuando se
desempefiaba como Abogado Consultor Agregado en la referida Direccion de Asesoria Juridica de
dicha Direccion General. Dicho Dictamen fue publicado en la coleccién “Dictamenes de la Direccion
General de los Servicios Juridicos de la Contraloria General de la Repiiblica”, N° XVI, Caracas,
2000, pp. 247-261, que puede verse en el siguiente enlace: http://www.cgr.gob.ve/site_publishing.php
36 El articulo 432 de la LGBOIF de 2008 tenia el siguiente texto:

Apropiacion o Distraccion de Recursos

Articulo 432. “Los miembros de la junta administradora, directores, administradores, funcionarios
0 empleados de un banco, entidad de ahorro y prestamo, institucion financiera o casa de cambio que
se apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero, los recursos del banco, entidad de
ahorro y prestamo, institucion financiera o casa de cambio, cuyo deposito, recaudacion,
administracion o custodia tengan por razén de su cargo o funciones, seran penados con prision de
ocho (8) a diez (10) arios”.

Por su parte, el articulo 379 de las LGBOIF de 2009 y 2010 solo suprime la referencia en nimeros de
la penalidad.

Ahora bien, se dijo en su momento que si bien la norma del articulo 213 de la primera LISB de 2010,
fue titulada “Apropiacién o Distraccion de Recursos”, no describia la misma conducta que la norma
antes citada, pues su texto se referia mas bien a suministro de informacion falsa sobre la situacion de
entidades financieras. He aqui su texto:

Apropiacion o distraccion de recursos

Articulo 213. “Quienes con la intencion de defraudar a una institucion del sector bancario y a los
efectos de celebrar operaciones bancarias, financieras, crediticias o cambiarias, presenten,
entreguen o suscriban, balances, estados financieros, y en general, documentos o recaudos de
cualquier clase que resulten ser falsos, adulterados o forjados, o que contengan informacion o datos
que no reflejen razonablemente su verdadera situacion financiera, seran penados con prision de diez
a quince afios y con multa igual al cien por ciento (100%) del monto total distraido.
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presenta una situacion de inconformidad con las innovaciones de la LISB de
2010, cuando la propia SUDEBAN ejerce dos recursos de colisién de normas
entre los articulos 8; 172, numeral 5y 252 de la LISB de 2011 (articulos 8; 171,
numeral 5y 249 de la actual LISB), en virtud de que el articulo 8 faculta al
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros para acordar la intervencion,
liquidacion o cualquier otra medida que estime necesaria, sobre las instituciones

Con la misma pena seran castigadas, las personas naturales que sefiala el articulo 186 de la presente
Ley, de las instituciones sometidas al control de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos antes mencionados aprueben las
referidas operaciones”.

En virtud del referido texto, se llegé a plantear que se habia producido una despenalizacion de la
conducta prevista anteriormente en la norma antes citada de la LGBOIF.

El referido articulo 213 de la primera LISB fue reformado en 2011, a fin de corregir la falla en la
descripcion del tipo delictivo. En tal sentido, la norma, que pasé a ser el articulo 216, quedé con el
siguiente texto:

Apropiacion o distraccion de recursos/ Informacion falsa para realizar operaciones bancarias
Articulo 216.- “Las personas naturales sefialadas en el articulo 186 de la presente Ley, que se
apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero los recursos de las Instituciones del Sector
Bancario regulados por la presente Ley, cuyo depoésito, recaudacion, administracion o custodia
tengan por razon de su cargo o funciones, seran penados con prision de diez (10) a quince (15) afos,
y con multa igual al cien por ciento (100%) del monto total de lo apropiado o distraido. Con la misma
pena sera sancionado el tercero que haya obtenido el provecho con ocasion de la accion ilicita
descrita en la presente norma.

Quienes con la intencion de defraudar a una institucion del sector bancario y a los efectos de celebrar
operaciones bancarias, financieras, crediticias o cambiarias, presenten, entreguen o suscriban,
balances, estados financieros y en general, documentos o recaudos de cualquier clase que resulten
ser falsos, adulterados o forjados o que contengan informacién o datos que no reflejan
razonablemente su verdadera situacion financiera, seran penados con prision de diez a quince afios
y con multa igual al cien por ciento (100%) del monto total distraido.

Con la misma pena seran castigadas, las personas naturales que sefiala el articulo 186 de la presente
Ley, de las instituciones sometidas al control de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos antes mencionados aprueben las
referidas operaciones”.

De todos modos, fue necesario que el TSJ-SC definiera si en efecto, la primera LISB habia
despenalizado temporalmente el delito de “Apropiacion o distraccion de recursos”. Al respecto,
puede verse, previamente a la sentencia del TSJ-SC que se pronunci6 sobre el tema, el interesante
reportaje aparecido en el diario El Universal, edicion de fecha 10-4-2011, firmado por OSCAR
MEDINA, con el titulo: ¢Y si no hay delito qué?.

Finalmente, el TSJ-SC dict6 sentencia N° 794 del 27-5-2011, en la que resolvid, nada més y nada
menos, que desaplicar el articulo 213 de la LISB de 2010 en ejercicio del control difuso de la
constitucionalidad de las leyes, aplicar ultra-activamente el articulo 432 de la LGBOIF y darle a la
sentencia el carécter de doctrina vinculante.

La referida sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:

Asi mismo, esta publicada en la GORBV N° 39.697 del 16-9-2011.

Comentarios sobre esta sentencia: RIQUEZES CONTRERAS, Oscar: El caso de los procesados por
la crisis bancaria de 2009. Una aproximacion de tipo hermenéutico a la sentencia 794/2011 de la
Sala Constitucional, Revista Politeia N° 50, Vol. 36, Caracas, Instituto de Estudios Politicos (UCV),
2013, pp. 1-26, trabajo cuyo texto puede consultarse en el siguiente enlace:
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del sector bancario, asi como sobre sus empresas relacionadas o vinculadas de
acuerdo con los términos de la presente ley,s7 competencia que también tiene

37 Al respecto, JOSE IGNACIO HERNANDEZ (“Libertad de empresa y sector bancario”, 0.C., p.
187), sefiala que se produce una ruptura de la figura de la Administracion sectorial al reconocer al
Presidente de la Republica, potestades de ordenacion del sector bancario, que resultan
inconstitucionales, pues “Se trata de una habilitacion simple e indeterminada, que contradice el
concepto de potestad como titulo cierto y limitado de atribuciones, y desnaturaliza, por ende, la
reserva legal sobre el sector”.

Por su parte, AURILIVI LINARES MARTINEZ (“Los mecanismos de resolucién bancaria en la
nueva Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 306-307) comenta, con mayor abundancia
(y erudicién), lo siguiente:

“Otro aspecto de la LISB que ratifica la pérdida de autonomia de la SUDEBAN es el reconocimiento
de potestades administrativas al Presidente de la RepUblica en Consejo de Ministros, muy similares
a las que corresponden a la autoridad supervisora, para acordar la intervencion, liquidacion y
‘cualquier otra medida’ sobre las instituciones bancarias y sus empresas relacionadas, °...en procura
de salvaguardar los intereses generales de la Republica, la idoneidad en el desarrollo de las
actividades reguladas en la nueva Ley, asi como la estabilidad del sector financiero y el sistema de
pagos’. Notese que, segun el parrafo altimo del articulo 8, podré acordarse cualquier medida sobre
las instituciones bancarias y sus empresas relacionadas, pero no se concreta previamente cual es su
contenido, lo que supone, a nuestro juicio, una deslegalizacion de las restricciones a la libertad de
empresa de las instituciones bancarias.

En efecto, con la redaccion altamente imprecisa empleada por el legislador en la nueva normay la
excesiva discrecionalidad reconocida al Presidente de la Republica para actuar en Consejo de
Ministros, no queda claro si se esta ante un precepto que, sobre la base de clausulas indebidamente
amplias de apoderamiento, pretende conferir a dicha autoridad administrativa un poder general para
acordar técnicas de intervencion administrativa ilimitadas, o ante una remision legal implicita a los
mecanismos de resolucion bancaria que estan contemplados en el Titulo X1 de la LISB. Pero las dudas
que tal regulacion suscita no solo si [se] limitan a las medidas que, aparte de la intervencion y
liquidacion, puede acordar el Ejecutivo Nacional, sino también a las causas que determinen la
procedencia de las mismas. Esto es, si tales medidas se justifican en los supuestos de hecho que fijan
otras normas de la nueva Ley, relativos a la presencia de graves problemas en las instituciones
bancarias que pueden ser detectados a través de indicadores de alerta temprana, o bien, como no
seria de extrafiar, por razones de mero orden politico, ya que no se precisa si la decision del
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros se apoyara en algin informe técnico que, sobre
la situacion financiera de la institucion bancaria o la empresa relacionada o la empresa relacionada
de que se trate, haya sido expedido por la SUDEBAN. En tal sentido, creemos que no basta que la
LISB contemple las técnicas de intervencion administrativa que, como mecanismos de resolucion
bancaria, podra adoptar el Ejecutivo Nacional. Es necesario, ademas, que el legislador dote a tales
medidas de un contenido minimo, de suerte tal que la autoridad administrativa no sea libre de adoptar
cualquier técnica de limitacion o restriccion a la libertad de empresa, sino solo aquéllas que hayan
sido contempladas en la Ley vigente.

Por otra parte, consideramos que este tipo de preceptos refleja mas que una duplicacién de funciones
en el tratamiento de crisis bancarias, el deseo de otorgarle al Presidente de la Republica en Consejo
de Ministros amplias e ilimitadas facultades para decidir el destino de las instituciones bancarias en
el momento politicamente apropiado, a través del uso de cualquier medida, incluso de caracter
extraordinario como los mecanismos de resolucién bancaria, con base en una redacciéon ambigua y
genérica que puede dar lugar también a la adopcion de medidas administrativas sin el cumplimiento
del proceso previo. Lo que representa, en nuestra opinion, un verdadero retroceso institucional y
normativo en el régimen especial de resolucion bancaria, ya que, en la practica, la decisién que
adopte el Ejecutivo Nacional pasaria de ser estrictamente técnica para convertirse en una decision
politica que puede llegar a alcanzar un grado de discrecionalidad y de politica que puede llegar a
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SUDEBAN de conformidad con el mencionado articulo 172, numeral 5 de la
LISB de 2011 (171, numeral 5 de la actual LISB), creando, en palabras de la
representacion judicial de la propia SUDEBAN, “el riesgo de un solapamiento
de competencias que incidiria negativamente en el accionar de la Administracién
y en contra tanto de los intereses del Estado como del pablico usuario de una
entidad bancaria sujeto de una medida de intervencion y que tenga activos en
una empresa relacionada dada la rapidez que exige este tipo de medida” .38
Lamentablemente, con la nueva LISB se perdié la oportunidad de aclarar o
modificar esta situacion de duplicidad de competencias.

Igualmente, se desperdicid la ocasion para modificar distintas normas de
la LISB que quedaron intactas, respecto de la anterior LISB:

1. Aquellas normas que utilizan el término anticuado “Nacién” (articulos
5°; 21, aparte Unico; y 51, aparte primero), para referirse a la persona juridica

alcanzar un grado de discrecionalidad y de improvisacién alarmantes -con la consecuente atenuacion
de las garantias juridicas de la libertad de empresa- ante un escenario critico local o global. De alli
la necesidad de circunscribir las facultades del Presidente de la Republica en Consejo de Ministros
a potestades ciertas y limitadas en su contenido sustantivo, que puedan ser ejercidas en los supuestos
de hecho expresamente previstos para satisfacer el interés general amparado por la norma juridica,
empleando al efecto el procedimiento administrativo que se corresponda también con el legalmente
exigible segun la especialidad del asunto” .

Finalmente, HECTOR TURUHPIAL CARIELLO (“La potestad sancionatoria de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”, en “Analisis y comentarios a la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, 0.c., pp. 375-378) sefiala que la potestad acordada al Presidente
de la Republica para imponer “cualquier otra medida que estime necesarias, sobre las instituciones
del sector bancario, asi como sobre sus empresas relacionadas o vinculadas de acuerdo a los
términos de la presente Ley” (ahora: del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley”),
conforme lo previsto en el articulo 8° de la LISB, no habilita a aquél para imponer, ejercer o dictar
sumariamente sanciones administrativas sin transgredir la garantia de tipicidad, y ni siquiera aplicar
las medidas administrativas que preveian los articulos 180 al 185 de la anterior LISB (179 al 184 de
la actual LISB) soslayando u obviando el procedimiento administrativo previo exigido por los
articulos 183 y 236 al 238 de la anterior LISB (182 y 233 al 235 de la actual LISB), o que puedan
exceder el catdlogo de medidas administrativas establecidas por el articulo 182 ejusdem (181 de la
actual LISB).

38 Mediante sentencias del TSJ-SC Ns. 423 del 30-4-2013 (Exp. N° 12-1304) y 444 del 15-5-2014
(Exp. N° 14-0105) fueron admitidos ambos recursos, conforme puede verse en los siguientes enlaces:

Las citadas palabras del representante judicial de SUDEBAN pueden verse en la primera de las
sentencias mencionadas.

Sin embargo, mediante sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa de
N° 1646 del 17 de diciembre de 2015, se declar6 consumada la perencién y extinguida la instancia en
el recurso de colision de normas (ejercido por SUDEBAN), entre los articulos 8, cardinal 5 del 172y
252 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del
Sector Bancario, publicada en la Gaceta Oficial N° 39.627 del 2-3-2011,; vid. el texto de la sentencia
en el siguiente enlace.
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territorial mayor, que sin embargo subsiste hasta nuestros dias en algunas leyes,
pues a partir de la Constitucion de 1953, debe hablarse de “Republica”.

2. La mencidn, en los impedimentos para ser promotor (organizador en la
anterior LISB), de “Los y las accionistas, directores o directoras, tesoreros o
tesoreras, asesores 0 asesoras, comisarios 0 comisarias, gerentes y ejecutivos o
ejecutivas principales de una persona juridica que se encuentre en proceso de
insolvencia o quiebra” (articulo 19, numeral 4 de la anterior y actual LISB -
subrayado nuestro). La “insolvencia” en nuestro pais es una situacion de hecho
que puede tener consecuencias juridicas,ss pero no existe, dentro de nuestro
ordenamiento juridico, ningiin “proceso de insolvencia”, por lo que basta con
hablar de “quiebra”, o sustituir el término “insolvencia” por “atraso”, que es el
otro procedimiento concursal regulado por el Cédigo de Comercio.

3. Las normas relativas al Sistema de Informacién Central de Riesgo
(SICRI) (articulos 88 al 90), a fin de recoger, de manera expresa y explicita, la
totalidad de los principios constitucionales segun los cuales y de conformidad con
la sentencia (vinculante) del TSJ-SC N° 1318 del 4-8-2011,40 debe garantizarse

39 Asi por ejemplo, el articulo 54, numeral 2 del Cédigo Organico Tributario (GORBV N° 6.152 del
18-11-2014), regula la declaratoria de incobrabilidad de las obligaciones tributarias cuyos sujetos
pasivos hayan fallecido en situacion de insolvencia comprobada.

40 El texto integro de esta sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:

Esta sentencia declaro:

a) El decaimiento del objeto del recurso de nulidad interpuesto por la Defensoria del Pueblo contra el
articulo 192 de la LGBOIF de 2001 y los articulos 1, 6 y 8 de la Resolucién de la extinta Junta de
Emergencia Financiera N° 001-06-98 del 26-6-1998, mediante la cual se dictan las “Normas relativas
al Funcionamiento del Sistema de Informacion Central de Informacion Central de Riesgos” (GORV
N° 36.484 del 29-6-1998 ; erréneamente la sentencia sefiala como fecha de publicacién de dicha
Resolucion en GORV, el 26-6-1998). Dicho decaimiento es fundamentado en el hecho de que con la
puesta en vigencia de la LISB “se verifico una modificacion sustancial que en forma alguna
reproduce el contenido de la norma derogada, circunstancia que no permite el traslado de la
argumentacion de la demanda al articulo 90 del vigente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Reforma Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario (articulo 88 en la actual LISB), el
cual se incluye en una reticula normativa relativa al sigilo bancaria y su proteccion” (paréntesis
nuestro).

A pesar de lo afirmado por el TSJ-SC, el profesor ALFREDO MORLES HERNANDEZ, sefiala ( “La
banca en el marco de la transicién de sistemas econdmicos en Venezuela” (0.c., p. 205) que la
regulacion de la LISB (88 al 90 en la actual LISB; 90 al 92 en la anterior LISB) no se aparta
sensiblemente de la anterior, en la LGBOIF, que fue precisamente objeto de impugnacién ante el TSJ-
SC. Igual opinién sostiene RICARDO A. CARBONELL (“Principales innovaciones en la Ley de
Instituciones del Sector Bancario”, o.c., p. 156), en el sentido de que “en el fondo no hay nada nuevo”.
b) Sin efecto, la medida cautelar acordada mediante sentencia del mismo TSJ-SC N° 3.585 del 6-12-
2005, cuyo texto integro puede consultarse en el siguiente enlace:

Esta Gltima sentencia fue objeto de comentario por parte del Profesor ALFREDO MORLES
HERNANDEZ (o.c., pp. 205-206), en los siguientes términos:

Derecho y Sociedad 40


http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/1318-4811-2011-04-2395.HTML
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/diciembre/3585-061205-04-2395.HTM

Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del
Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley
precedente (segunda parte)

“El derecho a la proteccion de los datos personales no es absoluto. Tales datos siempre que no se
refieran a la intimidad y a elementos sensibles de la persona, pueden ser licitamente utilizados por
terceros. Paradojicamente, esta utilizacion licita fue practicamente prohibida por la Sala
Constitucional en el caso del SICRI. El articulo 192 de la Ley General de Bancos derogada imponia
alas instituciones bancarias la obligacion de enviar informacion (una relaciéon pormenorizada) sobre
sus deudores a la Superintendencia de Bancos. Al mismo tiempo, les conferia el derecho de acceso a
esa informacion a los integrantes del sistema y a los propios deudores. Sin embargo, por medio de
sentencia N° 3.585 del 6 de diciembre de 2005 la Sala Constitucional suspendi6 los efectos legales
de la disposicion legal antes citada solo en lo que se refiere a que las instituciones financieras de
caracter privado pueden obtener la informacion de los ciudadanos contenida en el Sistema de
Informacién Central de Riesgos (SICRI), hasta tanto se dicte la decision de fondo. La Sala
Constitucional creé un desequilibrio que favorece indebidamente a los deudores y agravé los riesgos
del negocio bancario, al impedirle a las instituciones financieras ponderar el riesgo que se deriva de
los compromisos de los deudores y de su conducta crediticia. La decision de la Sala Constitucional
en el caso del SICRI es un exceso que solo favorece a los malos deudores y se inscribe en la corriente
de quienes entre bromas y veras exigen el reconocimiento del derecho a no pagar las deudas” .
Sobre el levantamiento de la medida cautelar dictada en 2005, puede verse la resefia periodistica en el
articulo del Diario Notitarde de Valencia del 8-8-2011, titulado “Tribunal Supremo de Justicia
permite a la banca acceder a los datos del Sicri” firmado por FELIPE GONZALEZ ROA, en los
siguientes términos:

“Tras casi seis anos de permanecer vedada su utilizacion finalmente la banca privada venezolana
podra hacer uso de la informacién contenida en el Sistema de Informacion Central de Riesgos (Sicri),
aunque, por disposicion de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ), la
Superintendencia de Instituciones del Sector Bancario (Sudeban) debera adecuar su manejo a la
legislacion vigente para evitar que se vulneren los derechos de los ciudadanos. Si bien en el Sicri esta
contenida la informacién sobre todos los movimientos bancarios que realizan los ciudadanos,
comunmente es conocida como la “lista negra de los morosos”. Con regularidad se afirmaba que sus
datos eran utilizados por la bancos para determinar a quién se le podia otorgar un crédito. Pero con
una sentencia publicada el 6 de diciembre del 2005 el maximo juzgado acordé una medida cautelar
solicitada por la Defensoria del Pueblo, y, luego de suspender provisionalmente el articulo 192 del
decreto de reforma de la Ley de Bancos, prohibié a instituciones financieras de caracter privado
obtener informacion de ciudadanos contenida en el registro. Ahora en 2011, y después de la
aprobacién consecutiva de cuatro normativas que regulan el sector, el maximo juzgado resolvio el
fondo de la peticion. Debido a que la accidn se intent6 contra una ley que ya no esta vigente la alta
corte declaré el decaimiento del objeto del recurso, pero como el Sicri también se encuentra previsto
en la actual norma decidié analizar el tema. ‘Quien ha incurrido en alguna mora o retardo en la
cancelacion de una obligacion crediticia, ciertamente debe incluirse en el Sistema de Informacion
Central de Riesgos como ‘deudor moroso’, pero si con posterioridad este paga su obligacion, no
podria aceptarse ninguna tesis que le impida ser borrado del correspondiente banco de datos’, sefialé
el fallo. La sentencia se basé sobre ponencia de Luisa Estella Morales, y conté con el respaldo de
Francisco Carrasquero, Marcos Tulio Dugarte, Carmen Zuleta, Arcadio Delgado, Juan José
Mendoza y Gladys Gutiérrez. Debido a la trascendencia de la decision la Sala Constitucional orden6
su publicacion en la Gaceta Judicial”.

c) Se exhorta a la SUDEBAN “para que en ejecucion de las competencias establecidas en la vigente
Ley de Instituciones del Sector Bancario, adecuUe el ordenamiento juridico estatutario aplicable al
Sistema de Informacion Central de Riesgos, sobre la base de las consideraciones contenidas en la
presente decision”. En nuestro criterio, debio haberse ido més alla y exhortar incluso a la Asamblea
Nacional a que adecuara la LISB -y no simplemente la normativa sublegal- a los principios enunciados
en la sentencia del TSJ-SC N° 1318 del 4-8-2011. Consideramos ademas, que pudo haberse
aprovechado la ultima reforma de la LISB hacer esta adecuacion que al final, no se hizo. En cuanto a
SUDEBAN, si bien este ente anuncié que estaba revisando la normativa que regiria al SICRI luego
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en toda normativa o sistema sobre datos personales que contenga informacion de
cualquier tipo referida a personas fisicas 0 juridicas determinadas o
determinables.

a) El principio de autonomia de la voluntad, “Lo cual comporta la
necesaria existencia de un comportamiento previo, libre, informado, inequivoco
y revocable para el uso o recopilacion de datos personales”.

b) El principio de legalidad: “La informacion relativa a las personas no
debe ser recogida o procesada por métodos desleales o ilegales, ni debe ser
utilizada para fines contrarios a los principios y garantias de los derechos
fundamentales consagrados en la Constitucion”.

c) El principio de finalidad y calidad: “La recopilacion de datos
personales debe responder a finalidades, motivos o causas predeterminadas, que
no sean contrarias al ordenamiento juridico constitucional y sectorial, lo cual se
constituye ademas en un requisito necesario para obtener un consentimiento
valido de conformidad con lo indicado en el principio de autonomia de la
voluntad”.

d) El principio de la temporalidad o conservacion: “La conservacion de
los datos se extiende hasta el logro de los objetivos para los cuales han sido
elaborados, vale decir, que justificaron su obtencion y tratamiento”.

e) El principio de exactitud y de autodeterminacion: “los datos deben
mantenerse exactos, completos y actualizados, respondiendo a la verdadera
situacion de la persona a la que se refieran” ; “la libertad informatica y el
derecho a la autodeterminacion informativa, son en cierto modo sinénimos, ya
que constituyen un nuevo derecho fundamental que tiene por objeto garantizar la
facultad de las personas para conocer y acceder a las informaciones que les
conciernen archivadas en base de datos, controlar su calidad o que impliquen la
posibilidad de corregir o cancelar los datos inexactos o indebidamente
procesados ; y disponer sobre su transmision”.

de la sentencia in commento (véase la resefia periodista aparecida en el diario “El Universal” del 11-
8-2011, titulada “Sudeban revisa normativa que regird el SICRI "), no se ha dictado alin una normativa
sustitutiva de la Resolucion de la extinta Junta de Emergencia Financiera N° 001-06-98 del 26-6-
1998, mediante la cual se dictan las “Normas relativas al Funcionamiento del Sistema de Informacion
Central de Informacion Central de Riesgos”, a pesar de preverlo incluso el articulo 88, aparte segundo
de la actual LISB.

d) Se ordena la publicacion integra del fallo in commento, tanto en la pagina web del TSJ como en la

Gaceta Judicial, en cuyo sumario deberd indicarse lo siguiente: “Sentencia de la Sala Constitucional

del Tribunal Supremo de Justicia que fija interpretacion vinculante respecto del derecho a la

proteccion de datos personales”. En efecto, dicha sentencia fue publicada en la Gaceta Judicial

Extraordinaria N° 14 del 18-12-2011.
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f) El principio prevision e integralidad: “La tutela de los derechos
fundamentales vinculados con la recopilacion de datos personales, debe
plantearse inicialmente en relacion con la proteccion del individuo contra la
recopilacion, el almacenamiento, la utilizacion y la transmision ilimitada de los
datos concernientes a la persona en los términos antes expuestos, pero el analisis
de la posible afectacion de sus intereses o derechos, no puede hacerse en todos
los casos aisladamente -vinculado a registros de informacion determinados-, sino
necesariamente debe tomar en consideracion los datos que integran otros
registros y su posible vinculacién, ya que si bien estos pueden carecer en si mismo
de interés, alcanzan un nuevo valor o significado de referencia, en relacién con
otros sistemas de registro de datos, mas aln si se tienen presentes los actuales
avances tecnolégicos, por lo que no puede afirmarse que algunos datos carezcan
per se de interés o relevancia juridica”.

g) Principio de seguridad y confidencialidad: esto es, la “no alteracion de
datos por terceros y del acceso a tales datos por parte de las autoridades
competentes de conformidad con la ley. Por lo tanto, deberan adoptarse las
medidas técnicas y organizativas que resulten necesarias para proteger los datos
contra su alteracion, pérdida o destruccion accidental, el acceso no autorizado
0 SU USO fraudulento ™.

h) Principio de tutela: “aunado a la necesidad de contar con el medio de
tutela judicial, las personas deben contar con un medio extrajudicial que
garantice su derecho a la proteccién de datos personales, lo cual se concreta en
la existencia de drganos o entes puiblicos que ejercen dicha competencia”.

i) Principio de responsabilidad: “La violacion del derecho a la proteccion
de datos personales debe generar de conformidad con el ordenamiento juridico
aplicable, sanciones de tipo civil, penal y administrativas, segiin sea el caso”.

Debe admitirse de todos modos, que los apartes primero y segundo del
articulo 88 de la actual LISB (apartes primero y tercero del articulo 90 de la
anterior LISB) desarrollan, al menos, algunos de esos principios: a) El de
legalidad, conforme al cual “Queda terminantemente prohibido el uso del
Sistema de Informacion Central de Riesgos para fines distintos a los previstos en
este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, incluyendo el ser requerido como
requisito para tramitacion de préstamos o créditos, aperturas de cuentas de
ahorros o corrientes u otros instrumentos o modalidades de captacion” (articulo
88, aparte primero) ; b) Los de temporalidad, exactitud y tutela, cuando sefiala
que “La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario dictara la
normativa prudencial mediante la cual regulara lo relacionado con la formay
oportunidad de transmision, calidad de los datos transmitidos, exclusion o
inclusion de usuarios, tiempo de permanencia en el Sistema de Informacion
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Central de Riesgos, verificacion de la veracidad de la informacion y tramitacion
de reclamos ” (articulo 88, aparte segundo).

4. La falta de actualizacion del monto de la garantia de los depdsitos del
publico, originalmente fijado en treinta mil bolivares (Bs. 30.000,00), que data de
la pendltima LGBOIF de 2009 (articulo 300), quedando invariable desde
entonces, y si bien, se consagra la posibilidad de aumentar el monto de la garantia
por via sublegal,s1 en la practica nunca se ha hecho. Evidentemente, con el
deterioro continuo e indetenible del valor de la moneda nacional y el indice de
inflacién en nuestro pais (el méas alto del mundo en la actualidad),s2 no es lo
mismo treinta mil bolivares (Bs. 30.000,00) en diciembre de 2009 que la misma
cantidad para el momento de escribir estas lineas, que ya se encuentra por debajo
del salario minimo nacional.ss Contrasta la actitud “diligente” del Estado, al
utilizar la ecuacion basada en el valor anual de la unidad tributaria, sobre todo
cuando se trata de cobrar tributos y multas,4s con esta actitud negligente de utilizar

41 En la Ultima LGBOIF esta competencia correspondia a FOGADE (articulo 300, encabezamiento).
En la primera LISB, se transfirié esta competencia al OSFIN (articulo 126), y en la actual LISB, al
Ministro con competencia en materia de Finanzas (articulo 128, aparte primero).

42 El célculo del indice de inflacién de la economia venezolana, al cierre de 2017, segtin una fuente,
fue estimado en 652,67%, dejando a nuestro pais en un deshonroso “cémodo” primer lugar:

43 Vid. en este sentido, el articulo de la Alianza Nacional de Usuarios y Consumidores (ANAUCO)
titulado: Editorial: Devaluada garantia de los depésitos del publico en los bancos (17 sep. 2016), en
el cual se sefiala lo siguiente:

“(...) a pesar de la existencia de este mecanismo de garantia o seguro bancario, en la actualidad los
usuarios venezolanos no estan adecuadamente resguardados, el monto maximo por el cual responde
FOGADE apenas alcanza la suma de Bs. 30.000, menos de un salario minimo con ticket alimentacion;
esto quiere decir que si usted tiene su dinero en un banco, no importa la cantidad que tenga, FOGADE
le responderd solo hasta Bs. 30.000 en una misma entidad bancaria, en consecuencia, usted debe
asumir el riesgo por el resto de su dinero, por todo lo que exceda ese monto maximo cubierto. La
razén por la cual el monto de la garantia es tan minimo e insignificante, es porque la Gltima vez que
se ajust(’) el monto de la garantia al valor de la moneda fue en 2009 con la ley de bancos promulgada

ese aio”.

” Vld aI respecto: ROMERO MUCI Humberto Uso abuso y perversmn de la unldad tributaria.
Una reflexion sobre tributacion indigna, Caracas, Academia de Ciencias Politicas y Sociales/Editorial
Juridica Venezolana/Asociacion Venezolana de Derecho Tributario, Serie Estudios N° 111, 2016.

Esta actitud “diligente” del Estado venezolano se pone de manifiesto con la publicacion de la Ley
Constitucional sobre la Creacion de la Unidad Tributaria Sancionadora dictada por la Asamblea
Nacional Constituyente (GORBV N° 41.305 del 21-12-2017) y la Resolucién Conjunta mediante la
cual se fija el valor de la Unidad para el Calculo Aritmético del Umbral Méaximo y Minimo para
Contrataciones Publicas (UCAU), dictada por el Ministerio del Poder Popular de Planificacion
(Resoluciéon N° 001/2018) y de Economia y Finanzas (Resolucion N° 009/2018) en fecha 19-1-2018
(GOBRV N° 6.360-E de la misma fecha), con fundamento en el articulo 5° (se trata de una
fundamentacion legal errada por parte de la mencionada Resolucion Conjunta, pues la norma que
correspondia invocar era el articulo 6°) de la Ley Constitucional contra la Guerra Econémica para la
Racionalidad y Uniformidad en la Adquisicion de Bienes, Servicios y Obras Publicas igualmente
dictada por la Asamblea Nacional Constituyente (GOBRV N° 41.318 del 11-1-2018), y que de esta
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en las leyes, cantidades fijas que se desactualizan con el paso del tiempo, y cada
vez mas rapido. La posibilidad futura de aumentar el monto de la garantia de los
depositos del pablico se complica con la exencidn, a favor de la banca publica,
de la obligacion de realizar los aportes mensuales a FOGADE, segun hicimos
referencia supra.

5. El lapso de caducidad brevisimo, de cuarenta y cinco (45) dias
continuos, para ejercer un recurso contencioso-administrativo contra un acto de
FOGADE o SUDEBAN (articulos 152, aparte segundo; 231, encabezamiento y
237), en contraste notorio con el lapso general de ciento ochenta (180) dias
continuos previsto en el articulo 32, numeral 1 de la Ley Orgénica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, pues si bien el aparte segundo de la
norma permite que las leyes especiales establezcan otros lapsos de caducidad,
consideramos razonable que se prevea un lapso mayor, si bien no es necesario
que sea de ciento ochenta (180) dias continuos.

6. La posibilidad de eximir al Intendente Operativo de SUDEBAN de
cumplir con los mismos requisitos que el Superintendente de las Instituciones del
Sector Bancario, especificamente el que se refiere a su experiencia en materia
bancaria (articulos 155 y 156, numeral 3 de la LISB), pues dicho funcionario no
esta llamado a suplir las faltas temporales del Superintendente y no interviene en
la direccidn o coordinacién de las Gerencias que llevan a cabo las funciones de
inspeccién y supervision de la actividad bancaria.ss

7. La tautologia contenida en el encabezamiento del actual articulo 164 de
la actual LISB (correlativo del articulo 166 de la anterior LISB), que sefiala que
“Los funcionarios o funcionarias de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario tendran el caracter de funcionarios publicos y funcionarias
publicas”. Debid hablarse més bien de “empleados (y empleadas)” y hacer la
salvedad de quienes se desempefian como obreros y contratados. De acuerdo con
el Diccionario de Real Academia Espafiola, “‘funcionario, -ria” €s una “Persona
que desemperia un empleo publico” 46 por lo que siempre que se hable de
“funcionario”, deberd sobreentenderse que se trata de un “funcionario piiblico”,
y mas si se estd hablando de funcionarios al servicio de SUDEBAN. Sabemos que
en ocasiones, se utiliza la expresion funcionario bancario, para referirse a las
personas que prestan servicios en una institucion bancaria, pero consideramos que
es mejor hablar en estos casos, de empleado bancario.

manera pretende sustituir a la unidad tributaria como ecuacién para la determinacién del
procedimiento aplicable en una contratacion publica, de conformidad con lo previsto en el Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Contrataciones Publicas (GOBRV N° 6.154-E del 19-11-2014).
45 Asi se desprende del Manual de Organizacion (interno) de la Intendencia Operativa de SUDEBAN,
vigente desde 2012.

46 http://dle.rae.es/?id=1bXs5CG
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8. La calificacion general -abusiva en nuestro criterio- de los cargos del
personal de SUDEBAN como de libre nombramiento y remocion (articulo 164
de la actual LISB), lo cual es justificado como una excepcion a la norma
constitucional que establece, como regla general, que los cargos de la
Administracion Publica son de carrera (articulo 146 de la Constitucidn vigente),
si bien se deja a salvo, de manera un tanto contradictoria, la aplicacién de los
principios constitucionales sobre funcién publica. En base a esta “excepcion”, el
Estatuto Funcionarial de dicha institucion (GORBV N° 38.810 del 14-11-2007)
procedié a calificar como cargos de confianza a todo el personal profesional y
técnico, asistentes administrativos, financieros y legales, asi como aquéllos que
ocupan cargos de oficinistas, secretariales, recepcionistas, telefonistas, oficiales
de seguridad y vigilancia integral y asistentes de proveeduria (articulo 3°, aparte
segundo), independientemente de que ejerzan o no, funciones que, de
conformidad con el articulo 21 de la Ley del Estatuto de la Funcién Publica
(GORPV N° 37.522 del 6-9-2002), son propias de un cargo de confianza.47

9. En términos generales, puede sefialarse que la actual LISB, a pesar de
haber corregido algunas fallas de forma y fondo de la anterior LISB (48), mantuvo

47 Si bien la jurisdiccion contencioso-administrativo ha defendido la constitucionalidad de esta
exclusion general, ha sefialado que. aunque en principio, podria ser suficiente que la norma que regula
la materia funcionarial determine cudles cargos son de confianza y por ende, de libre nombramiento
y remocion, es posible determinarlos mediante la evaluacion de las funciones asignadas a un
determinado cargo, de conformidad con el Registro de Informacion del Cargo o cualquier otro
documento en que se reflejen las funciones ejercidas por el funcionario y de las cuales se pueda
desprender la confianza del cargo desempefiado: sentencia de la Corte Segunda de lo Contencioso-
Administrativo N° 2011-1066 del 13-7-2011 (Emilio de la Cruz Olivo Maimone), cuyo texto puede
consultarse en la seccién de la web oficial del Tribunal Supremo de Justicia correspondiente a la
Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

48 Asi por ejemplo, la actual LISB corrigi6 las siguientes fallas:

a) Una expresion redundante en el aparte cuarto del articulo 32 de la anterior LISB: “Las
prohibiciones e inhabilitaciones sefialadas en el presente articulo seran aplicables también en los
casos en los que se trate de hechos sobrevenidos supervinientes (sic) al ejercicio de las funciones” .
El aparte tercero del articulo 31 de la actual elimina la palabra “supervinientes” .

b) Una repeticion del numeral 7 del articulo 19 de la anterior LISB (el numeral 7'y 8 decian lo mismo),
referido a los impedimentos para ser organizador de una institucion bancaria (cf. articulo 19, numeral
6 de la actual LISB, referido a los impedimentos para ser promotor de una institucion bancaria).
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otrasss e introdujo nuevos errores,so algunos de los cuales hemos descrito durante
el desarrollo de esta exposicion. Ademas, hay diversas observaciones que hizo la

49 Asi ejemplo, el encabezamiento del articulo 24 ; el numeral 6 del articulo 172 ; numeral 12 del
articulo 202 ; encabezamiento del 211 y aparte primero y primera parte del aparte segundo del articulo
231 tienen errores gramaticales o en el uso de los signos de puntuacién, que vienen de la anterior LISB
y no fueron corregidos:

a) Articulo 24 (Normas para la apertura de sucursales en el exterior). “La apertura de sucursales en
el exterior o la adquisicion de acciones y participaciones en el capital social de instituciones
bancarias del exterior por parte de instituciones bancarias venezolanas, requiere la aprobacion
previa de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario quien (sic) evaluara el
desempefio financiero y gerencial de las instituciones bancarias, y debe contar con la opinién
vinculante del Organo Superior del Sistema Financiero Nacional (omissis)”. E| pronombre relativo
“quien” solo se aplica a personas fisicas, por lo que debié haberse dicho en su lugar, “/a cual”’.

b) Articulo 172 (Atribuciones y funciones de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario para la proteccion de los usuarios y usuarias). “La Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario, con la finalidad de hacer mas eficaz y transparente la prestacion del servicio
bancario, en el ejercicio de su competencia debera:

6. Velar porque (sic) las instituciones bancarias desarrollen sus actividades en el marco del principio
constitucional de la democracia participativa y protagénica (...)”. Lo correcto es decir “Velar por
que (...)". Véase al respecto:

KRAGELUND Eduardo “Mmmmuwmue

VlGAURA TAUSTE Ana “(Por que 0p0rque7 No esta clalo :
http://webs.ucm.es/info/especulo/cajetin/porque.html

c) Articulo 202 (Irregularidades en las operaciones). “Las instituciones del sector bancario seran
sancionadas con multa entre el cero coma dos por ciento (0,2%) y el dos por ciento (2%) de su capital
social cuando incurran en las siguientes irregularidades relacionadas con sus operaciones:
12. Incumplir los articulos 94 y 98 del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, para el
tratamiento de los bienes inmuebles, asi como a (sic) las normativas prudenciales al respecto que
emita la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”. La preposicion "a” sobra.
d) Articulo 211 (Valor probatorio). “Cuando de las diligencias que practique la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario, en los procedimientos de su competencia, se pueda presumir la
comision de alguna infraccion contemplada en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, que afecte la solvencia patrimonial, se notificard inmediatamente al Ministerio Publico, a fin
que (sic) se proceda a iniciar la averiguacion correspondiente; sin perjuicio de las sanciones
administrativas que pueda imponer la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario”.
Debe decirse “a fin de que”, pues “a fin que” es un caso de “queismo”, 0 “supresion indebida de
una preposicion (generalmente de) delante de la conjuncién que, cuando la preposicion viene exigida
por alguna palabra del enunciado”:

: 2id=
(tomado del “Diccionario Panhispdanico de Dudas”, Real Academia Espafiola, 2005).
e) Articulo 231 (Recurso contencioso). (omissis)
“En aquellos casos en los cuales hayan sido impuestas medidas por parte de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario de las previstas en el articulo 185 del presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley, no seré posible el otorgamiento de medidas cautelares de suspension
de efectos del acto recurrido, en virtud que (sic) las mismas son impuestas a los fines de salvaguardar
la solidez del sector bancario o del sistema financiero y los intereses del pablico depositante en
general.
En los supuestos no contemplados en el aparte anterior, el 6rgano jurisdiccional competente, (sic)
podra suspender los efectos cuando exista presuncion grave de la ilegalidad del acto administrativo
y de la existencia del buen derecho alegado por el solicitante y la suspension sea indispensable para
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doctrina con ocasion de la LISB de 2011 y que se mantienen vigentes por cuanto
las normas que dieron lugar a tales observaciones no fueron modificadas en esta
nueva LISB. Sera necesario esperar entonces, hasta una nueva reforma.

Un ltimo punto a considerar para una futura legislacién bancaria, es lo
relativo a la condicion de servicio publicos: de la actividad bancaria, principio

evitar perjuicios irreparables o de dificil reparacién en la definitiva, (...)”. En este caso hay un mal
uso de la coma (,) luego de “drgano jurisdiccional competente”, pues no se justifica la pausa.
Asimismo, encontramos un nuevo caso de “queismo”: “en virtud que” en lugar de “en virtud de
que’”.

s0 Asi por ejemplo, encontramos los siguientes errores gramaticales en la nueva LISB:

a) Articulo 171 (Atribuciones). “Son atribuciones de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario, ademas de las ya establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, las siguientes:

26. Realizar todos los actos necesarios para salvaguardar los intereses del (sic) los usuarios y
usuarias y del publico en general, de conformidad con el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley”.

b) Articulo 173 (Atribuciones y funciones en materia de seguridad bancaria) “La Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario en el ejercicio de sus competencias también debera:

1. Velar porque (sic) las instituciones bancarias dispongan de los sistemas y procedimientos
necesarios para minimizar la presencia de errores, omisiones o fraudes en sus operaciones’.
Curiosamente, la norma equivalente en la anterior LISB, el numeral 1 del articulo 172 decia
correctamente “Velar por que (...)".

51 Se discute si la actividad bancaria constituye un verdadero servicio publico o mas bien, una
actividad de interés pUblico, pues en sentido estricto, un servicio pablico es una actividad econémica
reservada al Estado y a la cual, los particulares solo pueden acceder mediante la figura de la concesion,
lo cual no es el caso de la actividad bancaria a la cual se accede a través de una autorizacion, al menos
en nuestro ordenamiento juridico, incluso con la actual LISB. VVéase al respecto:

a) MUCI FACCHIN, Gustavo - MARTIN PONTE, Rafael: “Regulacion Bancaria”, Caracas, UCAB,
2004, pp. 28-31.

b) HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor Rafael: “La actividad de servicio ptblico y la regulacion
bancaria”, en “II Jornadas sobre Derecho Administrativo.27 y 28 de agosto de 2004. Salon
Centenario. Colegio de Abogados del Estado Carabobo. Las formas de la actividad administrativa”,
Caracas, FUNEDA, 2005, pp. 87-106 y “La libertad de empresa y la regulacion de la intermediacion
financiera como servicio puiblico”, Revista de Derecho Administrativo (Perl) N° 12 - Regulacion de
Servicios Publicos e Infraestructuras, Lima, Asociacion Circulo de Derecho Administrativo (CDA),
2012, pp. 93-103.

c) BADELL MADRID, Rafael: “Desarrollo Jurisprudencial del Servicio Publico”, Conferencia
dictada por Rafael Badell Madrid el 11 de noviembre de 2006 en la ciudad de Valencia, en el marco
de las X111 Jornadas Centenarias: http://www.badellgrau.com/?pag=71&ct=253

d) GOMEZ R., Carlos Eduardo: “La nocién de Servicio Piiblico y la Banca Privada” (circa 2007):

http://www.venamcham.org/demo/publicaciones/edicion_marzo.htm

e) MORLES HERNANDEZ, Alfredo: “La banca en el marco de la transicién de sistemas econémicos
en Venezuela”, 0.C., pp. 41-60 y “Breve introduccion al Estudio de Ley de Instituciones del Sector
Bancario”, 0.C., pp. 28-33.

f) GARCIA CONTRERAS, Maria Casilda: “La potestad sancionatoria de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario (Trabajo especial de grado presentado para optar al titulo de
Especialista en Derecho Administrativo)”, Caracas, UCV, 2014, pp. 41-52:

http://saber.ucv.ve/jspui/bitstream/123456789/9889/1/T026800011757-0-
Mariagarcia_finalpublicacion-000.pdfl a calificacion de la actividad bancaria como servicio publico
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incorporado a la primera LISB, en su articulo 8°, manteniéndose en los mismos
términos en la actual LISB, con la misma enumeracion del articulo. Sin embargo,
dicha calificacion se remonta a los articulos 7 de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario de 1995 (GORV N° 4.898-E del 17-5-1995)s2 y 18 de

a partir de la primera LISB ha sido objeto de controversia, tanto por parte del sector bancario como
de un sector de la doctrina patria. \Véase al respecto:
a) El articulo aparecido en la publicacion VenEconomia. Economia y Finanzas, titulado “;La banca
un servicio pablico?, Vol. 21, N° 10, jun. 2004 y firmado por ELIZABETH DAVILA.
b) MONACO G., Miguel: “El concepto de servicio puiblico en la actualidad”, en “VI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo ‘Allan Randolph Brewer-Carias’. El nuevo servicio
publico. Actividades Reservadas y Regulacion de Actividades de Interés General (Electricidad, Gas,
Telecomunicaciones y Radiodifusion)”, T. I, Caracas, FUNEDA, 2002, p. 104.
c) GRAU FORTOUL, Gustavo A.: “Sobre la categorizacion juridica de la actividad bancaria como
servicio publico. Un comentario jurisprudencial a propésito de la decision # 85, dictada por la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el 24 de enero de 2002, en “VI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo ‘Allan Randolph Brewer-Carias’. El nuevo servicio
publico”, o.c., T. Il, pp. 271-303. La sentencia in commento puede verse en el siguiente enlace:
://histori i isi - -01- 0
d) HERNANDEZ G., José Ignacio: “Los principios de la actividad de intermediacion financiera en
la reciente jurisprudencia de la Sala Constitucional”, Revista de Derecho Publico N° 119, jul.-sep.
2009, Caracas, EJV, 2009, p. 163, donde el autor sefiala, al comentar la sentencia del TSJ-SC N° 1178
del 13-8-20009, lo siguiente:
“(...) en cuanto a los aspectos positivos, la sentencia comentada de 13 de agosto no califica a la
banca como servicio pablico, lo que no le impide afirmar la funcion social que esta ha de desempefiar.
Esto constituye, conceptualmente, un avance notable, pues la Sala reconoce que no se precisa acudir
al siempre huidizo término de servicio pablico para reconocer las potestades de supervision bancaria
sobre tal actividad. En especial, entendemos que la Sala ha identificado adecuadamente cuél es el
bien juridico tutelado por la supervisiéon bancaria, en un todo de acuerdo con los principios de
Basilea, a saber, la solidez y solvencia del sistema financiera, mediante el prudente manejo del riesgo
bancario” (subrayado nuestro).
La sentencia in commento puede verse en el siguiente enlace:
e) HERNANDEZ G., José Ignacio: “Libertad de empresa y sector bancario”, 0.c., pp. 176-182, donde
el autor remata sefialando que la calificacion de la actividad bancaria como servicio publico en el
articulo 8° de la LISB es “en estricto sentido juridico, iniitil”.
f) GRAU FORTOUL, Gustavo A.: “Sobre la correcta categorizacion juridica de la actividad
bancaria y las potestades de la Administracion Publica”, en AANV.. “Analisis y comentarios a la
Ley de Instituciones del Sector Bancario”, 0.C., pp. 207-275.
s2 El articulo 7 de la Ley de Proteccion al Consumldor y al Usuario de 1995 tenia el siguiente texto:
“Las personas naturales y juridicas que se dedzquen ala comerualzzaczon de bienes y ala prestacion
, las empresas de seguros y reaseguros,
las empresas emisoras de tarjetas de crédito, cuyas actlwdades estan reguladas por leyes especiales,
asi como las empresas que presten el servicio de venta y abastecimiento de energia eléctrica, servicio
telefonico, aseo urbano, servicio de agua, estaciones de servicio de gasolina y derivados de
hidrocarburos y los demés servicios de interés colectivo, estan obligadas a cumplir todas las
condiciones para prestarlos en forma continua, regular y eficiente” (subrayado nuestro).
Esta norma fue mencionada en sentencias del TSJ-SC Ns.:a) 1556 del 8-12-2000 (Transporte
Sicalpar, S.R.L.); b) 85 del 24-1-2002 (ASODEPRIVILARA, supra mencionada). La sentencia N° 1556

del 8-12-2000 puede consultarse en el siguiente enlace:
. i i i isi ici - - - 0,
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la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de 2004 (GORBYV N° 37.930
del 4-5-2004).s53 En todo caso, la LISB sefiala, como consecuencia del principio
conforme al cual, la actividad bancaria constituye un servicio publico, que “Las
personas juridicas de derecho privado y los bienes de cualquier naturaleza, que
permitan o sean utilizados para el desarrollo de tales actividades, seran
considerados de utilidad publica, por lo tanto deben cumplir con los principios
de accesibilidad, igualdad, continuidad, universalidad, progresividad, no
discriminacion y calidad”. Sin embargo, y adicionalmente, la jurisdiccion
contencioso-administrativa ha comenzado a eshozar algunas implicaciones de la
calificacion de la actividad bancaria como servicio publico:

a) En primer lugar, la jurisdiccion contencioso-administrativa se ha
declarado competente para conocer, de conformidad con el articulo 9, numeral 5
de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa, de reclamos
por la deficiente prestacion del servicio publico bancario, incluso contra bancos
privados,ss correspondiendo su conocimiento en primera instancia a los Juzgados

Si bien la citada norma es citada posteriormente en sentencia del TSJ-SC N° 825 del 6-5-2004 (Banco
del Caribe, C.A.), esta Gltima niega el caracter de servicio pdblico a la actividad de intermediacion
financiera. Dicha sentencia puede consultarse en el siguiente enlace:

-//hi i i isi - -02- 0,
s3 El articulo 18 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario de 2004 tenia el siguiente texto
(similar al articulo 7 de la Ley precedente):

“Las personas naturales y juridicas que se dediquen a la comercializacion de bienes y a la prestacion
de servicios publicos, como la banca y otras instituciones financieras, las empresas de seguros y
reaseguros, las empresas operadoras de las tarjetas de crédito, cuyas actividades estan reguladas
por leyes especiales, asi como las empresas que presten servicios de venta y abastecimiento de
energia eléctrica, servicio telefénico, aseo urbano, servicio de venta de gasolina y derivados de
hidrocarburos y los demas servicios de interés colectivo, estan obligadas a cumplir todas las
condiciones para prestarlos en forma continua regular y eficiente” (subrayado nuestro).

Esta Ultima Ley fue derogada por la Ley para la defensa de las personas en el Acceso a los Bienes y
Servicios, popularmente conocida como la Ley del INDEPABIS (GORBYV N° 39.358 del 1-2-2010) y
la cual no hace ninguna referencia a la condicion de servicio publico de la actividad bancaria. A su
vez la “Ley del INDEPABIS” fue derogada por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de
Costos y Precios Justos (GORBV N° 39.715 del 18-7-2011), cuyo articulo 3, aparte segundo, sefialaba
que: “Se exceptuan de la aplicacion del presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley los
bancos e instituciones financieras sometidas a la vigilancia de la superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario”. Este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Costos y
Precios Justos fue derogado a su vez por el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgénica de
Precios Justos (GORBV N° 40.340 del 23-1-2014), que a su vez fue reformado por Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma Parcial del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Organica de Precios Justos (GORBV N° 6.156-E del 19-11-2014), y este Gltimo, sustituido por el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Precios Justos (GORBV N° 6.202-E del 8-
11-2015; correccion por error material: GORBYV N° 40.787 del 12-11-2015).

s4 Véase en tal sentido, las sentencias de los siguientes Tribunales:

a) Juzgado Segundo de los Municipios Juan German Roscio y Ortiz del Estado Guarico N° 401 del
6-12-2012 (Exp. 1628-12), reclamo contra un banco privado:
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de Municipio de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa (articulo 26,
numeral 1 ejusdem) y en segunda instancia, a los Juzgados Superiores Estadales
de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa (articulo 25, numeral 7 ejusdem).
En todo caso, consideramos que si por servicio pablico, a los fines de ejercer una
demanda de prestacidn de servicios publicos, de conformidad con el mencionado
articulo 9, numeral 5 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa, debe entenderse, segln la jurisprudencia del TSJ-SC y la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo, toda actividad que deba ser asumida
por el Estado, directamente o mediante concesiénss y la intermediacion financiera

b) Juzgado Superior Cuarto en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la Region Capital s/n del 19-

2-2013 (Exp. N° 07169), reclamo contra un banco del Estado:

c) Juzgado Tercero de los Municipios Valencia, Libertador, Los Guayos, Naguanagua y San Diego

de la Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo del 27-6-2013 (Exp. N° 8456), reclamo contra

un banco del Estado:

d) Juzgado Segundo del Municipio Guanare del Primer Circuito de la Circunscripcién Judicial del

Estado Portuguesa del 7-10-2013 (Exp. 2832-13), reclamo contra un banco privado:

e) Juzgado Primero de los Municipios Marifio, Garcia, Tubores, Villalba y Peninsula de Macanao de

la Circunscripcion Judicial del Estado Nueva Esparta s/n del 14-1-2014 (Exp. 13-3117), reclamo

contra un banco del Estado:

f) Juzgado Superior Estadal de lo Contencioso-Administrativo de la Circunscripcion Judicial del

Estado Tachira N° 007-2014 del 31-1-2014 (Exp. N° SP22G-2013-113), reclamo contra un banco del

Estado:

Esta sentencia revoco una sentencia de Juzgado Tercero de los Municipios San Cristébal y Torbes de

la Circunscripcion Judicial del Estado Tachira del 8-8-2013 (Exp. N° 8.074), que habia declarado

inadmisible el reclamo:

f) Juzgado de Municipio Ordinario y Ejecutor de Medidas de los Municipios Atures y Autana de la

Circunscripcion Judicial del Estado Amazonas del 17-7-2015 (Exp. 2015-2343), reclamo contra un

banco del Estado:

g) Juzgado Superior en lo Civil y Contencioso-Administrativo de la Circunscripcion Judicial de la

Region Centro-Norte del 27-1-2016 (Exp. N° 15.700), en apelacion contra sentencia de Tribunal

Segundo de los Municipios Valencia, Libertador, Los Guayos, Naguanagua y San Diego de la

Circunscripcion Judicial del Estado Carabobo del 10-12-2014:

55 UROSA MAGGI, Daniela: “Demanda de Prestacion de Servicios Publicos. Estado actual y

perspectivas de cambio”, Revista Electrénica de Derecho Administrativo N° 4/2014, pp. 95-96:
: -n-4/ . La autora cita, en tal sentido, las siguientes sentencias:

a) de la TSJ-SC:

a.1) N° 1.556 del 8-12-2000 (Transporte Sicalpar, S.R.L.), supra resefiada.

a.2) N° 4.993 del 15-5-2005 (CADAFE):
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debe considerarse basicamente una actividad empresarial de naturaleza mercantil,
si bien sometida a la intervencion estatal en su condicion de regulador,ss no resulta
procedente el ejercicio de un reclamo por la deficiente prestacion del servicio
publico contra una institucion bancaria, por lo que estos pronunciamientos de
tribunales contencioso-administrativos regionales 0 municipales constituirian una
extralimitacion de la jurisdiccién contencioso-administrativa, que ya ha ocurrido
en otros casos.s7 Ya incluso el TSJ-SPA, mediante sentencia N° 00384 del 20-3-
2014, ha sefialado que una pretensién de devolucidn de una determinada cantidad
de dinero, dirigida contra un operador cambiario no puede satisfacerse a través de
una demanda de prestacion de servicio publico ante la jurisdiccién contencioso-
administrativa.ss

b) de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo (sentencias cuyo texto puede consultarse en
la seccion de la web oficial del Tribunal Supremo de Justicia correspondiente a la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa):
b.1) del 24-5-2000 (Hidrocapital). Esta sentencia fue, sin embargo, revocada por sentencia del TSJ-
SC N° 761 del 11-4-2003, que ademas declar6 inadmisible la accion de amparo constitucional
propuesta por la parte actora:

b.2) N° 2001-3108 del 30-11-2001 (Hidrocapital).

b.3) N° 2003-645 del 6-3-2003 (Luz Eléctrica de Venezuela).

b.4) N° 03-2895 del 18-9-2003 (CANTV).

ss HERNANDEZ-MENDIBLE, Victor: “La libertad de empresa y la regulacion de la intermediacion
financiera como servicio publico”, 0.c., p. 103.

Sobre el concepto de “intermediacién financiera”, vid.: MATA PALACIOS, Luis Enrique:
Comentarios al articulo 5 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario: La Intermediacion
Financiera, Derecho y Sociedad. Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Monteavila N° 10, oct. 2011, p. 135. Aunque este trabajo estd basado en la LISB de
diciembre de 2010, el articulo 5 permanece intacto en la LISB vigente.

57 Es la situacion que se presento, por ejemplo, con los actos emanados de las universidades privadas.
Vid. al respecto: VIVAS ARIZALETA, Adela: “Actos administrativos emanados de las
corporaciones de Derecho Privado”, Revista de Derecho Publico N° 34, abr.-jun. 1988, pp. 172-179.
58 N - - - - -

Referencias sobre esta sentencia pueden verse en: UROSA MAGGI, Daniela: “Demanda de
Prestacion de Servicios Publicos. Estado actual y perspectivas de cambio”, 0.c., pp. 97-98 (por error
se identifica la sentencia como “0038”).

Cabe destacar que esta sentencia del TSJ-SPA se originé en un recurso de regulacion de competencia
ejercido por un particular (Alberto Medina Gonzalez) contra la sentencia de un juzgado de municipio
con competencia contencioso-administrativa que declard su incompetencia para conocer de una
demanda de prestacion de servicio pablico. Dicho juzgado consideré que la competencia correspondia
al tribunal superior regional con competencia contencioso-administrativa, pero remitid las actuaciones
del caso al TSJ-SPA, remision que este Gltimo consideré un error por cuanto estimé que el tribunal
competencia para regular la competencia era el tribunal superior, no obstante lo cual procedié a regular
la competencia y declaré competente a un Juzgado de Municipio con competencia para conocer de
una demanda de cobro de bolivares contra un operador cambiario.

Paralelamente, el mismo ciudadano interpuso otra demanda de prestacion de servicio publico contra
el mismo operador cambiario, que se ventilo, sin embargo, en otro Juzgado con competencia
contencioso-administrativa del mismo Municipio. Este tribunal declind la competencia en el
mencionado Juzgado Superior, que tampoco acept6 la competencia, por lo que se plante6 un conflicto
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b) En segundo lugar, con ocasion de la sentencia del TSJ-SPA N° 01420
del 7-10-2009,59 en la que un banco privado resulté condenado en costas por
haber perdido una demanda por cobro de bolivares contra la Republica de
Venezuela (ahora, Republica Bolivariana de Venezuela), un grupo de abogados
interpuso demanda por estimacién e intimacion de honorarios contra dicha
entidad bancaria, solicitando que se decretara medida de embargo sobre bienes
de la empresa intimada, respecto de lo cual, el Juzgado de Sustanciacién de la
SPA del TSJ emiti6 el siguiente pronunciamiento mediante auto N° 39 del 11-2-
2014, en el que, con fundamento en los articulos 92 del Decreto con Rango y
Fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica (la vigente para la fecha fue publicada en la GORBV N°
5.892-E del 31-7-2008)s0 y 104 de la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, declar6 procedente la referida medidas::

(...) dada la importancia que ostenta la actividad desplegada
por el sector bancario nacional que a su vez involucra un
interés general y visto ademas que dicha labor constituye un
servicio publico declarado como tal, segun el articulo 8 del
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Reforma
Parcial de la Ley de Instituciones del Sector Bancario; este
Juzgado, deja establecido que la medida de embargo
acordada no debe recaer sobre aquellos bienes muebles
propiedad de la sociedad mercantil (...), que pudiera
implicar una interrupcién o paralizacion en la continuidad

negativo de competencia ante las Cortes de lo Contencioso-Administrativo, dando como resultado la
sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo N° 2014-0853 del 28-5-2014,
mediante el cual, contrariamente al razonamiento del TSJ-SPA, y pese a tener consistir también en
una pretensién de devolucién de una determinada cantidad de dinero, dirigida contra un operador
cambiario, se siguié tratando como una demanda de prestacion de servicio publico y se declar6
competente a un Juzgado de Municipio distinto de aquél ante el cual comenz6 a tramitarse la demanda.
59 " = - - -
60 Mediante GORBV N° 6210-E del 30-12-2015, se dictdé un nuevo Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley Orgéanica de la Procuraduria General de la Republica, que en todo caso altera la
enumeracion del articulado, por lo cual, los articulos 92 y 99 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica, publicado en GORBV N° 5892-E del
31-7-2008, pasan a ser los articulos 106 y 113, respectivamente. Posteriormente, mediante GORBV
N° 6220-E del 15-3-2016 se reimprimié dicho Decreto-Ley por “fallas en los originales”. Sin
embargo, esta Ultima reimpresion supuso una reforma parcial encubierta, pues las referidas
disposiciones, pasaron a ser los articulos 104 y 111, respectivamente.
61 El referido auto del Juzgado de Sustanciacion de la SPA del TSJ N° 39 del 11-2-2014 puede verse
en el siguiente enlace:
/histori j -39- - -X- - No
obstante, mediante auto del mismo Juzgado de Sustanciacion de la SPA del TSJ N° 44 del 13-2-2014,
fue, sin embargo, suspendida la medida de embargo. Este Ultimo auto puede verse en el siguiente
enlace:

53 Derecho y Sociedad


http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/octubre/01420-81009-2009-1997-13537.HTML
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/jspa/febrero/161020-39-11214-2014-X-2012-00014.HTML
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/jspa/febrero/161088-44-13214-2014-X-2012-0014.HTML

Andrés Alvarez Iragorry

de la prestacion del servicio publico que dicha institucion
financiera presta a la colectividad e2

62 Este pronunciamiento del referido auto del Juzgado de Sustanciacion de la SPA N° 39 del 11-2-
2014, breve pero interesante (no obstante que no lo compartimos) merecié una mencion especial en
el “blog” institucional de la entidad bancaria que iba a ser objeto de la referida medida (BBVA
Provincial). En efecto, mediante dos notas sucesivas tituladas, “COMUNICADO: BBVA Provincial
informa a sus clientes, usuarios y sociedad en general, en relacion a embargo preventivo” de fecha
12-2-2014'y “Aclaratoria BBVA Provincial ante embargo preventivo decretado por el TSJ” de fecha
13-2-2014, la entidad bancaria hizo las siguientes declaraciones:

a) Nota del 12-2-2014:

“BBVA Provincial informa a sus clientes, usuarios y sociedad en general, que el embargo preventivo
que acord6 decretar el Juzgado de Sustanciacion del Tribunal Supremo de Justicia por Bs.
82.698.823,35, el pasado 11 de febrero del afio en curso, se debe a una demanda que en ejercicio
legitimo de sus derechos, intentd la entidad financiera en el pasado por el cobro de unos Pagarés
emitidos por la Republica, la cual fue declarada Sin Lugar, condenando en costas al Banco. Ello
motivé a la Republica a demandar a la Institucion por concepto de estimacion e intimacion de
honorarios profesionales, solicitando el embargo preventlvo referido.

Cabe destacar que e

BBVA Provmaal como institucion responsable y transparente, pone en relieve su solvenC|a y
fortaleza patrimonial, transmitiendo un mensaje de tranquilidad a sus clientes, usuarios y sociedad
en general. En cualquier caso, aln cuando esta decision no es definitiva, sera solicitada la suspension
de la medida mediante una fianza o caucion, con lo cual el Banco no tendra inconveniente alguno en
cumplir con su obligacion” (subrayado nuestro).

b) Nota del 13-2-2014:

“BBVA Provincial informa a sus clientes, usuarios y sociedad en general que el embargo preventivo
que acordo decretar el Tribunal Supremo de Justicia por Bs.82.698.823,35, el pasado 11 de febrero
del afo en curso, deriva de una demanda presentada por la Republica en contra de la institucion
bancaria por concepto de estimacion e intimacién de honorarios profesionales, pretendiendo el cobro
del porcentaje maximo establecido por ley, habiendo limitado los abogados de la Republica su
participacién en este proceso con escritos de defensa muy sencillos, sin demostrar la actividad
procesal desplegada que justifique semejante pretension. Esta medida de embargo se produce, al
haberse declarado sin lugar la demanda intentada en su oportunidad por la entidad financiera, por
el cobro de unos Pagarés emltldos por. la Republlca Io cual conllevé su condenatorla en costas

Como entldad flnanC|era responsable y transparente BBVA Provincial pone en relieve su solvencia
econdmica, teniendo un patrimonio que excede con creces el monto de dicha contingencia, contando
con més de Bs.18.000.000.000 reflejados en su Balance. Por tal motivo, desea transmitir un mensaje
de tranquilidad, ya que no tendra inconveniente alguno en caucionar o afianzar la obligacion
derivada del embargo preventivo decretado, en aras de suspender su ejecucion, mientras se termina
de discutir ante el propio Tribunal Supremo de Justicia la cantidad definitiva derivada de semejante
pretension” (subrayado nuestro).

Las dos notas antes citadas fueron tomadas de los siguientes enlaces:
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Por nuestra parte, tenemos nuestras reservas en relacion con este criterio del
Juzgado de Sustanciacion de la SPA del TSJ, dado que independientemente del
interés de que la actividad bancaria se preste de manera ininterrumpida,
consideramos que el principio de la inembargabilidad de los bienes afectos a un
servicio publico, constituye una prerrogativa procesal que requiere de
consagracion expresa en un texto legal, lo cual no ocurre con la LISB.6s
Obsérvese que ni siquiera cuando se trata de servicios publicos en régimen de
concesion, el Decreto con Rango y Fuerza de Ley Organica sobre Promocién de
la Inversién Privada bajo el Régimen de Concesiones (GORV N° 5.394-E del 25-
10-1999) extiende tal prerrogativa a los concesionarios de servicios publicos.ss
Maés remota resulta la consagracion legal de dicho privilegio para las instituciones
bancarias privadas que, mas que prestar un servicio publico, realizan una
actividad comercial de interés publico. El articulo 111 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica
actualmente vigente (correspondiente al articulo 99 del Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica de 2008
y al 113 del Decreto-Ley de 2015) obliga en todo caso a los jueces, cuando se

63 No obstante, ya ha habldo al menos, un pronunmamlento Jurlsprudenmal S|m|Iar en los que se
proclama el principio de la inembargabilidad de los bienes afectados a un servicio pablico a favor de
un determinado ente pablico, sin invocar ninguna norma juridica especifica que lo ampare; se trata de
la sentencia del TSJ-SPA N° 01160 del 18-5-2000:

De este fallo, vale la pena resaltar el siguiente texto:

“a todo evento el patrimonio constituye la garantia de los acreedores, sin embargo, en virtud del
proceso de descentralizacion en el que cada estado ha creado una empresa para la prestacion del
servicio de acueductos urbanos (entes descentralizados de la administracion regional), considera
esta Sala oportuno destacar que en el caso de las empresas destinadas a la prestacion de un servicio
publico, las medidas preventivas o ejecutivas que recaigan sobre el patrimonio de estas deben
dictarse salvaguardando el principio de vinculacién presupuestaria de los bienes y recursos puablico.
A tal efecto, a los fines de la embargabilidad de los bienes de estas empresas, se hace menester aludir
al criterio de disponibilidad o no del patrimonio demandado, entendiendo este como la
susceptibilidad de ejecucion del mismo. Al respecto, se estima que el presupuesto de cada una de
estas empresas es ejecutable solo en el sector de los activos fijos (0 ganancias), pues el presupuesto
del Estado (central o descentralizado), manifestado en partidas, que corresponden a prestacion de
servicios o compromisos laborales, no es ejecutable, entendiéndose, por tanto que la prohibicién
general de embargo solo es aplicable a aquellos bienes destinados a la especifica satisfaccion de
fines e intereses que se coloquen por encima del derecho reclamado, bienes tales como los destinados
al uso o servicio publico”.

64 En el derecho colombiano se excluye expresamente la aplicacion del principio de inembargabilidad
de bienes afectos al servicio pablico, cuando este es prestado por particulares: asi lo prevé el articulo
684, numeral 2 del Cddigo de Procedimiento Civil. Con ocasién de una accion de inconstitucionalidad
contra dicha norma, la Corte Constitucional de Colombia la declard exequible (ajustada al texto
constitucional) mediante sentencia C-1064-03 del 11-11-2003 (Magistrado Ponente: Dr. Alfredo
Beltran Sierra):

hIIpf' AMWW.corteconstitucional gov. co/relatoria/2003/C-1064-03.htm
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decrete “medida procesal, de embargo, secuestro, ejecucion interdictal y, en
general, alguna medida de ejecucion preventiva o definitiva” sobre bienes de
particulares, que estén afectados a un servicio de interés pablico, a una actividad
de utilidad publica nacional o a un servicio privado de interés publico, antes de
su ejecucion, a notificar al Procurador General de la Republica, suspendiéndose
el proceso por un lapso de cuarenta y cinco (45) dias continuos, contados a partir
de la consignacion en el expediente de la constancia de la notificacién al
Procurador o Procuradora General de la Republica, acompafiando copias
certificadas de todo lo que sea conducente para formar criterio acerca del asunto,
a fin de que el organismo publico que corresponda adopte las previsiones
necesarias para que no se interrumpa la actividad o servicio a la que esté afectado
el bien. De hecho, en sentencia posterior dictada por el TSJ-SPA N° 01569 del
15-12-2016,65s mediante la cual: a) se decreta la ejecucion forzosa de la sentencia
del TSJ-SC N° 1.118 del 16-10-20156s y su aclaratoria mediante sentencia del
mismo TSJ-SC N° 1.554 del 2-12-2015,67 la primera de las cuales declara con
lugar la solicitud de revision constitucional de la sentencia del TSJ-SPA N° 00491
del 6-5-2015, dictada con ocasién de una demanda por incumplimiento de
contrato e indemnizacion por dafios y perjuicios contra otro banco privado;es b)
se decreta el embargo ejecutivo sobre bienes de propiedad de dicha institucion
financiera,ss se invoca correctamente la norma antes citada en los siguientes
términos:

Se ORDENA notificar a la Procuraduria General de la
Republica de conformidad con lo establecido en el articulo
113 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica de 2015,
reimpreso en la Gaceta Oficial de la RepUblica Bolivariana
de Venezuela nlmero 6.220 Extraordinario del 15 de marzo
de 2016 y que corresponde al articulo 111, acompafiando
copias certificadas de todo lo que sea conducente, a fin de
que se adopten las previsiones necesarias para que no se
interrumpa la actividad o servicio a la que esté afectado el
bien. En este caso el proceso se suspende por un lapso de

60 La institucion bancaria afectada por la medida (Banesco) manifestd sin embargo, mediante twits del
20-12-2016, que acataria la decision y procederia a cancelar de inmediato el monto establecido por
las autoridades judiciales, conforme lo resefi6 el diario El Carabobefio en resefia de la misma fecha,
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cuarenta y cinco (45) dias continuos, contados a partir de la
consignacion en el expediente de la constancia de la
notificacion al Procurador General de la Republica. El
Procurador General de la Republica o quien actué en su
nombre, debe contestar dicha notificacion durante este lapso,
manifestando la ratificacion de la suspensién, o su renuncia
a lo quede del lapso, en cuyo caso se tendra igualmente por
notificado”.

VII. Conclusion

Hemos tenido la oportunidad de analizar en forma detallada cuales fueron
los cambios ocurridos en la actual LISB, cuéles normas fueron rescatadas de la
antigua LGBOIF y cuéles son verdaderas innovaciones. Otro tema de discusion
es si tales normas rescatadas e innovaciones significan verdaderamente una
optimizacion de la regulacion bancaria, de la supervision de la actividad bancaria,
asi como de la proteccion de los depdsitos del publico, y en tal sentido, podemos
plantear entonces la duda sobre el impacto, positivo o negativo, de esta nueva
LISB, que no fue concebida como una reforma parcial, sino como una ley distinta.
Ciertamente, la actual LISB mantiene basicamente los mismos principios y
fundamentos de la primera LISB, en la que si bien, no se erradica la banca privada
-como quizas podria haberse temido- se parte de una concepcion intervencionista
en la cual el Estado entra a supervisar aspectos que dicha banca habia considerado
que son propios de su fuero interno, con la gran diferencia de que esta nueva
LISB, ademés exime a la banca publica de cargas que ahora quedan solo para la
banca privada, como son, el aporte mensual a FOGADE y el semestral a
SUDEBAN. Ademas, los recientes pronunciamientos jurisprudenciales resefiados
al final del capitulo anterior en el que hacemos nuestra apreciacién general
obligan a aclarar el alcance de la expresion “servicio publico” de la actividad
bancaria, recogida en el articulo 8° de la primera LISB. Hemos sefialado que,
lamentablemente, debido a todas las deficiencias de esta nueva LISB que hemos
observado en el desarrollo de nuestro estudio -muchas de ellas, debidas
posiblemente a la costumbre de legislar a la carrera (especialmente, cuando se
dictan Decretos-Leyes con fundamento en una Ley Habilitante) sin la debida
reflexion y discusion- sea necesario una nueva reforma, o quizas incluso, una
nueva legislacion en el corto o mediano plazo. No es dificil, con esta nueva LISB,
tener la sensacidn que se resume con la expresion francesa, plus ¢a change, plus
c¢’est la méme chose, y solo en ese sentido podriamos entender la afirmacién que
hace un sector de esta doctrina, de que en realidad la nueva LISB hace “pocos
cambios”.

Caracas, febrero de 2018
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Palabras en el acto de presentacién del libro La ejecucién de sentencias en
el proceso administrativo iberoamericano (Con especial referencia a
Espafia, Pert, Costa Rica, Colombia y Venezuela), de Miguel Angel

Torrealba Sanchez

Carlos Garcia Soto

Resumen: El libro La ejecucion de sentencias en el proceso administrativo
iberoamericano (con especial referencia a Espafia, Per(, Costa Rica, Colombia y
Venezuela) del profesor Miguel Angel Torrealba Sanchez es un importante aporte
para el anélisis de la ejecucion de la sentencia desde la perspectiva del Derecho
Comparado Iberoamericano.

Se me ha pedido, como profesor de la Facultad de Ciencias Juridicas y
Politicas de la Universidad Monteavila, unas breves palabras en este acto de
presentacion del libro La ejecucion de sentencias en el proceso administrativo
iberoamericano (con especial referencia a Espafia, Pert, Costa Rica, Colombia
y Venezuela), Editorial Juridica Venezolana-Cidep, Caracas, 2017, del profesor
Miguel Angel Torrealba Sanchez.

Como profesor de la Facultad me siento muy contento por la presentacion
de este libro. En primer lugar, porque afortunadamente para la Universidad
Montedvila, desde esta semana, el profesor Torrealba se incorpora como profesor
en la carrera de Derecho, lo cual nos honra. En segundo lugar, porque este es un
trabajo realizado desde la vida universitaria: se trata del libro que recoge la tesis
doctoral del profesor Torrealba. En tercer lugar, porque es una investigacion
extraordinariamente bien hecha. Y, en cuarto lugar, porque, a pesar de las
circunstancias que rodean a nuestro Derecho Administrativo, y mas
especificamente a nuestro Derecho Procesal Administrativo, el profesor
Torrealba haya tenido la ilusion, disciplina y generosidad de realizar esta
investigacion.

Se trata de una investigacion realizada desde la vida universitaria, porque
el profesor Torrealba es un profesor que le dedica no sélo muchas horas y energia
a la docencia, sino también a la investigacion. Un reflejo de esa vocacion
universitaria es no solo esta tesis doctoral, sino su Manual de Contencioso
Administrativo, extraordinario Manual, que por cierto aspiramos vuelva a editar
pronto, porque esta agotado. Ahora se suma a sus otros libros éste nuevo, su
investigacion doctoral, que siempre tiene un lugar destacado en la bibliografia de
los universitarios como el profesor Torrealba. Esta tesis doctoral, defendida en la
Universidad de A Corufia, ademas, se redactdé en el marco del Programa de
Doctorado en Derecho Administrativo lberoamericano, en el cual participan
profesores de la Universidad Monteavila.
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Luego, como decia, se trata de una tesis extraordinariamente bien hecha.
La tesis, ahora recogida en el libro, tiene un esquema de trabajo muy claro, en el
cual se tratan de modo suficiente los distintos aspectos de una figura clave para
la operatividad de cualquier sistema contencioso-administrativo: la ejecucion de
la sentencia. Se trata de un tema que habia recibido atencion de la doctrina
venezolana, pero nunca con la amplitud con la que lo ha hecho ahora el profesor
Torrealba. Con la particularidad, ademas, de que el estudio se hizo desde una
perspectiva comparada, analizando la misma institucién desde distintos
ordenamientos juridicos nacionales. Como lo dice el propio autor en la
Introduccion a su trabajo: “si la sentencia no se puede ejecutar integralmente y en
los términos en que se dictd, se coloca en tela de juicio toda la utilidad del proceso,
del Derecho Procesal y, en Gltima instancia, del sistema juridico”. Anoto que la
perspectiva de Derecho Comparado se realiza desde el estudio de ordenamientos
iberoamericanos, de donde el profesor Torrealba destaca la comunidad que en
este especifico sector del Derecho se ido formando en nuestros paises alrededor
del Derecho Administrativo.

La investigacion se realizd, ademas, en el contexto mas desolador para
nuestro Derecho Procesal Administrativo. Estd demostrado cientificamente por
diversos estudios como es virtualmente imposible obtener sentencias en contra de
la Administracion Publica. Ello significa, ni mas ni menos, que no es posible
vencer judicialmente en un proceso a la Administracion Pablica. Tratese de un
Decreto Presidencial, de la una Resolucién Ministerial o de una rescision
unilateral de un contrato por un Instituto Auténomo Nacional, no hay forma de
que un juez contencioso-administrativo dicte una sentencia a favor de un
ciudadano venezolano.

¢Es ello una razdn para dejar de estudiar Derecho Procesal Administrativo
en Venezuela? En mi opinién, no; y por varias razones. En primer lugar, porque
lo peor que pudiéramos hacer en este aspecto es rendirnos, y dejar de explicar los
principios y reglas que deben gobernar nuestro sistema contencioso-
administrativo. En segundo lugar, porque cuando toque la reconstruccion del
Estado venezolano, serd muy importante contar con una generacion de jovenes
administrativistas que hayan estudiado seriamente, para contar con ellos en esa
reconstruccion. Para ello, la docencia y la investigacion del profesor Miguel
Angel Torrealba Sanchez seran un pilar fundamental.

Universidad Monteavila, 26 de septiembre de 2017.
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I. Introduccion.

Una parte fundamental de la politica sistematica del resto de las
instituciones del Estado venezolano para desconocer la autoridad de la Asamblea
Nacional, electa el 6 de diciembre de 20151, se ha basado en el desdén del control
gue constitucionalmente ha sido asignado al Legislativo sobre el ejercicio de las
competencias del Gobierno y, en general, de la Administracion Publica.2 Como
es obvio, la pretendida sustitucion ex facto del Legislativo procura asegurar la
maés absoluta discrecionalidad en el ejercicio del poder, de modo que (i) la gestion
administrativa no quede sometida plenamente a la Ley y al Derecho;s (ii) las
atribuciones de los 6rganos que ejercen el Poder Publico no queden sujetas a la
definicion constitucional o legal;4 ni mucho menos (iii) sea exigible la
responsabilidad por violacion de la Constitucion, abuso o desviacion de poder.

1 Entre ellas, la instalacion de una «Asamblea Nacional Constituyente». Vid. Weffe H., Carlos E.;
«Bases para la ‘Asamblea Nacional Constituyente’ de 2017. Una tentativa de dictadura soberanay, en
Revista Electronica de Investigacion y Asesoria Juridica — REDIAJ N° 13. Instituto de Estudios
Constltumonales Caracas Jullo 2017 pp 1615 1652 Consultado el 13 de marzo de 2019 en

2 De acuerdo con el articulo 187.3 de la Constitucion (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 5.908 Extraordinario, del 19 de febrero de 2009), corresponde a la Asamblea Nacional
“gjercer funciones de control sobre el Gobierno y la Administracion Pudblica Nacional, en los
términos consagrados en esta Constitucion y la ley. Los elementos comprobatorios obtenidos en el
ejercicio de esta funcion, tendran valor probatorio, en las condiciones que la ley establezca”.

3 Articulo 141, Constitucion.- “La Administraciéon Publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad, eficacia,
eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcién publica,
con sometimiento pleno a la ley y al derecho”.

4 Articulo 137, Constitucion.- “La Constitucion y la ley definiran las atribuciones de los érganos que
ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las actividades que realicen”.
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Hay, en efecto, “una ruptura radical del orden constitucional que ha destruido el
Estado de Derechoy acabado con la institucionalidad democratica”.s

En materia tributaria, el cambio de correlacion de fuerzas en el Parlamento
-y la consecuencial reaccién dictatorials del grupo dominante- ha agravado el
déficit institucional en comentarios. Entre muchas otras manifestaciones, el
fenomeno se manifiesta con particular fuerza “con la degradacion de la reserva
legal tributaria, garantia esencial a la creacion y modificacion de los tributos”,
lo que —a su vez- se revela, entre otras muchas formas, a través de “la
subestimacidn radical y la postergacion del ajuste de la unidad tributaria”,7 en
un escenario de galopante hiperinflacions que —junto a otros muchos factores-
configura

...un cuadro de degradacion y relativizacion de los derechos
constitucionales a (i) contribuir conforme a la capacidad
econdmica efectiva, (ii) la prohibicién de discriminacion, (iii)
la prohibicién de confiscacion, (iv) la legalidad y tipicidad
tributaria y la seguridad juridica y la calculabilidad de los
actos en la aplicacion de los tributos que demandan un
ambito de certeza imperturbable.o

La situacion comentada se maximiza como consecuencia de la apertura
en la concepcidn de la reserva legal tributaria, operada como consecuencia de la
reforma al Codigo Orgénico Tributario («COT») de 2014.10 En efecto, la

s Romero-Muci, Humberto; «Desinstitucionalizacion tributaria en VVenezuela: entre la Distopia y la
Anomia Social», en Gémez Cotero, José de Jestis y Béjar Rivera, Luis José (Coords.); Eticay Moral
Tributaria. Coleccién Via Tributaria de la Universidad Panamericana. Thomson Reuters. Ciudad de
Meéxico, 2018, p. 120.

¢ Bajo la forma de una dictadura soberana, (Schmitt), de corte totalitario (Sartori), que culmina el
largo proceso de deriva autoritaria de las instituciones del Estado venezolano bajo la égida del
Ejecutivo. Ver Weffe; Bases... pp. 1.642-1.647; Romero-Muci; Desinstitucionalizacion... p. 122; y
Weffe H., Carlos E.; «Delegacion Legislativa y Libertad. La Ley Habilitante de 2010 y su relacion
con la Libertad», en Revista de Derecho Publico N° 130. EJV, Caracas, 2012, pp. 61-63. Consultado
el 13 de marzo de 2019 en

. d ad

7 Romero-Muci; Desinstitucionalizacion... p. 121.

s Al cierre de enero de 2019, la inflacién agregada es de 191,2% mensual, y 2.688.670% anual.
Considerando el clima de inestabilidad politica y econémica, el Fondo Monetario Internacional ha
estimado que la inflacién en Venezuela puede alcanzar un estimado de diez millones por ciento de
inflacion anualizada para el cierre de 2019. Vid. Aldekoa, Jon; «La hiperinflacién de Venezuela se
agrava: los precios suben un 2.688.670% en el Gltimo afio», en Libre Mercado, 12 de febrero de 2019.

Consultado el 13 dej ]UnIO de 2019 en hﬁp&l&mmhhmmﬁmdﬂmm@lﬂﬂ%ﬁﬂmﬂnﬂacm

9 Romero Mu0| Desmstltumonallzauon p 121.
10 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 6.152 Extraordinario, del 18 de
noviembre de 2014.
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modificacion legislativa amplié el ambito de intervencién del Ejecutivo en la
definicidn de los elementos esenciales del tributo, para los supuestos de:

(i) Sujetos pasivos, en el caso de los responsables por vinculacién
configurados por los agentes de retencion y de percepcidn, ex articulo
27 del Codigo;1

(ii) Alicuotas, dentro de los limites maximo y minimo que al efecto fije la
ley creadora del tributo;12 y

(iii) Referencias cuantitativas utilizadas en la definicion legal del tributo,
tales como la base de calculo, la estructura de tramos progresivos y
alicuotas, como es el caso de la unidad tributaria («UT»), objeto de estos
minimos comentarios.1s

De lo dicho se evidencia una clara tendencia hacia la administrativizacion
del concepto de relacion juridico-tributaria, desvinculandola de su caracter
obligacional y de la igualdad que debe reinar entre las partes de esta obligacion y
acercandola a una suerte de relacion de sujecion especial,is o dicho sin
eufemismos, a una auténtica relacion de poder.is

1 Vid. Weffe H., Carlos E.; «La responsabilidad tributaria», en Revista de Derecho Tributario N°
145, AVDT Caracas 2015 pp. 55-56, en nota al ple 36 Consultado el 13 de marzo de 2019 en:

12 Belisario Rlncon Jose Rafael «La grave crisis del Prlnmplo de Legalldad Tributaria en Venezuela.
‘Basado en el articulo ‘;Se encuentra en crisis el Principio de Legalidad en Venezuela?’ del profesor
Gabriel Ruan», en Weffe H., Carlos E y Atencio Valladares, Gilberto (Coords.), Liber Amicorum.
Homenaje a la Obra del Profesor Gabriel Ruan Santos. AVDT. Caracas, 2018, p. 187 en nota al pie
4.

13 Weffe H., Carlos E.; «La Legislacion Delegada Tributaria de 2014 (1): Parte General. Sintesis
analitica», en XIV Jornadas de Derecho Publico. Impacto de los Decretos-Leyes: Balance y
Perspectlvas UMA Caracas 2015, pp. 154 155 Consultado el 13 de marzo de 2019 en

14 La semejanza entre la situacion descrita y la relacion de sujecion especial radica en la rebaja de las
garantias juridicas para el ciudadano, sobre la base de la especial intensidad que, asi entendida, tendria
la relacion de éste con la Administracion, en tanto contribuyente. No es la relacion tributaria, ni
siquiera asi, una relacion de sujecion especial: en todo caso, es -como lo ha dicho criticamente la
doctrina- una relacion de poder. Vid. Gil Garcia, Luz; Garcia Coronado, Gloria y Esteban Garcia,
Raul Hernando; «Relaciones especiales de sujecion. Aproximacion historica al concepto»,
en Prolegémenos. Derechos y Valores, vol. XII, N° 23. Editorial Universidad Militar Nueva
Granada. 2009, pp. 177-192. Consultado el 13 de marzo de 2019 en:

15 Vid. Ferreiro Lapatza, José Juan; «La codificacion en América Latina. Analisis comparativo de los
Modelos OEA/BID (1967) y CIAT (1997)», en XX Jornadas Latinoamericanas de Derecho
Tributario. ILADT. Salvador de Bahia, 2000, p. 1.199; y Garcia Novoa, César; «La Codificacion del
Derecho Tributario en Latinoamérica 30 de afios de Codificiacion del Derecho Tributario», en Sol
Gil, Jesus (Coord.), 30 afos de la Codificacion del Derecho Tributario en Venezuela. Tomo V.
AVDT. Caracas, 2012, pp. 44-45.
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Sin embargo, conviene enfatizar el hecho que ni siquiera en el caso de que
al tributo se le conciba como una relacion de poder ello significa su
desjuridificacion, ni el olvido de los checks and balances que son consustanciales
para la ablacion legitima de la propiedad por via tributaria en el Estado de
Derecho.1s Asi, alin en ese escenario la reserva legal se erige en una garantia de
separacion funcional del poder publico, de modo que ninguna exaccion puede
establecerse validamente sin que para ello cuente con la previa cobertura de un
enunciado normativo, emitido conforme con el ordenamiento y dotado de
eficacia, de rango legal.17

En el caso concreto de la UT, esta garantia queda reforzada por la necesaria
participacion del Legislativo en el procedimiento de fijacion del valor de dicho
modulo monetario. Al respecto, el articulo 131.15 del COT preve lo siguiente:

La Administracion Tributaria tendrd las facultades,
atribuciones y funciones que establezcan la Ley de la
Administracion Tributaria y demas leyes y reglamentos, y en
especial: [...]

15.- Reajustar la unidad tributaria (U. T.) dentro de los
quince (15) primeros dias del mes de febrero de cada afio,
previa opinién favorable de la Comision Permanente de
Finanzas de la Asamblea Nacional, sobre la base de la
variacion producida en el indice Nacional de Precios al
Consumidor fijado por la autoridad competente, del afio
inmediatamente anterior. La opinion de la Comision
Permanente de Finanzas de la Asamblea Nacional debera ser
emitida dentro de los quince (15) dias continuos siguientes de
solicitada.

A pesar de lo expuesto, desde 2016 el Servicio Nacional Integrado de
Administracion Aduanera y Tributaria («SENIAT») ha venido desconociendo el
mandato contenido en la prevision normativa citada, determinando el valor de la
UT aplicable para la reexpresion de las magnitudes cuantitativas vinculadas a la
conformacidn y ejecucién del crédito tributario (i) unilateralmente; y (ii) bajo
parametros distintos a los de la mera determinacion objetiva y simple célculo
aritmético de la variacion del indice Nacional de Precios al Consumidor, fijado
por la autoridad competente, del afio inmediato anterior.1s

16 Garcia Novoa; La Codificacion... p. 45.
17 Romero-Muci; Desinstitucionalizacion... p. 125.
18 Articulo 3, paréagrafo tercero del COT.
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Bajo estas premisas, el objeto de este documento se limita Unicamenteis a
determinar la naturaleza juridica del acto de determinacion del valor de la UT ex
articulo 131.15 del COT, y -sobre esa base- establecer las consecuencias juridicas
derivadas de la primera de las conductas enumeradas en el parrafo anterior, esto
es, la determinacion unilateral por el SENIAT del reajuste de la UT a pesar de
que la Comision Permanente de Finanzas de la Asamblea Nacional (la
«Comisién») emita opinion desfavorable al mencionado reajuste.

El analisis planteado tiene hoy interés estrictamente teorico, pues en la
préctica el problema ha sido desplazado -0 mas bien, agravado al extremo de la
ignominia - por la «doctrina» del desacato de la Asamblea Nacional, tesis
justamente calificada como aberrante, y que supone una apocrifa causa general
de invalidacion a priori de toda la actuacion de la que es -hoy- la Unica
representacion legitima de la soberania popular.2o Para el caso que nos ocupa, esto
sirvio de mampara a la Presidencia de la Republica para «autorizar» al SENIAT
el reajuste unilateral en comentarios, con pretendido fundamento en una
hipotética «emergencia econdémica continuada» ex articulo 338 de la
Constitucién, deslegalizandose irritamente en la Administracién Tributaria la
fijacion del valor de la UT, al margen del control de la Asamblea Nacional y de
la informacion técnica idonea.2:

Il. La unidad tributaria. Origen. Regulacion. Procedimiento legal para su
reajuste.

La UT es un médulo monetario, que sirve como técnica de indexacion de
los valores que expresan referencias cuantitativas en las leyes tributarias,
fundamentalmente en lo relativo a las magnitudes monetarias utilizadas en las
definiciones normativas de la base de cdlculo, la estructura de tramos
progresivos, alicuotas tributarias y otras variables numerarias fijas utilizadas en
la definicidn legal del tributo.22

19 En consecuencia, no es objeto de este brevisimo documento el andlisis las distorsiones derivadas de
la atavica subestimacion del valor de la unidad tributaria, inconstitucional practica de hace ya muchos
afios. Al respecto, ver Romero-Muci, Humberto; Uso, abuso y perversion de la unidad tributaria: una
reflexion sobre tributacion indigna. Academia de Ciencias Politicas y Sociales. Caracas, 2016.

20 Vid. Casal, Jesis Maria; Asamblea Nacional conquista democratica vs. demolicién autoritaria :
elementos de la argumentacion y practica judicial autoritaria de la Sala Constitucional del Tribunal
Suprema de Justicia. UCAB — Konrad Adenauer Stiftung. Caracas, 2017; y Brewer-Carias, Allan R.;
La Justicia Constitucional, la Demolicion del Estado Democratico en Venezuela en Nombre de un
‘Nuevo Constitucionalismo’, y una Tesis ‘Secreta’ de Doctorado en la Universidad de Zaragoza. EJV.
Ciudad de Panama, 2018, pp. 172-176, et passim.

21 Romero-Muci; Deslegalizacion... pp. 136-137.

22 Vid. Romero-Muci; Uso... p. 31; y Weffe H., Carlos E.; Inflacion y Derecho Penal Tributario. Las
sanciones pecuniarias como obligaciones de «valor», en Revista de Derecho Tributario N° 150.
AVDT. Caracas, 2016, pp. 66-68. Consultado el 13 de marzo de 2019 en
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El ordenamiento venezolano ha incorporado la UT como respuesta ante la
desvalorizacion que, por efectos de la inflacion, han sufrido las referencias
cuantitativas tributarias. El médulo monetario en comentarios ha sido agregado
a las regulaciones fiscales desde la entrada en vigor del COT de 19942s. El articulo
229 de ese Caodigo cred la UT, y fijo su valor en la cantidad de un mil bolivares,
equivalentes a 0,00001 bolivares de hoy.24 De acuerdo con la norma,

Esta cantidad se reajustara a comienzos de cada afio por
resolucion de la AdmlnlstraC|on Tributaria, ptemagpmm

a00 ) )
Repubhga sobre Ia base de Ia variacion produmda en eI
indice de Precios al Consumidor (IPC) en el area
metropolitana de Caracas, del afio inmediatamente anterior,
que publicara el Banco Central de Venezuela antes del dia
15 de enero de cada afno.2s

La competencia para la determinacion del valor de la UT ha estado, desde
su creacion, conjuntamente en manos del Ejecutivo Nacional —por érgano del
SENIAT-y del Legislativo Nacional, por 6rgano de la Comision Permanente de
Finanzas del Legislativozs (la «Comisidn»), respectivamente. A este respecto, el
paragrafo segundo del articulo 3 del COT de 1994 sefialaba lo siguiente:

Por su caracter de determinacioén objetiva y de simple
aplicacion aritmética, la Administracion Tributaria
reajustara el valor de la unidad tributaria de acuerdo con lo

dispuesto en este Codigo.27

En 2001, el SENIAT —como proyectista- procur6 eliminar el requisito de
la previa opinion favorable de la Comision para el reajuste de la UT. En efecto,
segun el articulo 121.15 del proyecto de COT presentado a la Asamblea Nacional
el 23 de marzo de 2001, la Administracion Tributaria tendria competencia para
“Reajustar la unidad tributaria (U.T.) dentro de los quince (15) primeros dias del
mes de febrero de cada afio, sobre la base de la variacion producida en el indice

23 Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 4.727 Extraordinario, del 27 de mayo de 1994.

24 Luego de las reconversiones monetarias de 2007 y 2018, que reexpresaron la unidad monetaria en
términos en los que un bolivar nominal de 1994 equivale a cien mil millones de bolivares nominales
de 2018.

25 El énfasis y el subrayado son nuestros.

26 La Comision Permanente de Finanzas del Senado en el Congreso de la Republica, entre 1994 y
1999, y la misma Comisidn, ahora de la unicameral Asamblea Nacional, desde el 30 de diciembre de
1999 en adelante.

27 Las italicas y el subrayado son nuestros.
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de Precios al Consumidor (IPC) en el Area Metropolitana de Caracas, del afio
inmediatamente anterior, publicado por el Banco Central de Venezuela. Vencido
dicho lapso la unidad tributaria se entendera automéaticamente reajustada”.zs

Como puede verse, el proyectista reafirmd el caracter netamente objetivo
y de simple determinacion aritmética —esto es, reglado- de la competencia para
actualizar el valor de la UT. Ello se deduce:

(i) De la preservacion del paragrafo segundo del articulo 3 del Codigo
Orgénico Tributario de 1994, previamente citado; y

(ii) Del caréacter automatico del reajuste, en el supuesto que el SENIAT no
hubiese dictado el acto administrativo en el que conste el nuevo valor de
la UT dentro de los 15 primeros dias del mes de febrero de cada afio,
segun el articulo 121.15 del Proyecto de COT presentado a la Asamblea
Nacional.29

Sin embargo, la Subcomision encargada del analisis del Proyecto de COT
propuso cambiar la redaccion del articulo 121.15, para agregar que la
modificacion de la unidad tributaria requerird la opinion favorable de la
Comisidn.so La propuesta contd con la acalorada oposicion del -entonces-
diputado Leonardo Palacios Marquez, quien defendid el conferir competencia
exclusiva al SENIAT para la fijacion de la unidad tributaria sobre la base del
caracter de “tipica funcion administrativa” del reajuste. En sus palabras,

Tenemos entendido, y era una vision, que la unidad tributaria
iba a ser una visién automatica de la Administracion
Tributaria, sin necesidad de pasar por la Comision
Permanente de Finanzas.

La experiencia desde 1994, cuando se incluy6 la unidad
tributaria, es que la unidad tributaria debia haberse
aprobado en los primeros dias del afio, y pasaba marzo,
abril, mayo, junio, y es en junio, julio, cuando se establecia
la modificacion en la Comisién Permanente de Finanzas.
Tanto asi que se reconoci6 en un informe que se nos hizo
llegar, que se hacia la reforma a la unidad tributaria en
forma tardia, porque si no se caia la recaudacion. Y si
queremos jugar en forma transparente, la unidad tributaria
tiene que ser fijada desde el inicio, sin necesidad de la

28 Sesion de la Asamblea Nacional del 5 de abril de 2001, p. 76.
29 Idem.
30 Informe de la Subcomisién encargada del estudio del proyecto de COT para su segunda discusion.

Derecho y Sociedad 66



Carlos E. Weffe H.

aplicacion de la misma para la Comision Permanente de
Finanzas.

Eso tuvo su razon de ser, porque la Ley Habilitante que se le
dio al Presidente Caldera y que fue expuesta en el Plan de
Reforma Tributaria, presentado el 8 de marzo por el doctor
Julio Sosa Rodriguez, la Unica forma de que le pasaran la
autorizacion o la habilitacion para que se estableciera la
unidad tributaria, era ese mecanismo, mientras se entendia,
mientras se viviay se percibia lo que era la unidad tributaria.

Ya después de ocho, nueve afios, no hace falta que se
condicione su_aprobacion, porque es una tipica funcion
administrativa. No hay necesidad de la aprobacion de la
Comision Permanente de Finanzas.

En consecuencia, pido la modificacion del articulo 121 en el
numeral 15.31

La argumentacion precedente reconoce, expresamente, que la opinion
favorable de la Comision es una conditio sine qua non para la fijacion del valor
de la U.T. Asi fue finalmente aprobadosz, reafirmando asi la necesaria
participacion del Poder Legislativo —en garantia de la legalidad tributaria y del
cardcter reglado de la competencia administrativa en la materia- en la
determinacion del valor de la UT.

En efecto, el empleo de la UT —y sobre todo, su eventual fijacion unilateral
por el SENIAT, sujeto activo de la obligacion tributaria- puede generar duda
razonable respecto de su adecuacion a la reserva legal tributaria, de acuerdo con
la cual esta constitucionalss y legalmentess prohibido que los elementos esenciales

a1 La propuesta del —entonces- diputado Palacios Marquez obtuvo un solo voto, por lo que fue
finalmente rechazada. El subrayado es nuestro. Segunda discusion del Cédigo Organico Tributario.
Sesion de la Asamblea Nacional del 30 de agosto de 2001, pp. 527-533.

32 Articulo 121.15 del COT, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
N° 37.305, del 17 de octubre de 2001.

33 Segun el articulo 224 de la Constitucion de 1961 (Gaceta Oficial de la Republica de VVenezuela N°
3.357 Extraordinario, del 2 de marzo de 1984), “No podrd cobrarse ningin impuesto u otra
contribucién que no estén establecidos por ley, ni concederse exenciones ni exoneraciones de los
mismos sino en los casos por ella previstos”. Hoy dia, el encabezamiento del articulo 317 de la
Constitucion estatuye lo mismo, en los siguientes términos: “No podra cobrarse impuesto, tasa, ni
contribucion alguna que no estén establecidos en la ley, ni concederse exenciones y rebajas, ni otras
formas de incentivos fiscales, sino en los casos previstos por la ley que cree el tributo
correspondiente”.

34 El encabezamiento del articulo 4 del COT de 1994 senalaba, a este respecto, lo siguiente: “Solo a
la ley corresponde regular con sujecion a las normas generales de este Codigo, las siguientes
materias: 1.- Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho imponible, fijar la alicuota del
tributo, la base de su calculo e indicar los sujetos pasivos del mismo; 2.- Otorgar exencionesy rebajas
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del tributo (en especial la base imponible y la alicuota, como magnitudes
cuantitativas de la exaccion) estén fijadas de forma distinta a la ley. Sin embargo,
como lo ha sefialado la jurisprudenciass, hay varios factores que concurren para
salvaguardar la reserva legal y la legalidad administrativa en el empleo de la UT
como médulo monetario de indexacion de las obligaciones tributarias:

(i) Sufijacion inicial por el legislador, ex articulo 229 del Cédigo Organico
Tributario de 1994,

(if) ElI caracter estrictamente reglado de la competencia de la
Administracion Tributaria para calcular el reajuste anual del valor de la
UT, de simple determinacion aritmética por medio del indice Nacional
de Precios al Consumidor («INPC») publicado por el Banco Central de
Venezuela; esto es, no existe discrecionalidad alguna para la
Administracion en su determinacion, ni valoracion alguna de razones
de oportunidad o conveniencia; y

(iii) La concurrencia del Legislativo en la determinacion aritmética de la UT,

expresada en la necesaria opinion favorable de la Comision, para que el
acto en el que conste la actualizacion anual del valor de la UT pueda
formarse validamente.

El Decreto-Ley de COT hoy vigente mantuvo inalterado el régimen de
determinacion de la UT. En este sentido, el articulo 131.15 sujeta la
determinacion aritmética, completamente reglada de la UT con base en el indice
Nacional de Precios al Consumidor, a la previa opinion favorable de la Comision
Permanente de Finanzas de la Asamblea Nacional.

de impuesto; 3.- Autorizar al Ejecutivo Nacional para conceder exoneraciones y otros beneficios o
incentivos fiscales; y 4.- Las deméas materias que les sean remitidas por este C6digo”. A este respecto,
la primera frase del paragrafo primero de ese articulo es emblematica: “En ningln caso se podra
delegar la definicion y fijacion de los elementos integradores del tributo asi como las demas materias
sefialadas como de reserva legal por este articulo, sin perjuicio de las disposiciones contenidas en el
paragrafo segundo”. Los textos transcritos se reproducen, de forma practicamente idéntica, en el
encabezamiento y el paragrafo segundo del articulo 3 del Cédigo Organico Tributario hoy vigente,
con la salvedad de que, hoy dia, es posible que el legislador delegue en el Ejecutivo la fijacion de la
alicuota, siempre dentro de los limites minimos y méaximos establecidos en la ley creadora del tributo
respectivo.

35 Cfr. Sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno del 8 de julio de 1998, caso Asociacion
Civil Aeroclub Valencia v. Estado Carabobo, cit. en Romero-Muci; Uso... cit.
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I1l. La determinacion aritmética del SENIAT y la opinion favorable de la
Comision Permanente de Finanzas de la AN como acto complejo.
Consecuencias de la opinion desfavorable de la Comision Permanente de
Finanzas de la AN.

Bajo las premisas anteriores, es posible calificar al acto de fijacion del
valor de la UT como un acto administrativo complejo. En efecto, el acto de
fijacion del valor anual de la UT es un acto Unico, que requiere de las
declaraciones sucesivas de varios 6rganos —el SENIAT y la Comision- como
suma de voluntades para expresar una Unica decision, en este caso la mera
expresion aritmética del efecto de la inflacion anual sobre la UT, determinado con
base en el INPC, y en donde la expresion de la voluntad de cada uno de los
intervinientes es conditio sine qua non de la validez juridica del acto conjunto
final; y de contenido y fin dnico, en los términos previamente resefiados.ss

En este sentido, la configuracion del acto de fijacion del valor anual de la
UT responde, como se indic6 previamente, a la necesidad de salvaguarda de la
reserva legal y la legalidad administrativa en el empleo de la UT como médulo
monetario de indexacidn de las obligaciones tributarias.

Por ello, dado el caracter eminentemente reglado y de mera determinacion
aritmética del valor de la UT, con base en la variacion del INPC para el afio
inmediato anterior ex articulos 3, paragrafo segundoy 131.15 del COT, en el caso
-hoy hipotético, dada la monstruosa tesis del desacato, segin lo sefialado
precedentemente- de que la Administracion Tributaria sometiese a la
consideracién de la Comisién una propuesta de variacion del valor de la UT, y
ésta emitiese una opinion desfavorable, el SENIAT debera someter a la
consideracién de la Comisioén un nuevo calculo, donde se exprese reglada y
razonadamente las operaciones aritméticas:

(i) De determinacioén del valor de la UT que sirve de base al calculo del
reajuste;

(if) De los parametros de medicion de la variacion anual de la inflacion, esto
es, el calculo de la variacion anual del INPC determinado por el Banco
Central de Venezuela; y

(iii) El valor final de reexpresion de laUT, el cual debe responder a la medida
real de la inflacion en el periodo anual inmediato anterior en los términos
del Codigo Orgénico Tributario.

Amsterdam, marzo de 2019

36 Cfr. Silva Aranguren, Antonio; Los actos administrativos complejos. Cuadernos de la Cétedra
«Allan R. Brewer-Carias» de Derecho Administrativo N° 13. Universidad Caté6lica Andrés Bello.
Editorial Juridica Venezolana. Caracas, 1999, pp. 26-39.
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I. Introduccion.

Esta breve resefia jurisprudencial analiza la sentencia No. 362, dictada por
la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (en lo sucesivo
“SPA”), en fecha 21 de marzo de 2018 (caso Construcciones Espacio XXI).

La sentencia bajo analisis pone una vez mas sobre el tapete, la discusion
sobre los efectos negativos del principio competence-competence y sobre la
idoneidad de los mecanismos procesales disponibles para asegurar su correcta
aplicacion.

Il. Los hechos

La disputa surgié de un precontrato de venta o “convencion preparatoria
de venta” celebrada entre Los Demandantes y La Demandada, el referido
contrato contenia una clausula de arbitraje que referia cualquier disputa a ser
resuelta mediante arbitraje de derecho bajo las reglas del Centro de Arbitraje de
la Camara de Carcas.

Los Demandantes ejercieron accion de cumplimiento de contrato, como
consecuencia del retardo en la entrega de los inmuebles objeto del precontrato.

I1l. Sentencia de primera instancia

La causa fue objeto de una primera decision dictada por Tribunal Primero
de Primera Instancia del Circuito Judicial Civil, Mercantil y de Transito de la
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Circunscripcion Judicial del Estado Barinas, en fecha 18 de diciembre de 2015,
mediante la cual el referido Tribunal declard, de oficio, la falta de jurisdiccion.i

En su decision, el Tribunal de Instancia aplico correctamente el criterio
vinculante fijado por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en
su sentencia No. 1067 de fecha 03 de noviembre de 2010 (caso Astivenca), asi
como los preceptos dispuestos en los articulos 5, 7'y 25 de la Ley de Arbitraje
Comercial en los cuales se prevé el principio competence-competence.

La referida sentencia fue objeto del recurso de regulacién de jurisdiccion
y a la consulta obligatoria prevista en los articulos 59 y 62 del Cdédigo de
Procedimiento Civil Venezolano.

IV. Sentencia de la SPA

En su sentencia, la SPA declaré procedente la regulacion de jurisdiccion y
revoco la sentencia de instancia, argumentando la imposibilidad de declarar la
falta de jurisdiccién del poder judicial de oficio.

V. Analisis de la sentencia de la SPA

El fallo bajo analisis parece ser una reminiscencia de la sentencia No. 40
del 20 de enero de 2010 (caso Trevi Cimentaciones:), en la cual la SPA declard
que en virtud de lo dispuesto en el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil,
no esta permitido al Juez de instancia la declaratoria sua sponte de la falta de
jurisdiccion frente al Tribunal Arbitral, pues no se trata de un supuesto
subsumible en el referido articulo (i.e. falta de jurisdiccion respecto de la
Administracion Publica o frente al Juez Extranjero).

Este criterio pudiese considerarse conectado con el fijado por la SPA en
sus sentencias No. 1209 del 19 de junio de 2001 (caso Hoteles Doral) y No. 5259
del 03 de agosto de 2005 (caso Seforex) en los cuales se establecio la existencia
de una conducta procesal o expresa voluntad de enervar cualquier conocimiento
judicial sobre las controversias como un requisito para la procedencia de la
“excepcion de arbitraje”.

No obstante, esos criterios han sido superados. En primer lugar, la tantas
veces mencionada sentencia del caso Astivenca, estableci6 que el
comportamiento del Juez de instancia ante la presencia de una clausula de

1 Disponible en: http://barinas.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/DICIEMBRE/802-18-EP21-V-2015-
000017-.HTML

2 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/185689-46-1316-2016-15-
1181.HTML

71 Derecho y Sociedad



Comentarios sobre la Sentencia No. 362 dictada por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 21 de marzo de 2018 (caso Construcciones
Espacio XXI)

arbitraje debe limitarse a la verificacion de su existencia, sin incurrir en mayor
andlisis sobre su validez y eficacia. Ademas, la referida sent6 un criterio
vinculante en cuanto al efecto de las conductas procesales de las partes con
respecto a la clausula de arbitraje.

En segundo lugar, el régimen juridico aplicable a supuestos en los cuales
se ve involucrada la existencia y/o validez de una clausula de arbitraje no es
exclusivamente el articulo 59 del Codigo de Procedimiento Civil (el cual vale
acotar, fue parcialmente derogado por el articulo 57 de la Ley de Derecho
Internacional Privado), sino también la Ley de Arbitraje Comercial (lex specialis)
y los criterios vinculantes dictados por la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia en sus sentencias No. 1541 de fecha 17 de octubre de 20083
(caso Hildegard Ronddn de Sanso et al) y No. 1067 de fecha 03 de noviembre de
20104 (caso Astivenca).

En este sentido, conviene recordar que los articulos 5y 7 de la Ley de
Arbitraje Comercial establecen el principio competence-competence, tanto en su
efecto positivo (poder del tribunal arbitral de pronunciarse sobre su propia
competencia) como en su efecto negativo (deber de los tribunales ordinarios de
no pronunciarse sobre la competencia del tribunal arbitral)s, por ende, existe una
norma juridica que impide al Juez de instancia el ejercicio de su jurisdiccion ante
la existencia de una clausula de arbitraje.

Esto implica, en las palabras de los autores ARAQUE, ACEDO,
GUERRERO-ROCCA y PLANCHART, que: “[e]n virtud del principio de
“favorabilidad”, si un tribunal ordinario recibe una controversia fundamentada
en un contrato en el cual esté incluida una clausula compromisoria o si una de
las partes al momento de dar contestacion a la demanda invoca y presenta el
documento en el que conste por escrito el acuerdo de arbitraje, debe abstenerse
de conocer o de seguir conociendo, sin perjuicio que, en el futuro, pueda
replantearse la jurisdiccion en un eventual procedimiento de nulidad del laudo
arbitral”s.

Un buen ejemplo de lo anteriormente expuesto y de su aceptacién en
nuestro ordenamiento juridico, es la sentencia dictada por el Tribunal Segundo de

3 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/octubre/1541-171008-08-0763.HTM

4 Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/marzo/185689-46-1316-2016-15-
1181.HTML

5 ESCOVAR ALVARADO, Ramoén. “La facultad de los Tribunales Arbitrales para determinar su
propia jurisdiccion (Principio Kompetez-Kompetenz) . Arbitraje Comercial Interno e Internacional,
Reflexiones tedricas y experiencias practicas. Irene de Valera Coord. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Serie Eventos, No. 18. Caracas. 2005. pp. 436-437.

6 ARAQUE, Luis Al freso, ACEDO, Carlos Eduardo, GUERRERO-ROCCA, Gilberto y
PLANCHART, Pedro. “El Acuerdo de Arbitraje”. El Arbitraje en Venezuela [Estudios con motive de
los 15 afios de la Ley de Arbitraje Comercial]”, Caracas, 2013.
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Primera Instancia de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, en fecha 27 de marzo de 2015 (expediente AP11-M-2015-129, caso
Corporacion LSR)7, en la cual se declard de oficio la falta de jurisdiccion,
sentencia que resultaria posteriormente confirmada por la SPA mediante la
decision No. 730, de fecha 30 de junio de 2015s (caso Corporacion LSR I).

Este parece ser el criterio que mejor se adecta no so6lo a los principios del
arbitraje comercial previstos en la norma especial que regula la materia, vy,
adicionalmente es el que mejor proteccion otorga a los derechos a la tutela
jurisdiccional efectiva y al juez natural, que amparan a las partes del acuerdo de
arbitraje.

V1. Un sintoma de un problema mayor

En nuestra opinidn, el caso que nos ocupa no hace Mas que poner en
evidencia un problema mayor: la inexistencia de una norma procesal expresa, que
regule los aspectos procesales del efecto negativo del principio competence-
competence.

Efectivamente, coincidimos con GONZALEZ CARVAJAL,9 en cuanto a
la existencia de una laguna intra legem o técnica, pues no existe un mecanismo
procesal expresamente regulado en la Ley de Arbitraje Comercial. Esta laguna es
precisamente la causa del debate entre autores patrios con respecto a la idoneidad
de la cuestion previa prevista en el ordinal 1 del articulo 346 del Cédigo de
Procedimiento Civil (falta de jurisdiccion) como mecanismo para instrumentar”
el efecto negativo del principio competence-competence, algunos como
MEZGRAVIS proponen la idoneidad de la prohibicion de ley para admitir la
accion propuesta como medio idéneo, mientras que otros como GONZALEZ
CARVAJAL y SAGHY se inclinan por la falta de competencia como mejor
opcion.

En otros ordenamientos juridicos, esta discusion no existe; principalmente
pues las leyes en materia de arbitraje son tajantemente claras en cuanto a la
“disponibilidad” del derecho a someter las disputas arbitraje. Claros ejemplos de

7 Disponible en: http://jca.tsj.gob.ve/DECISIONES/2015/MARZ0O/2117-27-AP11-M-2015-000129-
HTML.

s Disponible en: http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/spa/junio/178944-00730-30615-2015-2015-
0529.HTML. Esta sentencia fue posteriormente sometida al recurso de revision constitucional, el cual
fue declarado con lugar por razones distintas a la posibilidad de declarar la falta de jurisdiccién de
oficio.

9 GONZALEZ CARVAIJAL, Jorge Isaac. “Reflexiones sobre las tendencias jurisprudenciales sobre
el conflicto de “jurisdiccion” cuando existe un acuerdo de sometimiento arbitral”. Revista Venezolana
de Legislacion y Jurisprudencia, No. 3. Caracas, 2014. Pagina 368. Disponible en:
http://rvlj.com.ve/wp-content/uploads/2014/03/ciencias-juridicas3A-1.pdf.
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ello son las explicaciones que aportan sobre el particular FOUCHARD,
GAILLARD y GOLDMAN,i0 asi como LEW, MISTELIS y KROLL11 y
HEUMAN.12

Tal caso es aln mas claro cuando se analiza el texto de la Ley Modelo
UNCITRAL, la cual dispone con diafana claridad en su articulo 8 (1)13 el estandar
a seguir para la oposicién y procedencia de la excepcion de arbitraje, siendo
cristalinamente claro en cuanto a imposibilidad del tribunal de instancia de
declarar su falta de jurisdiccién.i4 Este fue un aspecto arduamente discutido
durante la preparacion del proyecto de la Ley Modelo UNCITRAL, tal y como lo
indican los travaux préparatoires de dicho instrumento de armonizacion
legislativa,is los cuales indican que -a pesar de no hacerlo explicitamente- el
articulo 8 (1) de la Ley Modelo restringe implicitamente la potestad de actuar de
oficio.i6

Dicho esto, conviene tomar en consideracion el hecho que nuestro
legislador haya optado por dejar la disposicion del articulo 8 de la Ley Modelo
UNCITRAL, fuera tanto del proyectoi7 como del texto final de la Ley de Arbitraje
Comercial. Este es un elemento que ha pasado desapercibido en los analisis tanto
de la jurisprudencia como de la academia, y podria ser el mayor indicativo de la
verdadera intencion de nuestro legislador, quien a pesar de estar inspirado en la
Ley Modelo UNCITRAL, se abstuvo de establecer de manera expresa una

10 FOUCHARD, Phillipe, GAILLARD, Emmanuel y GOLDMAN, Berthold. “Fouchard, Gaillard,

Goldman on International Commercial Arbitration”. Kluwer Law International. La Haya, 1999,

pagina 405.

11 LEW, Julian, MISTELIS, Loukas, y KROLL, Stefan. “Comparative International Commercial

Arbitration”. Kluwer Law International. La Haya, 2003, pp. 339-340.

12 HEUMAN, Lars. “Arbitration Law of Sweden: Practice and Procedure”. Juris Publishing. Nueva

York, 2003, pp. 158-164.

13 Disponible en: http:

14 Tal conclusion se desprende de la 1nc1u51on en el texto de Ia frase ..Si lo solzczm cualquzera de

ellas”. \Véase también la pagina 44 de la nota explicativa de la Ley Modelo UNCITRAL de 1985 con

las enmiendas adoptadas en 2006 (disponible en:
: ) itrati ! book.pdf) donde se explica

con total clarldad que “La remision depende de una solicitud que cualqwera de las partes puede

formular a mas tardar en el momento de presentar el primer escrito sobre el fondo del litigio”.

15 Al respecto, el Analytical Commentary on the Draft Text of a Model Law on International

Commercial Arbitration (A/CN.9/264) del Grupo de Trabajo No. Il de la UNCITRAL, de fecha 25 de

marzo de 1985, pp. 23-24. Disponible: https://daccess-ods.un.org/TMP/9944880.60474396.html.

16 Véase pagina 36 del UNCITRAL 2012 Digest of Case Law on the Model Law on International

Commercial

Arbitration. Disponible en: http://www.uncitral.org/pdf/english/clout/MAL -digest-2012-e.pdf.

17 Al respecto véanse “Proyecto de ley de arbitraje comercial. Nota de envio de la Comision del

Senado sobre el Proyecto y Exposicion de Motivos™; y BAUMEISTER TOLEDO, Alberto: “Algunos

comentarios sobre el Proyecto de la Ley de arbitraje comercial”. Revista de la Facultad de Derecho.

N° 52. Universidad Catdlica Andrés Bello. Caracas, 1998, pp. 407 y siguientes.
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limitacion en la actuacion espontanea del tribunal de instancia vis-a-vis una
clausula de arbitraje.

Siendo esto asi, debe considerarse que -quizas- nuestro legislador
considero pertinente dejar la puerta abierta a la iniciativa del juez de instancia y
permitir, en aras de salvaguardar la autonomia de la voluntad de las partes, que
éste “remita” a las partes al arbitraje ex officio. Cuestion que -demas esta
recordar- resultaron potenciadas con el advenimiento de la Constitucion de 1999
y sus articulos 253 y 258.

VII. Conclusion

La sentencia la sentencia No. 362, dictada por la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia en fecha 21 de marzo de 2018
(caso Construcciones Espacio XXI), decret6 la existencia de jurisdiccién en favor
del poder judicial en un caso en el cual las partes sometieron sus disputas a
arbitraje. Esta es una violacion flagrante al principio competence-competence, el
cual no solo goza de reconocimiento legislativo expreso ex articulos 5y 25 de la
Ley de Arbitraje Comercial, sino que también del expreso reconocimiento de la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia (caso Astivenca).

Los argumentos aportados por la SPA para alcanzar su decisién son
incorrectos y sirven para poner sobre el tapete un problema mayor, como lo es la
ausencia de una norma que regule expresamente los mecanismos de
“instrumentacion” del aspecto negativo del principio competence-competence.

No obstante, este silencio pudiese ser un claro indicativo de la verdadera
intencién del legislador en materia de arbitraje comercial, el cual pudiendo
perfectamente establecer limitaciones a la iniciativa del juez de instancia en este
particular, prefiri6 no hacerlo dejando la puerta abierta para su actuacion
espontanea en casos como el que nos ocupa.

En sintesis, la ausencia de normas que prohiban expresamente al juez de
instancia “remitir” de oficio a las partes a arbitraje, aunado a las disposiciones
constitucionales y legales que reconocen el derecho de las partes a la tutela
jurisdiccional efectiva, y el efecto negativo del principio competence-competence
nos llevan a concluir que, en el caso bajo analisis, la SPA llego a una conclusién
errada.

Esperemos que dicha sentencia sea objeto del recurso de revision
constitucional y que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
aproveche la oportunidad para sumar una nueva sentencia pro arbitraje a las
dictadas en los casos Hildegard Rondon et al y Astivenca.
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I. Introduccion

Si tuviésemos que nombrar a los sistemas de pago, podriamos ejemplificar
muchos més de los que en principio recordamos. Asi, transferencias bancarias (a
través de cualquiera de sus modalidades, tales como Fedwire, Chips, Swift, etc.),
Pago Movil, Venmo, PayPal, Zelle, tarjetas de débito y crédito, entre muchos
otros son los que mas comunmente usamos dia a dia.

Visto desde la perspectiva experiencialista,1 podriamos aproximar una
definicion de los sistemas de pago como aquellos sistemas mediante los cuales
las partes pueden cumplir sus obligaciones.

Sin embargo, esta definicidn es a todas luces reducida y no representa lo
que realmente es un sistema de pago. De esta forma, para hacer una aproximacion
de lo que es un sistema de pago, debemos revisar con mas detenimiento su
significado y su funcionamiento, para luego centrar nuestro estudio en los
sistemas de pago no bancarios.

Il.  Una definicién. Varios problemas

Si nos obligamos a hacer el ejercicio legal establecido en el articulo 4 del
Caodigo Civil venezolano, el cual nos obliga a orientarnos por el sentido que
aparece literal de las palabras, debemos definir al Sistema de Pago buscando su
significacion gramatical. Asi, Sistema vendria a ser el “Conjunto de reglas o

1 Entendida esta en su dimension conductual o de verificacion de los hechos sociales con relevancia
juridica, explicada por Antonio Enrique Pérez Lufio, Teoria del Derecho. Una Concepcion de la
Experiencia Juridica (Madrid: Editorial Tecnos, 2012), 38-39
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principios sobre una materia racionalmente enlazados entre si”’2; mientras que
Pago vendria a significar “el cumplimiento de la obligacion, independientemente
de que consista o no en la transferencia o entrega de una suma de dinero”.3

De esta forma, Sistema de Pago podria entenderse como el conjunto de
reglas que permiten el cumplimiento de las obligaciones, independientemente de
la forma que deba ser cumplida la obligacion. Tomando esta definicién como
base, los Sistemas de Pago serian el Cddigo Civil, el Cddigo de Comercio, el
Codigo Organico Tributario, la Ley del Banco Central y hasta la misma
Constitucién, entre muchas otras leyes, puesto que estas contienen normas que
regulan de una forma u otra el pago de las obligaciones.

El ejercicio anterior no es en vano, puesto que Si agregamos unos
elementos adicionales que reduzcan y especifiquen la definicion, llegaremos a la
que nos trae la Ley del Banco Central de Venezuela en su articulo 61;4 la cual es
“el conjunto de normas, acuerdos y procedimientos, que tengan por objeto
principal la tramitacion y ejecucion de 6rdenes de transferencia de fondos y/o
valores, entre sus participantes”.

Para entender cabalmente esta definicion legal debemos, una vez mas,
hacer uso del método que nos propone nuestro Cddigo Civil, ya que, la definicion
en si misma, a simple vista, no deja claro en qué consisten o qué son los Sistemas
de Pago.

En primer lugar, debemos tomar en cuenta que para encontrarnos frente a
un Sistema de Pagos, debe haber una conjuncién de normas, esto es cualquier
norma impuesta por la autoridad competente, bajo su autoridad reguladora;
diferenciada de las reglas que puedan darse los particulares, puesto que esta esta
diferenciada explicitamente en el articulo que revisamos, esto es los acuerdos,
entendidos estos como los contratos o pactos entre particulares; los cuales deben
especificar unos procedimientos, ya sean humanos, tecnoldgicos o de cualquier
otra indole, que tramiten y ejecuten érdenes de transferencia de fondos y/o valores
entre sus participantes, con el &nimo de extinguir una obligacion, esto es de
realizar un pago.

Se entiende de lo anterior que cada procedimiento acordado, ya sea por
una norma o por acuerdo entre las partes (entendiendo las partes como el operador
del sistema y el que ordena la transferencia asi como el que la recibe) debe
permitir a todos sus usuarios mantener fondos y/o valores, los cuales deben ser

2 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vol 2 (Bogota: Real Academia
Espafiola, 2001), 1408

3 Eloy Maduro Luyando y Emilio Pittier Sucre, Curso de Obligaciones, Tomo I (Caracas: Universidad
Catolica Andrés Bello, 2010), 404

4 Publicada en Gaceta Oficial No. 6.211 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015
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susceptibles de ser transferidos previa orden expresa de una de las partes, se
insiste con la finalidad de extinguir obligaciones.

Entendido lo anterior, salta un nuevo problema a la vista. Este consiste en
la necesidad de definicion de fondo y de valor, los cuales, para el ordenamiento
juridico financiero, son conceptos juridicos indeterminados, por no contar con
una definicion expresa.

No podemos usar por analogia el concepto de valor establecido en la Ley
de Mercado de Valores,s puesto que, la definicién ahi establecida es Gnicamente
a los efectos de dicha Ley, segun lo dispone el mismo articulo 46 contentivo de
la definicién de valores, con posibilidad, ademas, que la Superintendencia
Nacional de Valores determine o especifique cuales son los valores regulados por
dicha Ley.

Bajo esta determinacion, valor para el sistema financiero tiene una
concepcion distinta, la cual implica la “estimacion monetaria de una cosa”s. Asi,
todo aquello que se estime monetariamente, esto es en dinero,7 es considerado un
valor. En todo caso, los valores mas comunes hoy en dia que fluyen dentro del
mundo econdmico son tokens, criptomonedas, monedas virtuales distintas al
dinero, entre otros.

Lo anterior no implica que la transferencia de un simple valor determina
que se esta frente a un sistema de pago. En efecto, es necesario que se cumpla con
las normas y acuerdos pactados para una transferencia por orden de una persona,
con el fin de pagar, para que el valor se encuentre dentro del Sistema de Pago.

Por otra parte, tampoco podriamos referirnos a fondo segun la definicion
contenida en la Ley contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al
Terrorismo,s la cual define fondo como ‘“activos de todo tipo, tangibles o
intangibles, movibles o inamovibles adquiridos de cualquier manera y los
documentos legales o instrumentos en cualquier forma, incluyendo electrénica o
digital, que evidencien la titularidad o la participacion en dichos activos,
incluyendo entre otros: créditos bancarios, cheques de viajero, cheques bancarios,

s Publicada en Gaceta Oficial No. 6.211 Extraordinario del 30 de diciembre de 2015
6 “Value”, Merriam-Webster, ultimo acceso 20 de marzo de 2020, https://wwvw.merriam-

7 Seglin James-Otis Rodner, El Dinero. Obligaciones de dinero y de valor. La inflacion y la deuda en
moneda extranjera, (Caracas: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, 2005), 201, el dinero en
sentido clasico y legal “es o que el Estado define como tal. En Venezuela, bajo el concepto clasico,
dinero es sinonimo de moneda de curso legal, la cual... es el bolivar...”

8 Publicada en Gaceta Oficial No. 39.912 del 30 de abril de 2012
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ordenes de pago, acciones, valores, bonos, letras de cambio y cartas de crédito
con independencia de la licitud o ilicitud de su origen.”s

El término fondos, para los sistemas de pago, implica disponibilidad de
dinero;10 lo que a su vez determina la existencia de dineroi1 propiedad o no de
una persona, pero el cual puede ser dispuesto por aquel de forma legal, con el
proposito tal de realizar pagos. Por lo tanto, dentro de la definicién de fondos
podemos encontrar, entre otros, el dinero depositado en cuenta propia, los créditos
en dinero disponibles —como tarjetas de crédito—, o el efectivo.

I1l. Sistemas de pago no bancario

Como puede intuirse, los Sistemas de Pago usualmente son operados por
el sistema bancario o financiero. Es por ello que, usualmente, encontramos dentro
de los sistemas de pagos bancarios mas comunes, el de tarjetas de débito, tarjetas
de crédito, las transferencias electrdnicas, el depdsito de cheques, o incluso el hoy
conocido en Venezuela como Pago Movil. Sin embargo, hoy en dia, no son los
Unicos sistemas de pago que operan y que son aceptados por las personas para
cumplir obligaciones.

En efecto, existen sistemas de pagos que operan ajenos al sistema
bancario, y que aun asi, cuentan con la posibilidad de realizar transferencias entre
personas de valores y fondos. El reconocido PayPal, por ejemplo, es una
plataforma que opera de forma paralela —pero vinculada— al sistema bancario,
permitiendo que las personas realicen pagos, mediante la transferencia de fondos
entre cuentas bancarias, utilizando como intermediario a este sistema de pagos
(PayPal).

Es a estos sistemas de pago que se encuentran fuera del sistema bancario
que dedicaremos algunas notas especiales a continuacion, sobre todo a la luz de
las Normas Generales sobre sistema de pago y proveedores no bancarios de
servicios de pago que operan en el pais.i2

9 Articulo 4 de la Ley contra la Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo

10 Real Academia Espafiola, Diccionario de la Lengua Espafiola, Vol. 1 (Bogota: Real Academia
Espafiola, 2001), 728. Ver también “Funds”, Merriam-Webster, Gltimo acceso 20 de marzo de 2020,
11 En el sentido de moneda de curso legal

12 Publicadas en Gaceta Oficial No. 41.547 del 17 de diciembre de 2018 por el Banco Central de
Venezuela
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A. El efecto no bancario

La calificacion de un sistema de pago como no bancario tiene
consecuencias importantes, ademas de riesgos asociados al mismo; pero ademas
tienen algunas diferencias fundamentales con los sistemas de pago bancarios.

En primer lugar, hay que considerar que los sistemas de pago no bancarios
no realizan intermediacion financiera, esto es “la captacion de fondos bajo
cualquier modalidad y su colocacion en créditos o en inversiones en titulos
valores emitidos o avalados por la Nacion o Empresas del Estado, mediante la
realizacion de las operaciones permitidas por la Republica.”13 Bajo este supuesto,
los sistemas de pago no estan sujetos a regulacién bancaria, y por consiguiente a
la vigilancia de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario,
debido a que el objeto de esta esta claramente definido en el articulo 154 de la
Ley de Instituciones del Sector Bancario.14

Esto es logico, puesto que la administracion de los sistemas de pago
operados por las instituciones bancarias, implican la transferencia de fondos y
valores, que seran utilizados en udltimo término por estas instituciones para
realizar actividades de intermediacion financiera, sin considerar que el dinero
depositado en los bancos, juridicamente son propiedad del banco en calidad del
denominado “deposito imperfecto o impropio”.

No implica que los sistemas de pago no bancarios estén exceptuados de la
supervision del Estado, la cual estd en manos del Banco Central de Venezuela.is
Asi, el Banco Central de Venezuela tiene entre sus facultades de supervision la
de regular los sistemas de pago, solicitar informacion a los administradores de los
sistemas de pago, asi como autorizar el funcionamiento de estos sistemas.1s

Estas facultades tienen su fundamento en el hecho de la posibilidad de
masificacion de la utilizacion de fondos y valores en el mercado nacional por
parte de los usuarios a través de los sistemas de pago, los cuales tienen un impacto
directo en la estabilidad de precios y preservacion del valor de lamoneda asi como

13 Articulo 5 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario, publicado en Gaceta Oficial No. 40.557
del 08 de diciembre de 2014

14 Articulo 154 de la Ley de Instituciones del Sector Bancario. Corresponde a la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario autorizar, supervisar, inspeccionar, controlar y regular el
ejercicio de la actividad que realizan los sujetos bajo su tutela, conforme a lo previsto en el presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, y deméas normas que regulen el sector bancario nacional;
asi como, instruir la correccion de las fallas que se detecten en la ejecucion de la actividad y sancionar
las conductas desviadas al marco legal vigente. Todo ello con el fin de garantizar y defender los
derechos e intereses de los usuarios y usuarias del sector bancario nacional y del pablico en general.
15 Por disposicion de la Ley del Banco Central de Venezuela

16 Articulo 63 de la Ley del Banco Central de Venezuela
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al desarrollo de la economia, objetivos de regulacion y coordinacion esencial del
Banco Central de Venezuela.17

De lo anterior, se derivan unas dos caracteristicas fundamentales y por
tanto diferenciadoras de los sistemas de pago no bancarios; esto es, (i) los fondos
o valores que se transfieren a través de los sistemas de pagos se mantienen en
propiedad de los usuarios de los sistemas y no de los administradores; y (ii) los
administradores de los sistemas de pago no bancarios no realizan actividades de
intermediacién, sino Gnicamente ejecutan 6rdenes de pago requeridas por los
usuarios del sistema.

B. Riesgos Asociados

Desde el punto de vista de los administradores de los sistemas de pago no
bancarios, existen algunos riesgos asociados, que cada uno de los sistemas,
dependiendo de la organizacion y funcionamiento de ellos, debera encontrar
formas de mitigarlos.

Si atendemos a la Declaracion de Politica sobre Riesgos en los Sistemas
de Pago,1s existen 12 tipos de riesgos asociados a los sistemas de pago, a saber (i)
Riesgo Legal; (ii) Riesgo Financiero; (iii) Riesgo de Liquidez; (iv) Riesgo de
Crédito; (v) Riesgo Operativo; (vi) Riesgo Sistémico; (vii) Riesgo de Mercado;
(viii) Riesgo de Principal; (ix) Riesgo de Costo de Reemplazo o Reposicion; (x)
Riesgo del Banco Liquidador; (xi) Riesgo de Custodia; (xii) Riesgo de
Liquidacion de Divisas o Liquidacion entre Monedas.

Para entender estos riesgos, debemos tener claridad en la forma de
operacidn genérica en la que funcionan los sistemas de pago no bancarios.

Asi, los usuarios entregan al administrador del sistemais fondos o valores,
para que el administrador los mantenga a la vista en la cuenta (o subcuenta) del
usuario, y que mediante orden de ese usuario, el administrador los acredite en la
cuenta de otro usuario, con el fin de que este ordene otra orden o retire o liquide
el fondo o valor recibido.

17 Articulo 6 de la Ley del Banco Central de Venezuela

18 Publicado por el Banco Central de Venezuela en el 2010

19 Entendido Administrador del Sistema como “Toda persona juridica, publica o privada, de caracter
financiero o no, que opere un Sistema de Pago y coordine la actuacién de los participantes en el
mismo, siempre y cuando hubiere sido autorizado como tal por el Banco Central de Venezuela” seglin
la Resolucion del Banco Central de VVenezuela, mediante la cual se dictan las Normas Generales sobre
los sistemas de pago que operan en el territorio de la RepUblica Bolivariana de Venezuela y sus
respectivos administradores, que han sido reconocidos, calificados segun su impacto y autorizados
por ese Instituto, publicada en Gaceta Oficial No. 41.547 del 17 de diciembre de 2018
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Usualmente, la custodia de los fondos de los usuarios por parte del
administrador del sistema puede ocurrir en cuentas bancarias del sistema
financiero nacional o internacional, mientras que los valores pueden ser
custodiados en bovedas privadas utilizadas para este fin por los administradores.

De lo anterior, pueden generarse los riesgos mencionados anteriormente,
los cuales hemos decidido englobarlos en 2 grupos (i) Riesgo Legal; y (ii) Riesgos
Econdmico.

Los riesgos econdémicos pueden tomar diversas formas e impactar en
mayor o menor medida en el &mbito legal, generando riesgos legales a su vez. No
quiere decir que los riesgos legales no impacten en la operatividad econémica del
sistema de pagos, lo que hace que ambos riesgos se complementen creando
diversos escenarios econdmico-juridicos que sea importante tener en cuenta. A
pesar de lo anterior, los expondremos separadamente.

i Riesgo Legal

Como dijéramos, los sistemas de pago son un conjunto de normas,
acuerdos y procedimientos, lo que implica que pueden darse riesgos legales
derivados de la modificacion de las normas que regulan el sistema de pago, asi
como pueden suceder incumplimientos de los acuerdos contractuales que tengan
los administradores del sistema de pago con los usuarios o con las instituciones
en donde estos, a su vez, depositan los fondos o custodian los valores transados
dentro del sistema.

Usualmente, las normativas que regulan los sistemas de pago suelen ser
estables en el tiempo. Sin embargo, siempre es recomendable hacer seguimiento
continuo al ente regulador, que en el caso venezolano es el Banco Central de
Venezuela, asi como el cambio de politicas que puedan impactar en la
modificacion de la normativa o incluso en la publicacion de nuevas normas que
regulen al sistema.

Igualmente, en las relaciones contractuales pueden generarse
incumplimientos con los usuarios, ya sea un incumplimiento del usuario con el
administrador del sistema de pago, o del administrador con el usuario. Del mismo
modo, pueden darse incumplimientos contractuales de diversa indole con los
servicios que contrata el administrador, esto es con los bancos a través de los
cuales recibe o envia fondos, con los depositarios de los valores que recibe de los
usuarios, o incluso con los proveedores de servicios del administrador (internet,
energia, transporte y custodia de valores, etc).

Uno de los riesgos mas importantes a tener en cuenta, en lo que se refiere
a los sistemas de pago, es el referente a la legitimacién de capitales. Pueden
buscarse los sistemas de pago (sobre todo los no bancarios, ya que se puede pensar
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que no estan regulados o que no existe una verificacion tan acentuada por el
Estado), para intentar hacer legitimacion de capitales o lavado de dinero, a través
de estos sistemas.

La responsabilidad del sistema de pago en la vigilancia de las actividades
contra legitimacion de capitales, se encuentra verificada en la Ley contra la
Delincuencia Organizada y Financiamiento al Terrorismo, en la cual dispone que,
estan obligados a cumplir dicha ley quienes presten servicios de transferencia o
envio de fondos.2o

Es por lo anterior que, en el cumplimiento de esta Ley, deben seguirse los
procedimientos obligatorios ahi contenidos, realizar las verificaciones constantes
para evitar transacciones dentro del sistema de pagos que sean sospechosas, y
tener comunicacion constante con las autoridades competentes para dar
cumplimiento a la normativa, y evitar el cierre de las operaciones.

ii.  Riesgo Econémico

Los riesgos economicos pueden tomar diversas formas, sobre todo
dependiendo de la implementacion y operatividad de cada sistema, el cual varia
de uno a otro. Sin embargo, pueden existir puntos en comun entre todos los
sistemas, al operar estos con fondos y valores por 6rdenes de los usuarios.

En efecto, pueden existir problemas de liquidez de dinero en el mercado
gue generen riesgos en la operatividad del sistema, ya sea a través de la sobrecarga
de operaciones, o en la imposibilidad de liquidar el dinero de los usuarios; sobre
todo si el sistema de pagos no cuenta con las garantias financieras necesarias para
afrontar este tipo de riesgo.

Pueden darse escenarios de inflacion o depreciacion de la moneda que
generen pérdidas en los valores de los usuarios, que al momento de hacer érdenes
puedan generar complicaciones (por ejemplo en la estimacién monetaria del
valor) al momento de liquidar el valor.

Otro riesgo asociado es la variacion de los precios del mercado en el que
se desenvuelve el sistema de pagos, lo que puede generar problemas de liquidez,
o incluso falta de uso del sistema de pagos, lo que a su vez puede generar, a largo
plazo, el cese de las operaciones del sistema por falta de uso.

Si bien los riesgos anteriores son de conocimiento comun, sobre todo en
nuestro pais, no quiere decir que no deban ser tomados en serio, y que deban, por
consiguiente, hacer planes de contingencia que puedan, en la mayoria de los

20 Articulo 9.10(f). Entendido fondos en este caso, en la definicion del articulo 4 de esta Ley, citado
en el pie de pagina 9, el cual engloba la definicién de valor y de fondo dados anteriormente.
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casos, mantener al sistema operando y garantizando a los usuarios del sistema el
uso correcto del mismo.

IV. Conclusion

Si bien los Sistema de Pagos no bancarios no cuentan con una legislacion
eficiente en Venezuela que les garanticen un desenvolvimiento en el mercado, a
través de normas claras, determinando sus obligaciones de forma precisa, no es
menos cierto que los sistemas de pago no bancarios pueden determinar en sus
manuales internos, y en sus contratos, cuales son las reglas que determinan su
operacion, de forma tal que minimicen riesgos.

En todo caso, siempre se recomienda que se establezcan reglas de gobierno
corporativo y de resolucion de disputas eficientes, asi como estandares altos de
cumplimiento interno para mitigar los riesgos asociados a la actividad que se
realiza. Asi, puede garantizarse un servicio de calidad que permita no solo una
atencion a los usuarios que sea eficiente y atractiva, sino que el negocio sea
préspero y con ganancias razonables.
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I.  Antecedentes histéricos: Los primeros contratistas del Estado Espafiol

Desde la Antigliedad el Estado ha necesitado de ciertos particulares para
poder desempefiar funciones publicas esenciales, normalmente comprandoles
bienes o contratando determinados servicios. Ahora bien, es el siglo X1X la época
en la que nace y se desarrolla la institucion juridica del contrato administrativo o
publico: y, por tanto, es la legislacion administrativa decimondnica la normativa

1 La doctrina administrativista ha subrayado la importancia de las investigaciones histéricas de las
diversas instituciones del Derecho Administrativo, porque las mismas son, a menudo, dificiles de
entender si no se conocen sus raices del pasado. Especificamente refiriéndose a los contratos pablicos,
lo ha recordado MEILAN GIL, José Luis., en los siguientes términos: "...La indagacion historica, que
no es s6lo prospeccion del pasado sino también examen del contexto temporal del contrato, junto el
analisis individualizado -y no mostrenco- de los diferentes contratos que realiza la Administracion,
proporcionara la base sélida para la elaboracion de categorias juridicas de validez real en este punto
central del Derecho Administrativo..." “La actuacion contractual de la Administracion Publica
Espafiola. Una perspectiva historica"”, p. 36.
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que establece las condiciones que debian reunirlos ciudadanos que querian
contratar con la Administracion Publica espafiola, disponiéndose principalmente
en los Pliegos de Condiciones Generales para la contratacién de obras publicas.

No obstante, conviene referirse —siquiera sucintamente- a los principales
contratistas precedentes de los contratistas decimondénicos, porque confirmara el
subyacente histérico que ha presidido transversalmente la eleccién del contratista
de la Administracion Publica: el caracter intuitu personae del contrato
administrativo2. En efecto, antes del nacimiento de la figura del contrato
administrativo en el siglo XIX, durante el Antiguo Régimen (e incluso en etapas
histéricas anteriores) existieron diversos instrumentos juridicos que pueden
considerarse los origenes remotos de los contratos administrativos tipicos o
nominados (contratos de obras publicas, de gestion de servicio publico o de
suministros). Cabe preguntarse como y por quienes se proveian los Ejércitos
imperiales espafioles, o quién ejecutaba las obras de caminos, de riego, etc.
durante el reinado de los Reyes Catolicos, 0 como se realizaban las prestaciones
de los minimos servicios municipales a los subditos del Rey, etc.. Lo cierto es
que, a pesar de las diferentes figuras juridicas existentes en estas épocas, a pesar
del abismo -ideoldgico, social, econémico y juridico- que separan todas estas
fases histdricas del mismo siglo XIX, un comin denominador subyace en todas
las contrataciones que el Estado, el Monarca o los restantes poderes publicos
concertaban con sus subditos o ciudadanos: el principio de confianza que dichas
autoridades tenian en los "contratistas" en base a las cualidades personales y a la
probada experiencia que poseian éstos en la prestacién de tales servicios
"publicos".

2 Si bien es cierto que hasta el siglo XIX no se manifiesta en toda su plenitud este carécter intuitu
personae del contrato administrativo, éste ya subyacia en las relaciones que el Monarca y el Estado
mantenian con aquellos stbditos que les prestaban determinados servicios “publicos", puesto que estas
prestaciones se otorgaban a personas merecedoras de la confianza real, debido principalmente a su
probada experiencia en la realizacion de ese servicio en otros paises europeos.

En todo caso, conviene subrayar que este caracter personalisimo no fue exclusivo de los contratos
publicos, sino que también se dio en otro tipo de contratos “de Derecho privado”. La similitud de los
contratos de obras publicas y los contratos de obras del Derecho Canénico ha sido puesta de manifiesto
por ARINO ORTIZz, Gaspar (Teoria del equivalente econdmico en los contratos administrativos, pp. 36
y ss.). En efecto, en ambos tipos de negocios juridicos bilaterales las cualidades personales del
contratista fueron decisivas a la hora de aceptarle como tal el ente contratante. Es mas, al ser
obligaciones personalisimas, el artista-contratista canénico estaba obligado a realizar personalmente
la obra encomendada, prohibiéndose, como regla general, la transmision inter vivos y mortis causa de
dicha obligacion; LOPEZ-AMO Y MARIN, Antonio, asi lo ha resaltado afirmando que el artifice no se
obliga solamente a dar hecha la obra, sino a hacerla él; es decir, se trata de contratos de ejecucion
personal. Y por la naturaleza artistica de la obra se tuvieron en cuenta, al contratarla, las cualidades
personales del artista; es decir, se trata de contratos personalisimos, al menos en la mayoria de los
casos." "Estudio de los contratos de obra artistica de la Catedral de Toledo en el siglo XVI", 1948, pp.
169y ss..
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A. Los contratistas de obras publicas

Los origenes de las prohibiciones legales para contratar con el Estado se
remontan al Derecho Romano. Durante la Monarquia y la Republica romanas,
hasta la llegada de la época imperial con Augusto, era corriente, "de hecho, si no
en derecho, que los libertos quedaran excluidos de la posibilidad de celebrar
contratos con el Estado", como ha recordado FERNANDEZ DE VELASCOs.
Ciertamente, en Roma se dictan normas especiales sobre diversos tipos de
contratos, entre los que se hallaban aquellos que tenian por objeto la ejecucion de
obras publicas; en ellas se reconocia al érgano competente para seleccionar al
contratista la facultad de rechazar en la fase de licitacion a los particulares, cuyas
cualidades personales y profesionales no eran las més adecuadas para llevar a
cabo esta funcion publica, asi como a las personas que no cumplieron, acorde a
las condiciones pactadas en su dia, contratos "administrativos" anterioresa.

Pero habremos de esperar al siglo XVI1II para encontrar una regulacion
especifica de las prohibiciones de contratar para la ejecucién de obras publicas.
La Real Cédula de 17 de junio de 1786, recogida en la Ley X del Titulo XXXV
del Libro VII de la Novisima Recopilacion, establecio una causa de incapacidad
que afectaba a los "funcionarios" o profesionales que hubiesen intervenido en la
tasacion de las obras publicas que mas tarde se adjudicarian al mejor postor:
"Mando por punto y regla general, que no se admitan a posturas y remates de
qualesquiera obras que se executen, bien sea en la construccion de puentes, su
reparacion y otras publicas, los facultativos que las hubieren regulado y tasado: y
quiero que en los remates que se hicieren de ellas se ponga por precisa condicion
esta circunstancia; y que los postores y rematantes hagan juramento de que no
tienen ni tendrdn parte directa ni indirecta en dichas obras los maestros 6
facultativos que hubieren tasado y regulado su coste, baxo la pena, ademas de la
nulidad del remate, de privacion de oficio, y de no ser admitidos & tales contratos
los que en algun caso contravinieron & esta mi disposicion."

3 FERNANDEZ DE VELASCO, Recaredo, Los contratos administrativos, 102 edicion, Madrid, 1927, p.
52.

4FERNANDEZ DE VELASCO asi lo describe: "Era el censor la autoridad legalmente encargada de las
adjudicaciones de obras publicas... EI censor venia encargado de realizar discrecionalmente la
adjudicacion, pudiendo excluir a las personas que no juzgase idénea, o que estimara poco honorables,
0 que hubiera dejado incumplido contratos anteriores. En cuanto a la garantia, consistia en dar fianza
0 en constituir hipoteca sobre los propios fundos”. Los contratos..., op. cit., p. 51 y ss. No obstante,
es preciso indicar que durante el periodo del Imperio (en menor medida en las etapas monarquicas y
republicanas), en Roma los contratistas publicos de obras fueron escasos, porque, normalmente, el
método utilizado para realizar la mayoria de las obras publicas era el de ejecucion directa por el propio
Estado romano, aunque, no a través de sus propios agentes o funcionarios, sino mediante el empleo
de las tropas militares, en virtud de la institucion de la prestacion personal. FERNANDEZ DE VELASCO,
Los contratos..., op. cit., p. 52.
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Esta ley contenia, ademas de la mencionada prohibicion legal para
participar en los procedimientos de seleccion de los contratistas de obras pablicas
de aquella época, tres mandatos esenciales que merecen destacarse. El primero se
refiere a la posible existencia de intereses de estos facultativos en favor de algin
licitador, y que tal interés se manifieste en una minima participacion en laempresa
que aspira a la obtencién de la contrata; es decir, no solo se impide que estos
facultativos se presenten y opten como un candidato mas a la adjudicacion de las
obras, sino que también se contemplaba la posibilidad de que, mediante un
"testaferro”, que seria el candidato interviniente en la licitacion, se beneficiase ese
"funcionario” de la posterior adjudicacion y ejecucion del contrato; con el objeto
de evitar tal situacion la Real Cédula exigié el juramento de los postores y
rematantes de que no tenian participacion alguna en sus empresas estos
facultativos respecto las obras en que hubiesen concurrido con las funciones
indicadas, lo cual constituia alguna aparente garantia en esa etapa donde el
"honor" se consideraba un valor moral y social en mayor medida que en la
actualidad. La segunda prescripcion trata sobre las consecuencias juridicas
derivadas de una adjudicacién de obras en que se incumpliese la citada
prohibicion normativa; en este sentido, por un lado, se podia declarar la nulidad
de ese remate, y por otro, se expulsaba o despojaba a ese facultativo de su cargo
u oficio. Y el tercer mandato establecia que a los adjudicatarios que incurriesen
en aquella infraccion administrativa se les inhabilitaba para poder optar a
cualquier contrato en el futuro, por lo que el incumplimiento de esta causa de
incapacidad originaba, a su vez, un nuevo impedimento legal, de efectos
permanentes, para contratar con la Monarquia espafola.

B. Los suministradores del Ejército

Los primeros particulares que suministraban materiales de guerra a los
ejércitos espafoles fueron artesanos que, libremente, contrataban con los Reyes
cristianos la fabricacion y posterior venta de piezas de artilleria al generalizarse
en 1330 el uso de cafiones de guerra: "Se trataba de una profesion libre, sin apenas
intervencion estatals, y prestaban sus servicios por determinados periodos de
tiempo o bien realizaban encargos puntuales. Y en los siglos XVI y XVII la
iniciativa privada cre0 importantes fabricas destinadas a la fabricacion de
armamento, fundamentalmente, para suministrarlo al Ejército. En 1540 el maestro
fundidor Juan Morell fabricaba, junto a campanas, cafiones para tropas de Carlos

5 SUAREZ MENENDEZ, Roberto, afiade que posteriormente "el rapido crecimiento de la demanda de
cafiones desde la segunda mitad del siglo XV, y la cada vez mayor complejidad de las nuevas técnicas,
llevaron a una progresiva especializacion®, al contrario de lo que ocurria en el siglo X1V y principios
del XV, cuando los artesanos suministradores no se dedicaban exclusivamente a la fabricacion de
material de guerra, y por tanto no eran especialistas en ello. "La industria militar”, p. 207.
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Vs. Y otros contratistas publicos fueron, como ha sefialado SUAREZ MENENDEZ,
los maestros armeros vascos que, antes del descubrimiento de América, ya eran
importantes proveedores de los ejércitos del reino; en efecto, en época de los
Austrias existieron contratos entre el veedor de artilleria, que era el representante
del Rey en esas etapas, y los maestros armerosz. Especial interés tienen
determinados contratistas del siglo XVI que proporcionaban a los monarcas
europeos equipos y suministros militares, sin constituir dicha actividad su
principal funcion profesional. Son los banqueros de la época de Carlos V que,
como Ramoén CARANDE ha resaltado, junto a los tradicionales préstamos que
concedian a la realeza para sufragar las numerosas y costosas batallas que se
libraban en aquellos tiempos en el Viejo Continentes, suministraban, directa o
indirectamente, armamento, municiones y uniformes para las tropas, cuyo pago
diferido encarecia los precios y aumentaban las ganancias obtenidas en las ventas
a crédito que realizaban estos singulares "contratistas".

En definitiva, como ha subrayado HELGUERA QUIJADA10, hasta mediados
del siglo XVIII las necesidades de armamento del Ejército y de la Marina habia

6 Pero sin duda alguna, las dos industrias militares mas importantes fueron las santanderinas de
Liérganes y La Cavada, creadas en el reinado de Felipe IV por un industrial liejés, Juan Curcio,
instalado en Liérganes en 1622, dedicandose principalmente al suministro militar de artilleria y
municién. Sin embargo, en el siglo XVIII se iniciaron una serie de estatalizaciones de este tipo de
fabricas privadas, reduciéndose con estas medidas el nimero de empresas particulares que podian
crear y suministrar material bélico al Estado. Asi, por ejemplo, durante el reinado de Carlos 111 las
Reales Fundiciones de Cafones de Bronce de Sevilla y Barcelona comenzaron a gestionarse por
administracion directa, "abandonandose el tradicional sistema de asientos con fundidores
particulares”. HELGUERA QUIJADA, Juan, seflala como "se estatalizaron las dos méas importantes
empresas privadas de fabricacion de cafiones y municiones de hierro colado: la de Liérganes y La
Cavada (Santander), en 1764, y la de Eugui (Navarra), en 1766", de tal manera que a finales del siglo
XVIII toda la industria artillera espafiola estaba bajo el control y la administracion directa del Estado,
con la Unica excepcion de la fundicién privada de Sagardelos (Lugo), que empezé a producir
municiones para el Ejército en 1795, ademas de la mayoria de las fabricas de armamento ligero que,
en aquel tiempo, estaban en manos de gremios de artesanos particulares. "Las Reales Fabricas", pp.
68y ss..

7 Estos contratos contenian normalmente clausulas generales que exigian una serie de exigencias
técnicas que habia de cumplir la fabricacion de las armas, junto a un poder de control e inspeccion de
la Corona. Vid. SUAREZ MENENDEZ, “La industria militar”, op. cit. pp. 220y ss..

8 Tanto DOMINGUEZ ORTIZ como CARANDE ponen de manifiesto las penurias de la Hacienda de los
Austrias por diversas causas, teniendo que acudir a banqueros y financieros de probada experiencia
que no so6lo les concedian préstamos, sino que, en numerosas ocasiones, también les suministraban
provisiones para los Ejércitos o les prestaban sus servicios como administradores de los caudales
publicos ante la ineficacia del aparato estatal para gestionar con diligencia los variadisimos ingresos
del Imperio. Vid. DOMINGUEZ ORTIZ, Antonio, Estudios de Historia econémica y social de Espafia,
p. 304, y CARANDE, Ramon, Carlos V y sus banqueros. Vol. 1I. La Hacienda Real de Castilla, passim.
9 CARANDE subraya la importancia de estos contratos de suministros “sui generis”. Vid. Carlos V...,
op. cit., pp. 32y 33

10 “Las Reales Fabricas”, op. cit., p. 68.
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sido satisfecha mayoritariamente por empresarios y asentistas particularesii.
Posteriormente, en el siglo XIX surge un curioso antecedente del contrato
administrativo de suministro, ya que van a ser los Municipios espafioles, en virtud
de una delegacion de competencias de la Administracion central a la local,
(delegacion legal obligatoria para los Ayuntamientos), los sujetos juridicos
encargados de gestionar el servicio de suministro militar, celebrando los
correspondientes contratos con sus vecinos para asi obtener los bienes y
materiales necesarios para el aprovisionamiento del Ejércitoiz.

C. Los contratistas de “servicios”

i. Los militares

Antes del siglo XIX numerosos monarcas europeos, incluidos los
espafoles, para satisfacer determinadas necesidades de sus Estados concertaron
la prestacion de diversos servicios con contratistas. Como se ha recordado, las
continuas guerras que asolaban el continente europeo durante la Edad Media y
los siglos posteriores reclamaban los suministros oportunos para las tropas
militares en campafia; por ello, nacieron ciertos contratos de servicios entre los
particulares y los reyes. Uno de estos contratos "publicos" fue aquel mediante el
cual el contratista se obligaba a proporcionar o reclutar soldados para los ejércitos
de Carlos V. Estos "contratistas” eran verdaderos profesionales, especializados
en tales tareas, en suma, "de probada experiencia", y, normalmente, tras conseguir
los milicianos requeridos, ellos mismos se convertian en los capitanes de las
compafiias reclutadasis.

11 Otros bienes que se suministraban a la Monarquias de aquellas épocas eran los articulos de lujo de
la realeza y de la Corte, pero dichos articulos no los proporcionaban empresarios privados, sino las
llamadas “industrias suntuarias", que fueron unas Reales Fabricas publicas, cuya funcion principal era
satisfacer la demanda de esos bienes de lujo. Véase HELGUERA QUIIADA, “La industria militar”, op.
cit., p. 66.

12 RIVERO YSERN, José Luis, ha analizado profundamente esta figura, sefialando que en estos contratos
no existe libertad contractual, porque “el Municipio, que ha asumido de manera forzosa la prestacion
del servicio, no va a contratar, sino a imponer el contrato”. Menciona diversas Reales Ordenes que
establecieron la obligacion para los Municipios de proporcionar los bienes que necesiten las tropas
militares (Rs. Os. 24-5-1815, 15-5-1837, 16-9-1848, etc.), y no reconoce el caracter convencional de
los "contratos” de suministros entre los Ayuntamientos y sus vecinos, al constituir transferencias
coactivas, sin verdadera libertad de contratar. Vid. EI contrato administrativo de suministro, p. 4y ss..
La jurisprudenciay el Consejo de Estado (Dictamen de 24 de enero de 1848) de la época, no obstante,
calificaron a esas relaciones como contratos de servicio publico. Para RIVERO no pueden considerarse
auténticas relaciones convencionales, y por tanto contratos de suministro, sino mas bien unas ventas
forzosas a la Administracion a las que estéan obligados los particulares de forma periddica atendiendo
a las necesidades militares. En definitiva, nos encontramos con unos "contratistas forzosos".

13 Véase Ramén CARANDE, Carlos V..., op. cit., p. 151.
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Otro de esos contratos de "arrendamiento de servicios" tuvo su causa en la
inexistencia de una Marina adecuada que las importantes batallas navales exigian
desde el siglo XV. En este sentido, como ha indicado CARANDE refiriéndose a la
época de Carlos V, "no fue corriente, en este reino ni en los extrafios, que la
Corona por si, en astilleros propios o ajenos, acometiera obras de construccion de
naves; tampoco los reyes, habitualmente, compraban las que necesitaron"; por
ello, "careciendo los Estados de marina propia, se ven los reyes en el trance de
requerir la colaboracion de sujetos particulares, duefios de distintas
embarcaciones, 0 contratistas de otras de propiedad privada, que ellos logran
reunir para sus empresas". Es decir, salvo contados encargos reales a los astilleros
para que construyesen embarcaciones en visperas de decisivas contiendas o de
regias travesias, el Emperador, al igual que los restantes monarcas, contrataba el
arriendo de galeras a importantes “"empresarios”, duefios de pequefias (o0
considerables) flotas de naves, por lo general, con fines militares, aunque también
existieron contratos de arriendo con el objeto de prestar servicios oficiales de
comunicacion y transporte entre ciertas costas del Imperio espafiolia.

ii. Los concesionarios de Correos

Pero, sin duda alguna, entre los antiguos "contratistas" predecimononicos
merecen una especial mencion, tanto por la relevancia del servicio "publico” que
gestionaban como por su permanencia en el tiempo, los concesionarios de
Correos. El servicio de Correos tiene su origen, al igual que numerosas
instituciones juridicas, en el Derecho Romano, si bien, siguiendo a PEREZ OLEA,
inicialmente se trataba de un servicio estatal mas que de un servicio publico, ya
que "estaba concebido como un complemento de la organizacion del Estado y
especialmente de la milicia"is; s6lo en la Edad Media podré apreciarse un cierto
antecedente, porque PEREZ OLEA considera que el primer servicio de Correos que
reline todas las caracteristicas de un servicio pdblico "montado y servido por

14 CARANDE estudia estos peculiares contratos, entre los cuales destaca el concertado entre Carlos V
y Andrea Doria el 11 de agosto de 1528, el cual, con su prestigiosa flota, desde tal fecha,
ininterrumpidamente, presté cada vez mas numerosos servicios al Emperador. Otros contratos
importantes fueron los celebrados con Rodriguez de Portuondo en Génova en 1529, y con Alvaro de
Bazan en Madrid en 1530. Vid. Carlos V..., op. cit., p. 208 y ss..

15 VVéase PEREZ OLEA, M., que realiza un estudio historico-juridico del servicio de Correos en la parte
introductoria de “La Ordenanza Postal y las tarifas del servicio de Correos”, p. 259 y ss.. Realmente,
el servicio de Correos entendido como un servicio publico similar al que tenemos actualmente s6lo
aparece en el pasado siglo, en cuanto es en éste cuando nace una organizacion postal dependiente e
integrada en el Estado y que presta un servicio publico en régimen de monopolio. PEMAN GAVIN,
Juan Maria, en la misma linea, distingue antes de esa fase dos anteriores: como organizacién estable
formando parte de la Administracion ("Administracion Postal"), que existio desde el siglo XVIII, y
como organizacion al servicio de los reyes, y en cierta medida de los particulares, con un imperfecto
monopolio, (“organizacion postal*) a partir del siglo XV1. (A nuestros efectos sélo nos debe interesar
estos dos Ultimos periodos historicos, por las razones que mas adelante diremos). Régimen juridico
del Servicio de Correos, pp. 30y 31.
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particulares" fue el de los "troters" catalanes, que constituian una cofradia en
1283.

Sin embargo, como ha puesto de manifiesto RODRIGUEZ DE HARO, habra
que esperar hasta el siglo XV cuando el otorgamiento por el monarca de este
servicio a la iniciativa privada va adquiriendo los caracteres de una concesion de
servicio publicos. En efecto, desde el siglo XV la Corona espafiola encargara a
personas de su confianza la organizacion y gestion de un servicio que comienza
a ser esencial en toda Europa: el correo. Y ello por un doble motivo; en primer
lugar, porque los conflictos bélicos acaecidos en el Viejo Continente en aquella
época demandaban una red de mensajeros adecuada para transmitir la
informacion e instrucciones militares pertinentes; y en segundo lugar, porque
como ha sefialado VICENS VIVESy, las relaciones comerciales del siglo XVI
exigian una correspondencia cada vez mas agil y segura.

Durante el reinado de los Reyes Catolicos aparecen los primeros
concesionarios de Correos propiamente dichos. Los monarcas espafioles crearon
el cargo de Correo Mayor o Trotero Mayor que se lo otorgaron a personas de
confianza, e incluso, ciertas "empresas concesionarias" optaban a la concesion,
como por ejemplo la Cofradia y Compaiiia de Correos, que en 1488 la solicit6 a
Fernando el Catélico "para lograr el mayor perfeccionamiento del servicio y
utilidad social de la Cofradia"is. No obstante, sera una familia de prestigio en
Europa la que obtenga la gestion y organizacion del servicio en nuestro pais con
la Monarquias de los Austrias: la familia Tassis (0 Taxis). En 1505, Felipe el
Hermoso concede a Francisco de Tassis el monopolio real para establecer las
comunicaciones postales entre Francia, Espafia y Alemania, principalmente.
Posteriormente, Carlos V, en 1516 y 1518, conviene con los sobrinos de Francisco
de Tassis los mismos servicios, amplidndolos a Italia y los Paises Bajos, entre
otros lugares.

Por tanto, podemos afirmar que desde los Reyes Cat6licos existieron unos
concesionarios del servicio de Correos que prestaron el servicio en régimen de
monopolio, ya que se pueden observar los elementos tipicos de la concesion: el
Rey, titular de la soberania, seria el elemento concedente, y las Cofradias o
Familias los concesionarios, que prestarian sus servicios con exclusividad y

16 RODRIGUEZ DE HARO, Francisco, afirma: “cuando el servicio se extiende no ya por necesidad de
enlace de la Casa Real con autoridades o corporaciones ausentes, sino por la demanda de una vida
comercial en auge, el otorgamiento de este servicio va tomando los caracteres de una concesion de
servicio publico." Y ello estima que tiene lugar en el siglo XV, ya que los anteriores correos de la
Baja Edad Media realizaron tal servicio en base a un nombramiento de “funcionario o empleado
publico" al percibir un salario por su labor. “La concesion administrativa de servicios (Resefia
historica)”, p. 458 y ss..

17 VICENS VIVES, Jaume, Curso de Historia econdémica de Espafia, p. 334y ss..

18 Vid. RODRIGUEZ DE HARO, “La concesion...”, op. cit., p. 460.
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percibirian un canon sobre los portes de correspondencia y por la entrega o
"presentacion” de la misma (ademas, las tarifas eran establecidas por el propio
Correo, y no por el monarca, lo cual podia originar abusos, por lo que en 1547 se
fijaron las tasas por el poder real)is. Ahora bien, hay que reconocer que ese
monopolio fue relativo, en cuanto encontrd la oposicion, y por consiguiente, la
coexistencia de otros concesionarios o Correos Mayores locales y regionales que
reclamaban el respeto a sus funciones en sus respectivos territorios; en realidad,
en aquella época el servicio de Correos podia considerarse como una regalia, una
regalia menor, al poder ser objeto de cesion a los particulares a cambio de la
organizacion de un sistema de postas. Junto a estos concesionarios podemos
sefialar algunos "subconcesionarios” o "subcontratistas" del propio servicio de
Correos; en ocasiones, los Correos Mayores, titulares de la “concesién",
arrendaban (o vendian) los cargos de maestros de postas 0 correos mayores
locales en numerosas ciudades y villas, a cambio de una cantidad inicial mas un
canon o renta anualzo.

Y en el siglo XVIII se produce la incorporacién de Correos a la Corona,
tras la aboliciéon en 1706 por Felipe VV del monopolio concedido a la familia
Tassis. Sin embargo, ello no significd el fin de la gestion del servicio por los
particulares, pues, en 1707, a pesar de la incorporacion del servicio al Estado para
que éste lo administrase directamente, debido la inexperiencia de la
Administracion y a la urgencia para recaudar ingresos, se dispuso su arriendo al
Marqués de Monte Sacro, y en 1711 a don Juan Francisco de Goyeneche, por
cuatro y cinco afios respectivamente. Los arrendamientos continuaron durante
bastantes afios (en 1742 se otorgd a Diego Rudolph la explotacion del servicio de
postas desde Madrid a los Sitios Reales, obligdndose éste a prestarlo en
determinadas condiciones y con precios fijados por la Administracion).

Ademas, este sistema de arriendo fue consecuencia también del concepto
de Correos en aquella etapa historica, porque, como dice PEMAN GAViN, "durante
este periodo, Correos seria una Renta, es decir una fuente de ingresos para la
Corona, una actividad monopolizada que se utiliza para la obtencién de un
ingreso, ya sea mediante su arriendo o mediante su explotacion directa..."21.
Incluso en el umbral del siglo XX, se reconocia el sistema de arriendo como una
de las posibilidades de gestionar el servicio de Correos. En efecto, la Ordenanza

19 En tal sentido, RODRIGUEZ DE HARO, “La concesion...”, op. cit., p. 460, y PEREZ OLEA, La
Ordenanza..., op. cit., p. 266.

20 Estos arrendamientos del servicio los realizo, entre otros, Juan de Tassis y Acufia, descendiente de
los primeros Tassis, a quien Felipe Il concedi6 similares prerrogativas que las disfrutadas por sus
predecesores en el cargo, y que arrendd un buen nimero de postas, consiguiendo asi considerables
beneficios. Vid. PEMAN GAVIN, Régimen..., op. Cit., p. 39y ss., y PEREZ OLEA, La Ordenanza..., op.
cit ., p. 266.

21 PEMAN GAVIN, Régimen..., op. cit ., p. 42y SS.
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General de Correos de 1794 permitia al superintendente general "arrendar o
administrar franca y libremente como le pareciere, cualquiera Administracion de
Correos, Postas, y demas ramos de su cargo", y ya en la primera mitad del siglo
pasado se produce la transicion hacia la definitiva incorporacion como servicio
publico dentro de la Administracién, que culminaria con el Reglamento de
Correos de 1898, el cual establecia un régimen estatutario, prestado por
funcionarios publicos para este servicio estatal, como ha destacado MEILAN GIL2z.

iii. Los arrendatarios de rentas publicas

Durante la Edad Media nacié en Europa un peculiar "contrato™ entre el
Monarca y los particulares que, con distintas denominaciones y ciertas
modificaciones, se ha mantenido a lo largo de los siglos. Los subditos que
concertaban con el Rey el arriendo de las rentas publicas fueron, en realidad,
importantes antecedentes de los actuales contratistas administrativos, ya que en
todos estos arrendamientos el particular contratd con el Monarca, primero, y con
la Administracion Publica, después, la prestacion de un servicio publico: la
recaudacion y cobro de determinados tributoszs.

Precisamente porque ese "contratista” realizaba un servicio publico
destacados autores, tanto del pasado como del presente siglo, calificaron a este
convenio, no ya como el origen de algunos contratos administrativos, sino incluso
como un contrato administrativo. Entre ellos, Alejandro OLIVAN que, junto a los
tipicos contratos administrativos, cita también al arriendo de rentas: "Los
contratos de la Administracion con los particulares pueden ser de cuatro maneras:
o0 arrendando bienes o aprovechamientos publicos, o estipulando suministros, o
contratando obras publicas, o arrendando el derecho a percibir rentas generales o
locales™24. Asimismo, un jurista tan autorizado en la contratacion publica como
FERNANDEZ DE VELASCO reconoci6 la naturaleza contractual administrativa del
arriendo de contribuciones al incluirlo entre los diferentes tipos de contratos de
prestacion de servicios publicos, siguiendo la doctrina del R.D.S. de 20 de junio
de 1881: "El recaudador de contribuciones ha sido ya denominado contratista de
servicio publico..."2s, El propio Pliego de condiciones para el arrendamiento de la

2MEILAN GIL analiza ese proceso de "descontractualizacion" durante los siglos XVIII y XIX, “La
actividad...”, op. cit, p. 24 y ss..

23 SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, estimé que el arrendamiento de rentas reales, regulado en la
Novisima Recopilaciéon, fue un “claro precedente de los contratos administrativos". Sobre la génesis
del Derecho Administrativo Espafiol en el siglo XIX (1812-1845), p. 70 y 71, nota 48. En la misma
linea Fernando ALBI, al destacar el “"acusado abolengo administrativo” de los contratos de
arrendamiento de recaudacion, considerandolos como antecedentes de los contratos administrativos
de arrendamientos. Tratado de modos de gestion de las Corporaciones Locales, pp. 696 y 697.

24 Alejandro OLIVAN en su obra cléasica De la Administracion publica con relacion a Espafia, p. 219
y 220.

25 FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos..., op. cit, p. 328.
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recaudacion de contribuciones e impuestos, aprobado por Real Orden de 14 de
julio de 1913 (estudiado por FERNANDEZ DE VELASCO), en varios de sus
preceptos se referia expresamente al “contratista® o al "contrato de
arrendamiento”.

En todo caso, los arriendos de rentas reales, existentes en Espafia desde la
Edad Media y generalizados a partir del siglo XIV, no se otorgaron por los reyes
a cualquier particular que lo solicitase. Los monarcas valoraban enormemente la
previa experiencia en la administracion de caudales publicos, o al menos, de
cuantiosos y considerables patrimonios y bienes privados, como garantia de una
correcta gestion de las rentas que deberian realizar los futuros arrendatarios.
Asimismo, una minima solvencia econémica o financiera de los aspirantes
constituia otra condicion habitual exigida en la "licitacion" del arriendo (por ello
era frecuente la prestacion de fianzas o la presentacion de fiadores solventes que
apoyasen las propuestas de los candidatos).

Estos dos requisitos los reunian en aquella época determinados
comerciantes y prestamistas que, posteriormente, como veremos, fueron
excluidos por las leyes espafiolas de concurrir y optar a la adjudicacion de
cualquier arrendamiento de rentas publicas: los judios. En efecto, los hebreos,
histéricamente relacionados con el éxito y la usura en el comercio y en las
finanzas, durante el siglo XV prestaban importantes sumas de dinero a la realeza,
y ésta a su vez, como contrapartida, en cierta medida, y también en razén de los
admirables resultados econdémicos que conseguian esos comerciantes, les
concedia la gran mayoria de arriendos de tributos, con lo cual, en opinién de
GARZON PAREJA, "se establecia un circulo vicioso: los arriendos de rentas y la
usura enriquecian a los judios y, el dinero asi obtenido, servia para hacer
préstamos a los reyes. Asi proseguia de forma ininterrumpida el aumento de la
riqueza judia y el monopolio por ella de la recaudacion y arriendo de las
contribuciones publicas”, causando gran malestar entre los candidatos cristianos
que, a partir de entonces, desprestigiaron dichas funciones pablicaszs.

Las prohibiciones para contratar arriendos de rentas reales aparecen en el
siglo XV, destacando, por las razones antes mencionadas, las normas que
incapacitaban a los hebreos para ser arrendatarios publicos. Segin GARZON
PAREJA el 2 de enero de 1412 los regentes de Juan Il en Valladolid promulgaron
un ordenamiento mediante el cual se prohibia a los judios ejercer como
arrendador, almojarife, procurador o mayordomo de rentas reales o sefioriales,

26 GARZON PAREJA, Manuel, Historia de la Hacienda de Espafia, tomo I, p. 386. Este autor resalta
también la importancia que en etapas posteriores siguieron teniendo los arrendatarios de antigua fe
judia, descendientes de los hebreos espafioles del siglo XV, sobre todo, durante el reinado de Felipe
1V, al que sirvieron numerosos judios conversos, especialmente portugueses. Historia..., op. cit .,
tomo |, p. 206.

95 Derecho y Sociedad



Humberto Gosalbez Pequefio

prohibicion reiterada en 1433, aunque su cumplimiento fue relativo, al continuar
arrendandose algunas rentas a ciertos aspirantes de religion judia. Sin embargo,
los "Cuadernos de Alcavalas" de 1484 y de 1491 matizaron la anterior prohibicion
absoluta, considerando la realidad del momento, y establecieron solamente una
incapacidad relativa, ya que impedian que los judios y los moros pudieran ser
"arrendadores menores", es decir, arrendatarios de determinadas rentas otorgadas
previamente al arrendatario encargado de la recaudacion de los tributos en un
"partido™ o territorio concreto. Por tanto, los judios podian ser "arrendadores
mayores", haciéndose cargo del arriendo de rentas por partidos completoszz. Pero
esa relativa prohibicion se "suavizé" més adn, en cuanto se permitia a los hebreos
y mudéjares que fuesen "arrendadores menores” en aquellos lugares donde
tuviesen jurisdiccién propia y con un censo superior a doscientos vecinos.

1) Lanueva Recopilacion

Posteriormente, la Nueva Recopilacion, en el Titulo X del Libro IX,
establecié una serie de normas referentes a qué tipos de personas no podian
arrendar las rentas reales o ser fiadores de ellas, si bien la mayoria de dichos
preceptos recogian los mandatos del "Cuaderno de las Alcavalas" de 1491
promulgado por los Reyes Catolicos. Estas leyes de la Nueva Recopilacion
(algunas de las cuales se recogieron después en la Novisima) no definian qué
personas eran capaces para ser arrendatarios de rentas reales, sino que se limitaron
a enumerar aquéllas que no podian optar al arrendamiento por diversos motivos.
Pero fue una regulacion parcial e insuficiente, porque, existian otros posibles
candidatos cuyas condiciones personales, econdmicas y técnicas no eran las mas
idoneas para desempefiar tales funciones. Sus leyes no exigian la necesaria
experiencia y solvencia financiera para ser arrendatario de rentas publicas, aunque
los reyes, en general, si las tenian muy en cuenta en la préactica. Ciertamente,
podemos observar en las normas del Titulo X del Libro IX distintos supuestos de
incapacidad:

27 GARZON PAREJA, Historia.., op. cit, tomo |, pp. 386 y 387.
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Un primer grupo de reglas estaria formado por las leyes llzs, 1\V29y V3o,
dentro de las cuales, a su vez, podemos distinguir dos clases de incapaces. En
primer lugar, determinados individuos al servicio de la Monarquia, cargos o
"funcionarios" publicos en definitiva. Y en segundo lugar, también se prohibe a
los "Cavalleros" y "personas poderosas” acceder a los arriendos. Ademas estas
prohibiciones alcanzaban a los intermediarios o "testaferros" interpuestos por los
sujetos incapaces legalmente. Méas lo verdaderamente importante, a nuestro
juicio, en que en ambas prohibiciones subyace una finalidad comun: evitar las
corruptelas, el perjuicio al interés publico, e incluso, garantizar a los demés
subditos la posibilidad de concurrir en condiciones de igualdad, objetividad e
imparcialidad a los pertinentes procedimientos de adjudicacion de los
arrendamientos.

Una segunda clase de prohibiciones fueron aquellas que impedian acceder
al ejercicio del arriendo de rentas reales a determinadas personas en razon de su
nacionalidad o religion. En efecto, la ley Il prohibia a los judios y mudéjares ser
arrendatarios, con lo cual se producia una discriminacion respecto los aspirantes
de fe cristiana, por los motivos arriba resefiados, si bien es cierto que no era una
prohibicion absoluta, sino relativa, en cuanto podian ser "arrendadores menores"
con ciertos requisitos, como ya vimos. Y mas interés tiene la incapacidad por

28"Mandamos, i defendemos, que los Cavalleros, i otras personas poderosas no arrienden por si, ni por
interpositas personas, las nuestras Alcavalas, i tercias, ni otras nuestras Rentas de los Lugares
Abadengos que estan en sus tierras, i comarcas, 6 en derredor dellas; i mas que las dexen, i consientan
arrendar, i coger a personas llanas, que mas por ellas dieren: i mandamos a los nuestros Arrendadores,
i Recaudadores Mayores, i facedores de Rentas, que no arrienden publica, ni secretamente, directe, ni
indirecteé a los tales Cavalleros, i personas poderosas las Alcavalas, ni tercias, ni otras nuestras rentas
de las dichas Villas, ni Lugares Abadengos, ni a personas interpuestas por ellos para las arrendar;...".
Conviene recordar la distincion antes explicada entre "arrendadores mayores" y "arrendadores
menores”, ya que las leyes 11 'y 1V se refieren a ambos. Ademas, cabria plantearse en qué medida los
"arrendadores menores" fuesen verdaderos subarrendatarios de los "arrendadores mayores”, sus
semejanzas y diferencias, sus relaciones con el Monarca arrendador y con los propios contribuyentes,
etc., mas ese estudio excederia del tema objeto de esta investigacion.

29"Ordenamos, i mandamos que los Perlados, i personas poderosas, i Cavalleros, que tienen vassallos,
ni los nuestros Contadores Mayores, ni sus Lugares-Tenientes, ni los del nuestro Consejo, ni los
nuestros Oidores de la nuestra Audiencia, ni los nuestros Alcaldes de la nuestra Casa, i Corte, i
Chancilleria, ni el nuestro Escribano Mayor de Rentas, que esta en la nuestra Corte, ni sus Oficiales
de estos Contadores, no arrienden por si, ni por interposita persona, directé, ni indirecte, por mayor,
ni por menor, en la nuestra Corte, ni fuera de ella, las nuestras Alcavalas, ni otras nuestras Rentas:
otrosi, que los Alcaldes, i Alguaciles, Merinos, i Regidores, Jurados, i Escrivanos de Concejos, ni
Escribanos de Rentas, ni los Letrados, ni Mayordomos de Concejos, ni alguno de ellos, ni otro por
ellos, no arriende por menor las Alcavals, ni otras nuestras Rentas en las Ciudades, ni Villas, ni
Lugares, donde tienen los dichos sus oficios,...".

30"Mandamos que no sean Arrendadores de las nuestras Rentas Privados, ni Oficiales de la nuestra
Casa, en publico, ni ascondido; porque por temor, 0 vergiienza no dexen de pujar los que las quisieren
arrendar."”
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causa de la nacionalidadsi, porque aparecera también durante el siglo XI1X y XX
en varios Pliegos de Condiciones Generales para las Obras Publicas, donde se
prescribia que los extranjeros no podian ser contratistas del Estado espafiol,
aspectos que examinaremos en su momento.

Un Ultimo tipo de incapacidad se recoge en la ley VI, que prohibe al
funcionario competente admitir proposicién o fianza de cualquier persona menor
de edad. No obstante, estamos ante otra prohibicion relativa, ya que aunque el
candidato a fiador o arrendatario no acreditase su mayoria de edad, podia optar a
la adjudicacion del contrato realizando el juramento de no ser menor de
veinticinco afios: "Mandamos que de aqui adelante no sea rescibido por
Arrendador mayor, ni menor, ni por fiador de cualquier dello el que pareciere por
su aspecto, 0 fuere en duda que es menor de edad de vente i cinco afios en ninguna
de nuestras rentas, sin que primeramente jure sobre aquel contrato, que hace de
arrendamiento, 0 fianza, no se llamara menor de edad, ni se dira leso ni
damnificado, ni pedira restitucion; i que el nuestro Escrivano de Rentas no resciba
la obligacion, sin que resciba el juramento..."s2

2) Lanovisima recopilacion

Mas tarde, la Novisima Recopilacion, en el Libro X, Titulo X, también
exigio ciertos requisitos a los aspirantes al arrendamiento de las rentas reales. La
ley I (laantigua ley VI1I de la Nueva) prohibia a los clérigos y demas eclesiasticos
acceder al arriendo, a menos que sus propuestas estuviesen garantizadas por
fiadores de reconocida o acreditada solvencia. La desconfianza real en la correcta
administracién o gestion de la recaudacion de los tributos por parte del clero
origind esta norma preventivass. Por Ultimo, la ley Il (la anterior ley IX de la
Nueva Recopilacion) incapacitaba a determinados cargos publicos y “personas

a1iEsta prohibicion se recogi6 en la ley Xl con las siguientes palabras: "Mandamos que en los
arrendamientos que se hicieren de nuestras Rentas Reales, i mayormente en las que consisten en
Puertos de mar, i tierra, aviendo personas naturales de estos Reinos, que se quieran encargar de ellas
por el precio, i con la seguridad, i fianza, que los Extrangeros, sean preferidos en todo lo que uviere
lugar a ello en los dichos arrendamientos."

32 Realmente mas que una auténtica prohibicion para contratar el arriendo se trata de una norma cuya
Unica finalidad es la proteccion del interés publico, en cuanto admite la proposicion o fianza de un
presunto menor, siempre y cuando jure que no lo es, a efectos de evitar posteriores reclamaciones del
mismo (o de los titulares de su patria potestad), obligando a la Administracién a rescindir el contrato
e indemnizar al menor. Esta causa de incapacidad guarda, sin duda alguna, intima relacién con la
capacidad de obrar en el ordenamiento civil, donde la mayoria de edad es una condicién esencial para
realizar actos y contratos privados. Ademas, como analizaremos mas adelante, la mayoria de edad
serd un requisito “"sine qua non" para contratar con la Administracién Publica decimonénica la
ejecucion de toda obra publica.

33" Mandamos, que los nuestros arrendadores y recaudadores, asi mayores como menores, no arrienden
nuestras Rentas, ni alguna dellas & clérigos y personas eclesiasticas, salvo si dieren buenos fiadores
legos, quantiosos y abonados, para que se haga la execucion en sus bienes de las quantias que
debieren;..."
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poderosas" para ser arrendatarios de las rentas reales, en la linea de las leyes Il y
IV de la Nueva, anteriormente vistas.

3) Elsiglo XIX

Siglos después, el Reglamento para la administracion y exaccion del
impuesto de consumos de 1898 prohibid, en su articulo 229, a determinados tipos
de ciudadanos optar al arriendo de dicho tributo: "No seran admitidos como
licitadores ni como fiadores de éstos:11. Los individuos del Ayuntamiento que
estén ¢ deban estar en ejercicio durante el periodo del arriendo, ni los empleados
de la misma Corporacién.21. Los jueces y fiscales municipales, ni los suplentes
de unos y otros.31. Los deudores & la Hacienda 6 al Municipio.41. Los
condenados por sentencia firme & pena que lleve consigo interdiccion civil.51.
Los menores de edad. 61. Los declarados en quiebra que no estén
rehabilitados.71. Los extranjeros que no renuncien para este caso los derechos de

su pabelldn"sa.

Il. Los incapacitados para contratar con la administracién publica
decimondnica

A. Las prohibiciones en la contratacion de obras publicas y su aplicacion
supletoria

Durante el siglo XIX se dictaron diversos Pliegos de Condiciones
Generales para la contratacién de las obras publicas en los que se establecia la
capacidad necesaria para ser contratista del Estado y se enumeraban las
situaciones de los particulares que les impedian contratar con la Administracién
la ejecucion de dichas obras. Pero la relevancia de estas prohibiciones
reglamentarias no se limitaba al ambito de los contratos de obras publicas, porque
los preceptos contenidos en dichos Pliegos son aplicables no solo a los
contratistas de obras publicas, sino también a los restantes contratistas
decimononicos. Y ello por varios motivos.

En primer término, no existi6 a lo largo de todo el siglo X1X ninguna otra
norma que regulase, con caracter general, el estatuto de los demas contratistas o
concesionarios. Por ello, en ausencia de normativa especifica sobre cada clase de
contratos que celebraba la Administracion Pablica de aquel momento, se debian
aplicar, supletoriamente, las reglas sobre el contratista de obras, siempre y cuando

34 La similitud de estos casos con las prohibiciones que a lo largo del siglo XIX aparecieron en los
Pliegos de Condiciones Generales para los contratistas de obras puablicas es evidente, como
comprobaremos al analizar la capacidad para contratar con la Administracion.

99 Derecho y Sociedad



Humberto Gosalbez Pequefio

no fuesen incompatibles con la especial naturaleza juridica de cada contrato
publico.

En segundo lugar, recordemos la proyeccion historica que tuvo en todo ese
siglo (y que ha llegado hasta nuestros dias), el contrato de obra publica. Este
"privilegio" legal concedido a esta clase de contratos, consistente en la aplicacién
de las disposiciones que regulaban su régimen juridico a otros ciudadanos que
contrataban con la Administracién, se justifica en funcién no solo de la
importancia objetiva que este sector de la actividad publica adquirié desde el
nacimiento y el posterior desarrollo del "fomento" como fin prioritario del Estado,
sino también por la urgente necesidad, ideol6gica y material, de que concurriese
notablemente la iniciativa privada en esta enorme y trascendental tarea de interés
nacional.

En tercer término, debemos destacar, una vez mas, que la mayoria de las
obras publicas realizadas durante el siglo X1X, al menos las de excesivos costes
y duracién prolongada, estuvieron a cargo de los particulares, pero no mediante
la técnica de la contrata, sino a través de la institucion concesional, de la
concesion de obras publicas. Por tanto, seria absurdo considerar que el Estado
decimononico fuese tan negligente como para no dictar ninguna norma (aparte de
las Leyes Generales) cuyos destinatarios fuesen los numerosos e importantes
concesionarios de obras. Es razonable pensar que, en la medida que las
disposiciones sectoriales y generales de cada clase de concesién de obras
permitiesen, rigiese también para estos singulares "contratistas" los preceptos
existentes sobre los contratistas de obras en sentido estricto, esto es, los
ciudadanos participes en las contratasss

Y en dltimo lugar, la ratio legis de las mencionadas prohibiciones legales
es la misma para los contratistas de obras y para cualquier otra clase de
contratistas, ya sean de la Administracion del Estado o de la Administracion
Local: garantizar las minimas condiciones de capacidad e idoneidad de los
aspirantes a contratar con todo poder publico la ejecucion de una obra o la
prestacion de un servicio publico. Estos fundamentos comunes se pueden deducir

35 Por este motivo, algunas normas se promulgaron con el objeto de aplicarse tanto a los contratistas
como a los concesionarios de obras. Asi, por ejemplo, el art. 9 de la Ley de expropiacion forzosa por
causa de utilidad publica, de 10 de enero de 1879: "Los concesionarios y contratistas de obras publicas
& quienes se autorice competentemente para obtener la enajenacién, ocupacion temporal 6
aprovechamiento de materiales, en los términos que esta ley autoriza, se subrogaran en todas las
obligaciones y derechos de la Administracion para los efectos de la presente Ley". También el Real
Decreto de 10 de julio de 1861, aprobando el Pliego de Condiciones Generales para las contratas de
obras publicas, parece avalar la tesis expuesta, al mencionar, en su preambulo, la conveniencia de una
reforma de las reglas de los contratos sobre "servicios" publicos en general: "Esta reforma es tanto
mas util en el dia, cuanto mas frecuente es la necesidad en que se encuentra la Administracion de
resolver las varias cuestiones a que dan lugar los muchos contratos que celebra con los particulares
para llevar & cabo los servicios que se hallan & su cargo..."
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del articulado del Real Decreto de 4 de enero de 1883, sobre la contratacion de
las Diputaciones Provinciales y Ayuntamientos, porque recogia idénticas y
similares causas de incapacidad para contratar con estas Administraciones que las
contempladas en los Pliegos para las contratas de obras publicas del Estado.

Seguidamente comentaremos algunos antecedentes de las disposiciones
decimondnicas sobre quienes estaban legitimados para ser contratistas de la
Administracion, con el fin de constatar que dichas previsiones legales o, incluso,
jurisprudenciales, perduraron, en general, durante siglos, incorporandose en los
mencionados Pliegos de Condiciones Generales, con ligeras modificaciones,
consistentes, principalmente, en introducir una mejor técnica legislativa, dada la
valiosa y considerable experiencia de siglos anteriores.

B. Las reglamentaciones del siglo XI1X

i. Las primeras prohibiciones

Durante el reinado de Isabel Il se dicté el Real Decreto de 10 de octubre
de 1845, por el que se aprobaba la Instruccién para promover y ejecutar las obras
publicas. Su articulo 20 recogia una prohibicion legal para ser contratistas e,
incluso, en similitud con la anterior ley de la Novisima, proscribié que ciertos
funcionarios tuvieran relacion alguna con la empresa seleccionada para ejecutar
la obra: "En las contratas, ajustes y destajos de obras publicas no podran tener
participacién los empleados de este ramo, so pena de quedar destituidos de sus
destinos. Tampoco podran dar ocupacién a los carros y acémilas de su propiedad
en las obras que se ejecuten por administracion."

Este precepto impedia a los ciudadanos que prestaban sus servicios en el
entonces Ministerio de Fomento, Departamento competente para la promocién y
realizacion de las obras de interés publico, ser trabajadores o empresarios de toda
empresa privada que se presentase como candidata a la consecucion de un
contrato de obra publicass Ademas, este articulo vetaba a dichos funcionarios
contribuir en las obras ejecutadas directamente por la propia Administracion
proporcionando materiales de su propiedad.

36 La condicion de empleados de la Administracion Publica, en especial de determinados funcionarios
como estamos observando, era incompatible con el status juridico de los contratitas, y por
consiguiente, no se les permitié ni tomar parte en los procesos de licitacion ni colaborar en la ejecucion
de contrato administrativo de obra alguno, debido, fundamentalmente, a la prevencion de posibles
“traficos de influencias" y "enriquecimientos injustos” que se podrian producir en ausencia de esta
prohibicién normativa. La importancia de esta causa de incapacidad contractual es evidente, hasta el
punto de que ha subsistido hasta nuestros dias (con ciertas modificaciones), como veremos en su
momento, si bien no todas las disposiciones sobre la materia la contemplaron.
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El 18 de marzo del afio siguiente se aprobo la Real Orden que contenia el
Pliego de Condiciones Generales para las contratas de obras publicas de caminos,
canales y puertos, remitido "a los Gefes politicos" para su correspondiente
observancia por Real Orden de 16 de abril de 1846. El articulo primero exigia,
entre otros requisitos para poder participar en la subasta de esta clase de obras
publicas, una minima capacidad técnica y financiera necesaria para ejecutar
adecuadamente la obra objeto del contrato y llevarla a buen término. Esa
capacidad debia acreditarse en las formas sefialadas en el precepto:

"Ninguno podra ser admitido en la subasta sin reunir las
cualidades necesarias para ejecutar por su cuenta las obras
y afianzar la seguridad de su buena construccion.

Para llenar la primera de estas condiciones solo seran
admitidos como licitadores los que presenten documentos
que comprueben su posibilidad de prestar la conveniente
fianza.

Garantizaran igualmente la buena construccion de las obras,
ya sea presentando el titulo ¢ la certificacion que acredite su
capacidad para dirigirlas por si mismos, ya sea obligandose
& confiar su ejecucion a personas facultativas practicas en
las de que se trate, ya justificando su buen cumplimiento en
otras contratas de la misma especie.

Ademas, la persona que haya de tomar parte en las subasta,
deberd depositar antes de principiar el acto, la cantidad que
se fijara previamente segun la importancia de la obra."

ii. La extension de las causas de incapacidad para ser contratistas

Sin embargo, tendremos que esperar a la segunda mitad del siglo X1X para
constatar la aparicién de una serie -detallada y fruto tanto de la experiencia de la
practica contractual puablica de siglos precedentes como de las diversas
normativas sobre las causas de incapacidad para contratar con el Estado espafiol
a lo largo de los tiempos- de prohibiciones legales para convenir con la
Administracién Publica la realizacion de una obra de interés general.

En efecto, sera el Real Decreto de 10 de julio de 1861, por el que se
aprueba el Pliego de Condiciones Generales para las contratas de obras publicas,
la primera norma que “recopile” y clarifique las variadas situaciones que no
facultaban poder ser contratista del Estado. El articulo 1 decia: “No podran ser
contratistas de obras publicas:

(i) Los menores de edad.
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(if) Los que se hallen procesados criminalmente, si hubiese recaido contra
ellos auto de prision.

(iii) Los que por sentencia judicial hayan padecido penas corporales
aflictivas 6 infamatorias, si no hubiesen obtenido rehabilitacion.

(iv) Los que se hallen bajo interdiccion judicial fisica 6 moral.

(v) Los que estuvieren fallidos 6 en suspension de pagos 6 con sus bienes
intervenidos.

(vi) Los que estuviesen apremiados como deudores & los caudales publicos
en concepto de segundos contribuyentes.

(vii) Los que hayan sido inhabilitados por la Administracion para tomar a su
cargo servicios publicos por su falta de cumplimiento en contratos
anteriores.”

También durante el periodo revolucionario liberal se promulgd una
disposicion que hacia referencia a la capacidad de los aspirantes a contratistas,
pero no citaba ninguna causa de incapacidad, a diferencia del anterior Pliego de
1861. Asi, la Orden del Almirantazgo de 3 de mayo de 1869, que aprobo las
condiciones generales con arreglo a las cuales deberian celebrarse las subastas
para la contratacion de los diferentes servicios de la Armada, en su tercera
condicion prescribia: “No se admitira como licitador a persona alguna 0
Compaifiia que no tenga para ello aptitud legal, y sin que acredite con el
correspondiente documento, que entregara en el acto al presidente de la Junta,
haber hecho en la Tesoreria de Hacienda publica respectiva el depdsito de la
cantidad que se fije como garantia para la subasta;...”

Tras la caida de la | Republica y el regreso de la Monarquia borbdnica al
trono de Espafia se dictaron diversas normas, de rango reglamentario, sobre esta
materia. Antes de ellas, la Ley General de Obras Publicas de 1877 formulaba un
principio general referente, en cierta medida, a las cualidades personales y
técnicas de los empresarios que compitiesen por el otorgamiento de una misma
concesion de obras pulblicass7. Entre las citadas normas reglamentarias se
encuentra el Real Decreto de 4 de enero de 1883, que dispuso que “los contratos
que las Diputaciones provinciales y Ayuntamientos celebren para toda clase de
servicios que produzcan gasto 0 ingreso en fondos provinciales y municipales, se

37 El art. 62 de la LGOP prescribi6: "Cuando se presente mas de una peticion para una misma obra,
serd preferida la que mayores ventajas ofrezca & los intereses publicos...". El &mbito de aplicacién de
este articulo, a nuestro entender, es doble. Por una parte, se refiere al procedimiento propiamente
dicho de seleccion de los contratistas, y por otra, a las caracteristicas personales, econémicas y
técnicas de los candidatos que fuesen mas beneficiosas para el interés general, y por tanto, a las
circunstancias que impedian, no solo la obtencion de la correspondiente concesion, sino, ademas, la
participacion del aspirante incurso en esas circunstancias en el proceso de licitacion contractual.
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hagan por remate y subasta publica”. Su articulo 11 establecio similares
prohibiciones para ser contratistas que las recogidas en el Pliego de 1861ss.

Poco después se dicto el Real Decreto de 11 de junio de 1886, que contenia
el Pliego General de Condiciones para la contratacién de las obras publicas,
sustituyendo al anterior de 1861. Su articulo primero dispuso: "Pueden ser
contratistas de obras publicas los espafioles y extranjeros que se hallen en
posesion de sus derechos civiles, con arreglo & las leyes de su respectiva
nacionalidad, y las Sociedades y Compafiias legalmente constituidas 6
reconocidas en Espafia. Quedan exceptuados: 1.1 Los que se hallen procesados
criminalmente si hubiese recaido contra ellos auto de prision. 2.1 Los que
estuviesen fallidos, 6 en suspension de pagos, 6 con sus bienes intervenidos. Y
3.1 Los que estuvieren apremiados como deudores a los caudales publicos en
concepto de segundos contribuyentes.”

En definitiva, como podemos apreciar la regulacion de las prohibiciones
en estas tres disposiciones decimondnicas no es homogénea, aunque si
parcialmente coincidente. En cuanto a las prohibiciones comunes, tanto ambos
Pliegos como el Real Decreto establecieron que los procesados con auto de
prision, los fallidos, suspensos de pagos o con sus bienes intervenidos y los
apremiados como deudores a la Hacienda Publica en concepto de segundos
contribuyentes, no podian, en ningln caso, convertirse en contratistas de las
entidades publicas en nuestro pais; los inhabilitados por la propia Administracion
debido al incumplimiento de contratos anteriores, a tenor de lo dispuesto en el
Plegd de 1861 y en el R.D. de 1883, tampoco se encontraban facultados para
contratar con las Administraciones Publicas. Y respecto de las prohibiciones
exclusivas y especificas de cada norma, el Pliego de 1861 recogid tres causas de
incapacidad sobre el estado civil, los condenados por los Tribunales penales a
determinadas penas y los declarados incapaces mediante la institucion de la
interdiccion judicial; a su vez, el R.D. de 1883 impedia a los incapaces para

38"No podréan ser contratistas: 1.1 Los que con arreglo & las leyes civiles carezcan de capacidad para
contratar por si, sin intervencion de otra persona.2.1 Los que se hallen procesados criminalmente, si
hubiese recaido contra ellos auto de prision.3.1 Los que estuvieren fallidos 6 en suspensién de pagos
6 con sus bienes intervenidos.4.1 Los que estuvieren apremiados como deudores al Estado 6 &
cualquier provincia 6 Municipio en concepto de segundos contribuyentes.5.1 Los que hayan sido
inhabilitados administrativamente para tomar & su cargo servicios U obras publicas por falta de
cumplimiento & contratos anteriores.6.1 En los contratos que celebren los Ayuntamientos, los
Concejales, ni el Secretario, Contador y empleados dependientes del Ayuntamiento contratante, ni los
Diputados provinciales, Secretario, Contador y Depositario de la provincia respectiva, y en los
contratos que celebren las Diputaciones, los Diputados provinciales, ni el Secretario, Contador,
Depositario y empleados dependientes de la Diputacion contratante.”
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contratar segun el ordenamiento juridico privado y a ciertos funcionarios y cargos
politicos de las Corporaciones Locales aspirar a ser contratistasss.

iii. ¢Los extranjeros como contratistas?

En relacion con los extranjeros contratistas, hay que destacar que la
primera disposicién que les menciona y les concede capacidad para ser
contratistas del Estado espafiol fue el Pliego de 11 de junio de 1886, cuyo articulo
1 les permitia optar a las contratas de obras publicas siempre y cuando "se hallen
en posesion de sus derechos civiles, con arreglo & las leyes de su respectiva
nacionalidad”, y, ademés, podian contratar "las Sociedades y Compafiias
legalmente constituidas 6 reconocidas en Espafia”. En cuanto a los incapacitados,
regian las mismas prohibiciones para los nacionales como para los no nacionales.
De este precepto se deduce la equiparacion de los espafioles y de los extranjeros
en cuanto los requisitos de capacidad para contratar con la Administracion de
nuestro pais, salvo la remision que realizaba este articulo a la legislacion
especifica de cada nacion sobre la posesion de los derechos civilesao.

Ahora bien, el hecho de que hasta 1886 no existiera referencia alguna a la
capacidad de los extranjeros para poder contratar con algun ente pablico espafiol

ssMerece resaltarse una norma sectorial relevante: el Real Decreto de 14 de enero de 1892, que aprobé
la Instruccién para la contratacion de los servicios dependientes de la Direccion general de
Comunicaciones. En su articulo segundo sefialé quienes estaban facultados para contratar con ese
organismo publico en concreto, y quienes se hallaban incapacitados para ello, en términos parecidos
a los de las normas anteriormente citadas: "Pueden ser contratistas todos los espafioles que se hallen
en el pleno goce de sus derechos civiles y las Sociedades 6 Compafiias legalmente constituidas 6
reconocidas en Espafia. También pueden serlo los extranjeros que se hallen en posesion de sus
derechos civiles, con arreglo & las leyes de su respectiva nacionalidad; pero si se tratase de transporte
de correspondencia ¢ explotacion de lineas telegraficas 6 telefonicas, deberan presentar un subdito
espafiol que constituya la garantia, se haga solidario de las obligaciones del contrato y acredite reunir
las condiciones legales. No podran ser contratistas:1.1 Los que se hallen procesados criminalmente,
si hubiese recaido contra ellos autos de prision.2.1 Los que estuvieren fallidos 6 en suspension de
pagos 6 con sus bienes intervenidos.3.1 Los que estuvieren apremiados como deudores & los fondos
publicos en concepto de persona directa 6 subsidiariamente responsables, segun definen las
disposiciones administrativas.4.1 Los que habiendo celebrado anteriormente contratos con la
Administracion hubieren dado lugar & la rescision de los mismos por el incumplimiento de las
obligaciones contraidas. Y 5.1 Los que intervengan por razén de su cargo en los expedientes de
subasta 6 concurso 6 en las operaciones preparatorias de los mismos."

Posteriormente, el Real Decreto de 7 de junio de 1898, por el que se aprob6 el Reglamento para el
régimen y servicio del ramo de Correos, en sus articulos 176 y 177 recogi6 en similares términos lo
establecido en el anterior art. 2 de la Instruccion de 1892.

a0La mencionada Instruccién de 1892 y el Reglamento de Correos de 1898 continuaron la misma linea
del Pliego de 1886, si bien con una particularidad: cuando el objeto del contrato administrativo fuese
el transporte de correspondencia o la explotacion de lineas telegréficas o telefonicas (este segundo
supuesto no se mencionaba en el Reglamento de 1898) los extranjeros candidatos a contratistas
"deberan presentar un stbdito espafiol que constituya la garantia, se haga solidario de las obligaciones
del contrato y acredite reunir las condiciones legales” (art. 2 de la Instruccion y 176 del Reglamento).
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no implica necesariamente que hasta esa fecha se les vetara en la practica
participar en los procedimientos de licitacion contractual y obtener la respectiva
adjudicacion del contrato publico. Y ello por diversas razones. En primer lugar,
las precedentes Ley de Bases de Obras Publicas de 29 de diciembre de 1876 y la
Ley General de 1877 sobre la misma materia fueron especialmente protectoras
con las inversiones extranjeras destinadas a la construccion y explotacion de obras
de interés general, por lo que dificilmente se comprenderia el reconocimiento
legal de estos beneficios o privilegios a las empresas no espafiolas que decidiesen
ejecutar, mediante contratas o concesiones, obras publicas, si legalmente después
se les impedia hacerlo. La Base 21 y el articulo 122 de la LGOP prescribieron:
“Los capitales extranjeros que se empleen en las obras publicas y en la
adquisicion de terrenos necesarios para ellas estaran exentos de represalias,
confiscaciones y embargos por causa de guerra.”

En segundo lugar, debemos recordar la situacion histérica de finales del
siglo XIX, ya que era absolutamente imprescindible la concurrencia de
importantes recursos financieros y técnicos procedentes de otros paises para
continuar e incrementar la politica de fomento e impulso en la realizacién de obras
de interés publico que se inicié en 1845, sobre todo. La solvencia econdmica, la
capacidad técnica y la experiencia de numerosos contratistas extranjeros fue
decisiva para atraerlos e incentivarlos en el ambito de la ejecucién de obras
publicas, y, en particular, a las compafiias concesionarias de ferrocarriles, como
veremos en su momentos1. Y en tercer lugar, la ausencia de prevision legal que
autorizara a los extranjeros poder optar a la adjudicacion de un contrato con la
Administracion Publica espafiola no significa que no pudieran hacerlo, porque,
entre otras razones, no hubo ninguna norma que expresamente les prohibiera
contratar con el Estado. Asimismo, el Real Decreto de 17 de noviembre de 1852,
sobre la condicion civil de los extranjeros en Espafia, en su articulo 18 establecio
que podian ejerce cualquier actividad empresarial que no estuviese reservada
legalmente a los espafiolesas.

Por consiguiente, si bien es cierto que a partir de la Restauracion se
privilegiard con importantes medidas legales la contratacion con empresas

41 Junto a estas causas y caracteristicas propias de las empresas contratistas no nacionales, conviene
citar, una vez mas, la escasez de recursos econémicos que, tanto el Estado espafiol como nuestros
contratistas, padecian en aquella época. Ademas, el urgente e inaplazable subdesarrollo nacional en la
mayoria de las infraestructuras de comunicaciones y de nuevos servicios publicos que estaban
implantandose ya en Europa, constituyd otro motivo destacado a la hora de incentivar la inversion en
Espafia del capital extranjero.

42 Este precepto sefial6: "Pueden también adquirir y poseer bienes inmuebles, ejercer las industrias y
tomar parte en todas las empresas que no estén reservadas por las leyes y disposiciones vigentes a los
stibditos espafioles.”
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extranjeras, antes de esa fase historica también existieron este tipo de contratistas
en nuestro pais, si bien con caracter minoritario.

Il. El singular estatuto de los concesionarios de lineas férreas
A. La capacidad para construir y explotar un ferrocarril

El Estado espafiol decimondnico se abstuvo de dictar una legislacion
administrativa especifica que regulase las condiciones necesarias que debian
reunir los candidatos a obtener una concesion ferroviaria. Dada la trascendencia
juridica, econémica, social e, incluso, politica que derivaba de seleccionar a los
licitadores que ofreciesen mayores garantias para llevar a cabo una correcta
ejecucion de las obras y una adecuada prestacion del posterior servicio pablico de
transporte ferroviario, resulta sorprendente que ni siquiera las dos Leyes
Generales de Ferrocarriles de 1855 y 1877 prescribiesen mandato alguno sobre
esta importante cuestion, en contraste con las diversas normas reglamentarias, en
especial los Pliegos de Condiciones Generales vistos anteriormente, que se
promulgaron sobre las obras publicas en general, que contenian diversas
prohibiciones administrativas para contratar con la Administracion la ejecucion
de una obra de interés general.

Por esta razon, entre otras ya analizadasss, estimamos que rigen para los
concesionarios de ferrocarriles las disposiciones de rango reglamentario

43 Las razones de la aplicacion generalizada, con caréacter supletorio, de la normativa sobre las
contratas de obras publicas a otros contratos administrativos las expusimos al tratar las causas de
incapacidad para contratar con los poderes publicos del siglo XIX, y, por consiguiente, a ellas nos
remitimos. De otra parte, no vamos a entrar en la polémica, ain no resuelta definitivamente en la
actualidad, de la verdadera naturaleza juridica de la institucion concesional, ya sea de obras o de
servicios publicos, pues ello excede del &mbito objetivo de este trabajo de investigacion. No obstante,
a nuestro juicio, la concesién de obras ferroviarias, al menos en cuanto al régimen de capacidad de los
concesionario se refiere, se puede considerar como un contrato administrativo, o bien, en todo caso,
una "sui generis" figura contractual, con lo cual, incluso en este ultimo supuesto no procede la
inaplicacion de las disposiciones decimononicas sobre capacidad a los concesionarios de ferrocarriles,
puesto que dichos mandatos legales rigen para cualquier particular que desease contratar con una
Administracion la realizacion de una obra pUblica o la prestacion de un servicio publico, o ambas
cosas, como ocurre con los ferrocarriles, independientemente de que la especial naturaleza y efectos
de aquella relacion entre las partes determine su sujecion a distintas reglas del Derecho Administrativo
o del propio Derecho Privado. Ademas, por un lado, la concesion de ferrocarriles fue calificada por la
doctrinay la jurisprudencia mayoritaria del XX como un contrato, y por otro, es innegable el caracter
de obra publica que tienen las obras ferroviarias, por lo que la aplicacion de la legislacién sobre
ejecucion indirecta de las obras de interés publico es relativamente obligada, siempre que no sea
incompatible, como dijimos, con la peculiar obra pablica que fue la ferroviaria. En parecidos términos
se expresa GOMEZ GONZALEZ, Manuel, al asumir y citar varias decisiones del Consejo de Estado de
1868, reconociendo el caracter de obra publica de la construccion del ferrocarril, asi como el R.D.
Sentencia de 13 de febrero de 1866, que consagrd la naturaleza contractual de la concesion ferroviaria.
Voz "Concesiones de Ferrocarriles”, Enciclopedia Juridica Espafiola (EJE), tomo 7, 1910, p. 870.
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referidas, en cuanto no se opongan a la especial naturaleza de la concesion de los
caminos de hierro. Asi pues, los aspirantes a conseguir la concesion
administrativa indispensable para iniciar la ejecucion de una via férrea,
solamente, en principio, debian observar las normas antes citadasss. Sin embargo,
existen algunos preceptos aislados en disposiciones de muy variada indole que es
necesario sefialar en cuanto afectan al régimen juridico de la capacidad de los
concesionarios de lineas férreas.

i La peculiar capacidad de ciertos concesionarios

La Real Orden de 31 de diciembre de 1844 establecié un régimen
privilegiado para determinados aspirantes a la adjudicacion de las Ilamadas
concesiones "provisionales”. En efecto, los solicitantes "de conocido arraigo”
gozaban de una preferencia de hecho y de derecho para convertirse en
concesionarios de ferrocarriles. Ello suponia una auténtica discriminacion legal y
un atentado contundente contra el principio de libre concurrencia en todo
procedimiento de licitacion contractual publico. Ademas, esta normativa impedia,
en realidad, poder ser concesionarios a todos los restantes ciudadanos no
considerados de tal “clase", estableciéndose asi implicitamente una cierta
"prohibicidn" para acceder a este tipo de "contratos publicos". Cierto es que la
expresion "de conocido arraigo" pudo haberse interpretado como una "primitiva"
exigencia de capacidad econémica y técnica que garantizase, en cierta manera, la
buena marcha de las concesiones, pero significo todo lo contrario, puesto que esa
férmula permitié el otorgamiento de concesiones a individuos "de conocido
arraigo” en los circulos de poder politico y financiero de la época, sin que se
presumiese siquiera el posible y deseable éxito de la construccién y ulterior
gestion de los caminos de hierro por dichos adjudicatariosss. De esta forma, se
perdié una ocasion histdrica de promulgar, desde el principio, unas causas de
incapacidad para ser concesionario de vias ferroviarias.

ii. El extranjero

Durante el siglo X1X se aprobaron algunas disposiciones que afectaban a
determinada "clase" de candidatos: los extranjeros. Ciertamente, tampoco se
contemplaba en la legislacion ferroviaria espafiola de este siglo mandato alguno
que permitiese o impidiera a los no nacionales ser concesionarios de lineas
férreas; por tanto, es aplicable aqui lo que manifestamos en su momento sobre los
extranjeros contratistas decimononicos. Ahora bien, hay que reconocer que si en

44 En idéntico sentido se ha manifestado GOMEzZ GONZALEZ: "'La capacidad de los concesionarios se
rige por las reglas generales sobre esta materia..., son, por lo tanto, aplicables para la determinacion
de su capacidad los principios generales sobre contratacion administrativa". oz "Concesiones de
ferrocarriles”, op. cit., p. 870.
45 Ver lo expuesto en epigrafes precedentes sobre el fendmeno especulativo en el sistema concesional
ferroviario desde sus inicios.
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el siglo XIX los no espafioles que contrataban con la Administracion Publica de
nuestro pais constituian una minoria en el conjunto de todos los contratistas
publicos, en el sector de los ferrocarriles ocurrié lo contrario, siendo extranjeras
la mayoria de las compafiias concesionariasss. Por ello, se dictaron algunos
preceptos que incidieron tanto en la concurrencia en los procesos selectivos como
en la subsiguiente adjudicacion de concesiones de ferrocarriles en favor de
empresarios no espafioles.

La primera de esas disposiciones fue la Ley General de Ferrocarriles de 3
de junio de 1855, cuyo articulo 20 disponia: "Los capitales extranjeros que se
empleen en la construccion de ferrocarriles y los empréstitos para este objeto
quedan bajo la salvaguardia del Estado, y estan exentos de represalias,
confiscaciones 0 embargos por causa de guerra”.

Las razones fundamentales de esta importante proteccion pablica de los
inversores extranjeros en las empresas ferroviarias fueron, por un lado, la
inaplazable y urgente necesidad de conseguir recursos del exterior que
contribuyesen a sacar Espafia del subdesarrollo econémico y social en que se
encontraba, y por otro, la valiosa experiencia y solvencia financiera y capacidad
técnica de los contratistas europeos en contraste con la falta de medios
indispensables y de proyectos idéneos para acometer tal empresa por parte de la
mayoria de la burguesia y del empresariado espafiol. Junto a este factor
econdmico-técnico, conviene recordar los continuos conflictos civiles, sobre

46 Ese predominio del capital no nacional en la empresas de ferrocarriles decimonoénicas lo expone
Miguel ARTOLA: "... las inversiones extranjeras fueron decisivas, en especial las francesas que
proporcionaron la mayor parte del capital de las sociedades de crédito, que a su vez financiaron a las
concesionarias de obras pablicas y colocaron en la bolsa de Paris las obligaciones de los ferrocarriles
espafioles... La procedencia exterior de la mayor parte del capital invertido en Espafia durante el
reinado de Isabel 11 hubo de pesar necesariamente sobre su destino. Segin hemos podido observar, su
aplicacion permitié financiar la construccion de la red ferroviaria, creando con ello la condicién
necesaria para la integracion del mercado nacional y favoreci6 la puesta en explotacion de los recursos
mineros. A cambio de ello, los capitalistas franceses pudieron realizar excelentes negocios con motivo
de la construccion, dejando luego que las compafiias explotadoras hiciesen frente a las dificultades
financieras, consiguientes al subdesarrollo econémico del pais". Historia de Espafa Alfaguara. Vol.
V. La burguesia revolucionaria (1808-1874), pp. 87 y 92. Asimismo, Justino DUQUE DOMINGUEZ:
"... lainversion en los ferrocarriles no solo era espafiola, sino, en buena medida, extranjera, sobre todo
francesa... El capital de las compafiias de ferrocarriles estaba muy concentrado y, en su mayoria, los
accionistas eran extranjeros. En la fundacion de estas compafiias intervino decisivamente la asistencia
técnica por parte de los ingleses y, a partir de 1855, el capital francés. En 1869 -ademas de 14
compafiias concesionarias que todavia no tenian capital autorizado- existian veintitrés compafiias con
capital desembolsado. Este representaba el 61,63 por 100 del capital autorizado. En el caso de dos
compafiias -"M.Z.A." y "S.J.C."- el capital era totalmente extranjero. En la compafiia del Norte, la
parte de los espafioles era muy escasa -22.000 acciones sobre 200.000-, y en la cuarta -la "Z.P.B.",
procedente de la antigua “Zaragoza a Barcelona"- dominaba el capital catalan.”. "La modernizacion
del Derecho Concursal en el siglo X1X: el significado historico de la ley de 12 de noviembre de 1869
sobre la quiebra de las compafiias de ferrocarriles”, pp. 119, 127 y 128.
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todo, los sucesivos levantamientos liberales progresistas y la guerra carlista, y la
consecuente inestabilidad politica e institucional, que influyeron, en buena
medida, en la promulgacion de estos privilegiosaz. Ademas, los concesionarios no
espafoles gozaron de los restantes beneficios y de los numerosos y cuantiosos
auxilios econdmicos e incentivos de diversa naturaleza que la legislacion del X1X
otorg6 a toda empresa que ejecutase un camino de hierro, incluida, por supuesto,
la extranjera.

Este régimen "discriminatorio™ subsistié en la posterior Ley General de
Ferrocarriles de 23 de noviembre de 1877, que, en su articulo 30, en similares
términos, continud la politica recogida en las precedentes Ley de Bases de 1876
y Ley General de 1877 sobre obras publicas, las cuales ya habian reconocido tales
incentivosss. BERMEJO VERA ha criticado estos preceptos de las Leyes ferroviarias
al considerar que perjudicaban al interés publico: "Esta declaracion de inmunidad
para los capitales procedentes de inversores extranjeros incidia de lleno en la
dogmatica demanial de los ferrocarriles. La privatizacion ferroviaria, en el
régimen concesional, salia bastante favorecida con dicha formula. El propio
interés publico del servicio ferroviario quedaba bastante maltrecho. Si, a la vista
de cuanto vengo exponiendo mas atrds, resulta bastante problematico averiguar
la prevalencia del interés publico sobre el particular de los concesionarios, todavia
es mas problematico determinar hasta qué punto no se favorecia a los intereses
privados con esa formula. El Estado, mediante una disposicion con fuerza de ley,
declara la salvaguardia del capital extranjero -no cabe duda que para atraerlo- v,
en cierto modo, renuncia a servirse de las técnicas efectivas para conseguir su
transformacion en patrimonio pablico™as.

Ademas, a primeros del siglo XX, se promulgaron algunas normas
especificas sobre la capacidad de los particulares y empresas extranjeras para ser
concesionarios de vias férreas. Asi, el Real Decreto de 21 de diciembre de 1900,
en su articulo Unico, prescribe: "En lo sucesivo sélo podran ser concesionarios de
ferrocarriles y tranvias, bien sean de servicio general, bien de servicio particular
para uso publico, los ciudadanos espafioles con domicilio permanente en Espafia,
y las Sociedades y Compafiias que se sujeten a los siguientes requisitos: a) Tener
su domicilio en Espafia y regirse en todas las manifestaciones de su actividad
exclusivamente por las leyes espafiolas. b) Expresar el valor nominal de sus

47 En lamisma linea se sit(ia José BERMEJO VERA, al afirmar que "lainmunidad se entiende en relacion
con las represalias, confiscaciones o embargos por causa de guerra, lo que en apariencia resulta l6gico
si se piensa en las necesidades econémicas de unared ferroviaria nacional y la escasa industrializacion
espafiola en el siglo XIX". Régimen juridico del ferrocarril en Espafia (1844-1974), p. 72.

48 Asi, la Base 21 y el art. 122 de las citadas normas sefialaron: "Los capitales extranjeros que se
empleen en las obras puablicas y en la adquisicion de terrenos necesarios para ellas estaran exentos de
represalias, confiscaciones y embargos por causa de guerra.”

49 Régimen juridico..., op. Cit., p. 72.
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acciones y obligaciones en moneda espafiola, y verificar en la misma el abono de
intereses y el pago de dividendos. ¢) Constituir sus Consejos de administracion
con la condicion de que, por lo menos sus dos terceras partes, estén formados por
ciudadanos espafioles con domicilio permanente en Espafia. d) Elegir también
ciudadanos espafioles, con domicilio permanente en Espafia para los cargos de
directores gerentes y facultativos, asi como para los de ingenieros y jefes
superiores de los servicios, salvo en casos excepcionales y justificados, & juicio
del Gobierno y con aprobacion expresa de éste."

Este Reglamento no fue sino la aplicacién en el ambito ferroviario de los
principios ya establecidos en el anterior Real Decreto de 7 de diciembre del
mismo afio, para todos los contratistas de obras publicas del Estado espafiol, ya
que ésta norma sélo permitia que un empresario no nacional accediese a un
procedimiento de adjudicacion de obras puablicas en casos muy excepcionales y
tasadosso. Esta declaracién normativa es la prueba mas evidente de que la
propiedad, y por tanto, la direccion y administracion, de las empresas
concesionarias de las lineas férreas espafolas, integrantes de la incipiente red
basica que el Estado intentaba crear, pertenecia mayoritariamente a ciudadanos
no espafioles. No se trataba entonces de decidir si era mejor la construccion y
explotacion de los ferrocarriles directamente por la Administracion Pablica o, por
el contrario, a través de los particulares, sino de consentir que el control de los
poderes publicos sobre las vias férreas continuase siendo bastante limitado al estar
practicamente todas las lineas concedidas a empresas privadas -en su generalidad
extranjeras- precisamente en un sector tan esencial para la vida y la independencia
econdmica de un pais como era el ferroviario. Junto a ello, no conviene olvidar la
importancia estratégica, militar y de orden publico -en definitiva, politica- que
tenia este innovador y revolucionario medio de transporte a finales del siglo XIX,
cuando aun las carreteras y las restantes vias de comunicacion no se habian
desarrollado suficientemente en el mundo y, menos aun, en Espafa.

No obstante, esta nacionalizacion de nuestros ferrocarriles no fue ni
completa ni duradera. Primero, fue una nacionalizacidn parcial dentro del propio
sector, porque, por una parte, como destaca BERMEJO "'se prohiben las inversiones
extranjeras, pero se dejan intactos los capitales extranjeros invertidos hasta ese
momento"s1, lo cual no era poca cosa; y por otra parte, esta prohibicion
administrativa no afectaba a los ferrocarriles de servicio particular en general, tan

s0 El art. 1 de este Decreto, que aprob6 el nuevo Pliego de Condiciones Generales para la contratacion
de obras publicas, sustituyendo al anterior de 11 de junio de 1886, dice: "Pueden ser contratistas de
obras publicas los espafioles que se hallen en posesion de sus derechos civiles y las Sociedades y
Compafiias espafiolas legalmente constituidas. Podran serlo también los extranjeros cuando las obras
que se contraten exijan para su ejecucion elementos que sean objeto de privilegio de invencion 6
constituyan una especialidad industrial poco desarrollada en Espafia..."

51 Régimen juridico..., op. cit., pp. 72y 73. "En lo sucesivo...", decia la referida norma de 1900.
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solo a los de servicio general y a los de servicio particular "para uso publico", por
lo que los extranjeros podian en un futuro construir y gestionar lineas de esa clase
libremente, en las mismas condiciones que cualquier ciudadano espafiols2. En
segundo lugar, la vigencia de este mandato fue efimera, ya que tan solo cinco
meses después se dicta el Real Decreto de 24 de mayo de 1901 que derog6 tanto
el articulo 1 del Pliego de 7 de diciembre de 1900 como el Real Decreto de 21 del
mismo mes Yy afio; el proteccionismo nacionalista fracasé debido, entre otros
motivos, a la carencia de recursos nacionales, publicos y privados, para gestionar
los caminos de hierro espafioles, sin la ayuda del exterior; la Exposiciéon de
Motivos del nuevo Decreto lo justifica tanto por la especifica coyuntura
econdmica reinante en nuestro pais como por la vulneracién de la legislacion
vigente y de los mismisimos principios constitucionales de entoncesss.

iii.  Las compafiias mercantiles

Los concesionarios de ferrocarriles presentaban unas caracteristicas
propias y peculiares que los distinguian, en algunos aspectos, de los restantes
contratistas y concesionarios de obras publicas, y que venian impuestas por la
verdadera capacidad ideal para ejecutar y gestionar un ferrocarril. La especial
naturaleza de las actividades que tenian que realizar estos concesionarios (la
realizacion de las obras e infraestructuras ferroviarias necesarias, la adquisicion
de los medios materiales, técnicos y humanos requeridos tanto para iniciar el
servicio de transporte como para llevar a cabo el subsiguiente mantenimiento, su

52 Aunque es cierto que la trascendencia econémica, social y politica de las vias de servicio particular
no consideradas de "uso o servicio publico" era minima.

s3 La acuciante situacion de subdesarrollo econémico que padecia Espafia en aquellos afios se presenta
claramente como el motivo fundamental de la nueva admision de los extranjeros en los procedimientos
de seleccion de concesionarios de obras y servicios publicos, entre ellos los ferroviarios, pese a la
propia declaracion gubernamental de nacionalizar en un futuro este importante sector de la actividad
publicay privada. El predmbulo del Real Decreto de 1901 asi lo confirma: "Universal es la aspiracion
de que se nacionalicen las Obras publicas y los capitales en ellas empleados; mas no debe ser tan fécil
su realizacion cuando, hasta el presente apenas lo ha logrado algunas de las naciones mas prosperas y
poderosas. A impedirlo en todas partes, contribuyen el estado legal y el incontrastable imperio de las
leyes econdmicas; y lo dificultan, ain méas en Espafia, su creciente necesidad de toda clase de
progresosy la todavia escasa aficion de sus capitalistas para realizar aquéllas. Y cuando para recuperar
el tiempo perdido en la lucha mantenida contra nuestras historicas desgracias é impulsar con rapidez
las obras publicas serd forzoso acudir & todas partes, no puede ser momento oportuno para cerrar
caminos por los que la Nacidn, sin mengua de su dignidad y de su independencia, ha alcanzado, y
debe seguir recibiendo, el poderoso auxilio que ayudé a crear elementos importantes de su actual
riqueza". Sin perjuicio de que lo analicemos mas detenidamente al tratar del régimen juridico actual
de los contratistas extranjeros, es interesante mencionar que, incluso afios después de la aprobacion
de esta norma anti proteccionista, destacados juristas se pronunciaron en contra de la misma. Por
ejemplo, ALCUBILLA: "Graves, gravisimas no parecen las disposiciones de este Real Decreto...".
Diccionario de..., op. cit., p. 302, nota 2. Mas moderado fue GOMEzZ GONZALEZ al sefialar "los
propdsitos muy plausibles de nacionalizar las Empresas ferroviarias”. VVoz "Ferrocarriles", op. cit.,
tomo 16, p. 7.
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reparacion y modernizacion, en su caso, de todos los elementos que componian
la linea, etc.) exigia un determinado tipo de empresa, no imprescindible en la
ejecucion de otras obras o servicios publicos. En efecto, el empresario individual
carecia de los medios técnicos, financieros y personales indispensables para la
correcta instalacion y el buen funcionamiento de una via férrea. Era necesario,
pues, la concurrencia de empresas sociales, que dispusiesen, sobre todo, de los
recursos econémicos exigidos y de una organizacion adecuada para poder
efectuar tan ingente y novedosa empresa. La sociedades por acciones o0 andnimas
encontraron asi uno de sus ambitos mas idéneos de actuacidnss; el propio Codigo
de Comercio de 1885 regul6 estas sociedades en una seccién diferenciada de las
dedicadas a los otros tipos de compafiias mercantilesss.

La conveniencia de adoptar formas organizativas y de financiacion que
respondiesen al nuevo "negocio empresarial” encontrd repuesta en el Estado, que
dicté diversas disposiciones, que expondremos a continuacion, dirigidas tanto a
impulsar la constitucion de estas compafiias como a favorecer la obtencién de

54 En este sentido, GOMEZ GONZALEZ manifiesta: "Los grandes capitales que se necesitan para la
explotacion de las lineas férreas y la naturaleza de los servicios que prestan, obligd & que se dictaran
desde un principio para los ferrocarriles disposiciones especiales..., la primera cuestion que se presenta
es la de la adquisicion necesaria para llevar & cabo la empresa; la importancia del mismo, motiva que
dificilmente sea una sola persona la que la acometa, cosa que es mas propia de una Compafiia,
adoptandose casi siempre la forma de Sociedad andnima, por ser la que por sus condiciones especiales
resulta mas apropiada & la indole de las actividades & que el capital ha de dedicarse..." Voz
"Ferrocarriles”, op. cit., tomo 16, p. 24. . Asimismo, DUQUE DOMINGUEZ: "...la gran empresa
moderna, con sus enormes dimensiones, con la gran cantidad de capital aportado para establecer sus
instalaciones, con la procedencia multinacional del capital invertido, con la constante invocacion al
crédito para financiar la instalacion y el funcionamiento de la empresa, con la descentralizacion del
establecimiento principal en maltiples sucursales o establecimientos de mismo rango y funcion que el
principal, con la pluralidad de personal necesario para su funcionamiento y, sobre todo, con el interés
publico, del propio Estado en su conservacion y mantenimiento eficiente, que trasciende el interés de
los multiples intereses privados que pueden converger sobre la empresa que pueden converger sobre
la empresa" "La modernizacion...", op. cit., p. 146 . Por su parte, ARTOLA considera que la aparicion
de este medio de locomocion supuso la expansion de cierta clase de empresas mercantiles: “"La
construccion del ferrocarril dio origen a un tipo especial de compafiia mercantil, la sociedad de
servicios publicos, de las que las concesionarias de ferrocarriles constituyen el ejemplo mas
significativo... En principio eran sociedades como las demas, habitualmente anénimas, aunque la
legislacion introdujo un serie de especificaciones, que acabaran dando origen a una férmula
especial...". Historia de..., op. cit., p. 309 y ss..

55 La Seccion 90 del Titulo | del Libro Il del Cédigo, en sus articulos 184 a 192, contiene reglas
especiales aplicables a las "Compafiias de ferrocarriles y demas obras pablicas". El art. 184 las define
claramente: "Corresponderan principalmente a la indole de estas Compafiias las operaciones
siguientes: 1.0 La construccion de vias férreas y demas obras publicas, de cualquiera clase que fueren.
2.0 La explotacion de las mismas, bien a perpetuidad o bien durante el plazo sefialado en la
concesion". La trascendencia histérica de estos contratistas se confirma una vez mas, incluso el mismo
texto legal dedica otra seccion entera para regular la suspension de pagos y la quiebra de estas
sociedades (Seccion 80 del Titulo I del Libro 1V).
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recursos -en especial financieros- por parte de las mismas, al margen, claro esta,
de las subvenciones y beneficios que asimismo les concedia el Gobierno.

Ademas, la importancia de que los titulares de la concesion fuesen
empresas con forma societaria se constata al permitir la Ley General de
Ferrocarriles de 3 de junio de 1855 que compafiias por acciones constituidas con
caracter provisional, no solo solicitasen la correspondiente autorizacion
legislativa de la concesidn que les interesaba, sino que también participasen en el
posterior procedimiento administrativo de licitacién contractual para otorgar,
mediante subasta, esa concesiéon ferroviaria al mejor postorss. Es decir, se
consagré un verdadero régimen privilegiado en favor de aquellas incipientes y
aun no definitivas sociedades anénimas, al estar legalmente facultadas para
competir en "igualdad de condiciones" con otras empresas -sociedades por
acciones incluso- que si habian cumplido los requisitos normales exigidos por la
normativa vigente entonces sobre esta clase de compafiias.

Sin embargo, ante el temor de que se produjesen corruptelas, como ocurrio
en épocas pasadas recientes, la propia Ley de 1855, en su articulo 46, exigié unas
determinadas condiciones que debian observar estas "compafiias provisionales"sz
para poder optar a la adjudicacion de una concesion de lineas férreas: "Podra el
Gobierno autorizar provisionalmente la constitucion de Compafiias por acciones
gue tengan por objeto la construccion y explotacién de los ferrocarriles, con
arreglo & esta ley y 4 la de 28 de Enero de 1848, en cuanto no se derogue 6
modifique por las disposiciones siguientes: 1.0 El capital social sera cuando
menos igual al importe total de las obras de construccién y del material de
explotacion de la linea que se proponga adquirir la Compafiia. 2.0 Suscriptas que
sean las dos terceras partes del capital social, podra autorizarse la constitucion
provisional de la Compafiia. 3.0 Esta autorizacidn provisional faculta inicamente
& la Compafiia a nombrar a sus administradores, pedir la concesion de la linea que
se proponga construir y explotar, presentar sus proposiciones en la subasta, si se
hiciese la concesidn con este requisito, y exigir de los accionistas hasta el 10 por
100 de sus acciones con destino exclusivo a cubrir los gastos de establecimiento,
los del estudio del proyecto y el depésito que se exija como garantia de la

s6 Tanto Gabriel TORTELLA CASARES (Los origenes del capitalismo en Espafia, p. 168) como Miguel
ARTOLA (Historia de..., op. cit., p. 240) mencionan a estos singulares candidatos a contratistas
publicos.

s7 El art. 47 establecia: "Se considerara constituida definitivamente la Compafiia luego que se publique
la ley relativa & su constitucion”. Por otro lado, la Ley de 11 de julio de 1856 dispuso que, una vez
obtenida la concesion de esa clase de obras, podria el Gobierno autorizar la constitucién de la
Compafiia que hubiera de llevarlas a cabo. En aquellos afios ain imperaba el régimen de la obligatoria
y previa aprobacion administrativa para poder crear una sociedad mercantil por acciones, salvo los
supuestos de constitucion provisional de compafiias aspirantes a la concesion de una linea férrea,
como estamos viendo.
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concesion. 4.0 Hasta que la Compafiia no se halle constituida definitivamente y
haya obtenido la concesion 6 adjudicacion de la linea, no podra emitir titulos de
accion ni otra clase de documentos transferibles 6 negociables, siendo nulas y de
ningun valor las transferencias que se hagan de las promesas de acciones ¢ de las
acciones provisionales que se entreguen a los suscriptores. 5.0 Los primeros
suscriptores y sus cesionarios son responsables solidariamente al pago de los
primeros dividendos, hasta que quede cubierta la mitad del valor nominal de sus
acciones. 6.0 Cuando los accionistas hayan satisfecho el valor total de sus
acciones, podran convertirse éstas en titulos al portador.”

A pesar de estas limitaciones, la Ley contempla dos supuestos en que el
Ejecutivo les otorgaba determinadas prerrogativasss, dada la insuficiencia del
capital social aportado por los accionistas para llevar a buen término tan ingente
tarease y la decisién gubernamental de fomentar la ejecucion indirecta de los
caminos de hierro en Espafia. Y en la misma linea, la Ley de 11 de julio de 1860,
en su articulo 1 modifica el régimen mercantil de financiacion y endeudamiento
de las compafiias concesionarias de obras publicas establecido por la Ley General
Ferroviaria de 1855 y por la Ley de 11 de julio de 1856, con el objetivo de facilitar
aln mas la obtencién de recursos econdémicos imprescindibles para la buena
marcha de dichas sociedadesso.

ss El art. 48 decia: "'Si suscriptas las dos terceras partes del capital social, y realizadas € invertidas en
las obras de la linea, no pudiese la Compafiia hacer efectiva la otra tercera parte del capital por medio
de la emision y negociacion de las acciones no suscriptas, podra obtener autorizacion del Gobierno
para adquirir dicha tercera parte del capital por medio de empréstitos contraidos con la hipoteca de
los rendimientos del ferrocarril & cuya construccion 60 explotacion se destine. En este caso la
autorizacion podra comprender ademas la facultad de emitir cédulas u obligaciones hipotecarias de
interés fijo y amortizables dentro del periodo de la concesion, en los afios en que aquella se determine.”
Y el art. 49 prescribi6: "También podra obtener la Compafiia autorizacién del Gobierno para aumentar
el capital social, si la inversion de éste no hubiese bastado para poner toda la linea en estado de
explotacidn, y si el aumento solicitado no afectase de modo alguno los fondos publicos. Si los afectase,
la autorizacion sera objeto de una ley."

s9 En idéntico sentido, ARTOLA, quien resalta la inexistente organizacion financiera de estas
compafiias para gestionar las obligaciones emitidas por ellas mismas para financiarse, por lo que fue
necesario la creacion de sociedades especificas cuya actividad principal fuese colaborar en la
obtencion de medios econémicos para las empresas de ferrocarriles, Asi, "la ley de 28 de enero de
1856 autorizo la constitucion de Sociedades de Crédito que, entre otras funciones, estaban autorizadas
para negociar la colocacion de "acciones y obligaciones de toda clase de empresas industriales o de
crédito”. En este afio se crearon tres importantes sociedades, que tendran una influencia decisiva en la
formacion de las grandes compafiias ferroviarias”. Vid. Historia de..., op. cit., pp. 240-242.

60 "Las empresas concesionarias de obras publicas podran emitir obligaciones hasta el importe de la
suma total del capital realizado, en vez del limite del 50 por 100 determinado por la ley de 11 de Julio
de 1856. La suscripcion necesaria para autorizar la constitucion de las expresadas empresas queda
fijada en el 50 por 100 del capital social, en vez de los dos tercios que exigen la ley de 3 de Junio de
1855y la citada en el parrafo anterior."
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Esa politica de apoyo a la formacion y financiacion de estas empresas
mercantiles cobré un destacado impulso con la Ley de 19 de octubre de 1869, que
abolio el régimen, inspirador del Cddigo de Comercio de 1829 y de la Ley de
Sociedades por Acciones de 28 de enero de 1848, que exigia la previa
autorizacion administrativa para controlar la creacion de esta clase de sociedades.
Esta ley revolucionaria establecio el sistema de libre formacién de las sociedades
anonimas, el cual se adoptd por el posterior Codigo de Comercio de 188561, cuyo
articulo 117 reconocié la libertad de los particulares para crear Bancos y
Sociedades mercantilessz, y su articulo 123 incluia entre estas Gltimas a las
empresas concesionarias de ferrocarriles y tranviases. Ademas, los articulos 186
y siguientes del Cédigo reconocen a todas las sociedades de obras publicas, entre
ellas las ferroviarias, especiales beneficiossa.

No obstante, aquellas medidas preventivas continuaron en el Codigo de
Comercio del 85, al exigir su articulo 185 que el capital social debia representar,
al menos, la mitad del importe del presupuesto total de la obra ferroviaria, salvo
cuando fuesen compafiias subvencionadas, a las que se les consentia que la
subvencion se computase también para alcanzar la mitad del mencionado
presupuesto. Y su parrafo segundo prescribe otra condicion: "Las Compafiias no
podran constituirse mientras no tuvieran suscrito todo el capital social y realizado
el 25 por 100 del mismo."

En definitiva, las compafilas concesionarias de ferrocarriles
decimondnicas, en razén de la funcion de interés pablico que realizaban, gozaron
de ciertos privilegios legales respecto otras sociedades mercantiles similares; pero

61 El Decreto-ley de 28 de octubre de 1868 ya habia derogado la Ley de Sociedades por Acciones de
28 de enero 1848y su Reglamento de 17 de febrero del mismo afio. Su art. 3 disponia: "'Las Sociedades
anénimas se someteran para su organizacion y manejo & las prescripciones del Codigo de Comercio,
interin no se legisle sobre la materia”. Y el art. 4: "'Las que hoy existen podran elegir, previo acuerdo
tomado en junta general de accionistas, entre continuar sometidas & la ley de 1848 ¢ regirse por el
Cadigo de Comercio; y en este Gltimo caso, quedaran suprimidos de hecho los delegados 6 inspectores
que cerca de ellas habia nombrado la Administracion”. En realidad, anteriormente la Ley de 1855
derog6 el régimen previsto en la Ley del 48 para las empresas concesionarias de ferrocarriles.

62 Art. 117, 2: "Sera libre la creacion de Bancos territoriales, agricolas y de emision y descuento; de
sociedades de crédito, de préstamos hipotecarios, concesionarias de obras publicas, fabriles, de
almacenes generales de depo6sito, de minas, de formacion de capitales y rentas vitalicias, de seguros y
demas asociaciones que tuvieren por objeto cualquiera empresa industrial o de comercio”. Esta
disposicion subsistié hasta su derogacion por la Ley 19/1989, de 25 de julio, de Reforma parcial y
adaptacion de la legislacion mercantil espafiola a las Directivas de la CEE en materia de sociedades.
63 Art. 123: "Por la indole de sus operaciones podran ser las compafiias mercantiles: Sociedades de
crédito. Bancos de emision y descuento. Compafiias de crédito territorial. Compafiias de minas.
Bancos agricolas. Concesionarias de ferrocarriles, tranvias y obras publicas. De almacenes generales
de deposito. Y de otras especies, siempre que sus pactos sean licitos, y su fin la industria o el
comercio”. También este precepto ha sido derogado por la citada Ley 19/1989.

64 Asi, los arts. 186 y 187 permiten a las compafiias de obras publicas emitir libremente obligaciones
amortizables o no amortizables, nominativas o al portador.
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se le aplicaron algunos limites o condiciones, precisamente en aras de garantizar
el interés general que representaba su actividad empresarial y de proteger los
legitimos intereses de los propios accionistas y, en su caso, de los acreedores, de
dichas empresas ante la posible negligente o dolosa gestién empresarial de algln
administrador o la especulacién de ciertos accionistas mayoritarioses. Por
consiguiente, aunque las normas anteriormente citadas que regulaban los
requisitos de capacidad para poder ser concesionarios de ferrocarriles no
prohibieron a las empresas individuales poder ser concesionarios de ferrocarriles
ni les gravaron con limitacion alguna al respecto, en la practica la seleccién del
concesionario recaia en una sociedad por accionesss.

65 GOMEZ GONZALEZ expone algunas causas de esas restricciones: “... las disposiciones tienden
también a fijar la responsabilidad de las referidas Compafiias y & sujetarlas & ciertas limitaciones, para
que, bajo un supuesto de utilidad, no puedan servir los privilegios que con dicho motivo se les otorgan,
de base para una explotacion de la ignorancia de los que concurren a prestar sus capitales a la Empresa,
lo que desgraciadamente, se ha repetido en distintas ocasiones, causando los fracasos y falta de
garantia de las Compafiias la ruina y desolacion de un sin nimero de pequefios capitalistas, que han
visto evaporarse sus ahorros, con grandes fatigas conseguidas, en beneficio de unos cuantos que sin
aprension alguna, han sabido enriquecerse con los despojos ajenos, substrayéndose a toda clase de
responsabilidades”. “Voz Ferrocarriles”, op. cit., tomo 16, p. 24.

66 Hasta tal extremo que TORTELLA CASARES afirma: “... todas las compafiias ferroviarias eran
sociedades anénimas...". Los origenes..., op. cit., p. 178. Asimismo, la propia legislacion ratifica, en
nuestra opinion, esta hipdtesis, pues ni la Ley General de 1855 ni la de 1877 contienen precepto alguno
sobre la extincion o transmision de la concesion por fallecimiento del concesionario. En cambio, si
regularon las transferencias inter vivos de las concesiones ferroviarias.
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. El planteamiento efectuado por el autor del trabajo “Autotutela
Administrativa vs Intervencion Judicial”

De modo preliminar es importante advertir, que si bien es respetable el
criterio sostenido por el mencionado autor, en el cual afirma abiertamente que la
Sala Politico-Administrativa incurre en un error al declarar que “el Poder Judicial
no tiene jurisdiccion para conocer de la ejecucién de las Providencias
Administrativas emitidas por la Inspectorias del Trabajo que ordenan el
reenganche y el pago de los salarios caidos de los trabajadores y trabajadoras”,
en esta oportunidad, se asumirad el riesgo de cuestionar con ética y respeto
profesional dicho planteamiento a través de la presenta replica.

Il. La falta de jurisdiccion y la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos
administrativos

Vista la temética del debate y de modo preliminar es oportuno traer a
colacién al célebre autor Aristides Rengel Romberg, en su Tratado de Derecho
Procesal Civil, quien defini¢ la falta de jurisdiccion, indicando lo siguiente:

“(...) cuando el asunto sometido a la consideracion del Juez,
no corresponde a la esfera de sus poderes y deberes en su
funcion de administrar justicia, (...), sino a la esfera de
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atribuciones (...) de otros érganos del poder publico como
son los drganos administrativos ”.1 (Destacado nuestro).

Asimismo, el articulo 59 del Cddigo de Procedimiento Civil en lo que
respecta a la falta de jurisdiccion, establece:

“La falta de jurisdiccion del Juez respecto a la
administracion publica, se declarara ain de oficio, en
cualquier estado e instancia del proceso”.2 (Destacado
nuestro).

En ese mismo orden de ideas, el autor Gerardo Mille Mille, en su obra
“Validez y Nulidad de los Procedimientos y Actos Administrativos del Trabajo”,
sefialo:

“(...) En resumen, por EJECUTIVIDAD de las providencias
de los inspectores del Trabajo, se entiende que las mismas
constituyen o equivalen a un titulo ejecutivo suficiente por si
mismo  para cumplirse  materialmente. Y  por
EJECUTORIEDAD de las mencionadas providencias, se
entiende que las autoridades administrativas disponen de los
recursos suficientes para hacer que se cumplan sus
decisiones, sin necesidad de recurrir a los tribunales,
haciendo intervenir a los agentes de la misma Administracion

()3

En ese mismo sentido, el Alto Tribunal de la Republica en Sala Politico-
Administrativa ratifica su criterio expuesto entre otras, en la decisién N° 0845 del
11 de julio de 2013, oportunidad en la que establecié “(...) se impone ratificar
una vez mas el criterio reiterado en la sentencia N° 64 del 30 de enero de 2013-
conforme al cual los actos emanados de las Inspectorias del Trabajo son actos
administrativos que gozan de los principios de ejecutividad y ejecutoriedad, en
virtud de lo dispuesto en los articulos 8 y 79 de la Ley Organica de
Procedimientos Administrativos (...) .4

Dichas normas disponen, lo siguiente:

1 Rengel Romberg, Aristides. Tratado de Derecho Procesal Civil.Capitulo 1. Tomo I. Editorial Libris,
Caracas, 2003, p. 103.

2 Calvo Baca, Emilio. Cédigo de Procedimiento Civil. Codigo comentado. Ediciones Libra, Caracas,
2011, p. 85.

3 Mille Mille, Gerardo. Validez y Nulidad de los Procedimientos y Actos Administrativos del Trabajo.
Volumen XIX, Editorial Paredes Libros Juridicos, Caracas, 2005, p. 348-350.

4 Sentencia N° 01405 de fecha 7 de diciembre de 2016 dictada por la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia.
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“Articulo 8. Los actos administrativos que requieran ser
cumplidos mediante actos de ejecucion deberan ser
ejecutados por la Administracion en el término establecido.
A falta de este término se ejecutaran inmediatamente”.

“Articulo  79. La ejecucion forzosa de los actos
administrativos serd realizada de oficio por la propia
administracion salvo que por expresa disposicion legal deba
ser encomendada a la autoridad judicial”. (Resaltado
nuestro).

Por aplicacion de los citados principios y en ejercicio de la potestad de
autotutela, la Administracion puede por si sola realizar todas las actuaciones
materiales tendentes a obligar o constrefiir a los particulares a cumplir con sus
actos o Providencias, para lo cual cuenta con mecanismos expresamente previstos
en la Ley para ejecutar forzosamente sus decisiones.

I1l. De las normas vigentes aplicables

En este punto, sin &nimo de ser repetitivo, es preciso destacar que el autor
del articulo “Autotutela Vs. Intervencion Judicial”, “reconoce” que con la
reforma de la Ley Orgéanica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras,
publicada en el afio 2012, se establecieron un conjunto de normas y regulaciones,
que fortalecieron las competencias de la Inspectoria del Trabajo ‘“como
institucion”.

Igualmente, hace referencia a la creacion de la figura del Inspector de
Ejecucidn, asi como la tipificacion del arresto como medida represora para aquel
patrono que desacatara el mandamiento de una Providencia.

En tal sentido, es indispensable reiterar el contenido de los articulos 512,
537y 538, los cuales son del tenor siguiente:

“Inspector o Inspectora de Ejecucion

Articulo 512. Cada Inspectoria del Trabajo tendra
Inspectores o Inspectoras de Ejecucion con la suficiente
jerarquia, facultad y competencia para ejecutar y hacer
cumplir todos los actos administrativos de efectos
particulares, que hayan quedado firmes y que requieran
medios y procedimientos para hacer cumplir el contenido de
los mismos, que garanticen la aplicacién de las normas de
orden publico del trabajo como hecho social y protejan el
proceso social de trabajo.

Derecho y Sociedad 120



Igor Villalon

Seran facultades y competencias de los Inspectores o
Inspectoras de Ejecucion:

a) Ejecutar los actos administrativos de efectos particulares
que le sean aplicables a los patronos y las patronas.

b) Dictar medidas cautelares en los supuestos en que el acto
administrativo no se cumpla en el plazo de ley, ni acatadas
sus condiciones, pudiendo ordenar el procedimiento de
sancién por reincidencia o rebeldia del patrono o patrona.

¢) Solicitar la revocatoria de la Solvencia Laboral hasta que
se demuestre el cumplimiento del acto administrativo de que
se trate.

A los efectos de ejecutar las previsiones mencionadas y en
caso de necesidad, cuando exista obstruccion por parte del
patrono o patrona o de sus representantes, los Inspectores e
Inspectoras de Ejecucion podran solicitar el apoyo de la
fuerza publica que estara en la obligacion de prestarlo. El
Inspector o Inspectora de Ejecucion podra solicitar, ademas,
la actuacion del Ministerio Publico para el procedimiento de
arresto del patrono, patrona o0 sus representantes que
obstaculicen la ejecucion de la medida, de lo cual informara
al ministro o ministra del Poder Popular en materia de
trabajo y seguridad social.

(...Omissis...)
Infraccién a las garantias a la negociacién colectiva

Articulo 537. El patrono o patrona que viole las garantias
legales del derecho a la negociacién colectiva sera
sancionado o sancionada con multa no menor del equivalente
a ciento veinte unidades tributarias, ni mayor del equivalente
a trescientas sesenta unidades tributarias.

Causas de arresto

Articulo 538. El patrono o patrona que desacate la orden de
reenganche de un trabajador amparado o trabajadora
amparada por fuero sindical o inamovilidad laboral; el que
incurra en violacion del derecho a huelga, y el que incumpla
u obstruya la ejecucion de los actos emanados de las
autoridades administrativas del trabajo, sera penado con
arresto policial de seis a quince meses. Esta pena, tratandose
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de patronos o patronas asociados o asociadas, la sufriran los
instigadores o instigadoras a la infraccion, y de no
identificarse a éstos o estas, se aplicara a los miembros de la
respectiva junta directiva. El inspector o inspectora del
trabajo solicitara la intervencién del Ministerio Publico a fin
del ejercicio de la accion penal correspondiente”.

De las disposiciones transcritas se deriva que el precitado Decreto, ordeno
la creacidn dentro del seno de cada Inspectoria del Trabajo de un Inspector de
Ejecucién, a quien le compete la ejecucion de los actos administrativos
particulares que impongan alguna obligacion a los patronos y, a propdsito de tal
competencia, le faculté para adoptar determinadas previsiones ante el
incumplimiento del obligado, a saber, dictar medidas cautelares, ordenar el
procedimiento de sancion contra el patrono rebelde o reincidente, y solicitar la
revocatoria de la solvencia laboral, pudiendo incluso requerir el apoyo de la
fuerza publica y del Ministerio Publico para el procedimiento de arresto.

De lo expuesto se deriva que el Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley
Orgénica del Trabajo, los Trabajadores y las Trabajadoras prevé los mecanismos
para hacer cumplir, en el ambito de la propia Administracion, las decisiones que
emanen de las autoridades del trabajo. De manera que, existe un procedimiento
especial mediante el cual las Inspectorias del Trabajo pueden llevar a cabo la
ejecucion forzosa de sus Providencias Administrativas, entre las que se
encuentran, aquellas que ordenen el reenganche y el pago de los salarios caidos
de los trabajadores y las trabajadoras.

Adicionalmente, el articulo 547 eiusdem establece el procedimiento para
la aplicacion de las sanciones a que se refiere el Titulo IX de dicho texto legal, el
cual se inicia con un acta “circunstanciada y motivada” que levantara el
funcionario de inspeccion una vez “verificada” la infraccion. Acto seguido, el
presunto infractor contar& con un lapso de cinco (5) dias habiles para formular los
alegatos que juzgue pertinentes e igualmente dispondra de tres (3) dias habiles
para promover y evacuar pruebas.

Finalmente, el funcionario dictara la resolucion que proceda y, de declarar
la responsabilidad del infractor, impondra en el mismo acto la sancion
correspondiente, decision contra la cual aquel podré interponer el recurso previsto
en el articulo 548 eiusdem.

IV. La sentencia “Guardianes Vigiman, S.R.L.”

Uno de los elementos claves utilizados por el autor del articulo “Autotutela
Vs. Intervencion Judicial”, es el contenido de la sentencia N° 2308 de fecha 14 de
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diciembre de 2006 dictada por la Sala Constitucional del Alto Tribunal de la
Republica (caso: Guardianes Vigiman, S.R.L.).

El autor Jonas Aponte, comienza el analisis indicando:

“resulta oportuno citar el contenido y soluciones brindadas
por el fallo de la Sala Constitucional, Guardianes Vigiman,
S.R.L., que de alguna forma termind por zanjar las
dificultades préacticas que para dicho momento suponia la
ejecucion de una Providencia dictada por un Inspector del
Trabajo”.

De lo expuesto, se observa que el autor inicio6 su analisis reconociendo que
dicha decision surge en un momento historico para resolver las dificultades
practicas que para el momento se encontraban vigentes, lo que de entrada podria
suponer su primera contradiccion, pues luego de haber indicado que las normas
incorporadas a la reforma de Ley Organica de 2012, tuvieron como objeto
“fortalecer las competencias de la Inspectoria”, podria suponerse que el legislador
abrig6 tales vacios.

Igualmente, observamos otra imprecision del autor cuando al describir el
contenido de la decision bajo andalisis “advirtié a los jueces que ningun acto de
la Administracion Publica puede estar excluido del control jurisdiccional, por
lo tanto, no resulta posible declarar la falta de jurisdiccion frente a situaciones
que, de no proveerse la actuacién judicial correspondiente, constituiria una
denegacion de justicia”.

Tal aseveracion no resulta del todo cierta pues la mencionada decision
expreso:

“(...) la ejecucion de las decisiones administrativas debe ser
exigida primeramente en via administrativa y, en caso de no
ser fructifera la gestion, agotado como haya sido el
procedimiento de multa previsto en la Ley Organica del
Trabajo Titulo XlI, podria recurrir a los mecanismos
jurisdiccionales ordinarios de los que conocen los
tribunales de lo contencioso administrativo.

De ese modo, s6lo en situacién excepcional cuando el
incumplimiento afecte un derecho constitucional, puede
recurrirse al amparo constitucional, para exigir un
mandamiento judicial que consista en una conducta que
debio instarse directamente en sede administrativa, como en
principio es el caso de autos. La naturaleza del amparo
constitucional, tal como es la pacifica jurisprudencia de esta
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Sala, es la de un mecanismo extraordinario, que sélo procede
cuando se han agotado las vias ordinarias o, en caso
adicional, cuando no es posible exigir ese agotamiento en
vista de las circunstancias del caso concreto y de la urgencia
de resolucion de la controversia.

En todo caso, si procederia el amparo -sin lugar a dudas- en
los supuestos en que, pese a la diligencia del interesado en
solicitar la actuacion de la Administracién, no consiga
satisfaccion a su primigenia pretension -el desalojo, el
reenganche, por ejemplo-, pues es sabido que el poder de los
organos administrativos, a los efectos de la ejecucion de
cierto tipo de decisiones, es limitado, por lo que, en caso de
desacato, apenas cuenta con instrumentos indirectos de
presion, como las multas, las cuales en ocasiones se
presentan como insuficientes para influir realmente en la
conducta del obligado (...)".

De la referida decisidn, debe entenderse entre otras cosas, que para la
época resolvio una serie de complejidades referidas a las ejecuciones de los actos
de las Inspectorias del Trabajo.

Luego se alude a un voto salvado que en nuestra opinidn favorece las tesis
del que el Poder Judicial -en principio- no tiene jurisdiccion para ejecutar las
Providencias Administrativas dictadas por las Inspectorias del Trabajo, pues tal y
como se afirma en el trabajo objeto de replica “la ejecutividad y ejecutoriedad
(articulo 8 de la LOPA) no impide que cuando la Administracion se niega a
ejecutar sus actos, sea el Juez, quien mediante el control de esa negatividad
ordene su ejecucioén a través de las vias contenciosos administrativos”.

V. Criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia

En este punto es oportuno traer a colacion el criterio emanado de la Sala
Constitucional que estableci6 el criterio “vinculante” en la decision N° 1.063 del
05 de agosto de 2014, en los siguientes términos:

“(...) En ese sentido, esta Sala debe senalar que el objetivo
del legislador al serialar que ‘en caso de reenganche, los
tribunales del trabajo competentes no le daran curso alguno
a los recursos contenciosos administrativos de nulidad, hasta
tanto la autoridad administrativa del trabajo no certifique el
cumplimiento efectivo de la orden de reenganche y la
restitucion de la situacion juridica infringida’, es el de
salvaguardar el derecho al trabajo, al salario y a la
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estabilidad del trabajador que cuenten con una orden de
reenganche a su favor, como factor esencial del derecho
social, durante la tramitacion del procedimiento de nulidad
de la providencia administrativa impugnada por el patrono,
hasta tanto se produzca una sentencia definitivamente firme;
sin embargo, no puede considerarse que la referida
disposicion establezca una causal de inadmisibilidad para la
interposicion de la demanda, por cuanto la certificacion del
cumplimiento efectivo de la orden de reenganche no depende
del patrono sino de la autoridad administrativa, a la cual no
se le ha impuesto un tiempo para otorgarla o como sucede en
el presente caso, en el cual el incumplimiento del reenganche
es atribuible al trabajador y no al patrono (...)”.

Conforme al criterio plasmado, en los casos de reenganche, los tribunales
del trabajo competentes no le daran curso alguno a los recursos contenciosos
administrativos de nulidad, hasta tanto la autoridad administrativa del trabajo no
certifique el cumplimiento efectivo de la orden de reenganche y la restitucion de
la situacion juridica infringida.

Ello asi, podemos sefialar:

Primero, que la sentencia Guardianes Vigiman, S.R.L. dejo establecido
que los actos administrativos debian ser ejecutados forzosamente por el 6rgano
emisor, sin que mediase intervencion judicial, situacion que refuerza no sélo el
criterio sostenido en la actualidad por la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, sino también el principio de ejecutividad y ejecutoriedad de
los actos administrativos conforme a lo previsto en el articulo 8 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos.

Segundo, que los actos dictados por las Inspectorias del Trabajo, debian
ser exigidos primeramente en la via administrativa, posicion que resulta légica y
adecuada, pues ahi radica -se insiste- el principio de ejecutividad y ejecutoriedad
de los actos dictados por la Administracion, lo que disgrega lo afirmado respecto
a la no existencia de “un procedimiento especifico en la L.O.T. que deba servir a
la Administracion autora para la ejecucion forzosa en caso de contumacia del
patrono”.

Tercero, si bien el procedimiento de multa no constituye un beneficio para
el trabajador, es una sancién que constrifie al patrono, el cual ademas en ningdn
momento se ve eximido de cumplir con sus obligaciones frente al trabajador.

Cuarto, en la actualidad no es posible sefialar asumir que se encuentre
negada la posibilidad de que los particulares acudan a las vias ordinarias, al
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contrario agotado el procedimiento previo, el trabajador puede acudir a la via
jurisdiccional para su ejecucion en fase judicial.

Quinto, no parece tener sentido que el Poder Judicial, tenga que solapar -
lo que el autor calificé con palabras mas o palabras menos- como “mal el
funcionamiento que puedan tener las Inspectorias de Trabajo™, al contrario, debe
darsele un voto de confianza por ser el 6rgano administrativo encargado de velar
por los derechos de los trabajadores y trabajadoras.

Es importante advertir que el funcionamiento de las Inspectorias del
Trabajo, no es el del afio 2006, fecha en la que fue dictada la sentencia Guardianes
Vigiman, S.R.L., la cual entr6 a suplir de alguna manera el vaci6 legal que
respecto al tema de la ejecucion existia. Lo contrario seria desconocer el avance
legislativo que en esta materia ha querido darse, pues en definitiva el objetivo del
Legislador fue crear la figura del Inspector o Inspectora de Ejecucion para evitar
precisamente un juicio en el cual el trabajador deba costear los gatos y honorarios
de un abogado y en muchos casos esperar un largo periodo de tiempo para recibir
una decision, pues como bien es sabido los Tribunales del pais estan atiborrados
de causas, ello sin contar con las triquifiuelas de tipo procesal que la
representacion judicial de los patronos suelen hacer para retrasar el oportuno
pronunciamiento, en el juicio cuando es un hecho notorio al menos prima facie
gue quien ha violentado el derecho, es quien ha decidido despedir a un trabajador
gue posee inamovilidad.

VI. De llamado “Trance de la Ejecucion de los Actos de Inspectorias”

Aunado a lo anterior, vale agregar que en la actualidad el marco juridico
venezolano posee una variedad de normas que atribuyen casi de forma exclusiva
las competencias ejecutivas de la Administracion Publica, lo que en principio
debe entenderse como una interpretacion logica de la teoria de la ejecutividad y
ejecutoriedad de los actos administrativos.

Igualmente, dicha interpretacion se encuentra actualmente reconocido
tanto por la Sala Politico Administrativa como por la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia las cuales sostienen -y en esto no hay discusion-
que los actos emanados de las Inspectorias del Trabajo son actos administrativos
que gozan de los principios de ejecutividad y ejecutoriedad, en virtud de lo
dispuesto en el articulo 8 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos.

En esta oportunidad disentimos de su opinién, pues de asumirse tal
postura, se estaria generando un evidente retroceso de la doctrina y la
jurisprudencia en el tema, por tal motivo pensamos que contrario de lo sostenido
por autor, el Poder Judicial no debe tener jurisdiccion para conocer de la ejecucién
de las mencionadas Providencias.

Derecho y Sociedad 126



Igor Villalon

La posicion que se pretende justificar en estas breves lineas, tiene su
fundamento en el criterio sostenido por la Sala Politico-Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia en materia de ejecucién de Providencias
Administrativas emanadas de las Inspectorias del Trabajo. Por supuesto nuestra
intencién no es presumir de ella, sino colaborar con el foro juridico con el
propo6sito de que el lector asuma de manera individual una o ambas
interpretaciones.

VII. Lajurisprudencia

En base a lo antes expuesto, consideramos que el criterio que en la
actualidad sostiene la Sala Politico Administrativa resulta conforme a derecho
pues protege y reconoce los derechos de los trabajadores y trabajadoras.

Finalmente, no esperamos recibir una respuesta del autor sino de quienes
tienen la oportunidad de revisar nuestros articulos y tienen la posibilidad de
respaldar uno u otro criterio.
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Perspectiva critica de la valoracion judicial de la conducta de la parte en el
procesos

Jorge Isaac Gonzélez Carvajal

La tutela degli interessi di parte ¢ il solo
elemento essenziale del processo, punto
di partenza e punto di arrivo. Tutto il
resto ¢, dal pundo di vista strettamente
tecnico, accessorio e secondario.
Invertite le posizioni, fate dell interesse
collettivo i/ fine del processo, l'interesse
di parte non trova piu dove collocarsi, e
siete costretti a fare anche di esso un
interesse collettivo, cioe praticamente
ad abolirlo.

Salvatore Satta
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I. Introduccién

Dentro de las tendencias procesales actuales en Latinoamérica, se
encuentra muy vigente en doctrina, jurisprudencia y legislacion la discusion
acerca del tipo de modelo de proceso que debe adoptarse, en este sentido, no sin
resistencia, se ha argumentado a favor de un modelo procesal colaboracionista o
solidario, donde se da preponderancia, como corolario del principio de moralidad,
al llamado deber de colaboracidn procesal (particularmente en materia probatoria)
de las partes para con el juez. Y a su vez, de éste, entre otras consecuencias, se
argumenta sobre la posibilidad de valorar judicialmente la conducta procesal de
las partes (0 mejor de sus abogados).

Se afirma que la conducta procesal de las partes que contrarie los
imperativos abiertos e indeterminados que se deducen de la moralidad procesal
(entre ellos la colaboracion), puede llegar a transformarse en elemento de
conviccion para que el juez decida el fondo de la causa, bien como elemento
corroborante de prueba o como wun elemento suficiente para la
acreditacion/desacreditacion de los hechos controvertidos, participando, ademas,
en la categoria de sancion a la parte que no colabora con la finalidad del proceso.

En atencion al poder general que se le otorga al juez, bien por via
normativa (norma expresai) o bien por via de construccion de normas2

1 Nos referimos a los articulos 48 y 122 de la Ley Organica Procesal del Trabajo de Venezuela. Al
respecto véase HENRIQUEZ LA ROCHE, Ricardo: El nuevo proceso laboral venezolano, Ceiuz,
Caracas, 2006, pp. 195-204 y 392-394.

2 En este sentido, sobre la base de una norma expresa, a saber, el articulo 170 del Cédigo de
Procedimiento Civil, en coordinacién con otras normas expresas, v. gr. el articulo 17 del Cédigo de
Procedimiento Civil y los articulos 26 (tutela judicial efectiva), 49 (debido proceso) y 257 (el proceso
como instrumento fundamental para la realizacion de la justicia) de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela se infiere una norma inexpresa, a saber, que el juez civil debe/puede extraer
elementos de conviccion de la conducta procesal de las partes contraria al principio de moralidad o
buena fe procesal.
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(inexpresass). Todo esto, a nuestro parecer, bajo una falta de rigor y racionalidada4
en cuanto al contexto donde se utiliza este tipo de tesis: el proceso.

Para desarrollar las ideas que nos convocan creemos necesario sefialar qué
entendemos por proceso, pues de ello dependera la linea argumentativa de este
trabajo. Y en este sentido, entendemos que el proceso es método, especificamente
un «medio pacifico de debate dialéctico entre dos antagonistas en perfecto pie de
igualdad (para descartar el uso de la fuerza) ante un tercero (que, como tal, es
impartial, imparcial e independiente) que heterocompondré el litigio si es que no
se disuelve por alguna de las vias posibles de autocomposicién»s.

La idea dialéctica del proceso como medio o método de debate, permite
una claridad previa para iniciar una discusion sobre temas controversiales. La
prueba es uno de esos temas, mas aun cuando se la relaciona con la conducta de

3 Las normas inexpresas son «recabadas de las normas formuladas (o de una combinacion de normas
formuladas, o de una combinacion de fragmentos de normas formuladas) mediante procedimientos
argumentativos de diversa naturaleza, bien l6gicos (p. ej. deductivos), o pseudo l6gicos (por ejemplo,
por via de analogia)» Cfr. GUASTINI, Riccardo: La sintassi del diritto, Giappichelli, Torino, 2011, pp.
56, 427-434.

4 El racionalismo, vocablo no entendido en modo univoco, Vid. FERRATER MORA, José: Diccionario
de Filosofia, 4% ed., Sudamericana, Buenos Aires, 1958, p. 1129, es utilizado en este trabajo
fundamentalmente como «teoria segun la cual la razén equiparada con el pensar o la facultad pensante
es superior a la emocién y a la voluntad» Vid. id., p. 1127., en el entendido que en el proceso la
facultad pensante (mejor dicho, decisoria) del juez esta condicionada por caracteristicas propias del
método, que hacen necesario que la emocion y/o voluntad del juzgador queden fuera de los elementos
que pueda legitimamente considerar para decidir; ademas incluimos referencia a la racionalidad como
coherencia del sistema normativo (en funcionamiento). Y precisamente, las normas que cuestionamos
en este trabajo favorecen el imperio de la emocion y voluntad (ademas de otros elementos no juridicos)
del juez en la toma de sus decisiones y la incoherencia con algunas normas del ordenamiento juridico
(p- €j. lano discriminacion entre abogado y parte). Tampoco estudiamos el racionalismo que se estudia
como caracteristica del razonamiento o la argumentacion judicial (al razonar o dar razones), es decir,
como proceso intelectual, pues escapa de nuestro objeto de investigacion, sobre lo cual puede verse
TARUFFO, Michele: La motivacion de la sentencia civil, Trad. L. CORDOVA VIANELLO, Trotta,
Madrid, 2011, pp. 201 ss., no obstante que «en el mundo del Derecho también hay razonamientos que
necesitan de ciertas reglas para lograr sus fines y esto es racional» Cfr. TOSTA, Maria Luisa: Lo
racional y lo irracional en el derecho, Ucv, Caracas, 2009, p. 210., ni tampoco nos referimos a la
racionalidad probatoria o principio de racionalidad de la prueba, Vid. COUTURE, Eduardo J:
“Trayectoria y destino del derecho procesal civil hispanoamericano”, en Estudios de Derecho Procesal
Civil, Depalma, Buenos Aires, 1979, t. I, pp. 318 ss., al respecto véase también RIVERA MORALES,
Rodrigo: Actividad probatoria y valoracion racional de la prueba, Libreria J. Rincon G, Barquisimeto-
Venezuela, 2010, passim., pues como se expondra en el texto principal, se cuestiona el poder del juez
per se (o las normas que atribuyen este poder), mas alla (o mejor, antes) de la valoracion probatoria.
Entendemos que el poder general que se cuestiona privilegia, no la resolucion de la controversia en
atencion las reglas del proceso, sino en atencion a valoraciones subjetivas del juez (donde se inscriben
prejuicios, ideologias, sentimientos y emociones). Lo que resulta contrario e incoherente a la idea de
proceso como método de debate dialéctico e instrumento de justicia.

5 Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo: Introduccidn al Estudio del Derecho Procesal, Reimp., 12 parte,
Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2008, p. 259.
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las partes dentro de este método (el proceso). Sin desconocer que el proceso
genera una relacion juridica (von Bllow), asi como también situaciones juridicas
(Goldschmidt), decir que el proceso es un método de debate dialéctico, en el
sentido antes enunciado, permite una claridad previa para su estudio.

Como método se manifiesta con rigor y para que siga siendo lo que esta
Ilamado a ser debe observar principios. Para que el proceso pueda ser identificado
como una categoria juridica Unica e irrepetible de cualquier otra forma que exista
de solucionar conflictos, se hace menester «formular principios necesarios para
lograrlo [lo que] implica tanto como trazar lineas directivas fundamentales que
deben ser imprescindiblemente respetadas para lograr el minimo de coherencia
que supone todo sistemas.

La buena fe procesal, entendida como principio (principio de moralidad
procesal), es a menudo justificada desde un concepto mas amplio de buena fe,
fundamentalmente desde aquel concepto del derecho privado e incluso, como una
maxima que debe gobernar todo tipo de relacion juridica; por ejemplo sefiala
Chiovenda que «lo mismo que cualquier relacién juridica o social, la relacion
procesal debe ser regida por la buena fe»7.

La buena fe procesal es relacionada con el valor probatorio o de
conviccidn de la conducta procesal de las partes, cuando este es el resultado de la
violacion al principio de moralidad (al deber de buena fe procesal, probidad,
lealtad, deber de decir la verdad o deber de veracidad, de colaboracién, etc.)
infiriéndose, total o parcialmente de la conducta de una de las partes, alguna
consecuencia determinante de la prueba y/o del resultado del proceso.

s Cfr. Id. Sobre cuéles son los principios que rigen al proceso, la doctrina procesal no es conteste y es
evidente que la toma de posicién ideolégica determina qué principios se incluyen como rectores del
proceso, al respecto Vid. COUTURE, Eduardo J: ob. ult. cit., pp. 292 ss., asimismo véase CUENCA,
Humberto: Derecho procesal civil. La competencia y otros temas, 9% ed., Universidad Central de
Venezuela, Ediciones de la Biblioteca, Caracas, 2005, t. I, pp. 52-53, por ejemplo, en Venezuela la
doctrina autoral considera como principios procesales a la oralidad y a la escritura, la inmediacion o
mediacion, la concentracion o el fraccionamiento, y como paradigma de principios procesal al
denominado principio dispositivo y al principio inquisitorio. Vid. RENGEL-ROMBERG, Aristides:
Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segun el nuevo codigo de 1987, Ex Libris, Caracas,
1991, t. I, pp. 33 ss. Para ALVARADO VELLOSO tales lineas directivas (principios) son Unicamente:
principio de igualad de las partes, principio de imparcialidad del juzgador, principio de transitoriedad
del proceso, principio de eficacia de la serie procedimental y principio de moralidad procesal. V.
ALVARADO: ob. ult. cit., pp. 260-262. Sobre los diversos conceptos de principios juridicos véase
BoBBIO, Norberto: “Principi generali di diritto”, en Saggi sulla scienza giuridica, Giappichelli, Torino,
2011, p. 98., asi como GUASTINI: ob. cit., pp. 75 ss., siendo nuestro interés resaltar en esta sede que
la doctrina procesal es conteste en identificar a la moralidad o buena fe procesal, como un principio
del derecho procesal.

7 Cfr. CHIOVENDA, Giuseppe, Principios de derecho procesal civil, 3* ed., Trad. J. CASAIS y SANTALO,
Reus, Madrid, 1977, I1, p. 211., sin embargo, la lectura completa de la opinidn del autor es critica,
lineas después que afirma lo citado en el texto principal.
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En los ordenamientos juridicos Latinoamericanos y mas alla, se ha
regulado expresamente la posibilidad de valorar judicialmente la conducta de las
partes. En ocasiones se parte de normas que prevén instituciones probatorias
reconocidas en algunas legislaciones (v.gr. exhibicion documental, inspecciones
corporales) hasta supuestos normativos radicalmente diferentes y abiertoss que
otorgan al juez la posibilidad de extraer conviccion meritoria de la conducta de
las partes, orientados por la violacién del deber de colaboracién y/o deber de
buena fe procesal que no obstante la falta de determinacion en la mayoria de los
casos de los supuestos de hecho (especificos) de tales normas permiten ser fuente
para la «inferencia» que arma el jueze.

En Venezuela la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo en los articulos 48
(norma ubicada en el Titulo IV, relativo a las partes) y 122 (norma ubicada en el
Titulo VI, relativo a las pruebas, particularmente en Capitulo XIlI, relativo a los
indicios y presunciones), permite al juez laboral «extraer elementos de conviccion
de la conducta procesal de las partes, de sus apoderados o de los terceros»io. Y

8 Es el caso del articulo 162. 5 del Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina, del
articulo 241 del Cédigo General del Proceso de Colombia, del articulo 56 del Cédigo Procesal Civil
de Paraguay, del articulo 282 del Codigo Procesal Civil de Perd, del articulo 142. 2 de Codigo General
del Proceso de Uruguay y los articulos 48 y 122 de la Ley Organica Procesal del Trabajo en Venezuela.
El Codigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica establece en su articulo 177.3., que la falta de
colaboracién de una parte en la préctica de una prueba permite al juez confirmar la exactitud de la
afirmacion de la parte contraria. Probablemente el antecedente de normas de este género se encuentre
en el paragrafo 2°, del articulo 116 Codice di procedura civile italiano de 1942, que debe ser entendido
como un supuesto especial que regula la posibilidad del juez de inferir argumentos de prueba del
comportamiento de las partes en el proceso, entendido como un verdadero neologismo juridico, cf.
TARUFFO, Michele: La prova nel processo civile, Giuffre, 2012, pp. 1116 ss. En sentido similar la Ley
de Enjuiciamiento Civil espafiola de 2000 en su articulo 307 regula el efecto procesal del silencio del
litigante.

9 Incluso se han construido interpretaciones particularistas sobre la significacion de ciertos actos
procesales y sus efectos (nos referimos al planteamiento de la excepcion procesal de arbitraje en
Venezuela, que segun sentencia dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
de Venezuela n® 1067/2010, caso: Astivenca Astilleros de Venezuela, C.A ¢/ Oceanlink Offshore I11
AS, publicada en Gaceta Oficial n° 39.561 de 26 de noviembre de 2010, debe hacerse a través de la
excepcion de falta de jurisdiccion, siendo necesario, ademas, que el juez haga «un examen respecto
de si las conductas procesales de las partes en disputa expresan una indiscutible orientacion de
someterse a arbitraje»). Al respecto véase nuestro trabajo “Reflexiones sobre las tendencias
jurisprudenciales sobre conflicto de jurisdiccion cuando existe acuerdo de sometimiento arbitral” en
Revista Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia, N° 3, 2014, pp. 315 ss.

10 En Venezuela encontramos antecedentes normativos que imponen deberes de lealtad y probidad en
procedimientos administrativos, como la derogada Ley de Costos y Precios Justos de 2011, que
establece en el articulo 49.5: «Los procedimiento contemplados en el presente Capitulo se rigen, entre
otros, por los siguientes principios: ... Omissis... 5. Lealtad y probidad procesal: Los interesados,
interesadas, sus apoderados, apoderadas, abogados y abogadas deben actuar en el procedimiento con
lealtad y probidad. En este sentido, se podran extraer conclusiones en relacion al interesado o
interesada atendiendo a la conducta que éste asuma en el procedimiento, especialmente cuando se
manifiesta notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios
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aunque no sea aun Ley en la Republica, el Proyecto de Reforma del Codigo de
Procedimiento Civil de 2014, propuesto por la Sala de Casacion Civil del Tribunal
Supremo de Justicia, establece expresamente una disposicion normativa del
género en el articulo 464 (norma ubicada en el Titulo 111, relativo a la instruccion
de la causa, particularmente en Capitulo VIII, relativo a los indicios y
presunciones) que reza: «El juez o jueza puede extraer conclusiones en relacion
con las partes, atendiendo a la conducta que estas asuman en el proceso,
particularmente, cuando se manifieste notoriamente en la falta de cooperacién
para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras actitudes de
obstruccion. Las conclusiones del juez o jueza estardn debidamente
fundamentadas en elementos de autos».

El Cddigo de Procedimiento Civil venezolano vigente conserva la
especificacion de supuestos en los cuales una determinada conducta de las partes
puede tener determinadas consecuencias probatoriasii, pero no incluye norma
expresa general que permita extraer elementos de conviccion de la conducta de
las partes como lo hace la Ley de rito laboral (o el Proyecto de Reforma del
Cadigo de Procedimiento Civil), lo que no ha sido dbice para que la doctrina
autoral argumente a favor de la existencia de una norma inexpresa que establece
la posibilidad de extraer o deducir elementos de convicciéon de la conducta
procesal de las partes por violacion del principio de moralidad o buena fe
procesal.

Con este ensayo desarrollamos una serie de argumentos que giran
alrededor de estos dos temas fundamentales del proceso, a saber, la moralidad en
el proceso y la valoracion judicial de la conducta de las partes por ser contraria a
aquella.

Adelantamos al amable lector que partimos de la idea y concepcion de
proceso como método de debate dialéctico y contradictorio, y de instrumento al
servicio de la libertad en un marco procesal orientado por el sistema dispositivo
y acusatorio, lo que significa entre otras cosas que las partes tienen la carga de
probar sus respectivas afirmaciones de hecho, quedando en ellas impulsar y hacer

0 con otras conductas de obstruccion. Dichas conclusiones deben estar debidamente
fundamentadas».

1 Es el caso, p .j., del articulo 505 del Codigo de rito civil, que establece: «Si para la realizacion de
inspecciones, reproducciones, reconstrucciones y experiencias fuere menester la colaboracion
material de una de las partes, y ésta se negare a suministrarla, el Juez le intimara a que la preste. Si a
pesar de ello continuare su resistencia, el Juez dispondra que se deje sin efecto la diligencia, pudiendo
interpretar la negativa a colaborar en la prueba, como una confirmacion de la exactitud de las
afirmaciones de la parte contraria al respecto. Si la prueba debiere realizarse sobre la persona humana,
y hubiere negativa injustificada de ésta a colaborar en la prueba, el Juez dispondra que se deje sin
efecto la diligencia, pudiendo sacar de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su
prudente arbitrio le aconseje».
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andar cualquier actividad propia para confirmar sus respectivas afirmaciones, sin
menoscabo del deber-poder de direccion formal que tiene el juez.

Partiendo de la premisa segun la cual la actividad probatoria es actividad
de parte, actividad cuyo impulso es imperativo del propio interés, considerar que
los jueces pueden, con fundamento en norma expresa o inexpresa de caracter
general, extraer elementos de conviccion o conclusiones de la conducta de las
partes por violacion del principio de moralidad o buena fe procesal resulta, a
nuestra manera de ver, incoherente con la anterior premisa; pues justificar la
necesidad de mantener la regla moral del debate no puede significar
necesariamente inferir, con base en norma general (expresa 0 inexpresa),
elementos de conviccién para resolver el fondo del asunto.

En este orden, la nocién de carga procesal y particularmente de carga (0
incumbencia) probatoria, constituye un tema fundamental para la correcta
elaboracion de un sistema procesal, su desarrollo y eficiente puesta en marcha en
la parcela para la cual ha sido ideada, a saber, resolver conflictos.

Para llevar a cabo nuestra tarea desarrollamos en primer lugar el tema
correspondiente a las partes procesales con intencién de conocer el ambito de
aplicacion subjetivo del poder del juez que se cuestiona, para ademas resaltar lo
que se denominard irracionalidad pragmatica o irrazonabilidad de dicho poder en
relacién con la garantia de asistencia letrada y el deber de defensa del abogado.

Sobre la base de la idea clara de parte procesal y abogados en el proceso,
procuraremos una aproximacién a una idea de proceso y esto nos llevara al
estudio de los imperativos procesales de las partes y su importancia fundamental
para toda estructura procesal.

Para luego desarrollar en especifico como ha sido tratada en doctrina la
valoracién procesal de la conducta de las partes y sus manifestaciones.
Finalmente, nuestras conclusiones orientadas por una valoracion dispositiva del
proceso, como método de debate, que no mecanismo de represion o sancion.

Il. El concepto de parte procesal y la valoracion judicial de la conducta de
la parte

Para nuestro desarrollo y a los fines de convenir en el uso exacto de las
palabras con pretensiones cientificasiz, asumimos un concepto formal (o
procesal) de parte. En efecto, esta Ultima concepcidn se separa de aquella que
«identifica el concepto de parte con el de titular de la relacion juridica

12 En efecto la multivocidad de una palabra lleva a diferentes significados, lo que conduce a su vez a
la ambigiiedad. Vid. ALVAREZ GARDIOL, Ariel: Lecciones de epistemologia. Algunas cuestiones
epistemolégicas de las ciencias juridicas, UNL, Santa Fe, 2004, pp. 59-60.
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substancial»s y de aquella que distingue «entre sujeto de la accion y sujeto de la
litis, porque el proceso se hace respecto de éste, pero con la intervencion de
aquel»14. El concepto que mejor explica el fendmeno procesal, es aquel de parte
formalzs.

Sefiala Calamadrei que «la cualidad de parte se adquiere, con abstraccion
de toda referencia al derecho sustancial, por el solo hecho, de naturaleza
exclusivamente procesal, de la proposicion de la demanda ante el juez: la persona
que propone la demanda, y la persona contra quien se propone, adquieren sin mas,
por este sélo hecho, la calidad de partes del proceso que con tal proposicion se
inicia; aunque la demanda sea infundada, improponible o inadmisible
(circunstancias todas ellas que podran tener efecto sobre el contenido de la
providencia), basta ella para hacer que surja la relacion procesal cuyos sujetos son
precisamente las partes»as.

Asimismo Carnelutti indica que «la estructura del proceso contencioso
permite entender por qué los que deben ser juzgados se llaman partes, que es un
nombre extrafio y un poco misterioso. ;Qué tiene que ver con el proceso, y en
general con el derecho, la nocién de parte? La parte es el resultado de una
division: el Prius de la parte es un todo que se divide. La nocién de parte esta, por

13 Cfr. ALSINA, Hugo: Tratado Tedrico Practico de Derecho Procesal Civil y Comercial, Compafiia
Argentina de Editores, Buenos Aires, 1982, t. I, p. 277. También ALVARADO VELLOSO, Adolfo:
Introduccion al Estudio del Derecho Procesal, Reimp., 22 parte, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005,
pp. 86-87.

14 Vid. ALSINA: ob. ult. cit., p. 277.

15 V. BORJAS, Arminio: Comentarios al Cédigo de Procedimiento Civil VVenezolano, 5% ed., Libreria
Pifiango, Caracas, 1979, t. I, p. 105, CUENCA, Derecho procesal civil. La competencia y otros temas,
cit. pp. 318-321, RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil VVenezolano segln
el nuevo cddigo de 1987, Ex Libris, Caracas, 1991, t. II, p. 9. ORTIZ-ORTIz, Rafael: Teoria General
del Proceso, 2% ed., Fronesis, Caracas, 2004, p. 491, ALVARADO: ob. cit., p. 87, COUTURE, Eduardo:
Vocabulario Juridico, Depalma, Buenos Aires, 1997, p. 443, VEscovI, Enrique: Teoria general del
proceso, Temis, Bogota, 1984, p. 186, ALSINA: ob. ult. cit., p. 278, DEVIS ECHANDIA, Hernando:
Compendio de Derecho Procesal, 10? ed., ABC, Bogota, 1985, t. I, p. 225, MORALES MOLINA,
Hernando: Curso de Derecho Procesal Civil, Parte General, 112 ed., ABC, Bogota, 1991, p. 225,
REDENTI, Enrico: Derecho Procesal Civil, Trad. S. SENTiIS MELENDO y M. AYERRA REDIN, EJEA,
Buenos Aires, 1957, t. I, p. 151, CHIOVENDA, ob. cit., pp. 6-7. V. También CHIOVENDA, Giuseppe:
Instituciones de Derecho Procesal Civil, Trad. E. GOMEZ ORBANEJA y R. GRECO, Valletta, Buenos
Aires, 2005, t. 11, p. 204. LIEBMAN, Enrico Tullio: Manual de derecho procesal civil, Trad. S. SENTIS
MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1980, p. 66, MANDRIOLI, Crisanto: Corso di Diritto Processuale
Civile. Nozioni introduttive e disposizioni generali, 8° ed., Giappichelli, Torino, 2010, t.I, pp. 179-
180, MONTERO AROCA, Juan et al: Derecho jurisdiccional I1. Proceso civil, 18° ed., Tirant lo Blanch,
Valencia, 2010, pp. 56 ss.

16 Cfr. CALAMANDREI, Piero: Instituciones de Derecho Procesal Civil, segin el nuevo Codigo, 22 ed.,
Trad. S. SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1973, vol. 1, p. 297.
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tanto, vinculada a la discordia, que a su vez es el presupuesto psicolégico del
proceso; no habria ni litigios ni delitos si los hombres no se dividiesen»iz.

Continta el autor sefialando que «con estas reflexiones el nombre de parte
aparece expresivo y feliz. Los litigantes son partes porque estan divididos; si
viviesen en paz formarian una unidad; pero también el delito, cuyo concepto esta
estrechamente vinculado al litigio, resulta de una division»is.

Segun la mayor parte de la doctrina autoral el concepto de parte tiene una
significacidn procesal. Es parte aquella persona que interviene en el proceso, bien
desde su inicio o se incorpora en alguna de sus fases, para plantear alguna
pretensién o peticion en nombre propio o mediante algun representante,
enfrentada a otro(s) sujeto(s) de la relacién juridico-procesal. Es decir, son partes
los sujetos de la pretension. Quedan excluidos de este concepto sujetos necesarios
como los jueces o arbitros, también otras personas que intervienen eventualmente
en el proceso sin ningln interés, como testigos, expertos, depositarios, intérpretes
y traductor, etc., y asimismo los representantes que hacen valer en juicio derechos
e intereses ajenos.

Sobre los sujetos originarios de la pretension es facil reconocer su caracter
de parte. Seran el demandante (o actor) y el demandado (o reo) identificados en
la demanda (rectius: pretension afirmada en la demanda), es decir, los sujetos de
la pretension procesal. Preocupa un poco mas la condicion de los sujetos
sucesivos o intervinientes, que de comun no son reconocidos como partes y se les
Ilama terceros. Pero los terceros también tienen la condicidn de parte, pero con
caracter derivado, no principal como el de actor o demandado.
Independientemente de la condicion de la intervencion, aquellos terceros, que se
convierten en partes procesales, son sujetos que pasan a integrar una particular
condicidn en la relacién procesal, no como terceros imparciales e impartiales, sino
como partes frente al todo de la discusion subjetiva que se plantea al tercero
imparcial (juez).

Siendo asi, es evidente que estos terceros, convertidos en partes
procesales, quedan sujetos al proceso y a sus consecuencias juridicas, y en este
contexto, su conducta, teéricamente, podria ser valorada judicialmente.

La importancia de la delimitacion del concepto de parte viene dada no sélo
por las implicaciones sustanciales que produce la sentencia en la relacion
sustancial discutida, sino ademas por las consecuencias procesales (v.gr. costas,
multas, etc.).

17 Cfr. CARNELUTTI, Francesco: Como se hace un proceso, Trad. S. SENTiIS MELENDO y M. AYERRA
REDIN, Temis, Bogota-Colombia, 2007, p. 44.
18 Cfr. Id.
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Pero también, y para nuestro interés, determinar un concepto de parte
permite delimitar el ambito subjetivo referido a quiénes son las personas cuya
conducta podria ser estimada, a la luz del principio de moralidad procesal, a los
fines de extraer una inferencia que influya o determine la suerte de la o las
pretensiones objeto del proceso. En este sentido, se suele clasificar a la parte
segun sea originaria o sucesiva (0 interviniente); principal, accesoria o adjunta;
permanente o incidental; necesaria o voluntaria; simple o pluralis.

Ahora bien, por otra parte la particular importancia de aproximarnos a un
concepto de parte, permite excluir (aunque sea obvio) a los patrocinantes, y no
obstante esto, no solo la conducta de las partes (originarias o sucesivas) se estudia
como capaz de producir efectos en la resolucion del conflicto, sino también la de
sus apoderados 0 mandatarios.

A. El abogado en el proceso

A pesar de la existencia de representantes, siguen siendo partes «aquel
contra quien se propone la demanda en nombre propio o en cuyo nombre se
propone; o respectivamente aquel contra quien se propone la demanda»zo y las
partes sucesivas, en caso que exista intervencion. Y es sobre la base de este
concepto que esta edificada, aparentemente, la norma relativa a la valoracion
judicial de la conducta de las partes. Decimos que aparentemente pues no se
discrimina por lo general, que la parte esta patrocinada por un profesional del
derecho, que, en primer lugar, es un sujeto juridico diferente a la parte, y en
segundo lugar, en razdn de su profesién debe observar normas deontol6gicas que
condicionan su actuacion cuando asume la defensa en juicio.

Esto significa sin lugar a dudas un elemento de irracionalidad, entendiendo
que la racionalidad esta dada por la coherencia del sistema normativozi, y por
irracionalidad «la ruptura de la I6gica del ordenamiento juridico entendido como
sistema»22, y que, como se verd infra, constituye a su vez un elemento de
irracionalidad pragmaética o de irrazonabilidad, que creemos no es tomado en
cuenta al estudiar las normas que otorgan poder al juez para extraer elementos de
conviccion de la conducta de las partes por la violacion del principio de
moralidad.

Por mas que las normas sancionen expresamente la conducta de las partes
en litigio mediante su valor probatorio, la actuacién de los abogados debe

19 Vid. ALVARADO: ob. ult. cit., pp. 93-94.

20 Cfr. MANDRIOLI: ob. cit., p. 182.

21 Cfr. ZAGREBELSKY, Gustavo: Principio y votos. El Tribunal Constitucional y la politica, Trad. M.
MARTINEZ NEIRA, Trotta, Madrid, 2008, p. 75.

22 Cfr. Id.
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distinguirse, pues la realidad normativa nos indica que conducta de la parte es en
rigor de verdad conducta de su abogado pues en la mayoria de los casos la
participacion en el proceso del profesional letrado es imprescindible, en virtud la
necesidad de capacidad de postulacion para v.gr. postular pretensiones,
capacidad que solo ostentan los abogados (o procuradores [en los sistemas que
conservan esta figura]zs), ademas por constituir la participacién y patrocinio del
abogado en juicio manifestacion inmediata de la garantia constitucional de
asistencia letrada. Asi pues, resulta casi peregrino que una de las partes gestione
personalmente y por si misma el tramite procesal, haciéndolo necesariamente a
través de un profesional del derecho.

B. 1.2. Lacapacidad de postulacion ;conducta de la parte o conducta de su
abogado?

Sefiala Rengel-Romberg que «de la capacidad de ser parte y de la
capacidad procesal, se distingue la capacidad de postulacion (ius postulandi). Una
parte puede tener la capacidad procesal y carecer sin embargo de la facultad de
gestionar por si misma los actos de un proceso concreto y en un Tribunal
determinado [...] La capacidad de postulacion puede definirse pues, como la
facultad que corresponde a los abogados para realizar actos procesales con
eficacia juridica, en calidad de partes, representantes o asistentes de las partes»24.

En Venezuela la asistencia letrada en juicio es una exigencia prevista en
el articulo 166 del Cédigo de Procedimiento Civil, norma que debe ser coordinada
con los articulos 3y 4 de Ley de Abogados.

Asi pues, la direccién técnica de los procesos se deja librada a la
responsabilidad de abogados, que por lo general obran como apoderados y
eventualmente asistiendo apud acta a la parte. Rara vez es la propia parte quien
gestiona alguna diligencia procesalzs.

Esto trae un necesario cuestionamiento a lo que regularmente se
argumenta con relacion al principio de moralidad procesal y la conducta procesal

23 En ordenamientos como el inglés, se puede hacer un parangén con la division de trabajo entre
abogados y procuradores que conocemos en Latinoamérica, con su aparentemente correspondiente
inglés Barrister y Solicitor, que en rigor de verdad tiene muchas particularidades y diferencias, pero
cuya diferencia fundamental radica particularmente en los rights of audience o derechos de audiencia.
V. ROCA LOPEZ, Miquel y CALDIN, Hugh: El arbitraje Maritimo en Londres, Aranzadi, Pamplona,
2007, pp. 23 ss.

24 Cfr. RENGEL-ROMBERG: ob. ult. cit., p. 21. Véase también ALVARADO: ob. cit., p. 92.

25 En Venezuela tal es el caso del amparo constitucional, segin establece el articulo 41 de la Ley
Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales. Asimismo, para el juicio breve
previsto en el articulo 882 del Codigo de Procedimiento Civil; o el beneficio de litigar sin gastos
previsto en el articulo 175 y siguientes del Cddigo de Procedimiento Civil.
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de las partes en el proceso. Esto es, que la conducta de las partes no es siempre (0
casi nunca) conducta de las partes sino de sus abogados apoderados o asistentes,
pues son éstos quienes actlan en el proceso y tienen la direccion técnica de la
defensa de sus patrocinados o asistidos. Y reiteramos, que rara vez la parte actuara
personalmente en el proceso, simplemente porque no tiene capacidad de
postulacion. En el dialogo entre jueces y abogados que representa Calamandrei
en una de sus obras, uno de los interlocutores (el Juez pesimista) sefiala con
relacién al valor probatorio de la conducta de las partes que «conducta de partes
quiere decir conducta de los defensores»zs.

En la mayoria de los casos la conducta procesal sujeta a juicio por
violacion o no del deber de moralidad sera la de abogados y no la de sus
defendidoszz, pues son aquellos quienes ejercen la defensa técnica, eligen la
estrategia y modo de actuacion en el proceso, y lo que es mas importante a los
efectos de los actos juridicos procesales, la exteriorizan.

Con esto pretendemos sincerar cualquier debate que pretenda hacer una
teoria probatica o valorativa de la conducta de las partes, entendido el concepto
de parte como lo hemos entendido supra, en tanto y en cuanto las partes rara vez
realizan actos procesales personalmente, no obstante que en virtud de la
representacion le sean imputableszs.

26 Cfr. CALAMANDREI, Piero: Las buenas relaciones entre jueces y abogados, Leyer, Bogota, 2005, p.
74.

27 Cfr. MONTERO AROCA, Juan: “Sobre el mito autoritario de la buena fe procesal”, en AA.VV.,
Proceso Civil e ldeologia. Un prefacio, una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Coord. J.
MONTERO AROCA, Tirant lo blanch, Valencia, 2006, pp. 337-338. Para MUNOZ SABATE, Luis:
Técnica probatoria. Estudios sobre las dificultades de la prueba en el proceso, Temis, Bogota, 1997,
p. 458., «otra consideracion a efectuar es la referente al grado de subjetivizacion de la conducta
procesal, habida cuenta de que no en pocas ocasiones dicha conducta se debe al abogado o procurador
de la parte y no a ella misma. Existen sin embargo unas reglas de juego que conviene respetar. El
mandante (en este caso el litigante) asume la responsabilidad de los actos efectuados por su
mandatario, ya que en cierto modo se presume que los fines de ambos son coincidentes en que la
estrategia probatoria del técnico se estructura en funcién de los medios histéricos de que dispone el
cliente».

28 En este sentido se sefiala que «cuando se habla de abuso del proceso cometido por una parte,
usualmente hay una inclinacién a usar una fuerte simplificacion que puede ocultar la naturaleza del
fenémeno. En realidad, puede suceder que un abuso sea atribuido a la parte personalmente, cuando es
precisamente la parte quien es responsable del comportamiento abusivo, o al menos cuando el abogado
ha actuado sobre la base de instrucciones precisas y especificas dadas por el cliente. Es bien conocido,
sin embargo, que en muchos casos el abogado dispone de un amplio margen de discrecionalidad en la
decision de las iniciativas procesales a tomar, y de las elecciones defensivas que parecen mas
convenientes a los intereses de su cliente. Muy a menudo, el autor real del acto o del comportamiento
abusivo es el abogado y no el cliente, en la medida en que el abogado se encuentra en libertad de
defender los intereses del cliente dentro del &mbito de su propia capacidad profesional».Cfr. TARUFFO,
Michele: “El abuso del proceso: perfiles comparados”, en Paginas sobre la justicia civil, Trad. M.
ARAMBURO CALLE, Marcial Pons, Madrid, 2009, p. 326.
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La anterior mencion es importante, ademas, porque las normas
deontoldgicas que rigen la profesion de abogar por otro no sélo prescriben
deberes para con los o6rganos publicos, sino que fundamentalmente prevén
deberes para con los defendidos o patrocinadosze. Deberes cuyo incumplimiento
puede incluso llegar a significar la comision de delitos castigados con pena
privativa de libertadso.

Nos referimos al delito de prevaricacidn, en sentido estricto y propiosi,
previsto en el articulo 250 del Codigo Penal venezolano. Norma ésta que
representa el supuesto mas extremo de deslealtad profesionalsz.

Desde las normas deontoldgicas se impone el deber a los abogados de
decir la verdad, pero a su vez un deber de defensa del cliente que es, a su vez,
garantia de defensa inviolable de éste (Art. 49. 1 de la Constitucion). En el
contexto del proceso aquel deber de decir la verdad se ve matizado por la

29 En otro lugar hacemos inventario de los deberes profesionales del abogado venezolano v.
ANGRISANO SILVA, Humberto J y GONZALEZ CARVAJAL, Jorge Isaac: “Algunas consideraciones
sobre ética, honorarios y abogacia”, en Revista de Derecho. Tribunal Supremo de Justicia, N° 31,
TSJ, Caracas, 2009, pp. 271-272.

30 E incluso, en el mismo contexto procesal el abogado o patrocinante es potencialmente sujeto de
sanciones, particularmente bajo el articulo 48 de la Ley Orgénica Procesal del Trabajo. Al respecto
comenta HENRIQUEZ: ob. ult. cit., p. 204., que «son factibles los errores, las equivocaciones, y
pensamos que la parte, el tercero interviniente o el abogado apoderado no seran juzgados con las
garantias del debido proceso, cuando se les imponga multa o arresto substitutivo sin haber sido
previamente oidos».

31 Seflala CARRARA, Francesco, Programa de derecho criminal. Parte Especial, Trad. J. ORTEGA
TORRES Yy J. GUERRERO, Temis, Bogota, 1973, V. 7, pp. 140-141, que «la palabra prevaricato,
derivada del verbo praevaricari (desviarse del camino recto), se emplea en tres significados distintos.
A veces tiene un sentido lato y vulgar, y expresa cualquier aberracion intelectual o moral del hombre;
asi Salomén prevaricé a la causa de las mujeres, y asi alguno es enviado al manicomio porque
prevaricd con la mente. En sentido juridico tiene a veces un significado mas amplio, y designa todo
acto de un empleado publico en que se aparte de los deberes de su cargo o use de este para un fin
ilicito. Pero el sentido estricto y propio en que la doctrina y la jurisprudencia toman la palabra
prevaricacion o prevaricato, y que es el que se emplea en el presente titulo, expresa Unicamente los
abusos cometidos por los apoderados de los litigantes contra estos y contra la confianza que se les
otorga. Por lo tanto, incurre en el delito que vamos a explicar, todo el que, al ejercer la profesion de
defensor o apoderado de una de las partes, se pone de acuerdo con el adversario, con miras de lucro
y en perjuicio de su propio cliente». VVéase asimismo GRISANTI AVELEDO, Hernando y GRISANTI
FRANCESCHI, Andrés: Manual de derecho penal. Parte especial, 13? ed., Vadell Hermanos, Caracas,
2002, p. 743.

32 Asimismo, en las Siete Partidas, en la Partida Ill, Titulo VI, Ley XV que se establecio:
«Prevaricator, en latin tanto quiere decir en romance como abogado que ayuda falsamente a la parte
por quien aboga, e sefialadamente, cuando en paridad ayuda e aconseja a la parte contraria... tal
abogado como este debe morir como alevoso ... Otrosi decimos que cuando el abogado hiciera usar,
a sabiendas, a la su parte de falsas cartas o de falsos testigos, que esa misma pena merece». Vid.
MONTERO: ob. ult. cit., p. 337.
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dialecticidad del mismo, pues se defiende a la parte en un contexto de
enfrentamiento.

Por una parte, existe la mas clara conviccion legal y deontoldgica de que
ni siquiera en este contexto el abogado pueda hacer cualquier cosa para ganar el
pleito, mucho menos que tenga derecho a mentir o a enredar los procesosss, pero
esto no significa que deba el abogado exponer a su patrocinado, quien ha confiado
en él, a una derrota procesalss. EI abogado cuenta (o debe contar) con una
preparacion profesional para brindar a su patrocinado, en el proceso, la solucién
gue mejor convenga en derecho a éste. Asi como utilizar todos los medios legales
permitidos en beneficio de su patrocinado. Como sefiala Cipriani «no deberia
haber dudas de que, para los abogados, “barajar las cartas” no significa engafiar
0 mentir, sino, mas simplemente, ponerlos en un orden que pueda ser Gtil al propio
clientex»ss.

El mismo autor sefiala que «un abogado un poco inteligente no sostiene
nunca falsedades, ni cuando habla ni mucho menos cuando escribe, sino que se
esfuerza siempre en encontrar el argumento correcto para poner al adversario en
la esquina y tener el partido ganado»as.

C. 1.3. La lealtad del abogado con su defendido

El problema moral de la defensa debe ser analizado partiendo desde la
légica de las cosas. El abogado no debe defender todas las causas que se le
propongan, pero cuando acepta la defensa y particularmente comparece en
nombre de otro o asiste en el proceso, debe adaptarse tanto a la dinamica y
estructura del mecanismo de discusion, como a las normas que rigen su profesion.
Como sefiala Couture al comentar su 5° Mandamiento de la Abogacia, a saber, Sé
Leal, ilustra:

33Vid. CIPRIANI, Franco: “El abogado y la verdad”, en AA.VV., Proceso Civil e Ideologia. Un prefacio,
una sentencia, dos cartas y quince ensayos, Coord. J. MONTERO AROCA, Tirant lo blanch, Valencia,
2006, p. 287. Ver CIPRIANI, Franco: “L’avvocato e la verita”, en Il processo civile nello stato
democratico, Saggi, Reimp., Edizione Scientifiche Italiane, Napoli, 2010, p. 135. Sefiala el autor: «Es
pues cierto que los abogados, sobre los hechos objetivos, lejos de tener derecho a mentir, deben decir,
cuando la conocen, la verdad».

34 En este sentido sefiala Taruffo que «la moral social posiblemente asume que la gente debe decir la
verdad, pero no parece concebible respecto de los abogados un deber general de decir de la verdad, y
menos aun un deber de decir “toda” la verdad. A lo sumo, los abogados podrian estar obligados a no
utilizar medios de prueba o declaraciones de otras personas cuya falsedad conocen, aunque esto no
equivale a afirmar que tengan un deber moral de decir la verdad». Cfr. TARUFFO, Michele:
Simplemente la verdad. El juez y la construccion de los hechos, Trad. D. ACCATINO SCAGLLIOTTI,
Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 58.

35 Cfr. CIPRIANI: “El abogado...”, cit., p. 287.

36 Cfr. Ib., p. 288.
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Lo que sucede es que el abogado, una vez investigados los
hechos y estudiado el derecho, acepta la causa y entonces se
transforma de abogado a defensor.

Entonces si, sus argumentos son ad probandum y su posicion
es terminante y se hace enérgico e intransigente en sus
actitudes. Pero esto no ocurre por inmoralidad, sino por
necesidad de la defensa. Antes de la aceptacion de la defensa
el abogado tiene libertad de decidir. Dice que si y entonces
su ley ya no es més la libertad, sino la de la lealtad.

Si el defensor fuera vacilante y escéptico después de haber
aceptado la defensa, ya no seria defensor. La lucha judicial
es lucha de aserciones y no de vacilaciones. La duda es para
antes y no para después de haber aceptado la causas.

Esto mismo sefiala Cipriani cuando afirma que «el abogado, a lo maés,
puede no aceptar el encargo o renunciar al mandato, pero si acepta defender a
quien se le encomienda, debe hacerlo con todas sus propias fuerzas y dentro de
los limites que los autos se lo permitan»ss.

Y continda sefialando que «la habilidad del defensor, pues, no esta en
contar cuentos, sino en plantear tesis objetivamente o al menos aparentemente
sostenibles, basandose en la légica formal, en la doctrina, en la jurisprudencia y
en cualquier otro argumento que pueda ser Util para poner en dificultad a la
contraparte y convencer al juez del buen derecho de su asistido. El abogado, en
efecto, para ganar las causas, debe persuadir al juez de la exactitud de sus propias
tesis o, por lo menos, hacerle entender que su tesis es mas exacta y mas coherente
que la del adversario; y no creo que lo lograria si se limitara a mentir»a9 .

Dejar la suerte de una pretension librada a la valoracion de la conducta
procesal del abogado, significa no solo desconocer que abogado y parte no son
uno, sino imponer, simple y llanamente, una sancion. Una sancién impuesta
generalmente a un sujeto (la parte) por la actuacién de otro (su abogado [e incluso
por la actuacion de otro tipo de representantes como los legales]) y esto de modo
alguno tendra que ver con la justicia, comprobacion, acreditacion o verdad de las
pretensiones discutidas en juicio. Que se proscriba la mentira en juicio no
significa renunciar el abogado a su deber de defensa en desprecio del inviolable
derecho de defensa de la parte.

37 Cfr. COUTURE, Eduardo: Los mandamientos del Abogado, 15% ed., Liber, Caracas, s/f, p. 41.
38 Cfr. CIPRIANI: ob. ult. cit., p. 289.
39 Cfr. Id.
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El derecho a la asistencia juridica a que se refieren los articulos 49.1 de la
Constitucion venezolana y 8.2° a) y b) de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, se ve seriamente comprometido cuando la propia autonomia
y actuacién del abogado de una parte se ve condicionada con normas que pueden
incluso sugerir, como deber del abogado, que su actuacion sea contraria a los
intereses de su representado. De manera que al tener en cuenta la aclaracién del
concepto de parte y el dato de la realidad normativa que indica que parte significa
divisién del todo y que el patrocinio profesional obedece a la defensa de las partes
en el proceso, esto nos lleva a hacer algunas consideraciones sobre el proceso y
la dialecticidad.

I1l. Ladialecticidad del procesoy las partes

En el lenguaje ordinario se entiende por la voz proceso «accion de ir hacia
delante» como «transcurso del tiempo» 0 «conjunto de las fases sucesivas de un
fendmeno natural o de una operacion artificial»4. O como sefiala Redenti «la
palabra “proceso”, en su acepcion vulgar, sirve para indicar un fendmeno
considerado en su desarrollo (asi, se oira hablar, por ejemplo, de un proceso
morboso, o de un proceso de fabricacién, y en terreno mas préximo al nuestro,
del proceso de formacion de un acto administrativo)»ai.

Para Billow el proceso es una relacion juridica entre el tribunal y las partes,
relacidn que ademas de publica es continua, avanza gradualmente y se desarrolla
paso a pasosz, 0 segun Chiovenda es proceso «el conjunto de actos coordinados
para la finalidad de la actuacion de la voluntad concreta de la ley (en relacién a
un bien que se presenta como garantizado por ella) por parte de los érganos de la
jurisdiccioén ordinaria»as.

Segln Liebman se llama proceso a la actividad a través de la cual se
desarrolla la actividad jurisdiccional, la cual se cumple con una serie coordinada
de actos que se desarrollan en el tiempo y que tienden a la formacién de un acto

40 Vid. Real Academia Espafola: Diccionario de la Lengua Espafiola, 20% ed., Madrid, 1984, t. 11, p.
1107.

41 Cfr. REDENTI: ob. ult. cit., p. 87, Cfr. CALAMANDREI, Piero: Instituciones de Derecho Procesal
Civil, segn el nuevo Codigo, 22 ed., Trad. S. SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1973, vol. I, p.
318, COUTURE, Eduardo: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, Reimp, 3? ed., Depalma, Buenos
Aires, 1977, p. 122, DEVIS: ob. ult. cit., p. 157.

42 Vid. BULow, Oskar von: La teoria de las excepciones procesales y los presupuestos procesales,
Trad. ROSAS LICHTSCHEIN, EI Foro, Buenos Aires, 2008, pp. 10-11.

43 Cfr. CHIOVENDA: Instituciones de Derecho Procesal Civil, Trad. E. GOMEZ ORBANEJA Y R. GRECO,
Ed. Valletta, Buenos Aires, 2005, t. I, p. 56.
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final, «de ahi la idea de proceder hacia una meta, y el nombre dado al conjunto
de actos cuya existencia se produce en el ejercicio de la funcions»aa.

Los autores han debatido sobre la naturaleza juridica del procesoss.
Definido bien como relacion juridica triangular o como situacion juridica. Sin
dejar de reconocer la idea de proceso como relacién juridica, se insiste en su
dinamismo, en tanto y en cuanto regula un mecanismo juridico en movimientouss.

La complejidad de situaciones y actos convierten al proceso en un
fenémeno dindmico, un fenémeno juridico instrumental, manifiestamente
auténomo de las situaciones o derechos sustanciales que en él se hacen valeraz,
por lo que la evolucion ha hecho necesario indicar que el proceso es mas que una
relacion juridica, figura, ésta, estatica y por lo tanto inidonea para expresar el
movimiento juridico en el cual radica la realidad del proceso; que es en realidad
una serie de relaciones en continua transformacion durante el desenvolvimiento
de las situaciones a través del ejercicio de los poderesss. Y «por lo tanto la figura
de la relacion juridico procesal puede ser considerada hoy insuficiente para
explicar el fendmeno juridico procesal en su complejidad”ss.

44 Vid. LIEBMAN: ob. ult. cit., p. 25, REDENTI: ob. cit., p. 87, CHIOVENDA:! Instituciones..., Cit., p.72,
Devis: ob. cit., pp. 157-158, CUENCA: Derecho procesal civil. La competencia y otros temas, cit., p.
199, ORTIZ-ORTIZ: 0b. cit., p. 439.

45 Cfr. REDENTI: ob. cit., p. 115, CALAMANDREI: Instituciones de Derecho Procesal Civil..., cit., pp.
334-335, LIEBMAN: ob. cit., p. 28, COUTURE: Fundamentos de Derecho Procesal Civil..., cit., p. 122.
Ver también COUTURE, Eduardo: Exposicion de motivos del Proyecto de Cédigo Procesal Civil, Fas,
Rosario, 2009, p. 72, DEVIS: ob. cit., p. 170.

46 Cfr. LIEBMAN: ob. ult. cit., p. 26. Sefiala el autor: «En el cual se encuentran y se desencuentran
fuerzas juridicas diversas, tendidas para conseguir sus propoésitos, las cuales vienen delimitadas y
disciplinadas en su nacimiento y en sus actividades y efectos». Asi, sefial6 Goldschmidt que «las
normas juridicas constituyen, para los sometidos a ellas, las conminaciones de que el juez observara
determinada conducta, y, en Gltimo término, de que dictard una sentencia judicial de determinado
alcance. Los vinculos que nacen de aqui entre las partes no son propiamente “relaciones juridicas”
(consideracion “estatica” del Derecho), esto es, no son facultades ni deberes en el sentido de poderes
sobre imperativos o mandatos, sino “situaciones juridicas” (consideracion dinamica del Derecho), es
decir, situaciones de expectativas, esperanzas de la conducta judicial que ha de producirse y, en Gltimo
término, del fallo judicial futuro; en una palabra: expectativas, posibilidades y cargas. Sélo aquellas
son derechos en sentido procesal — el mismo derecho a la tutela juridica (accién procesal) no es, desde
este punto de vista, mas que una expectativa juridicamente fundada-, y las Gltimas —las cargas-,
“imperativos del propio interés”, ocupan en el proceso el lugar de las obligaciones». Cfr.
GOLDSCHMIDT, James: Derecho Procesal Civil, Trad. L. PRIETO CASTRO, Labor, Barcelona, 1936, p.
8. Véase también COUTURE: Fundamentos..., cit., p. 139, MANDRIOLI: ob. cit., p. 30.

47 Cfr. LIEBMAN: ob. ult. cit., p. 29.

48 Cfr. MANDRIOLLI: ob. ult. cit., pp. 32-33

49 Cfr. Ib., pp. 33-34.
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A. El proceso como competencia o juego razonado

Resulta de gran interés destacar la opinion segun la cual el proceso es una
competencia o juego razonado. Piero Calamandrei, cuya obra ha tenido y aun
tiene profunda influencia en la doctrina Latinoamérica y particularmente en
Venezuela, sefiala que el proceso es una disciplina juridica que regula el dialogo
entre hombres y que las formas procesales «son una especie de metodologia fijada
por la ley para servir de guia a quien quiera pedir justicia: casi, podria decirse, el
manual del litigante, que le ensefia cémo se debe comportar con el juez para ser
escuchado por éste. Asi, las formas procesales al imponer un cierto orden y un
cierto modo de expresion a las deducciones de las partes y al prohibir al juez que
tenga en cuenta las defensas presentadas en formas diversas, aseguran el respeto
del contradictorio y de la igualdad de las partes»so.

Expresa que el proceso tiene un caracter dialéctico «en virtud del cual, el
proceso se desarrolla como una lucha de acciones y reacciones, de ataques y de
defensas, en la cual cada uno de los sujetos provoca, con la propia actividad, el
movimiento de los otros sujetos, y espera, después de ellos un nuevo impulso para
ponerse en movimiento a su vez»si. Esto le permite concebir al proceso como una
relacion continuada entre diversas personas.

Dice Calamandrei, al referirse a la tesis del proceso como situacion
juridica de J. Goldschmidt defendida en el libro Der Prozess als Rechtslage
(1925)s2, que «al releer hoy, a la distancia de mas de veinte afios, la nota que
escribi sobre aquel libro a poco de aparecer, no me sentiria capaz de confirmar
integramente las reservas que entonces me parecio poder expresar sobre la teoria
de la situacion juridica [...] Creo que se puede permanecer fieles a la teoria
tradicional de la relacion procesal, que se refiere a la constitucion externa del
proceso, sin desconocer la validez fundamental de la teoria de Goldschmidt sobre
la situacidn juridica, la cual es importante sobre todo para aclarar las relaciones
internas entre proceso y derecho sustancial, y para demostrar en qué modo el
delicado mecanismo de la dialéctica procesal, que es el tramite necesario a través
del cual la ley abstracta se concreta en fallo judicial, opera de manera
determinante sobre el contenido de la sentencia»ss.

s0 Cfr. CALAMANDREI: Instituciones de Derecho Procesal Civil..., cit., p. 322.

51 Cfr. CALAMANDREL: ob. ult. cit., p. 334. Véase del mismo autor “El proceso como juego”, en
Estudios sobre el proceso civil, Trad. S. SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1973, p. 263.

52 Vid. GOLDSCHMIDT: ob. cit., pp. 7-8.

53 Cfr. CALAMANDREI, Piero: “Un maestro del liberalismo procesal”, en Revista de Derecho Procesal,
Dir. H. ALSINA, EDIAR, Argentina, 1951. Cuando menciona las reservas sobre el proceso como
situacion juridica se refiere CALAMANDREI al ensayo escrito en 1927 titulado “Il processo come
situazione giuridica”, en Rivista di diritto processuale civile, CEDAM, Padova, 1927, pp. 219 ss. Vid.
CHIZZINI, Augusto: “Correnti del pensiero moderno e poteri del giudice civile nel pensiero di Piero
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Este caracter de juego razonadoss, se manifiesta en el principio de
dialecticidad. Y asi nos sefiala que «en esto consiste la tactica procesal,
encomendada a la sagacidad y al sentido de responsabilidad de cada uno de los
litigantes; aqui es donde esta la habilidad del juego. Cada competidor, antes de
dar un paso, debe tratar de prever, mediante un atento estudio, no sélo de la
situacion juridica, sino también de la psicologia del adversario y del juez, con qué
reacciones respondera el antagonista a su movimiento»ss.

Carnelutti explica el proceso a partir del parangén que hay entre éste y una
representacion escénica o el juego deportivo, que radica en el drama que en ellos
se vive, ademéas que ambas tienen sus propias leyes (para su exteriorizacion)ss,
mas que un juego, afirma que el proceso es una competencia, quiza para no
atribuirle falta de seriedad y el caracter lidico que la expresion juego puede
sugerirsy.

Para Carnelutti las reglas del juego no tienen otra razén de ser sino
garantizar la victoria a quien la haya merecido «y preciso es saber lo que vale esa
victoria para captar la importancia de las reglas y la necesidad de tener una idea
de ellas»ss. Y volviendo a un parangon entre los antiguos combates del Circo

Calamandrei: Tre variazioni sul tema”, en AA.VV., Poteri del giudice e diritti delle parti nel processo
civile, Edizioni Scientifiche Italiane, Napoli, 2010, p. 266. En otro lugar y en perfecta armonia con
los argumentos transcritos, Calamandrei sefiala al referirse a la dialecticidad: «De esta dinamicidad
dialéctica del proceso civil de tipo dispositivo se ha dado una inolvidable sistematica en la obra
fundamental de James Goldschmidt, Der Prozess als Rechtslage: en la cual se configura el proceso,
no como una relacion juridica unitaria, fuente de derechos y obligaciones (Prozessrechtsverhaltnis),
sino como una situacion juridica fluida y mutable, fuente de expectativas, posibilidades y cargas
(Aussichten, Moglichkeiten, Lasten), destinada a plasmarse segin la varia sucesion de los actos
procesales, cada uno de los cuales da al curso del procedimiento nuevas direcciones y abre a las partes
nuevas perspectivas... Todo esto no destruye, entenddmonos bien, la exactitud de la teoria de la
relacion procesal, en lo que atafie al ndcleo central de ella, que es el deber del juez de proveer, y el
correspondiente derecho de las partes, de conseguir que él provea; pero es cierto que el contenido
concreto de esta obligacion del juez se plasma dialécticamente en correspondencia con las situaciones
juridicas creadas por la actividad concurrente: segln la variable puntuacién, podriamos decir, de su
juego». CALAMANDREI, Piero: “El proceso como juego”, en Estudios sobre el proceso civil, Trad. S.
SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1973, pp. 266-267.

s4 Cfr. CALAMANDREI: 0b. ult. cit., p. 264, «todo movimiento realizado por una parte abre a la parte
contraria la posibilidad de realizar otro movimiento dirigido a contrarrestar los efectos del que lo
precede y que podriamos decir, lo contiene en potencia», pues «cada movimiento de una parte crea
para el adversario una serie de posibilidades, de las cuales puede ocurrir que resulte, si se mueve
habilmente, sacar provecho contrariamente a lo que su antagonista suponia»

s5 Cfr. [d., REDENTI: ob. cit., p. 115, CARNELUTTI, Francesco: Sistema de derecho procesal civil, Trad.
ALCALA-ZAMORA Y CASTILLO y S. SANTIS MELENDO, UTEHA, Buenos Aires, 1944, t. I, pp. 48y 49.
s6 Vid. CARNELUTTI: Como se hace un proceso, cit., p. 5.

57 Al respecto CARNELLUTTI, Francesco, Giuoco e processo, en Rivista di diritto processuale, CEDAM,
Padova, 1951, p. 101 ss., quien en sentido critico sefiala las diferencias entre juego y competencia,
resaltando que: «il processo & una gara, ma non sempre una gara e un giuoco» p. 105.

ss Cfr. CARNELUTTI: Como se hace un proceso, cit., p. 5
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Maximo, donde se arriesgaba lavida, y el proceso civil, donde no se arriesga tanto
0 al menos se arriesgan otros valores aparentemente menos importantes, sefiala
«sin embargo, la libertad vale mas que la vida como lo sabe quien por ella rehdsa
a la vida»so.

El autor hace una referencia a la guerra legalizada como lo fue el duelo,
antes del proceso, sefialando que al pasar los tiempos los medios de combate se
transformaron «y la relacion entre vencer y tener la razén se invierte: no ya quien
vence tiene la razén, sino que quien tiene la razén resulta vencedor»eo,
manteniendo no obstante, como fendmeno, un contenido bélico si bien asimilable
al juego en su estructura y parangonable a la guerra en su funcion.

B. El proceso como método de debate dialéctico frente a las corrientes de
publicizacién

Debemos rescatar una idea presente en la mayoria de doctrina autoral, a
saber, concebir al proceso como un método de debate para la resolucién de
conflictos y la tutela de bienes e intereses juridicos y sobre todo el reconocer su
dinamismoe: y dialecticidad.

Por los momentos, reiteramos que la idea de proceso como método de
debate dialéctico produce desde una perspectiva estatica una relacion triangular
entre juez y partes (parte actora y parte demandada), donde aquel en su condicion
de autoridad tiene el deber de decidir el conflicto de intereses que la parte actora
plantea y que el demandado resiste.

A su vez desde una perspectiva dinamica, se generan una serie de
imperativos que pueden reducirse a tres categorias, a saber, deberes, obligaciones
y cargas de los sujetos, que aparecen a medida que avance la serie procedimental
y dependiendo del accionar de los sujetos procesales. Estos imperativos deben ser
coherentes y suficientes para explicar las relaciones y/o situaciones que se
generan en/entre los sujetos procesales.

Importante corriente de pensamiento procesal considera al proceso como
un fendémeno social de interés publico y cuya influencia ha sido determinante en
la codificacion procesal modernasz, contraria a la conceptualizacion como
contienda entre particulares, sefialandose que ésta se encuentra superada pues el

s9 Cfr. CARNELUTTI: ob. ult. cit., p. 6.

60 Cfr. Id.

61 Cfr. CUENCA: Derecho procesal civil. La competencia y otros temas, cit., p. 199.

62 Vid. CAPPELLETTI, Mauro: “Ideologia nel diritto processuale”, en Rivista trimestrale di diritto e
procedura civile, Giuffre, Milano, 1962, pp. 162 ss., del mismo autor Proceso, ideologias, sociedad,
Trad. S. SENTIS MELENDO y T. BANZHAF, EJEA, Buenos Aires, 1974, passim, y La oralidad y las
pruebas en el proceso civil, Trad. S. SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1972, passim.
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Estado no puede solo garantizar la libertad del debate, el régimen de pruebas y la
decisidn judicialss; siendo necesaria que las partes sirvan al proceso.

A nuestro entender la realidad practica que da vida al proceso no reconoce
ni podra reconocer desde una perspectiva practica que las partes sirvan al proceso,
pues ocurre gque como sefiala Chiovenda «el proceso no sirve a una u otra parte:
sirve a la parte que segun el Juez, tenga razon»sa.

Resulta pues evidente que la dialecticidad del proceso hace de él un
mecanismo de debate y contradiccion, de manera que un proceso es proceso sélo
si es dialéctico, colocando automéaticamente a aquellos sujetos que en concreto se
encuentran debatiendo (partes) en situaciones respecto a los esquemas de
comportamientos previstos en las normas procesales, condicionando el resultado
a la actuacion efectiva de cada parte procesal.

Si como dice Cuenca el «proceso actlia siempre a posteriori y mediante él
solo se tiene una oportunidad para la reparacion del dafio», sera la actividad de
las partes, que frente a los esquemas de comportamiento previstos, podra 0 no
satisfacer sus pretensiones (0 resistencias) y conseguir actuar y/u obtener la tutela
de sus pretensiones. El proceso es, pues, método de debate dialéctico para resolver
conflictos concretos, no mecanismo politico o moralizador.

C. Unadistincion necesaria: Deberes, obligaciones y cargas procesales

Por una parte, si se entiende que el tema relativo al principio de moralidad
0 buena fe procesal es estudiado desde la enunciacién de un deber general de
moralidad, resulta importante distinguir cuando estamos frente a un deber, frente
auna carga o frente a una obligaciones. Por otra parte, teniendo clara la diferencia,
conviene recordar la funcidn de la carga procesalss.

Los imperativos juridicos procesales, vale decir, las situaciones juridicas
de desventaja en sede procesal, han sido divididos en deberes, obligaciones y

63 Vid. MASCIOTRA, Mario: La conducta procesal de las partes, Ad-Hoc, Buenos Aires, 2005, p. 14.
64 Cfr. CHIOVENDA, Giuseppe: Instituciones de Derecho Procesal Civil, Trad. E. GOMEZ ORBANEJA
y R. GRECO, Valletta, Buenos Aires, 2005, t. I, p. 63, CALAMANDREI: “El proceso como juego”, cit.,
p. 266, CUENCA: ob. ult. cit., p. 203, MONTERO: “Sobre el mito autoritario de la buena fe procesal”,
cit., p. 345.

65 Cfr. PICO | JuNOY, Joan: El principio de la buena fe procesal, Bosch, Espafia, p. 119-120. En este
sentido Vid. MICHELI, Gian Antonio, La carga de la prueba, Reimp., Trad. S. SENTIS MELENDO,
Temis, Colombia, 2004, pp. 135-136.

66 Para parte de la doctrina autoral el principio de buena fe procesal puede englobarse en todas y cada
una de las categorias de cargas, obligaciones y deberes procesales dependiendo de las circunstancias,
y su ambito de aplicacion alcanza a todo tipo de procedimiento, afectando a todo interviniente en el
proceso «esto es, tanto a las partes como a los abogados, procuradores, testigos, peritos, etc.». Cfr.
Pico: El principio de la buena fe procesal, cit., p. 118.
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cargas. Son deberes «aquellos instituidos en interés de la comunidad,;
obligaciones, aquellos instituidos en interés del acreedor; cargas, aquellos que se
determinan en razén de nuestro propio interés»er.

El mismo Couture define los deberes procesales como «aquellos
imperativos juridicos establecidos a favor de una adecuada realizacién del
proceso. No miran tanto el interés individual de los litigantes, como el interés de
la comunidad. En ciertas oportunidades, esos deberes se refieren a las partes
mismas, como son, p. ej., los deberes de decir la verdad, de lealtad, de probidad
en el proceso»es.

Como indica Couture «los deberes procesales, como en general los demas
deberes juridicos, no pueden ser objeto, a diferencia de las obligaciones y de las
cargas, de ejecucion forzosa. La efectividad en el cumplimiento de los deberes
procesales se obtiene, normalmente, mediante sanciones, ya sea de caracter fisico
o personal, como el arresto del testigo que se rehlsa a asistir a declarar; ya sean
de caracter pecuniario, como la multa impuesta al perito que no presenta su
dictamen; ya sea de caracter funcional, como la pérdida, la postergacion o la
suspension del empleo. Estas sanciones son formas de coaccion moral o
intimidacion. En verdad no hay forma material de hacer cumplir por la fuerza esta
clase de deberes»ss.

Para Couture «son obligaciones procesales aquellas prestaciones
impuestas a las partes con ocasion del proceso. Si bien algunos autores niegan la
existencia de obligaciones procesales, no puede dejarse de reconocer que,
reiteradamente, la experiencia juridica nos coloca frente a imperativos de esta
indole. La mas acentuada de las obligaciones procesales es la que surge de la
condena en costas. En nuestro concepto existe ademas una responsabilidad
procesal, derivada del abuso del derecho de accion o del derecho de defensa. El
dafio que se cause con ese abuso, genera una obligacion de reparacién, que se
hace efectiva mediante la condena en costas. La condena en costas constituye una
forma de imponer, por acto judicial, una obligacion cuya naturaleza procesal
parece muy dificil de desconocer»vo. Sefiala el autor otras obligaciones procesales
derivadas de actos dispositivos, tales como el allanamiento a la demanda o el

67 Cfr. COUTURE: Fundamentos de Derecho Procesal Civil, cit., p. 209. Véase respecto a las
situaciones juridicas BARRIOS DE ANGELIS, Dante: “Accidn, excepcion y jurisdiccion”, en Revista de
Uruguaya de Derecho Procesal, 4, Instituto Iberoamericano de Derecho Procesal/Fundacion de
Cultura Universitaria, Montevideo, 1999, pp. 587 ss., del mismo autor Teoria del proceso, 22 ed.,
BdeF, Buenos Aires, 2002, p. 134 ss.

68 Cfr. COUTURE: ob. ult. cit., pp. 209-210.

e Cfr. Ib., p. 210.

70 Cfr. Ib., pp. 210-211.
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desistimiento y obligaciones econémicas frente al Erario, derivada de los tributos
que se pagan con ocasion del proceso.

En cuanto a la carga procesal Couture sefiala que «puede definirse como
una situacion juridica instituida en la ley consistente en el requerimiento de una
conducta de realizacion facultativa, normalmente establecida en interés del propio
sujeto, y cuya omision trae aparejada una consecuencia gravosa para €l»7i.

La nocion de carga se diferencia claramente del derecho, en tanto que el
derecho a realizar un acto de procedimiento es una facultad que la ley otorga al
litigante en su beneficio (facultad de contestar la demanda, de producir prueba,
de alegar de bien probado), la carga es una conminacién o compulsién a ejercer
el derechor2.

Segun Couture la carga funciona & double face, por un lado «el litigante
tiene la facultad de contestar, de probar, de alegar: en ese sentido es una conducta
de realizacion facultativa; pero tiene al mismo tiempo algo como el riesgo de no
contestar, de no probar y de no alegar. El riesgo consiste en que, si no lo hace
oportunamente, se falla el juicio sin escuchar sus defensas, sin recibir sus pruebas
0 sin saber sus conclusiones»7s.

Por su parte se sefiala que la carga es opuesta a la obligacion; pues la
obligacién es un vinculo impuesto a la voluntad, que se acentla por la
circunstancia de que existe una libertad juridica para cumplir o no cumplir, pero
la actitud de no cumplimiento deriva en consecuencias perjudiciales. Mas
especificamente «mientras en la obligacion el vinculo estd impuesto por un
interés ajeno (el del acreedor), en la carga el vinculo esta impuesto por un interés
propio»7a.

La diferencia entre la carga y la obligacion reside en las consecuencias que
derivan de sus respectivos incumplimientos, mientras que la obligacién
insatisfecha crea un derecho a favor del acreedor de exigir el cumplimiento de la
obligacién incumplida, en la carga insatisfecha sélo nace un perjuicio para el que
debe asumir la conducta establecida en la ley.

Por otra parte, a la obligacidn insatisfecha corresponde la responsabilidad
subjetiva o voluntaria, mientras que a la carga insatisfecha corresponde,
normalmente, la responsabilidad objetiva derivada de la inactividad, produciendo

7 Cfr. Ib., p. 211.

72 Vid. 1b., p. 212.

73 Cfr. id.

74 Cfr. Ib., pp. 212-213.
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el efecto previsto, ope legiss, en la mayoria de los casos, aun sin la voluntad del
adversario y sin constituir ningiin derecho para éstevs.

i Importancia de la distincién entre carga, obligacion y deberes
procesales frente a las normas que permiten la valoraracion
judicial de la conducta de las partes. Un ejemplo paradigmatico:
la exhibicion documental

Es pues evidente que hay una clara diferencia entre carga, deber y
obligacion procesales. Diferencia fundamental para entender el tema de la
valoracién judicial de la conducta procesal de las partes (que se presenta, en
principio, como consecuencia de la violacién de un deber [moralidad o buena fe
procesales ex articulo 170 del Codigo de Procedimiento Civil venezolano, y
expresamente sancionado en los articulos 48 y 122 de la Ley Organica Procesal
del Trabajo], ergo, como una sancion).

Asi pues, la diferencia entre carga, deber y obligacion procesales debe ser
tomada en cuenta:

1) para identificar las consecuencias derivadas de la violacién de la
moralidad o buena fe procesal, como violaciones a un deber (no de una
obligacién, ni de una carga) v,

2) para clasificar ciertas normas que son incluidas en el supuesto catalogo de
normas que son manifestacion del deber de moralidad o buena fe procesal, como
casos que se identifican y funcionan propiamente como supuestos de cargas
procesales y no de deberes u obligaciones.

75 Vid. Ib., p. 213. . Véase también MONTERO: “Sobre el mito autoritario de la buena fe procesal”, cit.,
p. 339 y ALVARADO VELLOSO, Adolfo: Sistema procesal. Garantia de la libertad, Rubinzal-Culzoni,
Santa Fe, 2009, p. 332.

76 Para Montero la distincion entre carga, obligacion y deber permite concluir que en la Ley de rito
espafiola no se ha impuesto a las partes obligaciones, sino simplemente deberes «y aunque debe
distinguirse claramente entre lo que es un deber y lo que es una carga, por ejemplo cuando se trata del
sometimiento a las pruebas bioldgicas».Cfr. MONTERO: ob. ult. cit., pp. 339-340. En nota n° 98 el
autor sefiala: «Cuando el articulo 767.4 LEC dispone que la negativa injustificada a someterse a la
prueba bioldgica de paternidad o maternidad permitira al tribunal declarar la filiacion reclamada,
siempre que existan otros indicios de paternidad o maternidad y la prueba de ésta no se haya obtenido
por otros medios, no esta estableciendo un deber procesal sino inequivocamente una carga, pues el
incumplimiento de ese pretendido deber no lleva aparejada una sancién sino una consecuencia
procesal perjudicial que podria evitar realizando el acto. Si ese sometimiento a la prueba biolégica se
concibiera como una obligacién de hacer se estaria nada menos que ante la posibilidad de que se
exigiera coactivamente, lo cual no parece que sea defendido por nadie, aunque existe alguna sentencia
del Tribunal Constitucional muy sospechosa; si se tratara de un deber el incumplimiento deberia ser
sancionado; al tratarse de una carga la ley se limita a disponer una consecuencia perjudicial para la
parte al no “levantar” la carga; incluso podria recordarse la diferencia entre el articulo 767.4 y el 329.2
sobre la presentacion de documentos poder de la parte contraria...».
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Este es el caso v.gr., de la exhibicion documental prevista en el articulo
436 del Codigo de Procedimiento Civil de Venezuelarz. La disposicion normativa
establece:

La parte que deba servirse de un documento que segin su
manifestacion, se halle en poder de su adversario podra pedir
su exhibicion.

A la solicitud de exhibicion debera acompafiar una copia del
documento, o en su defecto, la afirmacién de los datos que
conozca el solicitante acerca del contenido del mismo y un
medio de prueba que constituya por lo menos presuncién
grave de que el instrumento se halla o se ha hallado en poder
de su adversario.

El Tribunal intimara al adversario la exhibicién o entrega
del documento dentro de un plazo que le sefialara bajo
apercibimiento.

Si el instrumento no fuere exhibido en el plazo indicado, y no
apareciere de autos prueba alguna de no hallarse en poder
del adversario, se tendrd como exacto el texto del documento,
tal como aparece de la copia presentada por el solicitante y
en defecto de ésta, se tendran como ciertos los datos
afirmados por el solicitante acerca del contenido del
documento.

Si la prueba acerca de la existencia del documento en poder
del adversario resultare contradictoria, el Juez resolvera en
la sentencia definitiva, pudiendo sacar de las
manifestaciones de las partes y de las pruebas suministradas
las presunciones que su prudente arbitrio le aconsejen.

El supuesto normativo (actio ad exhibendum) es un mecanismo o, como
sefiala Rivera Morales, un «recurso que tienen las partes para traer una prueba
que pueda influir en la decision»7s; mecanismo procesal que genera una carga
procesal (no un deber ni una obligacion) con consecuencias determinadas por el
legislador, y que si bien admite la valoracidon de la conducta de las partes (Ult. ap)
cuando autoriza al juez a «sacar de las manifestaciones de las partes y de las

77 Sobre la exhibicion documental en Venezuela véase RIVERA MORALES, Rodrigo: Las pruebas en el
derecho venezolano. Civil, Penal, Oral, Agrario, Laboral y de LOPNA, Reimp, 62 ed., Libreria J. Rincén
G, Barquisimeto-Venezuela, 2011, pp. 787 ss.

78 Cfr. 1b., p. 788. Sobre los diversos supuestos normativos de la exhibicién en Venezuela véase pp.
788-789. VVéase también CABRERA ROMERO, JesUs Eduardo: La prueba ilegitima por inconstitucional,
Homero, Caracas, 2012, pp. 942 ss.
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pruebas suministradas» las presunciones (rectius: conclusiones) que su prudente
arbitrio le aconseje, se trata de un mecanismo que funciona o es movido por el
concepto de carga procesal.

De manera que relacionar normas de este género (exhibicién documental
0 sometimiento a inspecciones) con el deber de moralidad (o de colaboracion) no
parece correcto, pues atienden, mas que a la valoracién de una prueba, a
mecanismos procesales que se sirven de la carga por razones de conveniencia,
particularmente por facilidad, proximidad y posibilidad de acceso a la prueba,
para traerlas al proceso.

No se trata de un imperativo que surja por deber de colaboracion
(manifestacion del principio de moralidad) sino una carga procesal impuesta a
una de las partes, con consecuencias procesales por su no levantamientozs (lo
mismo ocurre con los articulos 448 y 505 del Cédigo de Procedimiento Civil,
articulo 210 Codigo Civil y con el articulo 13 de la Ley de Procedimiento
Maritimoso). Y en efecto, segun estas normas el juez valora la conducta de las
partes pero a partir del concepto de carga procesal.

79 En este sentido NIEVA FENOLL, Jordi: La valoracion de la prueba, Marcial Pons, Madrid, 2010, p.
252, al referirse al silencio del litigante a la luz del articulo 307 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
espafiola que sanciona la negativa, respuestas evasivas o inconcluyentes de una parte al declarar con
el reconocimiento como ciertos de los hechos personales que le resulten perjudiciales, critica esta
norma, destacando que la ley sanciona el silencio con la eventual pérdida del proceso, pero no
sanciona que el litigante miente. Ademas identifica al supuesto normativo como una disposicion que
tiene «una naturaleza mas proxima a la carga de la prueba que a la prueba legal, porque fijémonos en
que en este caso el juez no estd valorando un contenido probatorio, sino que esta apreciando las
consecuencias de una conducta del litigante, lo que es propio de la carga de la prueba. El juzgador, en
realidad, tiene ante si el vacio. Y la ley le sugiere que interprete ese vacio valorando la conducta de
quien lo ha provocado. Ello es lo propio de una norma de carga de la prueba». Véase también
MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, 5% ed., Aranzadi, Espafia, 2007, p. 318. Opina
en modo diferente PEREIRA CAMPOS, Santiago: “Moralidad, Veracidad y Colaboracion: Su incidencia
en el proceso civil contemporaneo (EI Coédigo Procesal Civil para Iberoamérica y la Experiencia de
Codigo General del Proceso Uruguayo)”, en AA.VV., Estudios iberoamericanos de derecho procesal.
Libro homenaje a José Gabriel Sarmiento Nufiez, Coord. C. J. SARMIENTO SOSA, Legis, Bogota, 2005,
p. 540 ss., para quien: «Especificamente con relacion a la instruccion probatoria, el legislador atiende
al principio de disponibilidad de los medios, para requerir de aquel sujeto que dispone de cierta prueba,
su aporte al proceso; colocandole en situacion de deber. No se trata simplemente de la carga de
producir prueba, so pena de sufrir consecuencias desfavorables a su interés, sino que la colaboracion
exigida trasciende esa Optica individual y egoista, para alcanzar la mas general e intensa que
corresponde a un deber juridico de colaborar, con raigambre en los principios de buena fe y lealtad
procesal».

0 Al respecto véase MATHEUS G., Carlos A: “Régimen probatorio en el procedimiento maritimo”, en
AA.VV., Andlisis de 10 afios de vigencia de las leyes maritimas venezolanas, Coord. L. COVA ARRIA,
ACIENPOL-Ucv, Caracas, 2012, pp. 274 ss.
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Se trata pues de cargas procesales, no de deberes ni de obligacioness:. Se
habla de carga imperfecta, cuando se otorga al juez el poder de seleccionar y de
determinar las consecuencias del comportamiento de la parte que se niegue a
presentar el documento o a someterse a la inspeccion (por ello se trata
propiamente de carga [que no deber] de colaboracion) s2. Tanto en este caso
como en el caso en el cual las consecuencias son establecidas expresamente por
el legislador, estamos en presencia de una carga procesal. Es decir, un imperativo
del propio interés de la parte apercibida de colaborar que puede acarrearle, en
caso de no levantar la carga, consecuencias perjudiciales.

ii. Funcion de la carga procesal

Teniendo en cuenta la diferencia antes anotada, resulta importante
recordar que en el sistema procesal venezolano la nocidon de carga,
particularmente, de carga probatoria tiene la particularidad de dar sentido al
caracter dialéctico del proceso (Arts. 506 c.p.c Ven, 1.354 C. civ Ven, 72
l.o.p.t.r.a).

La carga de la prueba, y el proceso como competencia o juego razonado,
impone a aquel gravado con aquella el imperativo de levantarla.

La determinacion de quién es el sujeto procesal gravado con la carga de la
prueba (y quién correra el riesgo de la falta de prueba) sera establecida por la
naturaleza de los hechos planteados por las partes en sus respectivas instancias:
la parte demandante en su demanda (rectius: pretension) expondra el hecho o
hechos constitutivos que la fundamentan y sobre ella recaera la carga de su
prueba, y la parte demandada con su resistencia a la pretensién podra negar
genéricamente la existencia del hecho constitutivo alegado (v.gr. como es posible
hacerlo en el procedimiento civil venezolano, mientras que en el procedimiento
laboral deberé el demandado [tiene la carga] especificar los hechos que admite o
rechaza [arg. Art. 135 Ley Organica Procesal del Trabajo]) en cuyo caso, en
principio, la carga probatoria permanecera en hombros de la parte actora;
mientras que si el demandado frente al hecho o los hechos constitutivos alega
hechos impeditivos, modificativos o extintivos, asumira, en principio, la carga
probatoria de éstosss.

El propio Cddigo de rito civil venezolano establece en su articulo 254:
«Los jueces no podran declarar con lugar la demanda sino cuando, a su juicio,

81 No obstante calificada doctrina estima que normas de esta naturaleza son manifestacion de un deber
de colaboracion, cuyo incumplimiento importa un hecho ilicito. Vid. MICHELI: ob. ult. cit., p. 148.

82 Sobre la critica a la denominada carga imperfecta. Vid. MICHELI: ob. cit., pp. 153-154.

83 Sobre los hechos constitutivos, impeditivos, modificativos y extintivos véase CONSOLO, Claudio:
Spiegazioni di diritto processuale civile. Le tutele: di merito, sommarie ed esecutive, 2 ed.,
Giappichelli, Torino, 2012, pp. 219-220.
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exista plena prueba de los hechos alegados en ella. En caso de duda, sentenciaran
a favor del demandado, y, en igualdad de circunstancias, favoreceran la condicion
del poseedor, prescindiendo en sus decisiones de sutilezas y de puntos de mera
formax». Es una regla de juzgamiento clara y sin lugar a dudas muy valiosa en el
sistema procesal venezolano, y junto a las normas relativas a la carga probatoria
deben ser instrumento indispensable del juez para juzgar los asuntos sometidos a
su competencia.

A mayor abundamiento, el articulo 11 del Cédigo de Procedimiento Civil
venezolano establece que: «En materia civil el juez no puede iniciar el proceso
sino previa demanda de parte, pero puede proceder de oficio cuando la ley lo
autorice, o cuando en resguardo del orden publico o de las buenas costumbres,
sea necesario dictar alguna providencia legal aunque no la soliciten las partes»
(Nemo iudex sine actore), mientras que el articulo 243.5° eiusdem prescribe que:
«Toda sentencia debe contener: [...] 5°. Decision expresa, positiva y precisa con
arreglo a la pretension deducida y a las excepciones o defensas opuestas, sin que
en ningln caso pueda absolverse de la instancia», y por su parte el articulo 12 del
Cadigo de rito civil reconoce que: «Los jueces tendran por norte de sus actos la
verdad, que procuraran conocer en los limites de su oficio. En sus decisiones el
Juez debe atenerse a las normas del derecho a menos que la Ley lo faculte para
decidir con arreglo a la equidad. Debe atenerse a lo alegado y probado en autos,
sin poder sacar elementos de conviccién fuera de éstos, ni suplir excepciones o
argumentos de hecho no alegados ni probados».

La interpretacién sistematica de estas normas permite deducir con
meridiana claridad que en el proceso civil venezolano las partes tienen la carga
de probar sus respectivas afirmaciones de hecho, en un marco procesal orientado
por el sistema dispositivo y acusatorio, quedando en ellas impulsar y hacer andar
cualquier actividad propia para confirmar los presupuestos de hecho
(controvertidos) de la norma que invocan como favorable. La actividad probatoria
es actividad de parte, cuyo impulso es imperativo del propio interés (carga). Con
esto queremos advertir que la prueba en el sistema procesal venezolano
(particularmente el civil), debe ajustarse a estas reglas, tanto de distribucion de la
carga probatoria, como las reglas de juzgamiento.

Aquellas permiten no s6lo determinar la suerte del debate en caso de
ausencia de prueba, sino también advierten, con antelacion y previsibilidad, la
posicion que cada parte tiene dentro del proceso (y frente a una especifica
situacion procesal) y qué o cudles (afirmaciones de) hechos (controvertidos), o
mejor, qué o cuéles presupuestos de hecho (controvertidos) de la norma aplicable
deben ser probados y por quién, y cudles las consecuencias de la ausencia de
prueba.
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En este sentido sefiala Alvarado Velloso que «el tema en tratamiento
relativo a la incumbencia probatoria —que habitualmente se estudia con el nombre
de carga de la prueba- no es en si mismo un tema propio de la prueba procesal
sino que es, en esencia, una clara regla de juzgamiento dirigida al juez para que
sepa a qué atenerse cuando carece de elementos de conviccion acerca de los
hechos litigiosos sobre los cuales debe fallar. Y como es obvio, tal regla no sélo
debe ser precisa sino de cumplimiento objetivo y acatamiento irrestricto»sa.

Ahora bien, todo el tema relativo a la carga de prueba y las reglas de
juzgamiento condicionan sin lugar a dudas la conducta de las partes en el proceso.
Esto pues, quien no tiene la carga probatoria (p.ej. el demandado, frente al
demandante que no ha logrado probar o confirmar el hecho constitutivo de su
pretension) no debe (técnicamente) levantar carga alguna (aunque puede, si,
asumir ofrecer pruebas, dependiendo de la estrategia procesal elegida), ni mucho
menos sufrir consecuencias por la falta de actividad o incumplimiento de aquella.

Tampoco debe esa parte sufrir una desmejora en su condicién procesal por
faltar (su abogado o defensor) a algin deber relacionado con el principio de
moralidad (p.ej. el llamado deber de colaboracidn), es decir, perder el pleito, una
prueba, o que por aquello se invierta la carga probatoria en su contra.

Creemos, pues, que la correcta diferenciacion entre las nociones de carga,
deber y obligacién en el proceso es necesaria para cualquier aproximacion al tema
de la moralidad de la conducta procesal de las partes, lo que permite identificar
situaciones que frecuentemente son tratadas como violaciones de deberes
procesales derivados del principio de moralidad, siendo en rigor de verdad
manifestaciones de cargas procesales.

IV. Valoracion judicial de la conducta de las partes

El proceso, no obstante su carécter dialéctico, no debe servir para
multiplicar el conflicto que esta Ilamado a resolver, se justifica pues que se
proscriban comportamientos de las partes y sus patrocinados que sean contrarios

84 Cfr. ALVARADO VELLOSO, Adolfo: La incumbencia de la prueba (Quién debe probar), Unaula,
Colombia, 2011, p. 28., en sentido similar véase CONSOLO: ob. ult. cit., pp. 220-221. Véase también
TARUFFO: Simplemente la verdad, cit.,, p. 62. Parte de la doctrina argentina ofrece un enfoque
diferente al que se expone en el texto principal sobre la nocién de carga de la prueba, particularmente
nos referimos a las llamadas cargas probatorias dinamicas. Véase al respecto. AA.VVv., Cargas
probatorias dinamicas, Dir. J. W. PEYRANO — Coord. J.W. PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Buenos
Aires, 2004, passim.

Derecho y Sociedad 156



Jorge Isaac Gonzalez Carvajal

a la finalidad del proceso, estableciendo reglas en los Codigos, bajo la
denominacion de reglas de lealtad, probidad, buena fe procesalss.

Asi mismo se atribuye al juez el poder de prevenir o sancionar de oficio o
a peticion de parte, las faltas a la lealtad y probidad en el proceso, las contrarias
a la ética profesional, la colusion y el fraude procesales, o cualquier acto contrario
a la majestad de la justicia y al respeto que se deben los litigantes (v.gr. arts 17y
170 c.p.c Ven).

Esto no so6lo desde el Cédigo de Procedimiento Civil, pues, por ejemplo,
el legislador procesal laboral venezolano (Ley Organica Procesal del Trabajo) dio
amplios poderes y facultades discrecionales a los jueces para prevenir y sancionar
la conducta de las partes contrarias al deber de lealtad y probidad.

El articulo 48, que ademas de ser una reproduccion de los articulos 17 y
170 del Cdédigo de Procedimiento Civil, otorga al juez el poder de extraer
elementos de conviccién de la conducta procesal de las partes que sea contraria
al deber moralidadss, de sus apoderados o de los terceros y ordena oficiar lo
conducente a los organismos competentes (es decir, los colegios profesionales),
a fin de que se establezcan las responsabilidades legales a que haya lugar; hace
deudor de dafios y perjuicios a la parte, el apoderado o los terceros que se
comporten con temeridad o mala fe; ademas de ser estos sujetos pasibles de
multas, cuya falta de pago puede generar privacién de libertad (sin recurso
alguno)sr.

Por su parte, el articulo 122 de la ley procesal laboral otorga al juez (o
mejor, reitera) el poder (previsto en el art. 48) de extraer conclusiones de la
conducta procesal de las partes cuando se manifieste notoriamente en la falta de
cooperacién para lograr la finalidad de los medios probatorios o en general lo que

85 Al respecto véase nuestro trabajo “Consideraciones generales sobre la buena fe procesal y el abuso
procesal”, en Revista Latinoamericana de Derecho Procesal, N° 3, mayo 2015, 1J-LXXV111-857,
www.ijeditores.com.ar.

8s Una norma del género no se encuentra presente en el Codigo de Procedimiento Civil vigente, lo que
no ha sido 6bice, como hemos mencionado en el texto, para que se argumente a favor de su aplicacion
(como norma inexpresa). Al respecto véase DUQUE CORREDOR, Roman J.: “La conducta de las partes
en el proceso como elemento de conviccion para la decision del juez”, en
www.iprocesalcolombovenezolano.org/doctrina, 24 de febrero 2013. A finales del afio 2014 la
Asamblea Nacional aprob6 en primera discusion el texto del Proyecto de Reforma del Cédigo de
Procedimiento Civil venezolano, que acoge la posibilidad de extraer conclusiones de la conducta de
las partes en su articulo 494: «El Juez puede extraer conclusiones en relacion con las partes,
atendiendo a la conducta que éstas asuman en el proceso, particularmente, cuando se manifieste
notoriamente en la falta de cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras
actitudes de obstruccion. Las conclusiones del Juez estaran debidamente fundamentadas». Sobre este
tema reenviamos a la obra AA.Vv., Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA
— Dir. J. W. PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, passim.

s7 V. Id.
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la ley califica como “otras actitudes de obstruccion”, imponiendo el deber legal
que las conclusiones del juez estén debidamente fundamentadasss.

También el Cédigo Organico Procesal Penal regula la moralidad o buena
fe procesal. Esto es coherente, sin lugar a dudas, con la idea misma de proceso.
Esto es, que el proceso como método debe seguir pautas, no solo formales
(normas procedimentales), sino que regulen, al menos implicitamente, la actitud
ética de sus intervinientes. Si con él se pretende ofrecer un instrumento
republicano para resolver conflictos debe hacerse bajo cierta ética, que asume el
nombre de principio de moralidad procesal o buena fe procesal.

La existencia de un principio normativo que postula la exigencia de
moralidad, en el debate procesal, es sancionada generalmente con consecuencias
juridicas. Bien las normas asi lo disponen o la doctrina jurisprudencial y autoral
asi lo han interpretado. Las consecuencias juridicas van desde multas, imposicion
de costas, resarcimiento de dafios, nulidad, la inadmisibilidad, la preclusion,
etc.so.

ss El articulo 48 establece: «El Juez del Trabajo debera tomar, de oficio o a peticion de parte, todas
las medidas necesarias establecidas en la ley, tendentes a prevenir o sancionar la falta de lealtad y
probidad en el proceso, las contrarias a la ética profesional, la colusion, y el fraude procesal o cualquier
otro acto contrario a la majestad de la Justicia y al respeto que se deben los litigantes. A tal efecto, el
Juez podré extraer elementos de conviccion de la conducta procesal de las partes, de sus apoderados
o de los terceros y deberéa oficiar lo conducente a los organismos jurisdiccionales competentes, a fin
de que se establezcan las responsabilidades legales a que haya lugar. Paragrafo Primero: Las partes,
sus apoderados o los terceros, que actlen, en el proceso con temeridad o mala fe, son responsables
por los dafios y perjuicios que causaren. Se presume, salvo prueba en contrario, que las partes, sus
apoderados o los terceros, han actuado en el proceso con temeridad o mala fe cuando: 1. Deduzcan en
el proceso pretensiones o defensas, principales o incidentales, manifiestamente infundadas; 2. Alteren
u omitan hechos esenciales a la causa, maliciosamente; 3. Obstaculicen, de una manera ostensible y
reiterada, el desenvolvimiento normal del proceso. Pardgrafo Segundo: En los supuestos
anteriormente expuestos, el Juez podréa, motivadamente, imponer a las partes, sus apoderados o los
terceros una multa equivalente a diez unidades tributarias (10 U.T), como minimo y de sesenta
unidades tributarias (60 U.T), como maximo, dependiendo de la gravedad de la falta. La multa se
pagara en el lapso de tres (3) dias habiles siguientes a la resolucion del Tribunal, por ante cualquier
Oficina Receptora de Fondos Nacionales, para su ingreso en la Tesoreria Nacional. Si la parte o las
partes, sus apoderados o los terceros no pagare la multa en el lapso establecido, sufrira un arresto
domiciliario de hasta ocho (8) dias a criterio del Juez. En todo caso, el multado podra hacer cesar el
arresto haciendo el pago correspondiente. Contra la decision judicial que imponga las sanciones a que
se refiere este articulo no se admitira recurso alguno». Mientras que el articulo 122 de la Ley de rito
laboral establece: «EI Juez puede extraer conclusiones en relacion con las partes, atendiendo a la
conducta que éstas en el proceso, particularmente, cuando se manifieste notoriamente en la falta de
cooperacion para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras actitudes de obstruccion.
Las conclusiones del juez estaradn debidamente fundamentadas». Al respecto véase HENRIQUEZ LA
RocHE, Ricardo: El nuevo proceso laboral venezolano, CEjuz, Caracas, 2006, pp. 195-204 y 392-
394.

89 Vid. TARUFFO: “El abuso...”, cit. p. 328-329.
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Como sefiala Arguello «las consecuencias en materia de las
responsabilidades derivadas del proceso, para los intervinientes: partes,
apoderados, terceros, se mueve entre las posiciones doctrinales del principio de
la buena fe procesal y la teoria del abuso del derecho en el proceso. Dentro del
proceso, al igual que en cualquier ambito de las relaciones humanas reguladas
con la intervencion de las normas juridicas, se dan frecuentemente conductas
contrarias a la ley, que son de diferente naturaleza y gravedad, desde las provistas
de dolo, hasta las imbuidas de culpa: leve o grave»so.

Sefiala el autor que «en el proceso, esas conductas contrarias a sus
regulaciones son reprochables mediante seis consecuencias a saber: a)
Inadmisibilidad y nulidad de los actos procesales. b) La responsabilidad
endogena, es decir, la aplicable por el juez como director del proceso, para con
las partes, terceros, apoderados, poderdante, abogados asistentes, auxiliares,
mediante la potestad preventiva, apercibimientos, multas. c) La responsabilidad
administrativa exogena, esto es la reprimida por los Tribunales Disciplinarios de
los Colegios de Abogados, mediante la remision de las copias de la actuacién
contraria a la ética por parte del profesional del Derecho, acordada por el
Tribunal. d) La responsabilidad civil contractual, devenida de la relacién entre el
abogado y su mandante o poderdante. e) La responsabilidad extracontractual, que
deviene de las actuaciones en el proceso de las partes, sus apoderados o
poderdantes, terceros intervinientes, por el ejercicio abusivo con o en el proceso,
f) la responsabilidad penal»oa.

En Venezuela una de las consecuencias que de la violacién de la exigencia
de buena fe procesal deriva, es la valoracion judicial de la conducta de las partes,
por lo general, en perjuicio de quien acttia en contra del principio de moralidad
procesal. Esta Ultima consecuencia estd claramente establecida en la Ley
Organica Procesal del Trabajo, articulos 48 y 122. Sin embargo, en el proceso
civil no encontramos disposicion normativa similar, lo que no ha sido 6bice para
que la doctrina arribe a la misma conclusion. Tal como mencionamos supra en el
Proyecto de Reforma del Codigo de Procedimiento Civil preparado por la Sala de
Casacion Civil y aprobado en primera discusion por la Asamblea Nacional,
encontramos una norma del género, a saber, el articulo 494.

En este sentido sefiala Duque Corredor que «en nuestro sistema juridico,
en el proceso laboral, es un principio general que la conducta de las partes

90 Vid. ARGUELLO LANDAETA, Israel: “Las responsabilidades derivadas del fraude procesal”, en
AAVV., Tendencias actuales del derecho procesal, Coord. J.M. CASAL y M. ZERPA M., UCAB,
Caracas, 2006, p. 293. Del autor véase también “El abuso de las facultades procesales”, en Revista de
la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Universidad
Central de Venezuela, Caracas, 1991, pp. 75 ss.

91 Cfr. ARGUELLO: “Las responsabilidades derivadas del fraude procesal”, cit., p. 294.
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contraria a los deberes de lealtad y probidad procesales, es un elemento de
conviccidn para la decision que debe dictar el juez. Y, que en materia procesal
civil, por el contrario, se atribuye a esa conducta el valor probatorio de un indicio
desfavorable, que se puede desprender, solo respecto de determinadas pruebas,
una presuncién contraria a las partes que falten a sus deberes de veracidad y de
colaboracidn con la justicia, a que se refieren los articulos 17 y 170 del Cédigo
de Procedimiento Civil»g2.

Continla el autor sefialando que «lo anterior significa que la actitud de las
partes en el proceso es un elemento de conviccion para la procedencia de sus
pretensiones. Tal es la importancia de esta conclusién, que aun a falta de texto
expreso, en el proceso moderno se atribuye a la conducta procesal de las partes
un valor, como argumento de prueba, por ejemplo, como indicio, 0 como un
elemento de valoracion del material probatorio. En nuestro sistema procesal civil
pudiera pensarse que domina el criterio de atribuirle especificamente el caracter
de elemento de valoracion de la prueba, con relacion a algunas pruebas, y, que,
por el contrario, en materia laboral, priva el criterio general de asignarle el
caracter de elemento decisorio. Puede asentarse, pues, que lo cierto, desde un
punto de vista o de otro, es que la conducta de las partes en el proceso contrarias
al deber de lealtad y probidad procesales al deber de colaboracion en materia de
pruebas, tiene un valor negativo»gs.

Para el autor en el proceso civil venezolano, a pesar de no existir normas
como las previstas en la Ley Procesal del Trabajo, es posible admitir que la
valoracién de la conducta de las partes puede hacerse como elemento de
conviccion o elemento de valoracion de pruebasa.

Por su parte Bello Tabares sefiala al respecto que «en nuestro sistema
procesal civil, no existe una norma juridica expresa que regule y otorgue el
caracter de indicio a la conducta de las partes, lo cual si es regulado en materia
laboral, especialmente en el articulo 122 de la Ley Organica Procesal del Trabajo,
siendo que en forma timida el legislador civil, en el articulo 505 del Codigo de
Procedimiento Civil, castiga la conducta obstruccionista pero le da el caracter de

92 Cfr. DUQUE: “La conducta...”, Cit., p. 2. ContinGa el autor: «De modo que esas conductas negativas
se incluyen dentro de los indicios a que se contrae el articulo 510 eiusdem, que son aquellos hechos
evidenciados en el proceso, que considerados por su gravedad, concordancia y convergencia entre si
y por su relacion con las demas pruebas, permiten a los jueces inferir presunciones a favor o en contra
de las partes».

9 Cfr. Ib., p. 3.

94 Cfr. Ib., pp. 5-6. En el mismo sentido vid. MICHELI: ob. cit., p. 134.
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presuncion, lo cual es el error de confundir la presuncion con el indicio segin lo
hemos indicado» s.

Es asi como se establece la regla de valoracion judicial de la conducta
procesal de las partes por contrariar el principio de moralidad o buena fe procesal.
Como ocurre en el ordenamiento juridico venezolano, la(s) norma(s) que prevé(n)
esta posibilidad o poder del juez (Articulos 48 y 122 de la Ley Organica Procesal
del Trabajo) no tipifica(n) expresamente qué conductas son contrarias al principio
de moralidad y por tanto pasibles de valoracion por parte del juez.

De manera que aparte de la existencia de la indeterminacion del criterio de
valoracién de estos hechos, existe una propia indeterminacion del hecho que
permite al juez extraer elementos de conviccion de la conducta. No obstante ha
sido labor de la doctrina disefiar pardmetros de identificacién de la conducta
procesal contraria al principio de moralidad.

Para Quintero, si se observa que la conducta «se descarrila con el proposito
oscuro de servir a intereses desviados de la finalidad procesal, entramos en que
ese sentido exteriorizado se valora con fines sancionatorios y se encuadra
entonces, en las zonas de abuso del proceso, que tanta connotacion ha asumido
en nuestra jurisprudencia constitucional, y que puede provocar, sea a través de
una peticion incidental o principal nulafica, o un recurso de invalidaciéon o
revision mediante la deduccion de una pretension de amparo constitucional, en la
nulidad del acto o de la sentencia obtenida en forma irregular».Para Quintero al
comportamiento abusivo, ademas de atribuirsele efectos anulatorios y otros, como
multas y reparaciones de dafios y perjuicios, «puede asumir, en el contexto de las
pruebas, la relevancia para alcanzar una justa decision».

Quintero analiza el articulo 122 de la Ley Organica Procesal del Trabajo,
los articulos 177.1'y 177.3 del Cédigo Procesal Civil Modelo para Iberoamérica
y el articulo 505 del Codigo de Procedimiento Civil, para luego sefialar, respecto
al deber del juzgador, que:

Segin lo expuesto, constituye, entonces, un deber
insoslayable del juez, en cumplimiento del interés publico
inmerso en el proceso, valorar la conducta asumida por las
partes, tanto antes, como durante, el desarrollo del proceso
y calificarla, en términos de eficacia probatoria, cuando se
trata no solo de negativa a colaborar con la produccion de
la masa probatoria.

95 Cfr. BELLO TABARES, Humberto: Tratado de derecho probatorio, Reimp. Paredes, Caracas, 2009,
t. 11, pp. 1034-1035.
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Extiende Quintero el ambito de aplicacion de la valoracion probatorio de
la conducta de las partes, no solo a la fase probatoria, pudiendo el comportamiento
mendaz, oclusivo, omisivo y obstruccionista verificarse en cualquier etapa del
proceso y «servir de clave al juez para deducir en su contra argumentos
probatorios».

Tanto la ocultacion de la verdad — contintia la autora — o su desviacién o
intencional calificacion errada en la demanda, puede ser un indicio de la falta de
fundamentos de la pretensidn «con un mayor relieve cuando la produccién de los
medios de persuasion acompafiados por la parte contraria demuestre su falsedad».
Sefialando asimismo que la falta de apreciacion por el juez puede constituir un
vicio de silencio de prueba.

Al disertar Quintero sobre el valor de conviccién de la conducta de las
partes, entre las opiniones que le otorgan valor probatorio como elemento
corroborante de prueba no suficiente por si solay la que le atribuye la posibilidad,
por su sola virtualidad, de constituir un indicio capaz de convencer al juez, se
adhiere a esta Ultima tesis.

Y concluye alertando a los jueces sobre el deber que tienen de valorar la
conducta de las partes, cuando éstas constituyen hechos indiciarios que lleven al
establecimiento de otros hechos vinculados con el tema del proceso, deber
originado en el significado publicista del proceso «que los obliga a escudrifiar la
verdad en el proceso para llegar a una justicia concreta en el caso».

Asimismo alerta Quintero a los justiciables y a sus apoderados que toda
conducta exteriorizada (sea activa u omisiva) tiene huella en el proceso «y que
debe, independientemente de la relevancia logica que tiene en el razonamiento
del juez la prueba de indicios y presunciones, cefiirse a la regla principio de
colaboracidn con la justicia, en base al principio de probidad, como un deber
civico, social y de solidaridad humanax.

Para parte de la doctrina autoral la valoracion probatoria de la conducta de
las partes encuentra justificacion en la publicizacion del proceso, del nuevo rol
del juez y su mayor discrecionalidad. Y se sefiala que el fin de esta tesis es
«promover la moralizacion del proceso y el cumplimiento de los deberes de las
partesy de los jueces dentro del marco de la ley, de los principios que las informan
y también de las posibilidades reales de los tribunales de la épocasss.

Se sefiala asi que «habiendo sido desplazado el esquema del juez
espectador, y a la luz del principio de la sana critica racional, se expandieron las

96 Cfr. BALESTRO FAURE, Miryam, “La valoracion judicial de la conducta en juicio”, en AA.VV.,
Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA — Dir. J. W. PEYRANO, Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 32.
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facultades probatorias de las partes, y de valoracion por parte del juzgador. Ante
este panorama, la valoracién de la conducta de que las partes exteriorizan en el
proceso se abrié camino casi por generacion espontanea —como la vida misma-,
pues el juez que apreciaba el modo de conducirse en el proceso, por parte de los
litigantes, naturalmente podia extraer: o bien indicios, o bien argumentos a la hora
de la valoracidn probatoria»er. Asi, el espiritu de la Ley es enaltecer estos valores,
a través de la moralidad procesalss.

A. Las normas juridicas sobre moralidad procesal o buena fe procesal:
Normas en blanco, conceptos valvula y/o clausulas generales y la
valoracion judicial de la conducta de las partes

Ahora bien, surge un problema al intentar trazar limites exactos al llamado
principio de moralidad o buena fe procesal y las normas que expresan, y mas
concretamente, qué conducta especifica debe exigirse a las partes sobre la base
de dicho principio. Desde esta perspectiva se habla de deber de decir la verdad,
de lealtad, de probidad, buena fe, deber de colaboracion, no obstruccion, litis
temerarias 0 abusivas, tacticas dilatorias, abuso procesalss, fraude procesal; se
habla frecuentemente de temeridad, unas veces como conciencia de la propia
sinrazon, otras veces como sindnimo de violacion del principio de buena fe.

Lo cierto es que no existe una delimitacion conceptual, pues en la mayoria
de los casos se trata de conceptos valvula, clausulas generales, expresiones
elasticas y/o normas en blanco que dificultan convenir en el alcance y sentido, al
menos ideal, de los términos que se usan para describir en sentido positivo cual

97 Cfr. ACOSTA, Daniel Fernando: “La conducta procesal de las partes como concepto atinente a la
prueba”, en AA.VV., Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA — Dir. J. W.
PEYRANO, Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2005, p. 78.

98 Cfr. BECCARIA, Cesare: De los delitos y las penas, Clasicos del Derecho, Libreria El Foro, Buenos
Aires, 2004, p. 53. Sobre el espiritu de la ley resulta oportuno recordar lo escrito por Beccaria hace
un buen tiempo: «Cada hombre tiene su punto de vista, y cada hombre en tiempos diferentes tiene uno
distinto. El espiritu de la ley, seria, pues, el resultado de la buena o mala légica de un juez, de una
buena o mala digestion; dependeria de la violencia de sus pasiones, de la debilidad del que sufre, de
las relaciones del juez con el ofendido, y de todas aquellas pequefias fuerzas que cambian las
apariencias de cada objeto en el animo fluctuante del hombre». Continda el autor: «De ahi que veamos
muchas veces cambiarse la suerte de un ciudadano en su transito por diversos tribunales, y ser la vida
de los desdichados victimas de falsos raciocinios o del ocasional fermento de los humores de un juez,
que toma por legitima interpretacion el vago resultado de toda aquella confusa serie de nociones que
se le agitan en la mente. De aquf, que veamos ser castigados los mismos delitos por un mismo tribunal
de modo diverso en diversos tiempos, todo ello por haber consultado no la constante y fija voz de la
ley, sino la movediza inestabilidad de las interpretaciones».

99 Vid. TARUFFO, Michele: “Elementos para una definicién de abuso del proceso ”, en Paginas sobre
la justicia civil, Trad. M. ARAMBURO CALLE, Marcial Pons, Madrid, 2009, pp. 296-297. Del mismo
autor “El abuso del proceso: perfiles comparados”, en Paginas sobre la justicia civil, cit., pp. 321-322.
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debe ser la conducta debida en juicioioo. A su vez, la buena fe como principio, por
su natural indeterminacion, permite sea adaptada a cada caso concreto,
atendiendo fundamentalmente a la heterointegracion con la moral social 0 a la
moral idealsoz.

Esto sin duda afecta la eficaz aplicacién y observancia de las normas en
cuestion, y, creemos, sirve para fundamentar interpretaciones abiertas que dejan
un amplio margen integrativo a los jueces. Esto sin perjuicio de que existan
disposiciones claras y cerradas que ofrecen previsibilidad y seguridad a los
ciudadanos en cuanto a su aplicacion y alcanceioz.

Aquel defecto de esos imperativos abiertos resultaria baladi si la
apreciacion del juez no tuviera una consecuencia inmediata, mas si cuando se
otorgan al juez potestades extraordinarias para la apreciacion de esas conductas,
se torna en situacion peligrosa e insegura para el litigante.

Tal es el caso de las normas (y criterios) que establecen genéricamente la
posibilidad de extraer elementos de conviccion de la conducta de las partes, por
violacién del mentado principio de moralidad procesal.

En este sentido Chiovenda sefiala «pero no es siempre practicamente Util
que el derecho provea con sanciones al castigo del que se conduce con mala fe en
el proceso, porque al querer reprimir con normas generales (de dudosa eficacia)

100 Vid. DUQUE CORREDOR, Roman J: La conducta de las partes en el proceso como elemento de
conviccion para la decision del juez”, Fuente www.iprocesalcolombovenezolano.org/doctrina, Fecha
de consulta: 24 de julio 2011.

101 Sobre la moral social y la moral ideal o critica véase GUASTINI: ob. cit., p. 19.

102 Uno de los casos tipicos de actuacion contraria al deber de moralidad es el previsto en el articulo
171 del Codigo de Procedimiento Civil (Abstencion de expresiones o conceptos injuriosos en los
escritos [cuya maxima expresion esté prevista en los articulos 133. 4° de la Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia, y en el articulo 35. 6° de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa, los cuales establecen como causal de inadmisibilidad de la demanda el que la misma
contenga conceptos irrespetuosos]), de igual forma la recusacion infundada y las sanciones reguladas
en el articulo 98 del Cédigo de Procedimiento Civil, que establece: «Declarada sin lugar la recusacion
o0 inadmisible o habiendo desistido de ella el recusante, pagara éste una multa, de dos mil bolivares si
la causa de la recusacion no fuere criminosa, y de cuatro mil bolivares si lo fuere. La multa se pagara
en el término de tres dias al Tribunal donde se intentd la recusacion, el cual actuara de agente del
Fisco Nacional para su ingreso en la Tesoreria Nacional. Si el recusante no pagare la multa dentro de
los tres dias, sufrira un arresto de quince dias en el primer caso y de treinta dias en el segundo caso.
Si la causa de la recusacion fuere criminosa, tendra el recusado la accion penal correspondiente contra
quien la haya propuesto, el cual podra incurrir también en las costas causadas a la otra parte». Otro
caso es el de la excepcion de falta de jurisdiccion o competencia declarada manifiestamente infundada
prevista en el articulo 76 del Codigo de Procedimiento Civil: «La parte que haya promovido la
regulacion de la jurisdiccion o de la competencia que resulte manifiestamente infundada, sera
condenada, por el Tribunal que decida, al pago de una multa que no serd menor de un mil bolivares
ni mayor de cinco mil. En la misma pena incurrira el Juez que haya dejado de enviar oportunamente
al Tribunal que deba decidir, las actuaciones pertinentes, sin perjuicio de poder ser apremiado a
cumplir tal deber por el Tribunal llamado a regular la competencia».
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al litigante doloso, facilmente menoscabaria también la libertad del litigante de
buena fe, mientras que remitiendo al juez también por regla general, su represion
concederia un excesivo arbitrio al magistrado. Asi, nuestra ley no contiene, por
ejemplo, una prohibicién genérica y expresa de afirmar cosas falsas en juicio,
dejando al cuidado reciproco de las partes la mejor aseguracion de la verdad de
las respectivas afirmaciones»ios.

Sefiala Scialoja que «el problema de impedir con sanciones penales las litis
temerarias es uno de los problemas més delicados, y también de los mas dificiles,
de toda legislacion (y se puede decir que ninguna de ellas ha llegado a resolverlo
plenamente), pues hay que evitar dos excesos igualmente perjudiciales. Por una
parte, el legislador debe remediar los graves inconvenientes de los mdltiples
juicios y del espiritu litigioso de los ciudadanos; por otra parte la litis no es mas
que la sancion de las disposiciones del derecho; es necesario pues que se pueda
litigar y hasta que se pueda litigar facilmente, para que el derecho no pierda toda
eficacia préactica, para que sea aplicable. Hay una especie de contradiccion entre
estos dos fines, de donde deriva la dificultad para resolver el problema»ioa.

B. Naturaleza juridica

En el contexto de nuestra investigacion, la valoracion judicial de la
conducta de las partes se construye como una consecuencia de la violacion del
deber de moralidad o de buena fe procesal, sin embargo, aquella (la valoracion de
la conducta de las partes) tiene para la doctrina un &mbito de aplicacién y alcance
mucho mas amplioaos.

103 Cfr. CHIOVENDA: Principios..., cit., p. 211.

104 Cfr. SCIALOJA, Vittorio, Procedimiento Civil Romano. Ejercicio y defensa de los derechos, Trad.
S. SENTIS MELENDO y M. AYERRA REDIN, EJEA, Buenos Aires, 1954, p. 273.

105 Por ejemplo, parte de la doctrina autoral argentina sefiala que «el estudio del tema valor probatorio
de la conducta procesal de las partes, o en su caso, de la inconducta, forma parte de un contenido
mayor, cual es la forma en que vemos y entendemos las conductas sociales e individuales en general,
las que luego se repiten en el proceso. Esas diferentes, heterogéneas y multiples conductas que es
posibles asumir en un proceso pueden ser atrapadas por diversos institutos juridicos, como bien lo
sefiala Acosta, a saber: la doctrina de los actos propios, la prueba de autocontradiccion o
intercadencia y los principios procesales de buena fe, lealtad y probidad; a los que bien pueden
agregarse: laincoducta procesal o conducta temeraria o maliciosa, el abuso del derecho en el proceso
y, por qué no, los supuestos que llevan a la aplicacion de las cargas dinamicas probatorias». Cfr.
LEPORI WHITE, Inés: “La conducta procesal de las partes y los medios de prueba”, en AA.VV.,
Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA — Dir. J. W. PEYRANO, Santa Fe,
Rubinzal-Culzoni, 2005, pp. 141-142. Por su parte MuNOz: Técnica..., cit., p. 449., afirma que «la
necesidad de esta diferenciacion axioldgica entre juicios éticos y los que podriamos llamar
pragmaticos es una razon que muchas veces no se tiene en cuenta al tratar de la conducta procesal de
la parte como elemento probatorio, y ello ocasiona sensibles confusiones no solo doctrinales sino
précticas».
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La doctrina no es conteste respecto a la naturaleza juridica de la valoracion
judicial de la conducta de la parte, sin embargo predomina aquella que estudia el
fendmeno bajo una perspectiva probatoria.

En Venezuela para Quintero, adhiriéndose a doctrina mayoritaria en
materia, el comportamiento de las partes tiene naturaleza juridica indiciaria y «de
ello se deduce que se eleva la apreciacion de la conducta de las partes a la
categoria de fuente de prueba de la cual derivar elementos de conviccion para el
juzgador».

Para Rengel-Romberg «el nuevo codigo, en el Libro Segundo (del
Procedimiento Ordinario) Titulo Il (de la Instruccion de la Causa) Capitulo IX
(de las Reproducciones, copias y experimentos) Art. 505 CPC, no emplea la
expresion “argumento de prueba” pero establece que cuando se trata de
inspecciones, reproducciones, reconstrucciones y experiencias, que requieran la
colaboracion material de una de las partes, y ésta se negare a suministrarla, el juez
la intimara a prestarla, y si a pesar de ello continuare sus resistencia, dispondra
que se deje sin efecto la diligencia, “pudiendo interpretar la negativa a colaborar
en la prueba, como una confirmacion de la exactitud de las afirmaciones de la
parte contraria al respecto”. Pero si la prueba debiere realizarse sobre la persona
humana, y hubiere negativa injustificada de ésta a colaborar en la prueba, autoriza
al juez a disponer que se deje sin efecto la diligencia, “pudiendo sacar de la
negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente arbitrio le
aconseje ’»106.

Mas adelante sefiala el autor «como se ve, en el primer caso, la ley toma
en cuenta el comportamiento de la parte en juicio: negativa a colaborar en la
prueba; pero autoriza al juez a interpretar (rectius: presumir) la negativa a
colaborar en la prueba como una confirmacién de la exactitud de las afirmaciones
de la parte contraria al respecto; y en el segundo, autoriza al juez a sacar (rectius:
inferir) de la negativa a colaborar en la prueba las presunciones que su prudente
arbitrio le aconseje; por lo cual, en ambos casos se estd en el campo de las
presunciones hominis»ior.

Para Duque Corredor la valoracion judicial de la conducta de las partes
tiene naturaleza tanto argumentativa como probatoria al resaltar que «la conducta
de las partes puede ser un motivo de argumentacion o valor probatorio», no
obstante darle preponderancia a su significancia probatoria al decir que «en

106 Vid. RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho Procesal Civil Venezolano segin el nuevo
cadigo de 1987, Organizacion Gréficas Capriles, Caracas, t. 1V, 2003, p. 474. Sobre el concepto de
“argumento de prueba” véase TARUFFO, Michele: La prueba de los hechos, 3% ed., Trad. J. FERRER
BELTRAN, Trotta, Madrid, 2009, pp. 481-482. También CAPPELLETTI, Mauro: La oralidad y las
pruebas en el proceso civil, Trad. S. SENTIS MELENDO, EJEA, Buenos Aires, 1972, pp. 151-153.

107 Vid. RENGEL-ROMBERG: ob. ult. cit, p. 474.
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nuestro proceso civil, al atribuirse a la mala fe y temeridad procesales la
naturaleza de una presuncion “homines”, es decir, que puede y debe extraer el
juez, por la violacion de los deberes procesales sefialados, permite concluir que
el comportamiento de las partes tiene eficacia probatoria [...] Por otra parte, segln
el texto del articulo 510 de nuestro Cédigo Civil [se refiere el autor al Codigo de
rito], los indicios pueden surgir de cualquier acto procesal y dentro de ellos, por
supuesto, de la actitud de las partes»10s. Continda el autor: «Es por tanto, un “dato
presuntivo”, extraido de otras pruebas o de otros actos procesales, por lo que no
es una prueba auténomaios.

Para Rivera Morales la conducta de las partes puede ser tomada como
indicio a valorar por el juez sefialando que «en el Cédigo de Procedimiento Civil
venezolano en los articulos 448 in fine (en la prueba de cotejo si se negare a firmar
en presencia del juez se le tendra por reconocido el instrumento) y 505 que
contempla que la negativa a colaborar puede interpretarse como una confirmacion
de la exactitud de las afirmaciones de la parte contraria, no obstante, se deja a
salvo el pudor humano cuando se trate de inspecciones corporales, pues, queda al
prudente arbitrio del juez las presunciones que pueda sacar. En la préactica forense,
en franca violacién de la sustantividad del proceso, se presentan fraudes a la
administracion de justicia, bien sea simulando un litigio, bien un comportamiento
obstaculizador u otras actividades que desvirttan la finalidad del proceso [...] La
conducta desplegada por las partes en el proceso jurisdiccional pueden ser
tomados o considerados por el operador de justicia, como indicios o argumentos
de pruebas que puedan demostrar hechos controvertidos en el proceso»11o.

Sefiala el autor que «la conducta procesal de las partes desarrollada en el
proceso jurisdiccional, puede servir como un indicio a su favor o en su contra,
que pueden servir de prueba para demostrar el dolo o fraude procesal, la falta de
controversia o litis entre las partes, el acuerdo o concierto —dolo o fraude colusivo-
e incluso la verdadera voluntad que los motiva a incoar la accion y desarrollar el
procesom»1ii.

En otro lugar el autor sefiala que «en la legislacion venezolana estan los
articulos 17 y 170 del Cédigo de Procedimiento Civil [...] Los jueces y las partes,
con base en los articulos transcritos, tienen muchos elementos que pesquisar en
el transcurso de la causa y desnudar la conducta impropia de las partes o de una

108 Cfr. DUQUE: “La conducta...”, cit., p. 6. La presuncion que se deduce de la violacion de la buena
fe procesal, en los términos del articulo 170 del Cédigo de Procedimiento Civil, funciona como
elemento a ser utilizado en una eventual pretension de indemnizacion por dafios y perjuicios.

109 Vid. Ib., pp. 6-7.

110 Cfr. RIVERA: Actividad probatoria y valoracion racional de la prueba, cit., pp. 414-415.

11 Cfr. RIVERA: Actividad..., cit., p. 416.
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de ellas. Puede observarse que existen herramientas procesales para evaluar la
conducta procesal de las partes»i12.

Molina Galacia, cuya opinion debe contextualizarse en el andlisis de la
figura del fraude procesal, sefiala «otra lectura de la doctrina referida al fraude
procesal, nos llevaria a establecer que, sobre la base de los precedentes
jurisprudenciales antes citados, sus componentes normativos contenidos en los
articulos 2, 26 y 257 de la Constitucion y los articulos 17 y 170 del Codigo de
Procedimiento Civil, a través de la figura del fraude procesal estamos asistiendo
al reconocimiento de cémo la conducta procesal de las partes y/o sus apoderados
puede constituir un elemento de prueba, que en el proceso de formacion de la
sentencia judicial puede ser valorado como elemento de conviccion para
determinar la existencia de un fraude procesal»izs.

Sefiala el autor, refiriéndose al analisis jurisprudencial del fraude procesal
en Venezuela, que «los casos citados a propdsito de la jurisprudencia sobre el
fraude procesal, evidencian que la conducta asumida por las partes o sus
apoderados en juicio, mediante la aplicacion de los principios de lealtad,
probidad, buena fe, transparencia y colaboracion, que gravitan sobre los abogados
como auxiliares del Sistema de Administracion de Justicia, por lo que todas sus
actuaciones estaran sometidas al ojo escrutador del juzgador, quien podra
apreciarla en el conjunto de elementos que le han de llevar a la formacion de su
conviccion al juzgar el caso concreto. Si leemos detenidamente la jurisprudencia
citada notaremos como los jueces de la Sala Constitucional estudian el
comportamiento de las partes en el proceso, para obtener por via de ilacion, un
motivo intimo de convencimiento. EI comportamiento de las partes sirve entonces
como fuente o medio de prueba; precisamente como hecho que prueba otro hecho,
se trata de un medio subsidiario, de naturaleza indiciaria. Es decir, los jueces
utilizan de acuerdo con las reglas de la experiencia personal y dentro de los limites
de la prudencia, su observacion directa del modo como las partes se comportan
en el proceso»i1a.

También le da una perspectiva probatoria Zambrano para quien «en
Venezuela la valoracion de la conducta de las partes a través de la prueba
indiciaria ha sido poco usada; encontramos algunas decisiones pero en lo que
atafie al fraude procesal, sin embargo, dichas decisiones no manifiestan
abiertamente que es de los indicios del comportamiento de las partes en el proceso
que se llega a tal conclusién, razén por la cual debemos hacer énfasis en la
construccion cientifica del indicio porque esto nos permitiria acceder a fallos mas

112 Cfr. RIVERA: Las pruebas en el derecho venezolano, cit., p. 394.

113 Cfr. MOLINA GALICIA, René, Reflexiones sobre una nueva vision constitucional del proceso, y su
tendencia jurisprudencial. ;Hacia un gobierno judicial? 22 ed., Paredes, Caracas, 2008, pp. 245-246.
114 Cfr. Ib., p. 247.
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apegados a la verdad y la justicia. Lo que debe quedar claro, es el deber para el
juez de valorar los indicios que se desprenden de la conducta procesal de las
partes, sean estos a favor o en contra, porque ellos nos permiten obtener
decisiones mas ajustadas a la realidad, cumpliendo con el postulado de tener por
norte la verdad»1is.

Para Arguello una de las consecuencias de la infraccién del principio de la
buena fe procesal consiste en la valoracién intraprocesal de la conducta de las
partes, valoracion a la cual atribuye naturaleza probatoria. En efecto sefiala que
«el comportamiento que adopte cualquiera de las partes, incluyendo el tercero,
puede ser fuente continua de indicios susceptibles de fundamentar una
presuncion, es decir, adquiere valor probatorio [...] EI Codigo indica, por ejemplo,
como comportamiento malicioso, lo previsto en el articulo 156, sobre la actuacion
de la parte a quien se ha solicitado la exhibicion de los documentos, gacetas, libros
o registros mencionados en el poder, y a falta de la exhibicion de los documentos
requeridos, da lugar a que el poder sea desechado y asi lo hara constar el juez en
el acta respectiva»iis.

Continta el autor: «Asimismo el articulo 436 del Codigo Procesal, ya que
si el documento no fuere exhibido en el plazo legal, y no aparezca en autos prueba
alguna de no hallarse en poder del adversario, se tendra como exacto el texto del
documento, tal como aparece de la copia presentada por el solicitante y en defecto
de este, se tendran como ciertos, los datos afirmados por el solicitante acerca del
contenido del documento. Esta norma aplica al caso de tercero a quien se le
solicita la exhibicion de documentos que se encuentran en su poder, a tenor de lo
que estipula en el articulo 437 del Cédigo de Procedimiento Civil»117.

Para Bello Tabares la conducta procesal de las partes es fuente de prueba.
Sefiala que «la conducta desplegadas por las partes en el proceso jurisdiccional,
pueden ser tomados o considerados por el operador de justicia, como indicios o
argumentos de prueba que pueden demostrar hechos controvertidos en el proceso,
que pueden demostrar hechos sobre los cuales las personas no quieren dejar
constancia para defraudar a las partes 0 a un tercero»uis.

Sefiala el autor en mencion «ensayando una definicion de la conducta
procesal de la parte como fuente de prueba, podriamos decir que se trata de un
hecho cierto y demostrado en el proceso —conducta endoprocesal- a través del

115 Cfr. ZAMBRANO MONCADA, Georgina, “Valoracion de la conducta extraprocesal de las partes
como prueba indiciaria en el proceso civil”, en AA.VV., Pruebas y oralidad en el proceso. VII
Congreso Venezolano de Derecho Procesal, Comp. R. RIVERA MORALES, Rincon, Barquisimeto-
Venezuela, 2007, p. 92.

116 Cfr. ARGUELLO: “Las responsabilidades derivadas del fraude procesal”, cit., pp. 298-299.

17 Cfr. Ib., p. 299.

118 Cfr. BELLO: Tratado de derecho probatorio, cit., p. 1031.
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cual, mediante una operacion logico-critica, fundamentada en normas generales
de la experiencia o en principio cientificos y técnicos, pueden inducirse hechos
desconocidos, es decir, que la conducta de las partes es fuente de prueba, pues
produce un indicio endoprocesal. Luego, este indicio endoprocesal producto de
la conducta de las partes —conducta omisiva, oclusiva, hesitativa 0 mendaz- el
hecho cierto demostrado en el proceso, es decir, el indicio, sera precisamente la
conducta procesal de la parte que tienda a ocultar la verdad de los hechos para la
solucién justa de los conflictos; hecho este cierto y que ha sido producido en el
decurso del proceso, lo cual nos motiva a expresar que no requiere ser llevado al
conocimiento del operador de justicia mediante los medios probatorios, bastando
su apreciacion por el juzgador en forma oficiosa o su denuncia por la parte, que
mediante un razonamiento Idgico-critico, fundamentado en las reglas de la
experiencia o en principios cientificos técnicos, inducen a un hecho desconocido,
como lo sera el fraude o dolo procesal»i1s.

Intentemos dar una vuelta panoramica por la doctrina Hispanoamericana
que ha sido la més proficua en admitir la figura. Doctrina que esta divida, en tanto
y en cuanto para algunos la conducta de las partes en el proceso tiene una
«virtualidad probatoria stricto sensu, mientras que para otros, inversamente, el
comportamiento procesal de las partes sdlo puede revestir el caracter de “fuente
de conviccidn” o “elemento de convencimiento” o “medio de conocimiento”, sin
tener por ello claro esta, la naturaleza de una verdadera prueba judicial»i2o.

Mufioz Sabaté define como indicio endoprocesal «aquel que se desprende
de la conducta procesal de la parte y del cual pueden inferirse presunciones
incriminativas (contra se) y con mayor precaucioén y moderacion excriminativas
(pro se). Téngase en cuenta a este respecto que una de las fuentes mas accesibles
de indicios suele ser por naturaleza el propio proceso ya que las relaciones
antagonicas que producen originan en los litigantes a modo de mecanismo de
defensa psicologico, un estado de alertamiento que activa o reactiva todas las
vivencias del “caso” almacenadas en su corteza cerebral y reaccionan mediante
las tipicas respuestas adaptativas o de evasion para evitar un peligro. Por ejemplo:
actitudes de encubrimiento de aquellos hechos que pudieran perjudicarles, o
formas de expresion ldgica y emocional incoherente o con una significativa
tonalidad que permita una plausible discriminacion»izi.

119 Cfr. BELLO: ob. ult. cit., p. 1034.

120 Cfr. PEYRANO, Marcos L: “La valoracion de la conducta procesal de las partes como derivacion
del principio de adquisicion procesal”, en AA.VV., Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord.
D. F. ACOSTA — Dir. J. W. PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, pp. 45-46.

121 Cfr. MUNOZ SABATE, Luis: Curso de probatica judicial, La Ley, Espafia, 2009, pp. 148- 149. VVéase
del mismo autor: Técnica..., cit., pp. 449-492.
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Para el autor en referencia los indicios endoprocesales no son argumentos
de prueba, sino «verdaderas huellas del hecho histdrico que han seguido para
codificarse y descodificarse una ruta eminentemente neuropsiquica»122; es decir,
que el indicio endoprocesal tiene un desarrollo neuropsiquico que permite
comprender su hondura y a su vez sirve de razén diferencial con otros indicios.

Sefiala el autor «insertando ahora esta dinamica neuropsicoldgica en la
esfera Idgica inferencial, se nos aparece un fenémeno idéntico a la presuncién si
bien la huella del hecho historico se inserta larvadamente en la corteza cerebral,
que, no lo olvidemos, sigue siendo un espacio fisico, aunque inaccesible a la
percepcion vulgar»iza.

De manera que para Mufioz Sabaté, el indicio endoprocesal es v.gr. un
indicio que se diferencia de los indicios exoprocesales, por «dos razones
fundamentales: porque se producen dentro del propio proceso, o en sus aledafios,
y porque se producen indefectiblemente a través de la conducta de la parte que
sufre un acoso dialéctico. La huella que se estampa es esa propia conducta y la
causa de dicha estampacion es el acoso»124.

Devis Echandia bajo el titulo «el comportamiento de las partes en el
proceso, como indicio probatorio» opina que «en varios lugares hemos insistido
en la necesidad de que el juez civil, laboral, penal y de cualquier otro proceso,
tenga en cuenta el comportamiento procesal de las partes como un indicio o un
argumento de prueba, a su favor o en su contra, segln el caso, cuya gravedad la
debe apreciar aquel libremente. La doctrina contemporanea reclama esta facultad
del juez unida a la de interrogar a las partes, como una de las conquistas mas
importantes del moderno proceso civil y en algunos paises, como Alemania e
Italia (C. de P. C., art. 116) y Colombia (C. de P. C., art. 249) se ha incluido
expresamente en los Cs de P. C»12s, y sefiala que «son muchos los casos en que
la insinceridad y mala fe en el proceso permiten obtener, légica vy
pragmaéticamente, indicios adversos a los hechos que alega esa parte»izs.

Parra Quijano, refiriéndose al derogado Codigo de Procedimiento Civil
colombiano sefiala que «el articulo 249 del C. de P.C. regla: El juez podra deducir
indicios de la conducta procesal de las partes. En realidad, el articulo cumpliria

122 Cfr. MuRoOz: Curso..., cit., p. 149. Nota al pie n° 286.

123 Cfr. Ib., p. 150. En sentido general, sobre la interpretacion de la expresion corporal, véase CRUCES
DiAaz, Mirla Nereida: “;Puede ser objeto abstracto de la prueba la interpretacion de la expresion
corporal?”, en Revista de Derecho Probatorio, 15, Dir. J.E. CABRERA ROMERO, Homero, Caracas,
2009, pp. 167 ss.

124 Cfr. MUKOZ: ob. ult. cit., p. 152.

125 Cfr. DEVIS ECHANDIA, Hernando: Teoria general de la prueba judicial, 42 ed., Biblioteca Juridica
Dike, Bogotd, 1993, t. I, pp. 679-680.

126 Cfr. Ib., p. 687.
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mejor su finalidad si dijera: “El juez debe deducir indicios de la conducta procesal
de las partes”, sin embargo, como no faltaria quienes dijeran que la forma
empleada de “debe”, significaria que se le estuviera diciendo al juez que siempre,
en todas las circunstancias, sin tener en cuenta qué generara el fenémeno
estudiado, se empled la férmula indicada. Entendida la disposicion en la forma
anterior; el juez debe deducir de la conducta procesal de las partes, no para
regresar al sistema de la tarifa legal, sino para darle énfasis y para luchar contra
la deslealtad en el proceso»iz7.

J. W. Peyrano al estudiar la valoracién judicial de la conducta de la parte
primero le atribuyd la calidad de fuente de conviccion (1979)12s, y méas tarde
cambid de opinién admitiendo, con la doctrina mayoritaria, «que la conducta
procesal seria un indicio»129. En el trabajo que acé se cita, el autor parece volver
a la tesis primera mencionada, esto es, la conducta procesal como fuente de
conviccidniso.

Mientras que para M. Peyrano, partiendo de la heterogeneidad de
opiniones doctrinales, al tratar de identificarse la naturaleza juridica existe «un
intento por “forzar” el concepto de prueba judicial a los fines de que “tipifique”
de alguna manera la herramienta en estudio dentro del sistema probatorio que
conocemos»isi. Para este autor al hablar de «valoracion probatoria de la conducta
procesal de las partes se ha restringido indebidamente a esta herramienta cuando
en realidad la misma no constituye ni medio, ni fuente, ni argumento de

127 Cfr. PARRA QUIJANO, Jairo: Tratado de la prueba judicial. Indicios y presunciones, 5% ed., Libreria
ediciones del profesional, Bogota, 2005, t. IV, pp. 223- 224.

128 Vid. PEYRANO, Jorge W: “La conducta procesal como elemento de conviccion favorable a su
autor”, en AA.VV., Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA — Dir. J. W.
PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 21. Sefialando que «como se sabe toda prueba no es
mas que un modo de confirmar la existencia de hechos afirmados por las partes. A todas luces el
comportamiento de los litigantes no viene a confirmar tal o cual hecho, su relevancia para la suerte
del pleito es otra: ejercer influencia sobre el animo del juzgador, contribuyendo a formar su
conviccion. Se trata entonces de una fuente de conviccion. Nada mas ni nada menos».

129 Id. Vid. KIELMANOVICH, Jorge L.: Teoria de la prueba y medios probatorios, 42 ed., Rubinzal-
Culzoni, Santa Fe, 2010, p. 668.

130 Vid. PEYRANO, Jorge: ob. cit., pp. 21-22. Sefiala el autor «no tendriamos honestidad intelectual si
no reconociéramos que estamos en trance de dar otra vuelta de tuerca (hacia atras, esta vez) al asunto.
Es que, verdaderamente, en algunas oportunidades la conducta procesal de alguno de los litigantes no
deriva en que el tribunal tenga por probado tal o cual hecho o circunstancia, sino tan sdlo en la
formacion de una conviccién judicial apoyada en sintomas reveladores (con base cierta, que debera
invocar el tribunal interviniente) del lugar en el que estan la razon y el Derecho [...] Pensamos que
conviene repensar el punto, aunque todavia no tengamos una opinion definitiva acerca de tan antigua
materia de debate, y ello, por méas que la mayoria de las ponencias presentadas en el Gltimo certamen
cientifico procesal nacional le asignaron el rol de indicio a la conducta procesal de la parte».

131 Cfr. PEYRANO, Marcos L: ob. ult. cit., pp. 48-49.
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prueba...»132, siendo pues que para el autor el comportamiento procesal
desplegado en un litigio no puede encasillarse ni en el concepto de “fuente”,
“medio” o “argumento de prueba”.

Sefiala el autor que «nos parece que mas bien deberiamos hablar
simplemente de valoracion judicial de la conducta procesal desplegada por las
partes, quitando del medio la palabra “probatoria” que —entendemos- ha
restringido injusta y erroneamente el ambito de actuacién de este instituto»1ss, y
sera el principio de adquisicion procesal «el que sirva de vehiculo para “adquirir”
para el proceso todas las alegaciones, actos u omisiones —relacionados o0 no con
la prueba- desplegados por las partes en un proceso»1ss, concluyendo que el juez
puede tomarlo como elemento de conviccion (atendiendo al contenido de la
norma que comenta [Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina,
articulo 163. inciso 5135)).

Para Balestro la conducta desarrollada en cualquiera de las etapas del
juicio, tanto si proviene de las partes y sus abogados, como de los terceros
involucrados de cierta manera en él, puede —y debe- ser objeto de valoracion
judicial en tanto resulte conducente a los fines publicos y privados del
proceso»iss. Para la autora en referencia la valoracion judicial de la conducta
procesal no tiene naturaleza de medio de pruebais7 y parece calificarla como una
manifestacion del principio de adquisicién procesal, sefialando «la conducta

132 Cfr. Id. Continta el autor: «De esta manera ¢como incluimos a la conducta procesal como “prueba”
en un proceso, por cual medio probatorio? ;Podemos lisa y llanamente tomar como “prueba’” una
actitud desplegada en un proceso, incluso la cual en muchos casos puede ser involuntaria, es decir, sin
ninguna intencion de llevarle convencimiento alguno al juez actuante? ;Podemos dentro del esquema
probatorio que conocemos tomar como “prueba” de una de las partes su accionar procesal para luego
valorarlo en su contra o en su favor, sin que incluso éste haya sido ofrecido, ni mucho menos
controlado por la contraparte, y menos aln, producido voluntariamente como forma de acreditar o no
ciertos hechos? ;Pueden aceptarse como verdadera “prueba judicial” actos u omisiones que pueden
registrarse en cualquier momento del proceso (dentro o fuera del periodo probatorio respectivo) y que
directamente van a ser valorados en su caso por el juez en su sentencia? Entendemos sinceramente
que no, so pena de violentar inmediatamente las reglas probatorias basicas que imperan en nuestro
sistema procesal, afectando inclusive la garantia constitucional de debido proceso inserta en el articulo
18 de la Constitucion».

133 Cfr. Ib., pp. 50-55.

134 Cfr. Ib., p. 54. En este mismo sentido ver CARDENAS, Héctor H: “El valor probatorio de la conducta
procesal de las partes frente a la garantia constitucional de la igualdad de la ley”, en AA.VV.,
Valoracion judicial de la conducta procesal, cit., pp. 69-70.

135 La norma es del tenor siguiente: «La sentencia definitiva de primera instancia deberé contener: [...]
5. [...] La conducta observada por las partes durante la sustanciacion del proceso podra constituir un
elemento de conviccién corroborante de las pruebas, para juzgar la procedencia de las respectivas
pretensiones». A través de Codigo Procesal Civil y Comercial de la Nacion Argentina, Buenos Aires,
Ediciones del Pais, 2009, p. 30.

136 Cfr. BALESTRO: ob. cit., p. 27.

137 Vid. Ib., pp. 28-33. Aunque mas adelante la autora parece admitir que la conducta de la parte puede
dar lugar a un indicio.
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procesal “esta alli”, sin necesidad de ofrecimiento, produccidn, aceptacion,
oposicion o contralor. Simplemente es la materia prima de los actos juridicos
procesales»i3s.

Para Acosta conducta procesal de las partes pasible de valoracion «son
aquellos comportamientos relevantes de las partes, exteriorizados en alguna
secuencia del iter procesus (aun en los procesos incidentales, cautelares y previos
a la interposicion de la demanda) que, aunque no constituyan el tema de prueba,
pueden ser considerados fuente y objeto de prueba indirecta, o elementos
corroborantes de las pruebas producidas», indicando que no se trata de un
concepto fijo ni estable «presentando como no distintiva su atenencia a la prueba»
139.

Para el autor en referencia no es de la esencia del comportamiento procesal
su relacién con lo principios procesales de buena fe, lealtad y probidad,
manifestando «entendemos que ello se da en muchisimas aplicaciones del
instituto, pero, a nuestro modo de ver las cosas, no hace a la esencia del
comportamiento procesal de las partes como concepto atinente a la pruebaxiao.

Ahora bien, de la doctrina jurisprudencial venezolana se infiere que las
decisiones que dictan los jueces con motivo de las conductas contrarias a la falta
de lealtad y probidad en el proceso, las contrarias a la ética profesional, la colusion
o el fraude procesal, o cualquier otro acto contrario a la majestad de la justicia 'y
al respeto que se deben los litigantes tiene naturaleza sancionatoria. En este
sentido, la Sala de Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia
N° 1.310 dictada en fecha 30 de junio de 2006, caso Carmen Lucia Gonzalez
Ravelo sefialo:

...la constante sociolégica del juez es la de ser un factor de
equilibrio en la comunidad en que vive, que el mismo *

promueve la lucha contra la desarmonia y la injusticia e
impone un orden dindmico para la pervivencia del Derecho,

como medio de instaurar la justicia...”, como lo senala el
procesalista argentino Osvaldo Alfredo Gozaini...

La Ley Organica Procesal del Trabajo, aplicable al caso de
autos, faculta al juez laboral para sancionar de manera
enérgica las conductas contrarias a los principios de lealtad
y probidad que asuman, no sélo las partes o sus apoderados,
sino también terceros, durante el desarrollo del proceso...

138 Cfr. Ib., p. 33.
139 Cfr. ACOSTA: ob. cit., p. 78.
140 Cfr. Ib., p. 81.

Derecho y Sociedad 174



Jorge Isaac Gonzalez Carvajal

...dichas sanciones forman parte de los poderes
discrecionales del juez, necesarios para el cabal
cumplimiento de sus funciones, por lo que en tal sentido, debe
ser entendida como una decision judicial, no como un acto
administrativo, pues este se produce mediante la declaracién
de voluntad, de juicio, de conocimiento o de deseo realizada
por la Administracién en ejercicio de una potestad
administrativa distinta de la potestad reglamentaria...

.. deja establecido la Sala en esta oportunidad que aquellas
decisiones dictadas por los jueces en materia laboral, en
funcién judicial que impongan sanciones a las partes, sus
apoderados o los terceros, con motivos de las conductas
contrarias a la falta de lealtad y probidad en el proceso, las
contrarias a la ética profesional, la colusion o el fraude
procesal, o cualquier otro acto contrario a la majestad de la
justicia y al respeto que se deben los litigantes, no son

susceptibles de impugnacién mediante recurso alguno, pues

ast lo preve el articulo 48 eiusdem ...141.

No es baladi pues inscribir a este fenémeno en una especie del género
sancionia2. No por capricho, sino por la propia lectura de las normas que prevén
la figura de la valoracion de la conducta de la parte (v.gr. articulos 48 y 122 de la
Ley Organica Procesal del Trabajo) y de la doctrina que fundamenta su existencia
en el deber de moralidad (pues si desde la claridad de la distincion entre deber,
obligacion y carga, la moralidad implica un deber, su violaciébn comporta
naturalmente sanciones). Asi las cosas, al tratarse de un deber, dificilmente pueda

141 Es notoria la inconstitucionalidad de la norma (articulo 48 de la Ley Organica Procesal del Trabajo)
que niega recurso a los pronunciamientos que al respecto hagan los jueces. Sobre la
inconstitucionalidad de la inimpugnabilidad de las decisiones que tomen los jueces segun el
mencionado articulo, véase el voto salvado del Magistrado Pedro Rafael Rond6n Haaz en sentencia
n° 268/2006 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia y también en sentencia n°
1310/2006 de la misma Sala.

142 Sobre las sanciones que imponen los jueces, la Sala Constitucional en sentencia n® 1212 de 23 de
junio de 2004, caso: Carlo Palli, establecié un procedimiento previo para la imposicién de sanciones,
en atencion a su naturaleza disciplinaria y en indispensable proteccion al derecho a la defensa. La Sala
en la decision en cuestion declara: «En este sentido, debe tenerse en cuenta que, en tales casos, el
supuesto infractor de conformidad con dichas normas, tiene derecho a que se le oiga para que se
defienda, lo que involucra que se le notifique, aunque de inmediato, el procedimiento que se le seguira;
a disponer del tiempo, asi sea breve, para su defensa y para el alegato, en su favor, de las pruebas que
considere pertinentes, con salvaguarda, en todo momento, del derecho a la presuncion de inocencia».
La misma Sala Constitucional en sentencia n® 242 de 09 de abril de 2014, caso: Vicenzo Scarano, en
el contexto del desacato en materia de amparo interpreta con caracter vinculante el articulo 31 de la
Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y las sanciones que dictan los
jueces dentro del proceso.
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considerarse a la conducta de las partes (salvo en los casos del fraude procesal y
de las normas que expresamente regulan, a través del tamiz del concepto de carga,
la conducta de las partes en relacién con un especifico mecanismo o medio de
prueba) como indicio (rectius: hecho indicador)ias.

Esto por dos razones:

1) En primer lugar, porque al ser la buena fe procesal un deber procesal,
su estatuto implica diferencias con la carga, ergo, no pueden, o al
menos no deberian, confundirse (como no puede confundirse la
obligacion con la carga procesal, ni aquella con el deber).

2) En segundo lugar, por la imposibilidad de adaptar la conducta de las
partes al concepto de indicio.

Esto pues, seguin doctrina autoral para que el indicio tenga validez juridica
debe existir en autos plena prueba del hecho indicador.

En este sentido, sefiala Devis Echandia «puesto que el argumento
probatorio que de esta prueba obtiene el juez, parte de la base de inducir un hecho
desconocido de otro o de otros conocidos, es obvio que la prueba de estos debe
aparecer completa y convincente en el proceso. Si no existe plena seguridad sobre
la existencia de los hechos indicadores o indiciarios, resulta iloégico inducir de
estos la existencia o inexistencia del hecho desconocido que se investiga [...]
Cuando en otros Cadigos se dice que el indicio es un hecho conocido, del cual se
deduce otro desconocido, implicitamente consagran el requisito de la prueba del
primero. En todo caso, no hace falta norma legal que lo consagre, porque es obvio,
por la naturaleza misma de la prueba»i4s, sefialando méas adelante que resulta
indiscutible «que tanto en los procesos civiles como en los procesos penales y de
otra jurisdiccion, cada hecho indicador debe aparecer plenamente demostrado,
de tal manera que el juez no le quede duda sobre su existencia» y «no es necesario
que el hecho indicador aparezca probado por un Gnico medio; puede resultar su
prueba de un conjunto diverso (testimonios, inspeccién, dictamenes de peritos,
documentos y otros indicios; esto como complemento de aquellos, en el proceso
civil nuestro). De un medio de prueba (como un documento o una confesion o
inspeccion o de los mismos testigos), puedan resultar plenamente probados»14s.

En este mismo sentido Rivera Morales considera necesario «que las
pruebas del hecho indicador o indiciario hayan sido decretadas y practicadas o
presentadas y admitidas en forma legal. Recordemos que la prueba debe estar
sometida a reglas que garanticen el control y contradictorio de las partes. El

143 Sobre el indicio Vid. TARUFFO: La prueba..., cit., pp. 470-471, vid. DEvIS: ob. ult. cit., pp. 601-
602. PARRA: 0b. cit., pp. 12-13. Vid. RIVERA: Las pruebas..., cit., pp. 349-350.

144 Cfr. DEVIS: 0ob. cit., p. 687.

145 Cfr. Ib., pp. 636-637.
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indicio es una prueba que requiere estar probada y por lo tanto los medios que se
usen no deben adolecer de nulidad, de manera que la forma como llegue al
proceso debe ser conforme a la ley sin menoscabo del derecho a la defensa y con
garantia del debido procesox»iss.

Cuando se habla de conducta procesal de la partes como elemento a
valorar amparado en norma general, la misma no ingresa al proceso como prueba.

En este sentido, opina M. Peyrano, quien al referirse a la naturaleza
juridica de la valoracién de la conducta de las partes: «De esta manera ¢cOmo
incluimos a la conducta procesal como “prueba” en un proceso, por cual medio
probatorio? ;Podemos lisa y llanamente tomar como “prueba” una actitud
desplegada en un proceso, incluso la cual en muchos casos puede ser involuntaria,
es decir, sin ninguna intencion de llevarle convencimiento alguno al juez
actuante? ¢Podemos dentro del esquema probatorio que conocemos tomar como
“prueba” de una de las partes su accionar procesal para luego valorarlo en su
contra o en su favor, sin que incluso éste haya sido ofrecido, ni mucho menos
controlado por la contraparte, y menos adn, producido voluntariamente como
forma de acreditar o no ciertos hechos? ;Pueden aceptarse como verdadera
“prueba judicial” actos u omisiones que pueden registrarse en cualquier momento
del proceso (dentro o fuera del periodo probatorio respectivo) y que directamente
van a ser valorados en su caso por el juez en su sentencia? Entendemos
sinceramente que no, so pena de violentar inmediatamente las reglas probatorias
basicas que imperan en nuestro sistema procesal, afectando inclusive la garantia
constitucional de debido proceso inserta en el articulo 18 de la Constitucién»iaz.

Asi pues, no resulta coherente calificar, en general, a la conducta procesal
de las partes como indicio (hecho indicador), pues se desatiende al concepto de
indicio e incluso al de pruebauss, que implica la necesidad y posibilidad de control

146 Cfr. RIVERA: ob. ult. cit., p. 382-383. Vid. RENGEL-ROMBERG, Aristides: Tratado de Derecho
Procesal Civil Venezolano segun el nuevo cddigo de 1987, t. IV., Organizacion Gréficas Capriles,
Caracas, 2003, p. 463. Vid. MONTERO AROCA, Juan: La prueba en el proceso civil, 5% ed., Aranzadi,
Espafia, 2007, p. 181.

147 Cfr. PEYRANO, Marcos L: ob. cit., pp. 48-49.

148 Cfr. MONTERO: ob. ult. cit., p. 59. Al respecto SENTIS MELENDO, Santiago: La prueba. Los grandes
temas del derecho probatorio, EJEA, Buenos Aires, 1979, p. 12., afirma: «;Qué es lo que ha de
verificarse? Esto es: ;qué se prueba? Aqui suele aumentarse la confusién. Porque no es raro, y hasta
es lo corriente, que se nos diga: se prueban los hechos. No. Los hechos no se prueban; los hechos
existen. Lo que se prueba son afirmaciones, que podran referirse a hechos. La parte —siempre la parte;
no el juez- formula afirmaciones; no viene a traerle al juez sus dudas sino su seguridad —real o ficticia-
de lo que sabe; no viene a pedirle al juez que averigUe sino a decirle lo que ella ha averiguado; para
que el juez constate, compruebe, verifique (ésta es la expresion exacta) si esas afirmaciones coinciden
con la realidad», sefialando también: «Y decimos: “Prueba es la verificacion de afirmaciones
formuladas en el proceso, conducentes a la sentencia”. Asi vemos que estamos en el proceso y que no
podemos salirnos de él, porque lo que no esté en los autos (en el proceso) no esta en el mundo: quod
non est in actis non est de hoc mundo... Omissis... Desde luego, se ha de tratar de afirmaciones porque
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y contradiccion probatorio (de su regularidad procesal, validez, eficacia
probatoria), ergo, al concepto mismo de debido proceso y derecho a la defensa.
Y es que de conformidad con el articulo 49.1 de la Constitucion, se trataria de una
prueba nula, obtenida en violacion del debido proceso, esto es, sin control y
contraccion de la parte contra quien surte efecto. Insistimos ocurre cosa diferente
cuando se trata de casos en los cuales, sobre el concepto de carga, se impone a
alguna de las partes por norma expresa una determinada conducta (V.gr.
inspeccién judicial u otras pruebas para las cuales se requiere la colaboracién de
las partes [Art. 505 del Cadigo de Procedimiento Civil] o exhibicion documental
[Art. 436 eiusdem], etc).

i.  Valoracion judicial de la conducta de las partes como sancion
ante la violacion de un deber

Mas coherente es calificar como sancién a la valoracién judicial de la
conducta de las partes cuando la misma es consecuencia de la violacion de un
deber. Esto implica la aplicacion de toda la doctrina que establece la necesidad de
establecer especificamente el tipo legal, como garantia de todo sistema que tutele
derechos fundamentales, como acostumbran a sostener los penalistas. V.gr. La
garantia prevista en el articulo 44.3 de la Constitucion, segun el cual: «La pena
no puede trascender de la persona condenada», siendo que en los casos de la
valoracién de la conducta procesal de las partes, la mayoria de las veces por la
actuacion del abogado (quien actlia a su vez amparado en norma Constitucional
y legal) se sanciona a otro (la parte que representa o asiste). Esto es, la sancion
trasciende.

Ademas, se desconoce sin mayor alarma la norma constitucional prevista
en el articulo 49.6 de la Constitucién, segun la cual: «Ninguna persona podra ser
sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o
infracciones en leyes preexistentes», pues la sancién es creada en cada caso por
el juez cuando valora en contra de la parte su conducta procesal. Y de esto cabe
recordar lo que ensefi6 Beccaria sobre la racionalizacion de la pena, a saber, que
«solo la ley determine los casos en que un hombre es merecedor de la penax»as.

ocurre que solamente por medio de las afirmaciones puede llegar a formularse una demanda y a
plantearse una pretension, ejercitandose la accion correspondiente», p. 76. Para DEVIS: ob. cit., p. 29.,
«en sentido estricto, por pruebas judiciales se entiende las razones o motivos que sirven para llevarle
a juez la certeza sobre los hechos; y por medios de prueba, los elementos o instrumentos (testimonios,
documentos, etc.), utilizados por las partes y el juez, que suministran esas razones o esos motivos (es
decir, para obtener la prueba)». Un concepto amplio de prueba y de indicio lo sostiene MuRNoOz:
Técnica..., cit., p. 457., para quien «cualquier materia que vehiculiza un indicio (venga esa materia de
fuera o de dentro de la litis) es un instrumento de prueba y ninguna semiética puede prescindir de ella
a pretexto de ser fiel a una ortodoxia normativa, hoy en trance de desaparecer de muchos
ordenamientos».

149 Cfr. BECCARIA: ob. cit., p. 56.
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En este sentido, si la valoracion procesal de la conducta de las partes es,
como sostenemos, una sancion, debe serle aplicable las pautas normativas y
doctrinales propias del derecho sancionatorio. Por ejemplo, lo que Ferrajoli
reconoce como elementos constitutivos de un modelo garantista, a saber, al
convencionalismo penal y estricta legalidad (como primer elemento), donde a su
vez identifica los principios que denomina de mera legalidad (dirigido al Juez) y
de estricta legalidad (dirigido al legislador), de los que se infiere que el derecho
penal (y en general, el sancionatorio) no admite “normas constitutivas” sino
“normas regulativas” 150 sobre la base del adagio auctorictas, non veritas facit
legemis1, siendo necesaria la identificacion y determinacién exacta por el
legislador (con referencias empiricas y facticas precisas) de los comportamientos
empiricos sancionables (denotados como tales), no quedando pues al arbitrio del
juez su determinacion.

Lo que se relaciona directamente con la libertad como esfera intangible
que garantiza que solo es punible (o sancionable) aquello expresamente
prohibido, de manera que aquella conducta que no es exigida de manera concreta
no puede ser sancionada, y con la igualdad juridica ante la ley que se ve
desconocida por “tipos subjetivos” sancionatorios y no objetivoszs2.

Como segundo elemento de la epistemologia garantista a ser considerado
figura lo que denomina el autor cognoscitivismo procesal y estricta
jurisdiccionalidad, que complementan al convencionalismo y legalidad
mencionados con anterioridad, pues la conducta reprochable/sancionable debe
poder ser sometida a prueba empirica (comprobacion — no apodictica) ademas
que se debe evitar y reducir las valoraciones del juez a partir de normas en

150 Vid. FERRAJOLI, Luigi, Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 9% ed., Trad. P. ANDRES
IBANEZ et al, Trotta, Madrid, 2009, p. 35, es decir «no normas que crean o constituyen ipso iure las
situaciones de desviacion sin prescribir nada, sino reglas de comportamiento que establecen una
prohibicion, es decir, una modalidad dedntica cuyo contenido no puede ser mas que una accion
respecto de la que sea aléticamente posible tanto la omision como la comision, una exigible y la otra
no forzosa y, por tanto, imputable a la culpa o responsabilidad de su autor».

151 Vid. 1b., p., 35., sefiala al respecto el autor: «no es la verdad, la justicia, la moral ni la naturaleza,
sino s6lo lo que con autoridad dice la ley lo que confiere a un fenémeno relevancia penal». Decia
Hobbes que «... no es esta jurisprudentia o sabiduria de los jueces subordinados, sino la razén del
Estado, nuestro hombre artificial, y sus mandamientos lo que constituye ley. Y siendo el Estado, en
su representacion una sola persona, no puede facilmente surgir ninguna contradiccion en las leyes; y
cuando se produce, la misma razén es capaz, por interpretacion o alteracion, para eliminarla. En todas
las Cortes de justicia es el soberano (que personifica al Estado) quien juzga. Los jueces subordinados
deben tener en cuenta la razén que motivé a su soberano a instituir aquella ley, a la cual tiene que
conformar su sentencia; sélo entonces es la sentencia de su soberano; de otro modo es la suya propia,
y una sentencia injusta, en efecto». Cfr. HOBBES. Thomas: Leviatan o la materia, forma y poder de
una Republica, eclesiastica y civil, Reimp, 22 ed., Trad. M. SANCHEZ SARTO, Fondo de Cultura
Econdmica, Argentina-México, 1992, p. 222.

152 Vid. FERRAJOLI: ob. cit., p., 36.
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blancoiss. Postula el autor excluir en el proceso (se refiere al penal, nosotros lo
extendemos al derecho sancionatorio en general) en lo posible las valoraciones,
siendo solo admisibles aserciones o negaciones (de hecho o de derecho) de las
que sean predicables la verdad o la falsedad procesal. Invirtiendo para el elemento
analizado la maxima hobbesiana Veritas, non autorictas facit iudicium.

Y sobre la anterior premisa se postula una concepcién cognoscitivista de
la jurisdiccion «junto a la convencionalista y empirista de la legislacion de la que
es complementaria»is4 que permite garantizar en primer lugar la certeza, y en
segundo lugar la separacion entre derecho y moraliss.

Frente a este modelo garantista, existen modelos autoritarios de diferentes
manifestaciones que se configuran o fundamentan — segun el autor — en una
epistemologia penal especifica que llama inquisitiva o antigarantista y que «puede
ser caracterizada a su vez conforme a dos aspectos o elementos, simétricamente
opuestos a los dos requisitos mas arriba ilustrados de la epistemologia
garantista»ise; tales elementos antigarantistas se encuentran por un lado en las
definiciones normativas que dan vida al sustancialismo penal y congnoscitivismo
éticois7 (que tiene como antitesis al convencionalismo [penal] y estricta legalidad)
que se reflejan en «una desvalorizacion del papel de la ley como criterio exclusivo
y exhaustivo de definicion de los hechos desviados»iss mediante figuras
(delictivas) elasticas e indeterminadas, «idoneas para connotar en términos vagos
o valorativos modelos globales de desviacion — como el escandalo publico, el
desacato, la propaganda o la asociacion subversiva, la asociacion de tipo mafioso,
la ofensa a la moral familiar, y similares - en vez de denotar univocamente
supuestos tipicos criminosos empiricamente determinables»ise.

Por el otro lado en la comprobacién judicial que se manifiesta en el
decisionismo judicial y subjetivismo inquisitivo (que tiene como antitesis al
cognoscitivismo procesal y estricta jurisdiccionalidad) esto es, el caracter no

153 Vid. Id.

154 Cfr. Ib, p., 37.

155 Vid. Id., p. 37. Sefiala el autor que «solo por convencion juridica, y no por inmoralidad intrinseca
o0 por anormalidad, es por lo que un determinado comportamiento constituye delito; y la condena de
quien se ha probado es su responsable no es un juicio moral ni un diagnéstico sobre la naturaleza
anormal o patoldgica del reo».

156 Cfr. Ib., p.41.

157 Vid. Ib., p. 42. Explica el autor que segln el sustantivismo penal y congnoscitivismo ético «objeto
de tratamiento penal no es tanto ni sélo el delito en cuanto formalmente previsto como tal por la ley,
sino la desviacion criminal en cuanto a si misma inmoral o antisocial y mas alla de ella, la persona del
delincuente, de cuya maldad o antisocialidad el delito es visto como una manifestacion contingente,
suficiente pero no siempre necesaria para justificar el castigo».

158 Cfr. Ib., p.41.

159 Cfr. Ib., pp. 41-42.
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cognoscitivo sino potestativo del juicio y de la irrogacion de la penaieo, que se
manifiesta como subjetividad, en dos formas: la primera, el caracter subjetivo del
tema procesal que se enfoca «méas que en hechos determinados en condiciones o
cualidades personales», factor de subjetivacion que genera una perversion
inquisitiva del proceso, pues se dirige antes que a la comprobacion de hechos
objetivos, hacia el andlisis de la persona juzgada; la segunda, el caracter subjetivo
del juicio «que en ausencia de referencias facticas exactamente determinadas,
resulta basado en valoraciones, diagnosticos o sospechas subjetivas antes que en
pruebas de hecho» lo que degrada la verdad procesal de verdad empirica, publica
e intersubjetivamente controlable, a convencimiento intimamente subjetivo y, por
tanto, irrefutable del juzgadoris:.

Segun todo esto, el juicio penal (y asi cualquier juicio que haga un juez),
al igual que el ético y el estéticois2 degenera en juicio “sin verdad”, tienen
intrinseca naturaleza autoritaria y representan algo distinto a la jurisdiccion
(autoridad, administrativa o de gobierno) pues su caracteristica es la
discrecionalidad del juicio. Como dice el autor «... s6lo es posible verificar
empiricamente que se ha cometido un delito si antes una convencion legal
establece con exactitud qué hechos empiricos deben considerarse como
delitos»ies.

Y todo lo anterior, cuya construccion inicialmente destinada al modelo
penal se proyecta como una teoria generaliss, tiene una relacion necesaria con el
poder general que se cuestiona en este trabajo, que para nosotros tiene naturaleza
sancionatoria (ni probatoria, ni carga), y que a su vez es muestra auténtica de una
situacion paraddjica, pues usando como instrumento a este tipo de poder
discrecional y subjetivo esta orientacion se inscribe en aquella que busca una
“verdad objetiva o material” en el proceso. No mediante la comprobacion de
hechos sino por la valoracion del comportamiento de las partes durante el proceso.

En definitiva, la valoracién judicial de la conducta de las partes por la
violacién del deber de moralidad, es una consecuencia juridica (sancién) que

160 Para el autor que seguimos en el texto principal: «EIl decisionismo es el efecto de la falta de anclajes
empiricos precisos y de la consiguiente subjetividad de los presupuestos de la sancién en las
aproximaciones sustancialistas y en las técnicas conexas de prevencion y de defensa social». Cfr. Ib.,
p.41.

161 Vid. Ib., p. 43.

162 «No motivado por juicios de hecho, esto es, aserciones verificables o refutables, sino por juicios
de valor, no verificables ni refutables porque por su naturaleza no son verdaderos ni falsos; no basados
en procedimientos cognoscitivos al menos tendencialmente y, por ello, expuestos a controles objetivos
y racionales, sino en decisiones potestativas; no realizado mediante reglas de juego —como la carga de
la prueba y el derecho de defensa- que garanticen la “verdad procesal”, sino confiado a la sabiduria
de los jueces y a la “verdad sustancial” que ellos poseen». Cfr. Ib., p.43.

163 Cfr. Ib., p. 44.

164 Vid. Ib., pp. 851-852.
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integra, de alguna forma, el silogismo sentencial entre un hecho movil e
indeterminado (violacion del principio de moralidad calificado como deber) al
cual se le imputa una consecuencia juridica (sancion) también indeterminada.

C. 3.3. Manifestaciones del fenémeno

Hemos subrayado que las manifestaciones del principio de moralidad
suelen estar repletas de clausulas generales y expresiones elasticas, que no
regulan expresamente los supuestos de hecho que constituyen violacién a dicho
principio. Esto hace particularmente dificil el identificar los casos en que puede
valorarse judicialmente la conducta de las partes por violar aquellos imperativos
abiertos. Lo que a su vez revela otro elemento de irracionalidad de este poder
general otorgado al juez. Mencionemos cdmo la doctrina lo describeiss, no
obstante nuestra propia denuncia de falta de criterios objetivos para tal tarea.

Para Duque Corredor los comportamientos a los cuales puede atribuirse
valor de indicio por violacion de los deberes de lealtad y probidad procesales y
los deberes de veracidad, de colaboracion en el desarrollo del proceso y de no
obstaculizacién a que estan sometidas las partes, serian:

1) Comportamiento “omisivo” «que comporta la violacion del deber de
colaborar para esclarecer la verdad, permite al juez valorarlo negativamente,
porque la falta de diligencia en la etapa probatoria es una presuncion contraria a
las pretensiones de la parte reticente»iss.

Sobre la falta de colaboracion la sentencia dictada por un tribunal
venezolano, el Juzgado de Juicio de la Coordinacion del Trabajo de la
Circunscripcion Judicial del Estado Lara, de fecha 21 de marzo de 2012, caso
Samuel Antonio Zavarse ¢/ Beneficiadora de Aves Barquisimeto C.A., establecié
en un caso donde un trabajador demand6 dafios y perjuicios derivados de una
enfermedad ocupacional y no comparecié a realizarse las pruebas médicas

165 Vid. MUNOZ: ob. cit., pp. 458 ss., quien afirma que la conducta de la parte como prueba indiciaria
debe analizarse desde un enfoque pragmatico y no ético pues «la prueba es un hecho amoral»,
afirmando, respecto a sus manifestaciones que «hemos de reconocer que en una materia como esta,
jamas sistematizada por la doctrina, todo tratamiento y clasificacion deben realizarse con suma cautela
y a titulo meramente provisional», proponiendo una clasificacion, que, en rigor, es la clasificacion
acogida por la doctrina, particularmente la venezolana, de indicios endoprocesales. Para Mufioz los
indicios endoprocesales son exponenciales y conductuales, los primeros divididos a su vez en:
normalidad, tono y coyuntura; y los segundos divididos en: conducta omisiva, conducta oclusiva,
conducta hesitativa y conducta mendaz. Sin embargo, a pesar que la doctrina autoral acoge esta
clasificacion no hace la diferenciacion entre juicios pragmaticos y éticos referida por MuNoOz, quien
sefiala que «si convertimos las apreciaciones morales en argumentos l6gicos terminaremos siempre
en un callejon sin salida porque el pleito es precisamente todo lo contrario a un fenémeno de
moralidad», Ib., p. 450.

166 Cfr. DUQUE: ob. cit., p. 7. Vid. MuNoz: Curso..., cit., p. 150. Vid. DEVIS: ob. cit., pp. 682-683.
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ordenadas por el Tribunal, que esta circunstancia constituye una conducta omisiva
en la busqueda en la verdad, declarando en el caso especifico (aunado a otras
motivaciones) sin lugar la pretension de indemnizaciénier.

2) Comportamiento “oclusivo” «por la violacion del deber de no
obstaculizar el proceso, que implica mas la intencion de la parte de bloquear el
desarrollo normal del juicio que de obtener una decision favorable a sus alegatos
o defensas, constituye una presuncién contraria»1es.

Se deduce un deber de esta naturaleza del articulo 122 de la Ley Organica
Procesal del Trabajo que permite extraer conclusiones con relacion a la conducta
de las partes: «[...] cuando se manifieste notoriamente en la falta de cooperacion
para lograr la finalidad de los medios probatorios o con otras actitudes de
obstruccion [...]».

3) Comportamiento “contradictorio” o conducta “hesitativa”1e9, «cuando
una prueba directa desmiente la negativa de la contestacion de la demanda, puede
constituir un grave indicio desfavorable a la defensa, por la violacion del deber
de veracidadio.

4) Comportamiento “mendaz”, o de reiteradas patrafias, que implica la
violacién del deber de no ocultar o alterar la verdad de los hechos, tiene eficacia
negativa, porque de la actitud de la parte que deliberadamente oculta la verdad al
concurrir a juicio, razonadamente se puede sospechar que se siente culpable por
el hecho que se atribuyeir1.

5) El comportamiento “desleal” es «un indicio contrario a quien niega, por
ejemplo, la paternidad, porque quien oculta parte de la verdad, se hace sospechoso
de ocultarla toda»172. Para el autor la valoracion del comportamiento procesal
debe ser apreciado a la luz de las reglas de la I6gica o de la experiencia personal
y dentro de los limites de la sabia prudencia, es decir, conforme a las reglas de la
sana critica a que se refiere el articulo 507 del Codigo de Procedimiento Civil.

Sefiala el autor que «partiendo de pruebas o actos procesales existentes en
el expediente, donde consten determinados hechos cuyo examen permiten
configurar un supuesto de faltas o incumplimientos a los deberes de lealtad y
probidad procesales o de temeridad o mala fe procesal, el Juez puede inferir una
conclusion favorable o desfavorable a las partes que ha incurrido en ese

167 Fuente: www.tsj.gov.ve. Consulta: octubre 2012.
168 Cfr. DUQUE: ob. cit., p. 7.

169 Vid. DEVIS: ob. cit., p. 683.

170 Cfr. DUQUE: ob. cit., p. 7.

171 Cfr. id.

172 Cfr. Ib., p. 8.
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comportamiento. Se trata, entonces, de conclusiones a las que Ilegan los Jueces
respecto de las consecuencias juridicas de esos hechos»i7s.

Para Rivera Morales de la conducta de las partes puede obtenerse
inferencias incriminativas o excriminativas «siendo que dentro de las primeras se
encuentran: la omisiva, la oclusiva, la hesitativa y la mendaz. En las segundas,
pueden estar la colaboracion en la prueba, la facilidad de la prueba y la veracidad
fundada»i7a.

Sefiala Rivera Morales que «en las conductas que son incriminativas
creemos que deben abarcarse diversos elementos, de tal manera, que no pueda
convertirse en lesion al derecho a la defensa. Por ejemplo, habria que determinar
en el caso de la conducta omisiva si efectivamente hay dolo tratdndose de ocultar
pruebas. Lo mismo en el caso de la conducta mendaz, debera probarse que es
oclusiva y que se oculta la verdad, pero por si solas no pueden constituir
elementos indiciarios. Por ejemplo, una persona para no comprometer el honor
de otra persona (ha permanecido durante horas en un hotel) miente en su coartada
expresando que estaba en otro sitio y se demuestra que nunca fue alla, se destruye
su coartada mendaz, pero ello no prueba indicio que lo relacione con el hecho
delictivo. Deben satisfacerse como indicamos ut supra las diversas sub-relaciones
para que pueda ser tomado como indicio incriminatorio con relacién al hecho
delictivo de investigacion»irs.

ContinGa el autor sefialando que «por otra parte, tenemos la conducta
activa de las partes en el proceso, por ejemplo, demanda, convenimiento de la
demanda, etc. En la experiencia venezolana pocos son los casos en que de alguna
manera se haya tomado en consideracion la conducta procesal de las partes.
Especificamente hay algunas decisiones en torno al fraude procesal. Por ejemplo,
en decision sobre caso de fraude procesal la Sala Constitucional si bien no
manifestd en forma expresa que la conducta procesal de las partes es el elemento
determinante del fraude procesal, del cual puede inferirse el dolo o fraude, bien
sea especifico o colusivo, ésta —la conducta de las partes- ha sido el elemento
fundamental que ha llevado a la Sala a desenmascarar y declarar el dolo o fraude
procesal, circunstancia esta que nos motiva a expresar, que en materia de dolo o
fraude procesal, la conducta de las partes en el proceso resulta un valioso
elemento que ofrece un argumento probatorio —indicio- del cual puede inferirse

173 Cfr. Id. Para Duque la consecuencia o valoracion que hace el juez puede ser tanto desfavorable
como favorable a la parte. Sefiala el autor: «... asi como la falta a los principios de lealtad y probidad
procesales tiene eficacia probatoria negativa en contra de la parte incurra en tales faltas, es posible
concluir que en el proceso civil venezolano, también la conducta de las partes que se ajusten a esos
patrones de conducta, en concordancia con otras pruebas convergentes, permiten extraer
consecuencias favorables para quién actte en forma leal en el proceso», p. 9.

174 Cfr. RIVERA: Actividad..., cit., p. 416. Vid. DEVIS: Teoria..., cit., p. 684.

175 Cfr. RIVERA: ob. ult. cit., p. 417.

Derecho y Sociedad 184



Jorge Isaac Gonzalez Carvajal

el hecho desconocido y oculto por las partes, con fines ilicitos y fraudulentos
tendientes a sorprender la buena fe procesal de alguna de las partes o de un
tercero, en beneficio de una de las partes o de un tercero, es decir, el fraude
procesal»ize.

El autor se refiere a la sentencia N° 77 dictada en fecha 9 de marzo de
2000, con ponencia del Magistrado Jests Eduardo Cabrera Romero, caso José
Alberto Zamora Quevedo, donde se declaro el fraude procesal bajo las siguientes
consideraciones:

Ahora bien, resalta —entre otras cosas- que ambas partes
convinieron igualmente, en que la publicacion del cartel de
remate del inmueble de la demanda, se hiciera en un Unico
cartel y que se fijara como justiprecio la suma de noventa
millones de bolivares, “...con la finalidad de hacer menos
onerosa la presente ejecucion...”, asi como también destaca
el hecho de que al acto de remate no comparecié ningdn
postor, sino Unicamente el apoderado actor, quien ofrecio la
mitad del justiprecio, esto es, cuarenta y cinco millones de
bolivares para que le fuera concedida la buena pro a su
representada Amalia Zavatti Saje, como en efecto ocurrid.
(Ver, folio 92 y vuelto). Dado lo que ocurrié légico y natural
es que la “deudora” diera en pago el inmueble a la
acreedora extrajudicialmente, ya que no existia contencion
entre las partes, por lo que es de deducir que la dacion en
pago no ocurrid porque la via utilizada buscaba otro fin, cual
era el desahucio del inquilino.

Si ambas partes estaban de acuerdo en los hechos y el
derecho, y por ello el convenimiento; no era necesario el
remate, ya que la dacién en pago del inmueble se podia hacer
extrajudicialmente, sobre todo si tomamos en cuenta que la
deudora fue allanando el camino para el remate, conviniendo
no solo en un Unico cartel, sino en el avalto. Considera esta
Sala que esa falta de contencidn significa que el proceso se
utilizaba como instrumento a otros fines, los cuales
objetivamente no eran otros que desalojar al inquilino
mediante el artificio del embargo y la entrega material, en un
juicio donde el parentesco del actor y demandado parece
evidente Amalia Zavatti Saje y Sonia Saje De Zavatti.

176 Cfr. Id.
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Ello asi, considera esta Sala que en el referido proceso, las
partes actuaron con un manifiesto concierto, lo cual de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 17 del Codigo de
Procedimiento Civil, constituye una conducta contraria a la
ética y probidad que deben guardar las partes en todo
proceso, a fin de que con éste se cumpla la funcion de
administrar justicia, y no se desvie el proceso hacia fines
perversos, como lo fue en el caso analizado, el desalojo de
hecho del ciudadano José Alberto Zamora Quevedo, del
inmueble que ocupaba como arrendatario.

En consecuencia, esta Sala por las razones de resguardo del
orden publico constitucional sefialadas en este fallo, con
fundamento en los articulos 11 y 17 del Cdédigo de
Procedimiento Civil, procede a declarar inexistente el
proceso relativo a la demanda incoada ante el Juzgado Sexto
de Primera Instancia en lo Civil, Mercantil y del Transito de
la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas, por los abogados Juvencio A. Sifontes y Elio E.
Castrillo, actuando en representacion de la ciudadana
Amalia Zavatti Saje, contra la ciudadana Sonia Saje De
Zavatti, por la cantidad de noventa y tres millones trescientos
treinta y tres mil treinta y tres céntimos (Bs. 93.333.333,33).
Asi se decide.

El caso anterior representa un auténtico caso de fraude procesal, que
representa una situacion juridica propiamente diferente a la valoracién judicial de
la conducta de las partes por violacion del principio de moralidad procesal, pues
en el fraude procesal se somete a juicio, efectivamente, como sefiala Rivera
Morales, la conducta de las partes (pues forma parte de la causa petendi o titulo
de la pretension de fraude), ya que se juzga si aquella fue o no fraudulenta, es
decir, la conducta de las partes es el objeto del proceso; pero cuando hablamos de
forma genérica de la valoracion procesal de la conducta de las partes para extraer
elementos de conviccion por violacion de la moralidad procesal, nos referimos a
un mecanismo para acreditar o desacreditar una pretension (o una prueba) dentro
de un proceso que no tiene como objeto de ese proceso, la conducta, sino otra
hecho, que por via de contingencia se ve acreditado o desacreditado por el
comportamiento procesal de los sujetos procesales.

Continuando con la manifestacién de las conductas procesales a ser
valoradas, la doctrina que se expide sobre el tema sefiala respecto a la actuacion
del actor que «su conducta se dejara ver en los términos de la demanda, en la
claridad de su pretension, en el cumplimiento de las formar iniciales, en su
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esfuerzo por cumplir con las notificaciones de manera real y eficaz, en la
coherencia de sus actos durante todo el juicio que lo ha decidido Ilevar adelante.
Durante el periodo de prueba, las reglas estaticas le imponen cierta actividad
ineludible. Pero, sin duda, una “actitud” de aportacion —o facilitacion- de pruebas
Ccuya carga corresponderia, segun la clasica division de los hechos, al demandado,
habla a favor del respeto por su parte al principio de colaboracion.
Contrariamente, una posicidn de excesiva pasividad en circunstancias de prueba
dificil, por ejemplo, podria ser considerada negligencia, y poner en marcha
algunas de las reglas dindmicas de la carga»ir7.

Con relacion al demandado, uno de los supuestos que pueden activar la
valoracion judicial de la conducta lo seria, para la autora citada, el «exceso de
defensa»irs.

Sefiala que «los ejemplos abundan y como muestra veamos sino a aquel
demandado que sélo comparece en el juicio y luego permanece inactivo hasta
que, una vez dictada la sentencia definitiva, interpone recursos de nulidad y
apelacion contra la misma. O al que obstaculiza con zigzagueos sin sustento la
produccion de las pruebas. O al que interpone maltiples e infundados incidentes,
encareciendo o alongando el juicio. O al que niega falazmente la autenticidad de
una firma, rechaza una notificacion por pieza postal...»179, concluyendo que estas
actuaciones no pueden resultar gratuitas a quien las comete.

Unas de las formas en que se manifiesta la valoracion judicial de la
conducta, segun la doctrina que la sigue, es mediante la aplicacion de las cargas
dinamicas (o dinamica de las cargas) por falta al deber de colaboracidn, conducta
que si bien «no en si misma un medio probatorio, constituye el combustible que
pone en marcha la dindmica de las cargas»iso, particularmente en los casos de
prueba dificil.

D. Limites a la valoracion judicial de la conducta de las partes

Con la finalidad de dejar claro como es concebido el instituto desde la
doctrina que lo prohija, vale destacar que a la valoracién judicial de la conducta
de las partes se le imponen limites. En este sentido Zambrano indica que «lo que
si debe tratarse con sumo cuidado es la forma de valoracion de los mencionados

177 Cfr. BALESTRO: ob. cit., p. 29.

178 Cfr. [d.

179 Cfr. Ib., p. 30.

180 Cfr. BALESTRO: ob. cit., p. 41. Véase de la misma autora “La dindmica de las cargas probatorias.
Un proyeccion del principio que prohibe abusar de los derechos procesales” en AA.VV., Cargas
probatorias dindmicas, Coord. |. LEPORI WHITE — Dir. J. W. PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe,
2004, p. 19.
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indicios porque en el proceso civil venezolano por su predominante forma escrita,
podrian vulnerarse los principios de control y contradiccion de la prueba porque
el indicio entra al proceso en un hecho probado y que segun el razonamiento del
juez va a demostrar el hecho desconocido e indicante»isa.

En este sentido JW. Peyrano, precisa imponer limites entre ellos
«diferenciarlo del supuesto en el que lo que se pondera es el comportamiento
extraprocesal de los litigantes» y asimismo «estar prevenido sobre posibles
aplicaciones excesivas de la doctrina en andlisis». Sefiala también, como una
caracteristica, mas que un limite, que si bien la misma en la mayoria de las
hip6tesis «se tratard de una conducta procesal desarrollada por alguna de las
partes, también —excepcionalmente, eso si- puede darse el caso de que el proceder
computable provenga de quien no es formalmente parte»1sz.

El autor agrega como un asunto de limites, el que la valoracion judicial de
la conducta de las partes no siempre darda lugar a valoraciones judiciales
desfavorables a sus autores pues puede «darse el supuesto de que un proceder
litigioso sea objeto de una valoracion judicial favorable a su autor, desde la
perspectiva que venimos examinando; es decir, como una fuente de conviccion
judicial»iss.

Para Balestro «la conducta desarrollada por quienes se ven involucrados
en un pleito puede y debe ser valorada por el juez, tanto positiva como
negativamente»iss, en el mismo sentido M. Peyrano sefiala que puede jugar
«como elemento corroborante de las pruebas producidas en el expediente, o bien,
ante la ausencia total de material probatorio (como puede darse quizas en una
accion de filiacién o simulacion), aplicarlo juntamente con las reglas de la carga
de la prueba para condenar o absolver a las partes»iss.

También se agrega que queda excluidos del fendmeno de estudio los actos
que ejecutan el juez y el resto de los integrantes del tribunaliss. Por otra parte se
presenta el dilema para la doctrina que acepta este instituto sobre si la misma tiene
la virtualidad de ser capaz por si sola permitir al juez decidir, supliendo las
pruebas producidas o si por el contrario sirve para valorar las pruebas
producidasasr.

181 Cfr. ZAMBRANO: ob. cit., p. 92.

182 Cfr. PEYRANO, Jorge W: “La conducta procesal como elemento de conviccion favorable a su
autor”, en AA.VV., Valoracion judicial de la conducta procesal, Coord. D. F. ACOSTA — Dir. J. W.
PEYRANO, Rubinzal-Culzoni, Santa Fe, 2005, p. 19.

183 Cfr. ob. cit., pp. 22- 23.

184 Cfr. BALESTRO: ob. cit., p. 29.

185 Cfr. PEYRANO: ob. cit., p. 54.

186 Vid. BALESTRO: ob. cit., p. 26.

187 Vid. CARDENAS: ob. cit., p. 72.
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E. Supuestos especificos de valoracion judicial de la conducta de las partes

Como se sefialé supra, el ordenamiento procesal venezolano regula casos,
como el de la actio ad exhibendum, que son, sin lugar a dudas, manifestacion
mecanismos procesales que se sirven del concepto de carga procesal para traer a
los autos alguna pruebaiss, no de un deber ni de una obligacion. De manera que
relacionar estos fendmenos con el deber de moralidad no resulta correcto segun
nuestro entender, pues las mismas atienden al concepto de carga por razones de
conveniencia, particularmente por facilidad y posibilidad de acceso a la prueba.

No se trata de un imperativo que surja por deber de colaboracion
(manifestacion del principio de moralidad) sino una carga procesal impuesta a
una de las partes al ponerse en marcha un mecanismo procesal especifico, que
establece consecuencias procesales por su no levantamiento (o mismo ocurre con
los articulos 448 y 505 del Cédigo de Procedimiento Civil y con el articulo 13 de
la Ley de Procedimiento Maritimo). Y en efecto, segin estas normas el juez
valora la conducta de las partes que, por el no levantamiento de una carga, genera
una consecuencia juridica.

Se trata pues de cargas procesales, no de deberes ni de obligaciones. En
casos como el del articulo 436 del Cddigo de Procedimiento Civil, en su ultimo
aparte, asi como el caso del Gltimo aparte del articulo 505 eiusdem, estamos en
presencia de cargas imperfectas, esto es, que se le otorga al juez el poder
seleccionar y de determinar las consecuencias del comportamiento de la parte que
se niegue a presentar el documento o a someterse a la inspeccién. Tanto en este
caso como en el caso en el cual las consecuencias son establecidas expresamente
por el legislador, estamos en presencia del concepto de carga procesal. Es decir,
un imperativo del propio interés de la parte apercibida de colaborar, que puede
acarrearle, en caso de no levantar la carga (hecho negativo=indicio),
consecuencias perjudiciales (presuncion en su contra).

Particular interés encontramos en la norma prevista en el articulo 505 del
Cadigo de Procedimiento Civil:

Si para la realizacion de inspecciones, reproducciones,
reconstrucciones y experiencias fuere menester la
colaboracion material de una de las partes, y ésta se negare
a suministrarla, el Juez le intimara a que la preste. Si a pesar
de ello continuare su resistencia, el Juez dispondra que se
deje sin efecto la diligencia, pudiendo interpretar la negativa
a colaborar en la prueba, como una confirmacion de la

188 Vid. NIEVA: ob. cit., pp. 251-252.
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exactitud de las afirmaciones de la parte contraria al
respecto.

Si la prueba debiere realizarse sobre la persona humana, y
hubiere negativa injustificada de ésta a colaborar en la
prueba, el Juez dispondra que se deje sin efecto la diligencia,
pudiendo sacar de la negativa a colaborar en la prueba las
presunciones que su prudente arbitrio le aconseje.

En el caso de la norma anteriormente transcrita, no obstante utilizar el
legislador la expresién colaboracion material, la misma debe entenderse en el
contexto de la norma y no como colaboracion general-manifestacion del deber
de moralidadaso.

El contexto de la norma describe la situacion en la cual la colaboracion de
una de las partes es necesaria, en el entendido de intervencion o participacion para
ejecutar o evacuar una prueba. Sin su colaboracion material la prueba no puede
llevarse al proceso, razon por la cual el legislador prevé la posibilidad de que el
juez, frente a la negativa de colaborar, imponga la carga a la parte cuya
colaboracion se requiere, intimandola (apercibiéndola) a que permita adquirir
para el proceso la prueba, dandole un plazo (no obstante la norma no lo
establezca) so pena de que se tengan como exactas «las afirmaciones de la parte
contraria al respecto» (primer supuesto de la norma) o, en caso de pruebas sobre
la persona humana, el juez infiera de «la negativa a colaborar en la prueba las
presunciones que su prudente arbitrio le aconseje» (segundo supuesto de la
norma).

La norma en cuestién ha sido particularmente analizada en el contexto de
la prueba de la paternidad en coordinacién con el articulo 210 del Codigo Civiliso.
Asi, la doctrina jurisprudencial, particularmente, la Sala de Casacion Social del
Tribunal Supremo de Justicia establecio en sentencia N° 288 de fecha 16 de mayo
de 2002, respecto al referido articulo 505 del Codigo de Procedimiento Civil y a
la prueba de paternidad, lo siguiente:

[...] el Tribunal con vista en la actitud renuente del
demandado a colaborar en la prueba, dejé sin efecto la
diligencia y considerd que habia una presuncion legal iuris

189 Vid. MUKOZz: ob. cit., p. 452.

190 Establece la norma: «A falta de reconocimiento voluntario, la filiacién del hijo concebido y nacido
fuera del matrimonio puede ser establecida judicialmente con todo genero de pruebas, incluidos los
examenes o las experticias hematoldgicas y heredo-bioldgicas que hayan sido consentidos por el
demandado. La negativa de éste a someterse a dichas pruebas se considerara como una presuncion
en su contra». Respecto a la prueba cientifica véase ZAMBRANO FRANCO, Flor, “La prueba cientifica
en el proceso judicial venezolano”, en Revista de Derecho de la Defensa Publica, 1, Defensa Publica,
Caracas, 2015, pp. 185 ss.
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tantum de la prueba de paternidad y al no haber en autos
prueba en contrario de la referida presuncion legal, estimd
que estaba plenamente comprobada la paternidad
demandada y declaré con lugar la demanda y no confundio
la presuncién legal relativa a la que se refiere la norma con
la presuncién de hombre establecida en el articulo 1.399 del
Caodigo Civil, como sefiala el formalizante, por lo que sin
duda el juez no incurri6 en error de interpretacion del
articulo 210 del Cdodigo Civil y como consecuencia de ello,
no puede prosperar la delacion interpuestal...]

La misma Sala de Casacion Social del Tribunal Supremo de Justicia en
sentencia RC N° 0094, de fecha 03 de mayo de 2000, caso: Toni Di Bonaventura
expresamente sefiald:

... Cuando la evacuacion de la prueba depende de la voluntad
de la persona sobre quien deba practicarse, no siendo posible
forzarla al efecto, el Juez esta autorizado por la norma del
articulo 505 del Codigo de Procedimiento Civil, en caso de
negativa de la misma a la evacuacidn, para sacar
presunciones que su prudente arbitrio le aconseje. Ello
quiere decir que conforme a las circunstancias que rodeen la
realizacion de la pruebay que puedan llegar a considerar no
justificada la negativa, el Juez presumird que el objetivo
perseguido por la misma ha quedado demostrado, porque,
aun cuando no ha querido el legislador dar caracter
definitivo o determinante a esa presuncion, no hay duda que
a ello se propende como finalidad del dispositivo citado, el
cual de otra manera careceria de sentido o efecto real. Por
consiguiente, salvo que consideraciones sobre extremos o
circunstancias que debe analizar y ponderar y que en sana
critica justifiquen la negativa, el Juez debe presumir el
resultado de la prueba en el sentido sefialado...

Asimismo, en el desarrollo de este mecanismo previsto en el articulo 505
del Cdédigo de Procedimiento Civil, en un caso donde el demandado (y/o su
apoderado) en inquisicion de paternidad esquivé por diferentes mecanismos
procesales la practica de la prueba de ADN la Sala Constitucional sefial6 que:

... era un deber de la parte prestar su colaboracion a los
efectos de lograr los objetivos del proceso, razén por la que
resulta lamentable que el demandado incluso su apoderado
en juicio, lejos de estar pendiente de realizarse la prueba,
haya realizado numerosos y constantes actuaciones en el
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expediente sin que alguna hubiese tenido como propdsito
favorecer la evacuacién de la prueba de dicho medio
probatorio; prueba de ello, es que, del mismo modo que
ocurrié en la tramitacion del proceso en el tribunal de la
causa, luego de pronunciada la sentencia de la Sala de
Casacién Social, cuya revision ocupa a esta Sala, y que
ordend la reposicion de la causa al estado de que se realizara
la notificacion del demandado para la realizacion de la
prueba de ADN, de acuerdo con la informacion suministrada
por la Jueza Coordinadora del Circuito Judicial del Area
Metropolitana de Caracas y Nacional de Adopcion
Internacional a esta instancia judicial, la notificacién del
demandado ordenada por esa Sala no ha sido posible vy,
mientras tanto, el demandado ha planteado varias
incidencias (incompetencia del tribunal, etc.)... (Vid. sent. n°
1235, 14/08/2012. Sala Constitucional. Tribunal Supremo de
Justicia. Caso: Ana Victoria Uribe Flores. Magistrado
Ponente: Carmen Zuleta de Merchan).

En este decision, por ejemplo, se califica la actitud de la parte (y/o la de
su apoderado), como una conducta censurable, poco proba, violatoria del orden
publico, de la buena fe procesal, del articulo 17 del Codigo de Procedimiento
Civil, como una conducta nociva «que deriva de la apreciacion de gran cantidad
de escritos, de argumentos, de incidencias, de recursos con propositos dilatorios»,
declarandose que el demandante abus6 del proceso.

Consideré la Sala asimismo que debi6 aplicarse la norma prevista en el
articulo 452 de la Ley Orgéanica para la Proteccion de Nifios, Nifias y
Adolescentes que permite aplicar supletoriamente el articulo 48 de la Ley
Organica Procesal del Trabajo que habilita «extraer elementos de conviccion de
la conducta procesal de las partes, de sus apoderados o de los terceros...» pues el
demandado debid prestar su colaboracion en la causa. Interpretacion que hace la
Sala sobre la base del principio de primacia de la realidad (Art. 450 j] de la Ley
Orgénica para la Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes).

Como dato curioso, la Sala Constitucional, no obstante las consideraciones
sobre la violacion de la buena fe procesal, no orden¢ oficiar a los organismos
disciplinarios correspondientes, ni tampoco justifica los pardmetros para extraer
elementos de conviccién de la conducta de las partes.

En todo caso, lo que queremos resaltar con el caso en ejemplo es que sobre
la base del principio de moralidad se interpretan mecanismos probatorios que en
rigor de verdad no tienen relacion inmediata con la buena fe procesal o moralidad.
Insistimos que son mecanismos que se fundamentan en la idea de necesidad de la
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prueba, disponibilidad y acceso a la misma; y es la norma de ley la que regula con
suficiencia como traer al proceso la fuente de prueba, bajo apercibimiento
dirigido a la persona que debe prestar la colaboracion (carga de colaboracién).

Sin lugar a dudas que en estos supuestos se valora la conducta de la parte,
como un auténtico indicio generado en el contexto de un medio probatorio, pero
no (o al menos no deberia ser asi) bajo la apreciacién subjetiva de cada juez, sino
bajo parametros objetivos previstos en la ley. Esto es, por el no levantamiento de
una carga. Es el concepto de carga el que debe aplicar aca, no el de deber (de
colaboracidn). Es también evidente que hay en la norma de ley una intencién
racional de permitir y posibilitar se conozca la verdad.

Asi por ejemplo, en un caso hipotético de inquisicion de paternidad, de no
generarse la carga en el demandado de someterse a una inspeccion en atencién al
mencionado articulo 505 del Cadigo de Procedimiento Civil, v.gr., por no haber
sido promovida la prueba de experticia cientifica (ADN)wox por la parte
demandante, no podria hablarse sensatamente de un deber genérico de
colaboracidn (pues todo proceso es dialéctico y contradictorio)is.

Asi las cosas, la valoracion judicial de la conducta de las partes prevista
en mecanismos probatorios es diferente a la valoracion judicial de la conducta de
las partes por violacion del deber de moralidad o buena fe procesal.

V. Conclusion

El temor a ser sancionadoiss por no decir la verdad, ser excesivamente
“litigioso” en la defensa, no colaborar con la justicia, ser desleal o improbo, y en
definitiva, el violar alguno de los deberes que se derivan del principio de
moralidad procesal, puede considerarse como limitacién indirecta a la actividad
de defensa; que a nuestra manera de ver resulta en la mayoria de los casos poco

191 NO obstante, la parte final del articulo 31 del Ley para la Proteccion de las Familias, la Maternidad
y la Paternidad establece: «... En los procedimientos de filiacion el juez competente podra ordenar con
carécter obligatorio pruebas de filiacion, bioldgica Acido Desoxirribonucleico (ADN) y otras
experticias pertinentes, las cuales deberan ser garantizadas gratuitamente por el Estado».

192 Sefiala Alvarado Velloso que «conocida doctrina americana comenz6 a insistir en la necesidad de
lograr la vigencia en el proceso de una adecuada y justa ética de la solidaridad entre ambos
contendientes, exigiendo para ello la plena y total colaboracion de una parte con la otra en todo lo
que fuere menester para lograr la produccion eficiente de un medio cualquiera de conformacién. A mi
juicio, esta doctrina es exoética y divorciada de la realidad de la vida tribunalicia, por lo que merece
ser sepultada en el olvido» Cfr. ALVARADO: La incumbencia..., cit., p. 28.

103 Vid. BECCARIA: ob. cit., p. 117. Sefiala el autor que «el temor a las leyes es saludable, pero el de
hombre a hombre es fatal y engendra abundantes delitos». Mas adelante sefiala: «Si el soberano, con
aparato y pompa, con la austeridad de sus preceptos, con permitir querellas —justas o injustas- de quien
se crea oprimido, acostumbra a sus subditos a temer mas a los magistrados que a las leyes, estos se
aprovecharan mas de este temor, de lo que saldra ganando la seguridad propia y la publica», p. 120.
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razonable en el contexto donde opera dicha limitacion: El proceso, donde dos
partes se enfrentan en debate dialécticoioa.

194 Resulta oportuno hacer referencia al conocido didlogo que representa Calamandrei, entre dos
jueces (uno pesimista y otro optimista), dos abogados (uno pesimista y otro optimista), un teérico
(que para Calamandrei, a pesar que dice cosas bastante juiciosas, s necesario restar ciertaimportancia
a sus opiniones, porque su habito profesional lo lleva facilmente a sentar catedra) y un fildsofo (que
tiene una breve intervencion al final del dialogo). Discutiendo sobre el tema del comportamiento de
las partes en el proceso se desarrolla el siguiente dialogo: «Juez Primero.- El nuevo cédigo, en cambio,
ha pensado I6gicamente que para hacer respetar esta exigencia de lealtad podra servir, mas que
cualquier amenaza y cualquier intimidacion (que probablemente influiria sobre los abogados en
sentido perfectamente contrario al esperado...), la eficacia moralizadora de los contactos personales
directos entre el abogado y el juez. Cuando el defensor se vea sentado ante el juez instructor que le
hablara de igual como un amigo, considerara como un compromiso de honor no traicionar con un
comportamiento desleal a quien pone en él plena confianza: el respeto del juez le sera sugerido, mas
que por la admonicion escrita en el codigo, por el respeto a si mismo y por su mismo amor propio.
[...] Los abogados deberan, por otra parte, recordar que traicionando su deber de lealtad no harén un
buen negocio. Hay en el nuevo codigo una cierta disposicién que permite al juez obtener indicios para
la decision de la causa del modo en que las partes se comportaran en el nuevo proceso. Conducta de
las partes quiere decir conducta de los defensores: los cuales, por consiguiente, haran bien en no
olvidar que teniendo en juicio un comportamiento [...] (Como diré) demasiado abogadil, correran el
riesgo de indisponerse con el juez y de hacer un mal servicio a su cliente. Abogado Segundo.- ;Existe
verdaderamente en el nuevo codigo una disposicion de esta especie? El Teérico.- Ciertamente: hay
un articulo que literalmente concede al juez el poder de deducir argumentos de prueba del
comportamiento de las partes en el proceso. Abogado Segundo.- jPero éste es un poder mas que
homicida! Si un arma semejante se pone en la mano de un enfermo del higado, la suerte de la causa
se encontrara abandonada a merced de las fluctuaciones biliares del juzgador [...] La conducta de las
partesy de los defensores vendra a ser, en la valoracion del juez, un juego de simpatias o repugnancias
personales: ¢por qué no se prescribe, de una manera absoluta, que en todo proceso el juez instructor
esté obligado a dar a los abogados una calificacion en conducta, como se hace en el colegio? El
Teorico.- TG miras siempre las innovaciones bajo una luz de pesimismo, que te las hace aparecer
como mas peligrosas de lo que en realidad son. No hay duda que el poder concedido a los jueces de
deducir elementos de conviccién del comportamiento de las partes tiene sus peligros; y los jueces
deberan habituarse a servirse de este poder con mucha cautela (vosotros sabéis, por lo demas, que los
jueces se inclinan mas bien a no usar de los poderes que tienen, que a arrogarse aquellos que no
tienen...). Pero, en suma, esta disposicion esta hecha no para la gran mayoria de los abogados, sino
para aquellos poquisimos que han creido hasta ahora que el sumo arte del defensor consiste en insidias
y en las fintas. Para quitar crédito a estos maestros del fraude, a estos especialistas en esgrimas
engafosas, el nuevo cédigo ha hecho otra cosa mejor que fulminar prohibiciones y multas sin
finalidad: se ha limitado a advertir a los defensores que en el nuevo proceso los embrollos no estan
prohibidos, pero que, empleandolos, se contribuye a entregar la causa vencida al adversario. Es facil
prever que el clima del nuevo proceso no favorecera el desarrollo de aquella mala planta de los juicios
que se llama maquiavelismo procesal: y que los abogados mas embrollones cesaran de ser los mas
buscados por los clientes. De ahora en adelante, el arte del defensor se manifestara, sobre todo, en
saber ganarse la confianza del juez: sus cualidades mas preciadas seran, de ahora en adelante, aquellas
virtudes morales que se resumen en una palabra: el caracter. Abogado Segundo.- Antes de separarnos,
querria exponeros todavia una Gltima duda que me atormenta. Estamos en este momento todos de
acuerdo, me parece, en reconocer que el nuevo proceso civil introducira en las relaciones entre
magistrados y abogados un cambio muy profundo, sobre todo en el sentido de que los contactos entre
ellos se haran mucho mas estrechos y mas frecuentes. Pero ¢estais desde luego seguros que todo esto
servira para reforzar el caracter de los profesionales, esto es, aquel sentimiento de dignidad y de altiva
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Como hemos indicado existen elementos de irracionalidad en estas normas
que otorgan al juez el poder de decidir la controversia tomando en cuenta la
conducta de las partes contraria al principio de moralidad procesal,
particularmente su vaguedad. En este sentido, se dice que cuando un hecho es
analizado bajo una perspectiva valorativa estamos en presencia de la valoracion
normativa del hechoiss y esta se produce cuando la norma no se define usando
términos “descriptivos” o “facticos”, o no s6lo mediante estos términos, sino
apoyandose en el uso de términos valorativosige.

La actividad que hace el juez al valorar judicialmente la conducta de las
partes por contrariar el principio de moralidad, puede calificarse dentro de aquella
compleja categoria, pues el juez partiendo de un hecho, indeterminado, la
conducta de las partes, hace una valoracién tomando en cuenta otro hecho no
determinado y abierto v.gr. la violacién del principio de moralidad. En este
sentido, sefiala Taruffo que «decir que existe el hecho al que la norma atribuye
determinadas consecuencias juridicas significa realizar una enunciacion
compleja, ya que en realidad, esta formada en dos enunciaciones: una de ellas
afirma que el hecho ha ocurrido, la otra, que ese hecho tiene un cierto valor segln
un apropiado criterio de valoracidén»isz. Y con relacion a la prueba de ese tipo de
hecho complejo sefiala el mismo autor que «solo puede ser objeto de prueba la
enunciacion descriptiva referida a la existencia de una determinada ocurrencia,
no asi la enunciacion valorativa que califica esa ocurrencia de una determinada
formaxags.

Este elemento de indeterminacion objetiva presente en la valoracion del
hecho, se presenta en la mayoria de los casos de conducta contraria al principio
de moralidad a través de lo que la doctrina llama «técnica de identificacién
indirecta, sobre la base de los efectos valorativos negativos (0 -a veces- positivos)
que “algo” produce»199.

Sefiala Taruffo que esto es lo que sucede «siempre que se individualiza el
supuesto de hecho en funcion de su “contrariedad” con un valor o un sistema de

independencia moral que hasta ahora era el orgullo de los mejores de nosotros? Si, como decis, la
primera habilidad del defensor consistira en conquistarse la estimacion del juez ;no es de temer que,
poco a poco, el arte de los abogados se reduzca a ser una sistematica captatio benevolentiae, un
refinado alarde de hipocresias hecho para ablandar a los magistrados y para conquistarse a cualquier
precio sus favores? Abogado Primero.- La cuestion planteada me parece bastante sensata...Cfr.
CALAMANDREI, Piero: Las buenas relaciones entre jueces y abogados, Leyer, Bogota, 2005, pp. 74-
77. Entiéndase que al abogado primero (abogado optimista) la cuestion planteada le parece bastante
sensata, es decir, prudente y de buen juicio.

195 Vid. TARUFFO: La prueba..., cit., p. 128.

106 Vid. Td.

197 Cfr. Ib., p. 129.

108 Cfr. id.

199 Cfr. Ib., p. 135.
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valores, como, por ejemplo, en el caso de los “actos contrarios a las buena
costumbres”, de las “conductas antisindicales”, etc. En casos como éstos, la
individualizacidn se hace sdlo por referencia al criterio valorativo (las buenas
costumbres, los derechos e intereses de las organizaciones sindicales), pero no
hay identificacion alguna, siquiera vaga, referente al “hecho” que puede ser
valorado negativamente: en realidad, cualquier “acto” puede ser contrario a las
buenas costumbres y cualquier conducta puede ser antisindical»2oo.

Tal como se sefialé supra, la conducta de las partes dentro del proceso,
que se manifiesta a través de actos procesales, no puede ser considerada como
perteneciente a la categoria probatoria (salvo que se trate de conducta procesal
realizada en el contexto de un mecanismo probatorio v.gr. exhibicion documental,
inspeccion u otras pruebas ex articulo 436 y 505 del Cédigo de Procedimiento
Civil o el mencionado caso del fraude procesal), de manera que este Ultimo
sefialamiento confirma que la valoracion que haga el juez de la conducta procesal
de las partes, que se diga violatoria de la moralidad procesal, escapa de la parcela
probatoria del proceso para inscribirse fundamentalmente en un tipo de sancion.

Opina Unamuno que «las determinaciones de valor, no s6lo no son nunca
racionalizables, son antirracionales»201, y en efecto las normas que prevén el
fendmeno que se estudia, tal como se anticipd, son triplemente indeterminadas.
En primer lugar, parten de conceptos juridicos indeterminados, clausulas
generales o normas en blanco (valoraciones positivas 0 negativas). En segundo
lugar, porque los hechos que activan su aplicacion son asimismo indeterminados.
En tercer lugar, porque la consecuencia juridica es igualmente indeterminadazoz.

Y como sefiala Taruffo «cuanto mayor es la vaguedad del criterio de
valoracién (como sucede especialmente en los conceptos juridicos
indeterminados) mayor es también la indeterminacion del hecho al que la norma
es aplicablex»2os.

La cuestion seria baladi si esas valoraciones fueran so6lo ejercicios
académicos sin consecuencias practicas, pero sabemos que no es asi, pues

200 Cfr. Id.

201 Cfr. UNAMUNO, Miguel de, Del sentimiento tragico de la vida, Grandes Obras del Pensamiento,
Losada, Buenos Aires, 2008, p. 63.

202 Cfr. TARUFFO: ob. cit., p. 136. Los problemas de los conceptos juridicos indeterminados sefiala el
autor «son particularmente complicados, porque incluso el significado factico (y no sélo el valorativo)
de esos conceptos esta particularmente indeterminado y es variable de un supuesto de hecho a otro».
Nota de pie de pagina N° 141.

203 Cfr. Ib., pp. 136-137. Sefala Taruffo «el concepto juridico indeterminado habitualmente esté tan
“abierto” desde el punto de vista de la individualizacion del hecho como desde el punto de vista de la
individualizacion del criterio de valoracion»
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permiten al juez “fundar” su decision sobre este tipo de valoraciones. Reiteramos
que se trata de una sancion por la violacion de un deber.

Por otra parte, admitir la valoracion judicial de la conducta de las partes
contraria a la moralidad como elemento de conviccién para la decision comporta
una contradiccion.

Esto pues, se parte, entre otros tpicos, de la necesidad de un deber de
veracidad, cuya inobservancia acarrea o puede acarrear como sancién la pérdida
de la prueba e incluso del litigio; pero aca se olvida alcanzar, precisamente, la
verdad. Pues lo que se juzga es el comportamiento de las partes, y en la mayoria
de los casos el comportamiento de sus abogados, y no la correspondencia de sus
pretensiones o defensas con la verdad que se pretende establecer.

Se hace un salto inferencial, con poco o nada de I6gica: quien no dice (0
dice) la verdad o se comporta mal (o bien) debe ser sancionado (o premiado) con
una inferencia (probatoria) o razonamiento judicial en su contra (o a su favor) que
lo puede llevar a perder (o ganar) el pleito. Se juzga la verdad (;!) a través de la
intuicion, reacciones individuales y apreciacion subjetiva del juez acerca de la
moralidad de la conducta en el proceso, y no la conducta anterior y fuera del
proceso con relevancia juridica que es precisamente el objeto del proceso y que
debe ser traida al mismo a través de los medios probatorios correspondientes.

Utilicemos la misma l6gica que Beccaria usé para cuestionar la tortura,
salvando las distancias entre nuestro tema y aquel. En efecto, respecto a las
contradicciones en el interrogatorio sefiala el autor: «El segundo motivo es la
tortura que se da a los supuestos culpables cuando en su interrogatorio caen en
contradicciones; como si el temor de la pena, la incertidumbre del juicio, el
aparato y la majestad del juez, la ignorancia comun a casi todos los criminales y
los inocentes, no debieran hacer caer probablemente en contradiccion tanto al
inocente que teme como al culpable que trata de encubrirse; como si las
contradicciones frecuentes de los hombres cuando estan tranquilos, no debieran
multiplicarse en el animo turbado, completamente absorto por el pensamiento de
salvarse del inminente peligro»2o4.

Los jueces al decidir casos deben expresar los motivos de su decision, esto
es, racionalizarla (o justificarla). Muchos son los motivos que llevan al juez a
tomar una decision jurisdiccional (algunos inconfesables), y precisamente el
control racional, que viene con el estudio de la motivacion, tiende a eliminar
sentencias basadas en motivos o moviles arbitrarios, tales como prejuicios,
estados de animo, ideologia y otras circunstancias subjetivas no

204 Cfr. BECCARIA: ob. cit., p. 67-68.
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racionalizableszos. La valoracién judicial de la conducta de las partes por
violacién del deber de moralidad, prevista en norma expresa o inexpresa, €s pues
una manera de aceptar que, en la mayoria de sus usos, se tomen decisiones
basadas en motivos no racionalizables.

La conducta de las partes puede perfectamente ser utilizada por los
abogados en su retérica para crear animo en los jueces, pero éstos no pueden
basarse en aquella para justificar sus decisiones.

En el proceso venezolano la buena fe procesal debe ser entendida como un
deber general de no actuar de mala fe, bien para con la contraparte, el juez o
terceros y que se concreta en el deber de no mentir, no formular argumentos
manifiestamente temerarios y no obstaculizar de manera ostensible y reiterada el
desenvolvimiento del proceso.

El proceso como método tiene reglas, que establecen quién debe probar y
quién sufrir las consecuencias de no haber probado, asi como reglas que imponen
al juez aplicarlas atendiendo a la debida congruencia entre lo pedido (pretendido
y resistido).

El reconocimiento que, desde el Codigo de Procedimiento Civil
venezolano (por interpretacion de doctrina autoral) y de leyes de rito especiales
como la vigente Ley Organica Procesal Laboral venezolana (articulo 48 y 122),
se hace al poder del juez que le permite extraer elementos de conviccion de la
conducta procesal de las partes por violacién del deber de moralidad, resulta que
se inclina hacia soluciones incoherentes con el sistema procesal y la garantia del
debido proceso.

Constituye p.,ej., violacion del articulo 44.3 de la Constitucion
(prohibicién de que las penas trasciendan) al sancionar, como regla, a una parte
con la pérdida del pleito o de la prueba por la conducta de su abogado. Ademas,
constituye violacion directa del articulo 49.1 de la Constitucion, pues al admitirse
este tipo de institutos mediante el concepto de prueba, significa por via de
consecuencia admitir pruebas nulas, que no respetan el debido proceso, control y
contradiccion de la prueba. Constituye a su vez violacion directa del articulo 49.6
de la Constitucién, que garantiza el pilar garantista del nulla pena sine lege, al
sancionar conductas no definidas en supuestos de hechos previstos legalmente
con anterioridad al hecho sancionado, con base en normas en blanco que tampoco
establecen las sanciones, bajo criterios indeterminados por la ley, y determinados
por el juez seglin sea el caso.

205 Vid. ATIENZA, Manuel: Las razones del derecho. Teorias de la argumentacion juridica, 22 reimp.,
UNAM, México, 2005, pp. 4-5.
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En sintesis, la irracionalidad del poder otorgado al juez para extraer
elementos de conviccion de la conducta de las partes, se manifiesta al prohijar la
propia irracionalidad del derecho, tanto lingtistica (favoreciendo la vaguedad y
lainseguridad) como pragmatica (al prescribir en contra de la realidad de las cosas
y particularmente de la realidad que justifica al proceso). En cuanto a la primera,
se trata de un caso de indeterminacion y vaguedad de normas sancionatorias, lo
que produce una inmediata antinomia entre ellas y las garantias procesales
constitucionales (principio de legalidad de la sancién); y en el mismo sentido, se
produce una antinomia constitucional con las normas que prohiben que las penas
trasciendan del sujeto sancionado, al sancionarse a la parte, por la conducta de su
abogado, con la perdida del litigio (0o de la prueba). Lo que se relaciona
inmediatamente con el segundo aspecto, a saber, la irracionalidad pragmatica,
pues se trata de normas que desconocen la complejidad procesal, el derecho de
defensa y contradiccidn en el proceso y su manifestacion a través de la asistencia
letrada, que tiene fundamento, a su vez, en normas propias (deberes del abogado).

Encontramos, pues, una irracionalidad como incoherencia de estas
normas, en el entendido que desconocen el contexto donde se pretenden aplicar,
a saber, el proceso como método de debate dialéctico garantizado y prometido en
la Constitucion. Y se descubre una incoherencia con los propios fundamentos que
inspiran a estas normas, pues ellas, lejos de alcanzar la verdadzos, tienen la
pontecialidad de favorecer la inseguridad y arbitraridad jurisdiccional.

206 Vid. INGRAO, Giuseppe: La valutazione del comportamento delle parti nel processo tributario,
Giuffre, Milano, 2008, pp. 62-63.
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I. Introduccion

Todas las sociedades titubean entre el orden y el caos, es por ello que la
paz no es un logro, realmente es una responsabilidad. El precio de la libertad para
la democracia es alto, siempre lo ha sido y siempre lo sera, por eso es nuestra
responsabilidad procurar la defensa de lo que somos y queremos ser como pais.
Es por ello, que algunas constituciones estipulan la posibilidad de convocar una
ANC para idear y redactar una mejor Constitucion y en consecuencia, un mejor
sistema juridico y politico para el pais.

En definitiva la ANC es un grupo o cuerpo de Constituyentes que deben
ser elegidos por el pueblo (que se expresa a través del sufragio) cuya
responsabilidad es redactar una nueva Constitucidn (articulo 347). Es evidente
gue este acto tiene una trascendencia tal, que supera lo individual y afecta a toda
la colectividad conjuntamente con nuestro futuro y por ello requiere de consulta
popular para que pueda evidenciarse la soberania popular.

Sobre este particular debo destacar que no existe una lista Gnica y estatica
de derechos humanos, estos han ido evolucionando y desarrollandose dentro del
catalogo de derechos segln el desarrollo histérico de los pueblos, de la
organizacion del Estado y la evolucion de los regimenes politicos. Esto ha sido
sefialado, como por ejemplo por el Juez Garcia que expreso:

Es hecho conocido que el catalogo de los derechos humanos
nunca ha sido estatico. Se ha ido definiendo y consagrando
segin el desarrollo histérico de la sociedad, de la
organizacion del Estado y la evolucion de los regimenes
politicos. Ello explica que actualmente asistamos al
desarrollo y profundizacion de los derechos politicos
identificandose, incluso, lo que algunos han denominado el
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“derecho humano a la democracia”. Ese desarrollo se
expresa en la Carta Democratica Interamericana, el
instrumento juridico que el sistema interamericano ha
generado para fortalecer la democraciay los derechos aella
vinculados, en cuyo primer articulo se estipula que “Los
pueblos de América tienen derecho a la democracia y sus
gobiernos la obligacion de promoverla y defenderla”.
[C127/2005: Voto Garcia Sayan, parr. 7]

En este sentido, al igual que otros paises, Venezuela con el pasar de los
afios consolidd un sistema juridico que tiene como base la democracia, todo ello
se evidencia de la lectura de los articulos 2, 3 y 4 de la Constitucion actual de
1999. Adicionalmente, dicha forma de gobierno “democratica” se encuentra
reforzada en su articulo 23 que establece la jerarquia constitucional de los tratados
relativos a los derechos humanos y, en consecuencia, le da entrada a lo que se
denominado en la doctrina “bloque de constitucionalidad” a la CADHz1 y lo
dispuesto en la Carta Democréatica Interamericanaz.

En nuestro sistema constitucional, todo tratado, pacto y convencion
relativo a derechos humanos se equipara con la misma jerarquia normativa de la
constitucion, es decir, tiene rango constitucional por lo que adquiere la
supremacia y en consecuencia la rigidez, propia de la Constitucion.

De hecho, la incorporacién de la norma contenida en el articulo 23 tiene
su fundamento en la Base Comicial Octava de la ANC de 1999, que dispuso que
“una vez instalada la ANC, como poder originario que recoge la soberania
popular, debera dictar sus propios estatutos de funcionamiento, teniendo como
limites los valores y principios de nuestra historia republicana, asi como el
cumpllmlento de los tratados mternauonales acuerdos y compromisos

{ , el caracter progresivo de los derechos
fundamentales del hombre y las garantlas democréticas dentro del méas absoluto
respeto de los compromisos asumidos” (Negrillas y subrayado agregado). Incluso
y como veremos, esta misma disposicion se encuentra en la Base Comicial
Décimo Primero de la ANC actual.

Asi tenemos, del predmbulo de la Carta Democratica Interamericana se
desprende que el respeto y garantia de los derechos humanos solo es posible
dentro de las instituciones democraticas. Mientras, los articulos 29.c y 32.2 de la

1Convencion Americana de Derechos Humanos, suscrita en la Conferencia Especializada
Interamericana de Derechos Humanos, celebrada en San José, Costa Rica, del 7 y 22 de noviembre
de 1969.

2Carta Democrética Interamericana, aprobada mediante resolucién de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos, en la primera sesion plenaria de su 28° Periodo de Sesiones
Extraordinarias, en Lima, Per(, el 11 de septiembre de 2001.
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Democracia como derecho humano y eje transversal del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos (Analisis de la Sentencia N° 455 de la Sala
Constitucional del 12/6/2017 considerando la jurisprudencia de la Corte IDH)

CADH establecen que los derechos humanos dispuestos en la Convencion deben
interpretarse en funcion de lo que es “inherente al ser humano o que se derivan
de la forma democrdtica representativa de gobierno” y conforme a “las justas
exigencias del bien comiin, en una sociedad democratica”.

Il. Analisis de la intervencion y/o restriccion del derecho a la democracia

De manera que a continuacion procedemos analizar el derecho objeto de
estudio y la existencia de cualquier Opinién Consultiva y/o fallos de la Corte IDH
al respecto:

De la Sentencia N°455 de la SC que declar6 Sin Lugar el recurso de
nulidad y en consecuencia, la constitucionalidad de las Bases Comiciales de la
ANC destaco lo siguiente: (i) existe una usurpacion de la soberania popular, pues
el Gobierno ademas de convocar la ANC impuso sus condiciones de eleccion sin
consultar, ni aprobar las mismas; (ii) realmente no hay un voto universal, directo
y secreto, pues la seleccion de los constituyentes sera por sectores.

Esto evidentemente viola el derecho a la democracia, toda vez que la
democracia como propdsito y derecho que cabe a los gobiernos asegurarlo, se
entiende, de acuerdo a la Declaracion de Santiago de Chiles como sujecion a la
ley mediante la independencia de los poderes y la fiscalizacion de los actos del
gobierno por drganos jurisdiccionales del Estado; surgimiento de los gobiernos
mediante elecciones libres; incompatibilidad con el ejercicio de la democracia de
la perpetuacion en el poder o el ejercicio de éste sin plazo determinado o con
manifiesto proposito de perpetuacion; deber de los gobiernos de sostener un
régimen de libertad individual y justicia social fundado en el respeto a los
derechos humanos; proteccién judicial eficaz de los derechos humanos;
contrariedad con el orden democratico de la proscripcion politica y sistematica;
ejercicio de la libertad de prensa, informacion y expresién en tanto que condicién
esencial para la existencia del mismo sistema democrético; en fin, desarrollo de
estructuras econdmicas que aseguren condiciones justas y humanas de vida para
los pueblosa.

Asi, la doctrina inaugural y sustantiva de la Corte sobre la democracia es
delineadas esto se evidencia de las Opiniones consultivas OC-1/82 sobre “Otros

sAdoptada por la Quinta Reunién de Consulta de Ministros de Relaciones Exteriores de la OEA
(misma oportunidad en la que nace la Comision Interamericana de Derechos Humanos “CIDH”).
4Aguiar, Asdrabal. El derecho a la democracia, Caracas, Editorial Juridica VVenezolana/Observatorio
Iberoamericano de la Democracia (2008) pp. 537-539, o en F.V. Garcia Amador (Compilador),
Sistema Interamericano, a través de tratados, convenciones y otros documentos, Vol. I, Washington
D.C., OEA, (1981).

sLas citas de las Opiniones Consultivas que a continuacion se indican, en su pie, la letra y nimero del
fallo respectivo de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Opiniones Consultivas: Serie A o
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tratados internacionales”, la OC-2/82 sobre “Reservas a la Convencién
Americana”, la OC-3/83 sobre “Restricciones a la pena de muerte”, la OC-4/84
sobre la “Modificacion de la Constitucion de Costa Rica” y las célebres OC-5/85
sobre “Colegiacion Obligatoria de los Periodistas”, OC-6/86 sobre “La
expresion leyes en el articulo 30 de la Convencion” y OC-7/86 sobre “El derecho
de rectificacion y respuesta”.

En definitiva, para Venezuela la transformacion del Estado y creacion de
un nuevo ordenamiento juridico debe hacerse a través de la nueva Constitucion,
para lo cual es necesario que el pueblo convoque a una ANC, asi tenemos que el
articulo 347 Constitucional establece:

Art. 347: “El pueblo de Venezuela es el depositario del poder
constituyente originario. En ejercicio de dicho poder, puede
convocar a una Asamblea Nacional Constituyente con el
objeto de transformar el Estado, crear un nuevo
ordenamiento juridico y redactar una nueva Constitucion”
(resaltado agregado).

De manera que el Presidente el 1° de Mayo de 2017, dia del Trabajador,
dicté el Decreto de convocatoria a la ANC y solo 23 dias después, el Presidente
dicté el Decreto sobre las Bases Comiciales para la ANC transgrediendo la
soberania popular de todos y cada uno de los ciudadanos.

De acuerdo al articulo 348 de la Constitucion, “La iniciativa de
convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente podréa hacerla el Presidente
o Presidenta de la Reptiblica en Consejo de Ministros...”. Esta iniciativa debe
interpretarse con el articulo 347 arriba citado, segun el cual, el pueblo de
Venezuela, como depositario del poder constituyente originario, puede convocar
a una ANC.

Convocatoria e iniciativa no son lo mismo: El poder de iniciativa lo tiene
el Presidente (que no es exclusivo, pues también tienen iniciativa otras
instituciones publicas, como la Asamblea y los Consejos Municipales en cabildo,
y los propios electores a través de la iniciativa popular), pero el poder de
convocatoria lo tiene el pueblo. Por ello, la Convocatoria y las Bases violan el
derecho a la democracia ya que debian ser aprobadas en referendo, con base a los
siguientes argumentos:

Sentencias: Serie C), luego de lo cual se mencionan el parrafo correspondiente al mismo, pudiendo
ser identificado y revisado in extensu en la pagina web de la misma Corte

(http://www.corteidh.or.cr/CE/Jurisprudencia2/busqueda_casos_contenciosos.cfm)
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a. El primer articulo del Capitulo 111 de la Constitucion (347), le atribuye
al pueblo su condicion de depositario del poder constituyente originario y el poder
de convocar la ANC.

b. Partiendo del poder del pueblo para convocar la ANC, el segundo
articulo del Capitulo 111 (348) establece que la iniciativa de convocatoria pueda
tomarla el Presidente, asi como también la tienen la Asamblea Nacional, los
Concejos Municipales en cabildo y el 15% de los electores.

c. Por ello, los articulos 347 y 348 no solo siguen un orden numérico, sino
que tienen un orden conceptual que no puede ser variado ni alterado: el pueblo
tiene el poder originario para convocar, y ese poder del pueblo requiere
materialmente de alguien que lo inicie: no es solo el Presidente, sino la Asamblea
Nacional, los Concejos Municipales en cabildo o el 15% de los electores. No se
puede confundir poder con iniciativa, pues ello supone dejar sin contenido el
poder originario del pueblo, hacer irrelevante el primer articulo del Capitulo Il
(el 347) o sostener que el Presidente encarna el poder del pueblo.

d. (A eso se le puede llamar democracia? ;Como se expresaran los
ciudadanos que no estén de acuerdo con la ANC y/o con las Bases? Es necesario
el referendo. Sin la aprobacién del pueblo a través del sufragio (que es la manera
como se expresa el pueblo), no es posible que se forme una ANC en los términos
de la Constitucion y en consecuencia, se respeten los valores y principios
Democraticos que conforman nuestra forma de gobierno.

Sobre qué debe entenderse por el “pueblo”, la Sala Constitucional ha dicho
lo siguiente (sentencia N° 24 del 22 de enero de 2003, ponencia de Ivan Rincén
Urdaneta):

“...si se hace una interpretacion de dicho vocablo, en
consonancia con el resto del texto constitucional, debe
concluirse, sin dudas, que el sentido que debe atribuirse al
mismo debe vincularse al principio de la soberania popular
que el Constituyente ha incorporado al articulo 5 del texto
fundamental.

En efecto, dicha disposicion pauta que ‘La soberania reside
intransferiblemente en el pueblo, quien la ejerce
directamente en la forma prevista en esta Constitucion y en
la ley, e indirectamente, mediante el sufragio, por los 6rganos
que ejercen el Poder Publico’. Este dispositivo se relaciona
necesariamente con el derecho que asiste a ‘todos los
ciudadanos y ciudadanas a participar libremente en los
asuntos publicos’ (articulo 62) y al derecho al sufragio que,
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segun el articulo 63 ejusdem, ‘se ejercerd mediante
votaciones libres, universales, directas y secretas’

Estas disposiciones, entre otras, no son méas que la
concrecion normativa del principio de la soberania popular,
una de las bases esenciales de la concepcion democratica de
la soberania.

"Por lo expuesto, debe concluirse que el sentido que debe
asignarse al pueblo de Venezuela es el conjunto de las
personas del pais y no una parcialidad de la poblacién, una
clase social o un pequefio poblado, y menos
individualidades."

La actual Constitucion fue redactada en 1999 por una Asamblea Nacional
Constituyente. En aquella oportunidad, lo primero que hizo el Presidente Hugo
Chavez fue celebrar un referendo para (i) la aprobacién o no por parte del pueblo
de la convocatoria a la Asamblea Nacional Constituyente, y para (ii) autorizar al
Presidente a fijar las bases del proceso comicial para elegir a los integrantes de la
Asamblea Nacional Constituyente (Decreto N° 3, publicado en la G.O N° 36.634
del 2 de Febrero de 1999).

En este sentido, a diferencia de la actual la convocatoria de la Constitucion
de 1999 fue aprobada por referendo popular. Sin embargo, funcionarios
gubernamentales han sostenido que este precedente no es aplicable ahora por la
existencia del articulo 348, que le permite al Presidente tomar la iniciativa de la
convocatoria. Pero con ese argumento literal, evaden y soslayan deliberadamente
el articulo 347.

Sin embargo, la Sala Constitucional del TSJ emiti6 el 31 de julio de 2017
la Sentencia N° 378 segun la cual, no es necesario ni constitucionalmente
obligante, un referéndum consultivo previo para la convocatoria de una ANC,
"porque ello no esta expresamente contemplado en ninguna de las disposiciones
del Capitulo I11 del Titulo IX". De la sentencia se evidencia que la declaratoria de
constitucionalidad no esta acorde a derecho ni denota parcialidad en la decision.

Evidentemente, esta decision conjuntamente con la sentencia N° 455 que
declard la constitucionalidad de las bases comiciales afecta el derecho a la
democracia, toda vez que el juez debia calificar el abuso, la imprudencia, la
intencién y mas aun si tal abuso proviene de quienes ejercen la politica violando
flagrantemente las disposiciones constitucionales vigentes. Ambas sentencias,
especialmente la N° 455 se extendio a afirmar las Bases Comiciales fijadas,

205 Derecho y Sociedad



Democracia como derecho humano y eje transversal del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos (Andlisis de la Sentencia N° 455 de la Sala
Constitucional del 12/6/2017 considerando la jurisprudencia de la Corte IDH)

promoviendo una posicion politica del Presidente violando flagrantemente lo
dispuesto en la Constitucion de 1999.

Sobre este punto, el Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidass
ha sefialado:

21. (...) En primer lugar, los jueces no deben permitir que su
fallo esté influenciado por sesgos o prejuicios personales, ni
tener ideas preconcebidas en cuanto al asunto sometido a su
estudio, ni actuar de manera que indebidamente promueva
los intereses de una de las partes en detrimento de los de la
otra. En segundo lugar, el tribunal también debe parecer
imparcial a un observador razonable. (Resaltado agregado).

Por lo tanto, la Sala al declarar la constitucionalidad de Decreto que fij6o
las Bases Comiciales, méas que establecer un criterio jurisprudencial lo que hizo
fue promover los intereses del Presidente de la Republica en detrimento de los
derechos de los ciudadanos a la democracia, al respeto de los principios y valores
que rigen nuestra forma de gobierno, asi como también constituye una violacion
a nuestros derechos humanos.

De hecho, la Constitucion de 1999 fue decretada por la ANC elegida en
aquella ocasion y en su Preambulo expres6: “En ejercicio de su poder originario
representado por la Asamblea Nacional Constituyente mediante el voto libre y en
referendo democrético”. Sin embargo, en el presente caso seria una ANC no
aprobada previamente por el pueblo, por lo que su poder no es un poder originario.

Cabe destacar, esto no significa que durante el periodo de funcionamiento
la actual ANC tenga poderes supraconstitucionales y pueda modificar el Estado
y/o dictar otras normas juridicas como hasta los momentos ha venido haciendo,
toda vez que dicha actuacion es incompatible con la democracia pues genera una
inseguridad juridica desde (i) el punto de vista de inconstitucionalidad de la
norma y (ii) la validez de la misma dentro del ordenamiento juridico por no ser
dictada por la Asamblea Nacional que es el rgano competente para dictar las
Leyes.

El juez constitucional en definitiva, debe y en ese momento debio valorar
si lo expuesto atenta contra, las bases, valores, principios democraticos, la
convivencia y con la realidad democratica, toda vez que esa decision demostro
que el funcionamiento verdadero de las instituciones, muy lejanas a veces al deber
ser legal, puede generar duros ataques que comprueban la discrepancia entre lo
que la Constitucion y las leyes prescriben y lo que en la realmente ocurre.

s Comité de Derechos Humanos de Naciones Unidas, Observacion General N° 32, parrafo 21.
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Aunque las Bases afirmaron que los Constituyentes serian elegidos
mediante voto universal, directo y secreto, ello no es totalmente cierto. Resulta
evidente que el derecho ha sido violado pues no se puede limitar directa ni
indirectamente la participacion a grupos de ciudadanos como postulantes,
electores y miembros elegibles ni se puede favorecer la participaciéon de unos
u otros -—electores y elegibles (candidatos)-, pues debe garantizar la
participacién y el ejercicio del derecho del sufragio sin discriminacion y en
igualdad de condiciones (ver sentencia citada anteriormente sobre lo que debe
entenderse por pueblo de acuerdo a la propia SC). Y méas aln cuando las Bases
no garantizaron un sistema de votacion universal sino deliberadamente sectorial,
para favorecer sectores donde no hay registros comprobables de miembros y que
pueden ser manipulados.

Como bien sefialé anteriormente, de acuerdo al articulo Décimo Primero
de las Bases Comiciales, la ANC “...como poder originario que recoge la
soberania popular, debera dictar sus estatutos de funcionamiento, teniendo como

Asi tenemos, que incluso la eleccion de Constituyentes producto de la
imposicion de las Bases Comiciales de la ANC, incorporan una disposicion
fundamental que fue violada ante la falta de consulta y aprobacién por el pueblo
de Venezuela como legitimo depositario del poder constituyente originario.

De manera que mediante la celebracion de las elecciones de los
Constituyentes, tal y como fueron dispuestas en el Decreto N° 2.878, se viold lo
dispuesto en los articulos 29.c y 32.2 de la CADH, lo que se constituye en una
violacion al articulo 23 de la Constitucion que establece la jerarquia
constitucional de los tratados sobre derechos humanos y el compromiso que
Venezuela adquirid al suscribir la Carta Democratica Interamericana.

La jerarquia constitucional de los tratados sobre derechos humanos
representa una tendencia emergente en el constitucionalismo latinoamericano
desde finales del siglo XX. Son varios paises latinoamericanos, incluida la
Constitucion de Venezuela de 1999, los que han otorgado a los tratados sobre
derechos humanos “jerarquia constitucional” (ej. Brasil, Repdblica Dominicana
y Ecuador) Con lo cual, la CADH, adquirio la jerarquia constitucional expresa
del articulo 23 constitucional, desde el momento mismo de la entrada en vigencia
de la Constitucion (G.O. N° 36.860 de 30-12-99).
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Evidentemente, se trata no sdlo de la violacién del articulo 23 sino de una
clara usurpacion de la soberania popular, ya que como sefialé anteriormente el
Presidente de la Republica no tiene la facultad de convocar una ANC si
realizamos una correcta interpretacién de los articulos 347 a 349. Toda vez que
se requiere de un referendo donde en efecto los venezolanos como pueblo
soberano convoquen una ANC vy le otorguen un verdadero poder constituyente
originario. Por lo que conforme a los principios y valores democraticos y al
articulo 333 de la Constitucion, “Esta Constitucién no perdera su vigencia si
dejare de observarse por acto de fuerza o porque fuere derogada por cualquier
otro medio distinto al previsto en ella”.

Adicionalmente, asi como la Carta Democratica Interamericana consagra
el derecho a la democracia en el desarrollo de la misma, tenemos que al articulo
19 de la Constitucion establece “El Estado garantizara a toda persona, conforme

aLptmmpuLdr;pLogLe&mdad y sin dlscrlmmacmn alguna+ el goce y e|e[c|c|o

respeto y garantla son obllgatorlos para los organos del Poder PUb|ICO de
conformidad con esta Constitucion, con los tratados sobre derechos humanos

suscritos y ratificados por la Republica y con las leyes que los desarrollen”

(resaltado y subrayado agregado).

De manera que la Constitucion venezolana dispone el principio de
progresividad del cual se desprende al mismo tiempo, el principio de la no
regresividad de los derechos humanos, con lo cual al haberse declarado sin lugar
la nulidad y la constitucionalidad de las Bases Comiciales, se violan dichos
principios.

Cabe destacar que esta norma constitucional fundamental en materia de
derechos humanos, producto de su evolucion en el &mbito internacional, es una
consecuencia de lo dispuesto en el articulo 2 constitucional, que dispone la
preeminencia de los derechos humanos como Principio Fundamental de nuestro
ordenamiento juridico.

En consecuencia, estos principios conllevan a la necesidad de interpretar
y aplicar el ordenamiento juridico del Estado VVenezolano de conformidad con la
preeminencia de los derechos humanos, obteniendo como resultado un plexo de
valores y normas que garanticen la vigencia de dicho principio fundamental. En
definitiva, el Estado debié adoptar siempre la conducta que mas favorecia el
respeto, la garantia y la proteccion del derecho a la democracia como derecho
humano. Toda vez que el derecho a la democracia se encuentra consagrado en
nuestra constitucion actual, asi como en los principios dispuestos en tratados,
pactos y convenciones relativas a derechos humanos, asi como en la Carta
Democratica Interamericana, en consecuencia, una vez que han sido reconocidos

Derecho y Sociedad 208



Kathleen Barrios

como derechos inherentes a la persona humana, no pueden ser desconocidos ni
disminuidos.

La progresividad obliga a que al Estado a reconocer los derechos humanos;
de mantener un crecimiento constante de éstos, tanto en lo referente al
reconocimiento de nuevos derechos como en la ampliacion de los ya existentes;
y finalmente, de no restringir los derechos humanos ya existentes.

De acuerdo a la jurisprudencia de la Corte IDH, el derecho a la democracia
no puede ser restringido, aun asi en el caso Escher y otros vs Brasil de 20097,
Sergio Garcia Ramirez —jurista mexicano y ex presidente de la Corte IDH-
previene otras formas de autoritarismo y advierte en su voto salvado:

(...), las tiranias “clasicas” -permitaseme calificarlas asi-
que abrumaron a muchos paises de nuestro hemisferio,
invocaron motivos de seguridad nacional, soberania, paz
publica. Con ese razonamiento escribieron su capitulo en la
historia. En aquellas invocaciones habia un manifiesto
componente ideoldgico; atras operaban intereses poderosos.
Otras formas de autoritarismo, méas de esta hora, invocan la
seguridad publica, la lucha contra la delincuencia, para
imponer restricciones a los derechos y justificar el
menoscabo de la libertad. Con un discurso sesgado,
atribuyen la inseguridad a las garantias constitucionales vy,
en suma, al propio Estado de Derecho, a la democraciay a
la libertad.

Evidentemente, los Decretos que fijan la convocatoria y las Bases
Comiciales invocan principios humanistas y/o de preservacion de la paz del pais,
entre otros, para finalmente restringir el derecho a la democracia. Sin embargo,
esto es claramente un discurso sesgado que contraria los valores y principios
dispuestos en la Constitucion venezolana, constituyéndose en una violacién al
derecho a la democracia.

El derecho a la democracia en la Sentencia N° 455 entra en juego al
confrontarse con los valores y principios consagrados en la Constitucion
venezolana, al Estado de Derecho, la participacion ciudadana, la progresividad de
los derechos humanos y la no regresividad de los mismos. Y a la luz de la
jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, dicho derecho
es el eje transversal de la proteccion de los derechos humanos.

7 Corte IDH. Caso Escher y otros vs. Brasil. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 6 de julio de 2009. Serie C No. 200.

209 Derecho y Sociedad



Democracia como derecho humano y eje transversal del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos (Andlisis de la Sentencia N° 455 de la Sala
Constitucional del 12/6/2017 considerando la jurisprudencia de la Corte IDH)

Es importante sefialar que la misma Sala Constitucional mediante la
Sentencia N° 161 del 6 de febrero de 2007, afirm6 que dicho principio se
materializa a través de una estructura tridimensional:

El texto constitucional reconoce de manera expresa el
principio de progresividad en la proteccion de los derechos
humanos, seguln el cual, el Estado se encuentra en el deber
de garantizar a toda persona natural o juridica, sin
discriminacién de ninguna especie, el goce y ejercicio
irrenunciable, indivisible e interdependiente de tales
derechos. Tal progresividad se materializa en el
desenvolvimiento sostenido, con fuerza extensiva, del
espectro de los derechos fundamentales en tres dimensiones
basicas, a saber, en el incremento de su nimero, en el
desarrollo de su contenido, y en el fortalecimiento de los
mecanismos institucionales para su proteccién. En este

ambito cobra relevancia la necesidad de que la creacion,
interpretacion y aplicacion de las diversas normas que
componen el ordenamiento juridico, se realice respetando el
contenido de los derechos fundamentales. (Resaltado y
subrayado agregado).

De acuerdo a la sentencia de la Sala Constitucionals el Principio de
Progresividad esta compuesto por (i) la obligacion del Estado de permitir y
promover el incremento del ndmero de derechos humanos, (ii) permitir y
promover el crecimiento de la esfera de proteccion de dichos derechos, y (iii)
fortalecer los mecanismos de tutela de dichos derechos.

Con lo cual, conforme a la interpretacion vinculante de las sentencias de
la Sala Constitucional arriba citadas, se desprende que la Constitucion prohibe la
regresividad de los derechos humanos, por lo que quedaria vedada la posibilidad
de restringir el derecho a la democracia.

I1l.  Conclusidn
La sentencia N° 455 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, aparenta ser dictada bajo una interpretacion de una forma de Estado

Democratico de Derecho y de Justicia y supuestamente conforme a la
Constitucidn, sin embargo, tal y como expresd en su momento el Juez Garcia en

8 Sala Constitucional, Desaplicacion por control difuso del segundo aparte del articulo 376 del COPP,
Sentencia N° 161 del 6 de febrero de 2007.
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su voto salvado, dicha decision se encuentra bajo la sombra de un pais rodeado
de autoritarismo e inestabilidad politica interna.

El derecho a la democracia es un derecho principal seguido por la
ejecucion efectiva de otros derechos, como seria el derecho a la participacién, el
cual se constituye como un derecho politico fundamental establecido en el
articulo 63 de la Constitucion de 1999.

La determinacion del contenido esencial del derecho a la democracia,
pudiese deducirse a través de dos posibles vias para su determinacion, tales como
(i) a través del legislador y/o (ii) de la doctrina constitucional. Con lo cual, el
nacleo esencial de este derecho estaria comprendido por las siguientes
caracteristicas similares al nucleo esencial del derecho a la participacionse: (a)
condicidn de persona; (b) facilitar, en cuanto sea posible, todos los medios que
permitan a los ciudadanos ejercer su derecho a participar en los asuntos puablicos,
especialmente en la convocatoria de una ANC; (c) la espontaneidad y
voluntariedad de participar para garantizar el desarrollo individual y colectivo;
(d) posibilidad efectiva de que la decision de contenida en el voto sea respetada y
que, (e) dicha decision incida de manera efectiva en la formacion, ejecucion y
control de la gestidn puablica.

Es decir, para garantizar el derecho a la democracia es imprescindible que
los ciudadanos mediante el voto puedan incidir efectivamente en la convocatoria
de una ANC para que con ese voto pueda hablarse de poder constituyente
originario.

El derecho a la democracia se vio afectado en la sentencia N° 455 cuando
la Sala Constitucional declard constitucional unas Bases Comiciales que (i) no
fueron aprobadas por el pueblo y que (ii) limita directa e indirectamente la
participacion a grupos de ciudadanos como postulantes, electores y miembros
elegibles (eleccion territorial y sectorial). Toda vez que se debe garantizar la
participacion y el ejercicio del derecho del sufragio sin discriminacion y en
igualdad de condiciones.

Esta sentencia constituye una evidente regresion de los derechos humanos,
en violacién al derecho a la democracia, al principio de progresividad consagrado
en el articulo 19 de la Constitucion, en virtud de que dicha sentencia (i) elimind

9 Sentencia N° C- 142 -2001 de la Sala Plena de la Corte Constitucional de Bogota, D.C de fecha 7 de
febrero de 2001. Magistrado Ponente Dr. Eduardo Montealegre Lynett. Mediante la cual se indicd
“(...) 5.3 De acuerdo con lo dicho, el nicleo esencial del derecho al sufragio comprende tres
elementos. El primero de ellos hace alusion a la libertad politica de escoger un candidato. El segundo
se refiere al derecho que tienen los ciudadanos a obtener del Estado los medios logisticos e
informativos para que la eleccion pueda llevarse a término de manera adecuada y libre. Finalmente,
el tercer elemento hace relacion al aspecto deontoldgico del derecho, esto es, al deber ciudadano de
contribuir con su voto a la configuracion democratica y pluralista de las instituciones estatales (...)”

211 Derecho y Sociedad



Democracia como derecho humano y eje transversal del sistema interamericano de
proteccion de los derechos humanos (Andlisis de la Sentencia N° 455 de la Sala
Constitucional del 12/6/2017 considerando la jurisprudencia de la Corte IDH)

la soberania popular, (ii) se aleja de los principios y valores que rigen a la
Constitucion de 1999, asi como también a los dispuesto en ella con relacidn al
establecimiento de una ANC v, (iii) se alejé de las obligaciones internacionales
de garantizar y respetar los derechos reconocidos en instrumentos internacionales
que entraron a nuestro bloque de constitucionalidad.

La Sentencia N° 455 despojé a todos los ciudadanos de forma
inconstitucional y en los términos del articulo 63 de la Constitucién, del derecho
a la participacion ciudadana; como también despojé a la actual ANC del
verdadero poder constituyente originario que la caracteriza removiendo respecto
a los hechos futuros la constitucionalidad de los actos que de la ANC emanen,
violando el derecho a la democracia e implicando una regresividad y
debilitamiento de otros derechos humanos.

El derecho a la democracia no puede ser restringido, toda vez que ello
implicaria ir en contra de la propia Constitucion (principios, valores y forma de
gobierno) y contra la obligacién constitucional de mantenerse vinculado a los
estandares internacionales. Pudiese llegar a restringirse derechos relacionados al
mismo pero no propiamente el derecho a la democracia, ya que de hacerlo no
habria forma ni manera de cumplir con la obligacion de garantizar, proteger y
promover los derechos humanos.

Derecho y Sociedad 212



Sociedad



La Universidad y el Derecho en la vida de la mujer venezolanai

Eugenio Hernandez-Breton

El dia 3 de marzo de este afio, el profesor Dr. Roman J. Duque Corredor
me consultd, via e-mail, acerca de mi disponibilidad para asistir el dia 30 del
mismo mes y afio "al acto de presentacion de un ejemplar del discurso que
pronuncié en la Universidad Monteavila, el afio pasado, con ocasién del acto
organizado por el Centro de Estudios de Participacion Ciudadana de esa
Universidad y la Asociacién Civil Mujer y Ciudadania, para la premiacién de
destacadas personalidades femeninas, por su liderazgo social. En mi discurso, -
dice el Dr. Duque Corredor- siguiendo lineamientos de la ONU y de mensajes
papales, propuse el estudio del derecho a la igualdad de género como una rama
especial del Derecho."

Ante tal requerimiento, tal vez el Dr. Duque Corredor llegé a pensar que
yo -quizas- podia escabullir el bulto y enviarle como respuesta una gentil
declinatoria, invocando alguna razon protocolar. Por ello me inclino a pensar que
anticipando esa respuesta de mi parte, el Dr. Duque Corredor busco refuerzos y
fortalecid su requerimiento con argumentos de autoridad, en los términos
siguientes, los cuales paso a transcribir literalmente: "El Prof. Luis Martinez,
coordinador del mencionado Centro y la Arquitecta Aixa Armas, Presidenta de
la referida Asociacion, y la Fundacién Alberto Adriani, que presido, promotores
del evento, desearian que dijeras unas palabras de presentacion de mi discurso,
lo que yo particularmente te lo agradeceria.”" Ahora si que se me puso dificil el
asunto -me dije en ese momento- de esta no me escapo; no solo por el respeto
que debo a las autoridades que requerian mi presencia en este acto, sino porque
lo solicitado venia sellado con la palabra de agradecimiento personal del Dr.
Duque Corredor. Y lo que el no sabe, y que tampoco saben las autoridades que
me invitaron a participar en este acto, es que quien esta agradecido por esta
oportunidad de hablarles hoy es quien tiene la fortuna de dirigirles la palabra.

Pero continio con esta breve introduccion. Creo que el Dr. Duque no
estaba todavia seguro de que yo aceptaria el encargo, asi que muy sagazmente él
recurrié a otro argumento adicional, propio de un abogado convincente. De tal
manera cerrd su solicitud diciéndome: "Con la esperanza de contar con tu
invalorable presencia, recibe mi aprecio y amistad." Pues bien, me termin6 de
convencer con este argumento tan contundente. Ya para mi es suficiente premio
contar con tal ofrecimiento, lo cual tomo como recompensa de honor que me hace
el Dr. Duque Corredor, y, por su intermedio, también me honran la Fundacién

1 Palabras del doctor Eugenio Hernandez-Breton, en el acto de presentacion del cuaderno "EI Derecho
de Igualdad de Género: una rama especial del Derecho", cuyo autor es el doctor Roman J. Duque
Corredor, celebrado en la Universidad Monteavila, el 30 de marzo de 2016.
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Alberto Adriani, la arquitecta Aixa Armas, la Asociacion Civil Mujer y
Ciudadania, el profesor Luis Martinez y el Centro de Estudios de Participacion
Ciudadana de esta Universidad Monteavila.

Sobra decir que el encargo fue aceptado de inmediato, y la aceptacién
inmediata del encargo me hizo solicitarle al Dr. Duque Corredor el texto a ser
presentado. Concluidas las varias lecturas del mismo, me vi en la obligacion de
estudiar los planteamientos formulados por el autor, para de tal manera poder
estar hoy con ustedes y honrar mi compromiso, aunque sea minimamente, en el
entendido de que no es solo un compromiso con las personalidades y las
instituciones que me cursaron la invitacion, sino con la mujer venezolana, de la
cual no solo soy hijo, sino esposo y padre agradecido y orgulloso. Ahora bien, es
respecto de esta Ultima venezolana, de la cual soy padre, que me siento muy
comprometido, pues ella -de doce afios de edad- es la mas cuestionadora y la que
con mayor curiosidad leera estas palabras esta noche -espero-, cuando me toque
volver a casa, para leerlas junto con ella, después de la cena y antes de ella irse a
dormir. Es por ello que me he tomado la libertad de orientar estas palabras para
que Eukene -que es como ella se llama- si asi lo quiere y si lo considera
conveniente, comparta estas lineas con sus compafieritas y comparfieritos de
colegio.

También quiero ubicar el contenido que habré de desarrollar a
continuacidn, pues el hecho de que la presentacion de la obra en cuestion sea en
un recinto universitario y que el autor sea tan distinguido jurista y la tematica
tengan relevancia en el campo del Derecho, me obligan, como universitario y
como abogado, a hacer énfasis en esos aspectos de la vida venezolana, los cuales
resumo en el titulo de estas palabras: La Universidad y el Derecho en la vida de
la mujer venezolana.

Nada de lo que hoy ven las mujeres y las nifias venezolanas era siquiera
imaginable hace cien afios. Y si bien hace falta mucho por hacer, la presencia de
la mujer venezolana en todos los ambitos de la vida social, politica, cultural,
docente, deportiva y econdémica del pais, demuestra que el reclamo por un trato
igualitario y el reclamo por un mundo sin discriminaciones han proporcionado no
solo las satisfacciones del caso, sino el aliciente para continuar en lucha
permanente, hasta completar la tarea y mantenerse vigilantes para asi preservar
los sitiales dignamente alcanzados.

Tenemos que volver en el pasado y encontrarnos con que hasta la reforma
del Cdédigo de Procedimiento Civil en 1916, las mujeres tenian expresamente
prohibido ejercer cargos judiciales.? Es decir, no podian ser jueces, ni secretarios

2 La parte relevante del articulo 3 del Cddigo de Procedimiento Civil de 1904 disponia asi: "Ni, en
fin, podran desempefiar, ni aun eventualmente, puesto en los Tribunales civiles los que no estuvieran
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de tribunales, ni ocupar algun otro cargo dentro del Poder Judicial. La norma en
cuestion era evidentemente inconstitucional, pero cierta interpretacion
acomodaticia de la Constitucion llevd a mantenerla vigente por décadas y a
someter a la mujer con aspiraciones judiciales a un régimen de permanente
inferioridad. Aunque suene hoy prejuiciado, entonces no se consideraba a la
mujer lo suficientemente capaz para desempefiar la magistratura judicial.
Parecido problema padecia la mujer venezolana a la hora de ejercer como
abogada, pues aunque hubiera la posibilidad tedrica de ingresar a la universidad,
para el ejercicio de la profesion se topaba con restricciones para actuar,
especialmente la mujer casada, quien quedaba sometida al poder de su marido.
Por eso se decia entonces que "Soltera o viuda, la mujer no posee todos los
derechos civiles que le corresponden; casada, su personalidad disminuye ain
mas."3

Tal vez de ser otra la realidad venezolana de esos tiempos, la més
importante novela escrita por un venezolano no se hubiera Ilamada Dofia
Barbara, y Don Rémulo Gallegos habria tenido que rebautizar su magna obra
como La Doctora Barbara, para ponerla a litigar contra Santos Luzardo y
Lorenzo Barquero. Y de la misma manera, Andrés Eloy Blanco no hubiera tenido
a Dofia Pancha como clienta, sino que €l habria tenido que litigar contra la
"doctora Francisca Vazquez", alla en San Fernando de Apure.s

Volviendo al tema, es un deber de justicia recordar que la eliminacion de
la prohibicién antes mencionada contenida en el Cédigo de Procedimiento Civil

en el libre ejercicio de sus derechos civiles y politicos; ni las mujeres, ni los militares en actual
servicio, ni los ministros de cualquier culto, ni los que no sepan leer y escribir, ni los que padezcan de
defecto fisico permanente que les imposibilite para el ejercicio de las funciones del cargo." Ver al
respecto Ramon F. Feo, Estudios sobre el Cadigo de Procedimiento Civil Venezolano, Tomo Primero,
Editorial Biblioamericana, Argentina-Venezuela, 1953, p. 19, quien en cuanto a las referidas
prohibiciones expresaba: "Obvias y demasiado conocidas son las razones que abonan cada una de esas
incapacidades, para repetirlas aqui." Por su parte, Arminio Borjas al referirse al nuevo articulo 2 del
Cadigo de Procedimiento Civil de 1916, sefialaba: "En la enumeracion de estos impedimentos, cuya
sola indicacion nos releva de exponer su razén de ser -tan obvia es ella-, el Codigo vigente se ha
separado del de 1897 y del de 1904 en cuanto ... ha suprimido la injusta prohibicion que pesaba sobre
la mujer para ocupar puesto de Juez o de Secretario de Tribunal. Esta reforma plausible era exigida
.. respecto a la capacidad de la mujer para desempenar la magistratura judicial, porque continuar
desconociéndosela, abiertas como le estan a ella en el mundo civilizado todas las carreras cientificas
y el ejercicio de todos los derechos politicos, seria quedar rezagados, por prejuicios arcaicos e
insostenibles, en la marcha progresiva del derecho”, ver Arminio Borjas, Comentarios al Cédigo de
Procedimiento Civil Venezolano, Tomo I, 3a. Edicién, Ediciones Sales, Caracas, s/f, p. 29.
3 José Gil Fortoul, "Filosofia Constitucional”, en José Gil Fortoul, Obras Completas, VVolumen 1V,
Ministerio de Educacion, Caracas, 1956, p. 131.
4 Ver Rdmulo Gallegos, "Como conoci a Dofia Barbara”, en Una posicion en la vida, Ediciones del
Gobierno del estado Miranda, Los Teques, 1985, p. 525y ss.; Andrés Eloy Blanco, "Dofia Béarbara,
de lo pintado a lo vivo", en Obras Completas, Tomo Il, Volumen |, Periodismo, Ediciones del
Congreso de la Republica, Caracas, 1973, p. 545y ss.
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se debio en buena medida a las gestiones y a la constancia de una figura no exenta
de critica, como lo es José Gil Fortoul,s autor de la frase apenas antes citada, quien
desde 1890, en su obra "Filosofia Constitucional™s , y como politico, apoy0 la
igualdad de género y la prohibicion de discriminacién por razén del género.z

Pero no se vaya a pensar que el trato discriminatorio para los temas de
Derecho ha sido solo en Venezuela. Baste con mencionar que en Alemania solo
fue en 1922 que se admitié la primera mujer al ejercicio del Derecho y la primera
juez fue nombrada en 1924.s

La mujer venezolana llegd muy lentamente a la universidad, casi a paso
de tortuga, como fueron considerados los pasos adelante en la evolucién de la
legislacion venezolana en esta materia de igualdad de género durante los siglos
XIX'y la primera mitad del siglo XX. A finales de siglo X1X - en 1893- egresaron
de la UCV las tres primeras mujeres, todas ellas con el titulo de agrimensoras,
fueron ellas las hermanas Adriana Delfina, Delfina Matilde y Dolores Delfina
Duarte. En 1904 egresé en Dentisteria Maria de Jesus Lion y en 1925, Maria
Fernandez Bawden en Farmacia.o

La presencia de la mujer en la universidad venezolana fue algo tan insélito
y de tal curiosidad que en septiembre de 1930, entre las equinas de Bolsa a San
Francisco, frente a la antigua sede de la UCV, hoy Palacio de las Academias, al
inicio del afio académico, se agolpaba la gente cerca de la puerta de la
universidad, preguntandose ";Qué es lo que sucede aqui?" Y lo que sucedia es
que ese dia hacia su estreno en los predios universitarios la primera y nica mujer
que ingresaba a la Escuela de Medicina, escoltada por el propio Rector.10 Y en
ese mismo afio, tal vez no con tanto alborotd ingresé a la Facultad de Ciencias
Politicas la primera mujer que completd sus estudios de Derecho. Ambas
mujeres, Lya Imber y Luisa Amelia Pérez Perozo, egresaron en 1936 como
doctoras en Medicina y Ciencias Politicas, respectivamente.11 jQuién se podria

s Andrés Eloy Blanco, "Retrato de Gil Fortoul", en Andrés Eloy Blanco, Obras Completas, Tomo Ill,
Discursos, Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas, 1973, p. 161y ss.

sJosé Gil Fortoul, Op. Cit., p. 128 y ss.

7 José Gil Fortoul, "Derechos de la Mujer", en José Gil Fortoul, Obras Completas, Volumen V,
Ministerio de Educacion, Caracas, 1956, p. 501y ss., esp. 507 y ss.

s La informacién esta citada en Uxua Ojer, Zivilrechtliche Rechtsfolgen wegen Ungleichbehandlung
von Mann und Frau bei der Begriindung des Arbeitsverhaltnisses, Tesis de Maestria en Derecho
presentada a la Facultad de Derecho de la Ruprecht-Karls-Universitét zu Heidelberg, 1990, p. 4.

9 lldefonso Leal, Historia de la UCV 1721-1981, Ediciones del Rectorado de la UCV, Caracas, 1981,
p. 301.

10 Op. Cit., p. 309.

1 Op. Cit., p. 303. Sin embargo, la fecha de graduacion de la doctora Pérez Perozo que alli aparece
(1942) es incorrecta. También es incorrecta la fecha de graduacién que aparece en la publicacion
Egresados de la Universidad Central de Venezuela 1725-1995, Tomo |, Ediciones de la Secretaria,
Caracas, 1996, p. 466.
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imaginar que 80 aflos mas tarde, mas de la mitad de las estudiantes de Derecho,
y casi el 100% de las mejores estudiantes de esa carrera, son mujeres!

En los afios 1940 egresaron de la UCV las primeras mujeres con el titulo
de ingenieras civiles, economistas, geo6logas, quimicos analiticos, ingenieras
industriales, periodistas, para luego continuar en las décadas posteriores con
titulaciones en Ciencias Naturales, Filosofia, Biblioteconomia, Agronomia,
Letras, Arquitectura - aqui vale la pena mencionar que la primera decana de la
Facultad de Ciencias de la Comunicacion de esta Universidad Montedvila, la
profesora Alicia Alamo Bartolomé, fue una de las dos primeras arquitectas
egresadas de la UCV en 1951-. Y asi luego en todas las demaés carreras.12

Por supuesto que en esos primeros tiempos no habia muchas parejas
casadas de abogados o de médicos, muy al contrario de lo que es hoy en dia. La
razén era evidente con tan pocas damas entre los estudiantes universitarios. Por
eso, cuando al final de su carrera universitaria la doctora Imber -a quien me he
referido antes- decidid casarse con uno de sus compafieros de curso, uno de los
integrantes de la promocién, dijo lo siguiente en un breve discurso que podriamos
llamar de compafierismo universitario: "Como todos no pudimos casarnos con
Lya, comisionamos a Rubén Coronil para que lo hiciera por nosotros".1s

La tesis que presentd Luisa Amelia Pérez Perozo para optar al titulo de
doctora en Ciencias Politicas fue reflejo de su inquietud femenina. Su tesis, con
el titulo de La incapacidad juridica de la mujer casada, fue elaborada: "Con
talento, con tenacidad, con esa natural rebeldia con que las mujeres emprenden
el camino que enmienda a las deméas", asi lo refirié uno de su compafieros de
curso, el doctor Héctor Cuenca.i4

Decia la entonces bachiller Pérez Perozo que con su tesis de doctor
"...quiero contribuir por medio de los argumentos juridicos, humanitarios y de
igualdad social que invoco, a la lucha que hoy se sostiene en el ambiente
legislativo de nuestro pais por la modificacion de nuestras leyes, con el fin de
hacerlas mas liberales, en el sentido de la igualdad juridica del hombre y la
mujer, ya que esa igualdad es de la esencia misma de la democracia, porque ella
corresponde a la exigencia social de sus principios, y ampliara en nuestra patria
los horizontes de un progreso integral, porque incorporando a la mujer
venezolana al pleno goce de sus derechos civiles y politicos, de acuerdo con las
cifras que arrojan los censos, se capacitaran a mas de la mitad de la poblacién
adulta, para vivir plenamente la vida ciudadana, puesto que al entrar a participar

12 lldefonso Leal, Op. Cit., p. 303 y ss.

13 Humberto Garcia Arocha, en Illdefonso Leal, Op. Cit., p. 309.

14 Héctor Cuenca, "Pr6logo”, en Promocion de Abogados 1936, Tesis Doctorales presentadas ante la
lustre Universidad Central de Venezuela, Imprenta Nacional, Caracas, 1956, p. XIlI y ss., esp. p.
XLIV.
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la mujer en las actividades reservadas hasta hoy exclusivamente a los hombres
forzosamente tendra que superarse para poder competir gallardamente en esta
lid."15

Y ese es el gran mensaje, pues el gran ejemplo de lucha y de superacién
siempre lo han dado las mujeres de este pais, ellas son las que hacen que el padre
sea el ejemplo de sus hijos, muchas veces, por su propia naturaleza, dejando
detras, -como si fuera para mas tarde y no tan importante- sus propias virtudes
humanas y ciudadanas.

Superar algunas de las mas absurdas discriminaciones requirié de mucho
esfuerzo y del trabajo de mujeres y de hombres aliados en la tarea de hacer
efectivo un principio de dignidad de la condicién humana, y que nos prohibe -
como mandato natural- permitir cualquier tipo de discriminacion por razon de
género. Esta es una de las tesis fundamentales del Dr. Duque Corredor en sus
palabras que hoy se presentan. El planteamiento del Dr. Duque Corredor
comienza por destacar que se trata de sistematizar y teorizar los aspectos de la
igualdad de género que inciden en la condicion juridica de la mujer. Es decir, se
trata de la elaboracion de lo que podriamos llamar el "Estatuto juridico de la
mujer venezolana", es decir de la construccion dogmatica del fundamento y
extension de un verdadero derecho indiscutible de igualdad de género y no de un
mero postulado normativo. Ese llamado "Estatuto juridico de la mujer
venezolana" seria el sustrato de esta rama juridica especial autdnoma que propone
el Dr. Duque Corredor. Dicho "Estatuto” comprenderia desde el estudio del
derecho humano fundamental de la igualdad de trato para la mujer, como
manifestacion concreta del principio general de igualdad, que transversalmente
se incorpora en todas las areas de la vida social, cultural, econémica, politica, y
muy especialmente en el area laboral, dotando de condiciones bastantes para el
pleno y mejor desenvolvimiento de la personalidad de la mujer venezolana.
Asimismo, la propuesta del Dr. Duque Corredor se extiende a la fundamentacion
ética del derecho de igualdad de género, encontrandolo en la dignidad humana y
en el correspectivo deber del Estado de asegurar tal posibilidad de desarrollo
humano. En suma, se impone asegurar positivamente el derecho fundamental de
igualdad de género mas all& de su consagracion en los textos normativos, como
valor o principio, respetando las diferencias de naturaleza femenina y
masculina.is

Como lo expresa la arquitecta Armas en el prologo del discurso del Dr.
Duque Corredor, el trabajo conjunto de mujeres y hombres es indispensable para

15 Luisa Amelia Pérez Perozo, "La incapacidad juridica de la mujer casada", en Promocién de
Abogados 1936, Op. Cit., p. 893 y ss., esp. p. 899 y s.

16 Roman J. Duque Corredor, EI Derecho de Igualdad de Género: una rama especial del Derecho,
Fundacion Alberto Adriani, Producciones Karol, Mérida, 2016, esp. p. 7 y ss.
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el respeto de los derechos humanos de todos: mujeres y hombres, para que ese
respeto se yerga en "piedra angular en el concepto de una sociedad donde la
vision femenina y la visidn masculina se integren en funcién del Desarrollo
Sustentable, el Bienestar Social, el Bien ComUn".1z

Queda por hacer, y hay que hacer. Por ello, en cuanto al destino de las
futuras y necesarias propuestas de reforma de la legislacion, vale la pena acoger
las palabras de Gil Fortoul: No nos ha de preocupar su suerte. "Ellas triunfaran
al fin, hoy o mafiana, porque son justas y buenas: llevan su virtud en si
mismas...Las ideas buenas -faro, estrella, antorcha, bandera- no se apagan ni se
mueren en eclipses, en noches, en aplazamientos. Para ellas llega siempre la
sonrisa del alba y el resplandor del sol."1s

Voy a concluir estas palabras de presentacion a un texto del Dr. Duque
Corredor que es un testimonio de admiracion por una lucha civica de la mujer
venezolana mencionando que hace dos semanas, en un acto celebrado en la
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, me correspondié dar las palabras de
instalacion del acto de conmemoracion de los 70 afios de los Derechos Politicos
de la Mujer Venezolana, recordando que el 15 de marzo de 1946, se firmé el
Decreto No. 216 mediante el cual se dictd el Estatuto Electoral para la eleccion
de representantes a la Asamblea Nacional Constituyente.is Se tratd del primer
instrumento legal que, a nivel nacional, reconocid los derechos politicos activos
y pasivos de las mujeres venezolanas, derechos que incluso habian sido
prohibidos expresamente por alguna Constitucién anterior. El pleno respeto de
los derechos civiles de la mujer, en particular del Derecho de Igualdad de Género
y de la eliminacion de la discriminacién por razén de género, en los términos que
ha esbozado el Dr. Duque Corredor, son la base para alcanzar la plena
participacion politica de la mujer venezolana, a quien -quizés- ya le llegd el
momento de ejercer la Presidencia de la Republica.

Mientras tanto, hay también otra tarea pendiente para el hombre
venezolano. Esa tarea es la de descubrir a la mujer venezolana. Y aqui tomo las
palabras del poeta venezolano mas citado, cuando dijo: "EI venezolano no piensa
en que ella -la mujer venezolana- es lo que es él. No la ha descubierto. No se ha
dado cuenta de la inmensa capacidad de accién y colaboracion que ella tiene." 20

17 Aixa Armas, "Presentacién”, en Roman J. Duque Corredor, Op. Cit., p. 3.

18 José Gil Fortoul, "Discurso sobre la Reforma del Cédigo Civil", en José Gil Fortoul, Obras
Completas, Volumen V, Op. Cit., p. 464 y s.

19 Eugenio Hernandez-Bretdn, 70° Aniversario de los Derechos Politicos de la Mujer Venezolana, en
www.acienpol.com (consultado el 30 de marzo de 2016).

20 Andrés Eloy Blanco, "Hombre y mujer de VVenezuela", en Andrés Eloy Blanco, Obras Completas,
Tomo I, Volumen V, Periodismo, Ediciones del Congreso de la Republica, Caracas, 1973, p. 405y
ss., p. 407y s.
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Eugenio Hernandez-Breton

La tarea es conjunta; las propuestas del Dr. Duque Corredor, en accion
conjunta con la Asociacion Civil Mujer y Ciudadania, la Fundacién Alberto
Adriani, y con el apoyo del Centro de Participacion Ciudadana de la Universidad
Monteavila, son prueba de que juntos somos méas y que el respeto mutuo nos hara
prosperar mas prontamente como sociedad mas igualitaria para todos.

Muchas gracias a los promotores del acto de hoy por darme la oportunidad
de sensibilizarme ante un tema tan préximo y tan actual. Como venezolano estoy
también ganado al equipo, estoy a la orden.

Felicito que este texto del Dr. Duque Corredor se de a la publicidad por
parte de los promotores de este acto y que se difunda entre los estudiantes
universitarios, que se lea y que se discuta entre todos los venezolanos y
venezolanas, y mas all4 de las fronteras nacionales, porque de su conocimiento
nos habremos de beneficiar todos
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11 Reflexiones sobre la situacion del control fiscal

El Ordenamiento juridico venezolano define al Estado como una
Republica, lo cual implica que se fundamenta en las ideas de soberania popular,
gobernantes elegidos por el pueblo, donde las autoridades publicas son
ciudadanos iguales al resto de los integrantes de la sociedad, quienes actéian como
sus representantes, estan al servicio de los ciudadanos y que tienen la obligacion
de rendirles cuenta por su gestiona.

La Republica esta basada en la legitimidad democraticaz, en la idea que
los ciudadanos son hombres libres, con derechos, capaces de decidir su destino
politico, eligen sus gobernantes y les encomiendan la conduccién del Estado
conforme a un ordenamiento juridico. En ese esquema la autoridad se encuentra
sometida a la Ley, y ejerce sus atribuciones “con sometimiento pleno a la ley y al
Derecho”, como lo dispone el articulo 141 de la Constitucion de 1999, norma que
establece ademas los principios de honestidad, participacion, eficacia, eficiencia,
transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la funcion
publica.

Este Gltimo, el principio de la responsabilidad en el ejercicio de la funcion
publica, es corolario del principio de la legalidad, rector del Estado de Derecho,
donde los ciudadanos estan sometidos al ordenamiento juridico, y no a la
voluntad de sus gobernantes, es el llamado imperio de la Ley, porque es esta

1 La Constitucion de 1999 consagra expresamente el derecho ciudadano a que sus representantes les
rindan cuentas, articulo 66 y 141.
2 Articulos 2, 3y 6 de la Constitucion de 1999.
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Gltima la que define y limita las atribuciones de los 6rganos del Poder Publico,
conforme al Principio de Legalidad, la autoridad no es un derecho, sino un
servicio que se cumple obligatoriamente en beneficio del interés general.

En ese sentido, afirma Jorge Reinaldo Vanossi, “el sistema republicano de
gobierno encuentra fundamento basico en la responsabilidad de los funcionarios
publicos, circunstancia que acredita la honestidad de ellos en el desempefio de
sus funciones. La sociedad tiene la seguridad de que el patrimonio comin del
fisco, que los funcionarios y empleados publicos administran, no puede servir de
bocado para la satisfaccion inescrupulosa de aquéllos. Esta debe ser una
preocupacion permanente del sistema democratico y del régimen institucional:
todo lo que se haga para impedir la distraccion legal del patrimonio publico
encuentra fundamento suficiente en la alta inspiracion que lo determina’’s.

Como el Estado esta para servir al ciudadano, los recursos econémicos a
su disposicion estan destinados al cumplimiento de los fines del Estado, a la
satisfaccion de las necesidades colectivas; desde esa perspectiva el control y
vigilancia de la gestion del presupuesto y patrimonio publico es un elemento
fundamental del sistema democratico: La desviacion de recursos conlleva la
desviacion democratica, por desatencion del interés general.

El funcionario publico no esté en libertad de ejercer sus atribuciones, tiene
el deber de hacerlo, la competencia, mas que una atribucién es una obligacion,
que debe cumplir con apego a la legalidad.

La conformidad a Derecho de los actos del Poder Publico debe satisfacer
el examen de competencia, que no se limita a constatar la existencia de una
disposicion normativa que atribuya la competencia de que se trate, sino que va
més alld, porque comprende también la verificacion de la adecuacion de la
decision con los supuestos de hecho previstos en la norma, la realidad y la
demanda social.

En la materia de control fiscal, la legalidad en la gestion de los recursos
publicos comprende la verificacion de la prevision presupuestaria, la racionalidad
del compromiso, inversién o gasto publico, la verificacion de que el mismo esté
dirigido a la satisfaccion efectiva de un interés general y que la autoridad
competente eligio la mejor opcion, en base a criterios técnicamente sustentables.

Las irregularidades en la gestion de los fondos publicos, mas alla de los
ilicitos que pudieran configurar, son una afrenta al sistema democratico, el cual
no admite que se haga prevalecer un interés personal — de un funcionario o de

3 Jorge Reinaldo Vanossi, Problematica constitucional de la corrupcion, en Simposio Internacional
sobre Derecho del Estado Homenaje a Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, Universidad del
Externado de Colombia, 1993, Tomo I. p. 131.
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alguna individualidad dentro de la sociedad — postergando el interés general, al
cual se debe el titular de la autoridad publica.

Desde esa perspectiva la labor de la Contraloria General de la Republica
tiene gran importancia, su autonomia y transparencia, son garantia de confianza
en el sistema politico y de gobierno, fundamental en los sistemas democraticos.

Esta idea esta presente en las modificaciones que, en torno a la institucion
contralora, contempl6 la Constitucién de 19994, en particular, su ubicacién en el
Poder Ciudadano, creado en la nueva division constitucional del Poder Publico
Nacional.

Con la creacién del Poder Ciudadano, la Asamblea Nacional
Constituyente tuvo la intencion de consagrar una herramienta para facilitar la
recuperacion de esa confianza. A diez afios de vigencia de la Constitucion de
1999, la demanda social de independencia de la institucién contralora y ataque a
la corrupcion sigue vigente.

Es muy cuestionable que la Constitucién de 1999 no haya logrado
satisfacer la demanda social de control institucionales, lo cual sin duda debe dar
lugar a la reflexion sobre la aplicabilidad practica de sus disposiciones y la
necesaria independencia institucional para la efectividad de la funcién contralora.

Al lado de esas necesarias reflexiones que atafien a la organizacion del
Poder Publico y su funcionamiento, desde la perspectiva del ciudadano, cabe
igualmente analizar el alcance de la participacién ciudadana en la funcion
contralora y el rol que nos impone a los ciudadanos la realidad politica actual.

I. Laubicacion de la contraloria general de la republica en una nueva rama
del poder publico: el poder ciudadano

El principio de separacion de poderes constituye una de las premisas del
constitucionalismo venezolano, recogido en todas nuestras constituciones desde
18115, la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela no es una
excepcion, ain cuando en ella se innova, al abandonar la division tripartita

4 Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela publicada en la Gaceta Oficial N° 5.453
Extraordinaria de 24 de marzo de 2000, por “reimpresion” de la primera publicacion en la Gaceta
Oficial N° 36.860 del 30-12-1999, luego del referendo constituyente del 15 de diciembre de 1999.

s Veéase Allan Brewer-Carias, Evolucion Histérica del Estado, Instituciones Politicas y
Constitucionales, Tomo |, Editorial Juridica Venezolana y Universidad Cat6lica del Tachira, 1996, p.
93 y Gerardo Fernandez Villegas, Principios constitucionales rectores del Estado Venezolano, en Il
Jornadas Colombo — Venezolanas de Derecho Publico, Universidad Externado de Colombia, Bogota,
1996, p. 295.
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clasica, consagrando dos nuevas ramas del Poder Publico: El Ciudadano y el
Electorals.

A. De ladesvinculacion de la Contraloria General de la Republica del Poder
Legislativo ¢un cambio en el sistema de control?

La Contraloria General de la Republica era considerada, en atencion a la
naturaleza de sus funciones, como un érgano de la Administracién Publica con
autonomia funcional, sin que esa calificacion la vinculara al Poder Ejecutivo, toda
vez que organicamente la Contraloria no estaba integrada a esa rama del Poder
Publico, sino al Poder Legislativo, a tenor de lo dispuesto en el articulo 236 de la
Constitucién de 1961, en el cual se le definia como 6rgano auxiliar del Congreso,
en su funcién de control sobre la Hacienda Publicar.

Esa vinculacién sugeria que el control fiscal en VVenezuela era un control
parlamentario, mas cuando el ltimo aparte del articulo 139 de la Constitucion de
1961 atribuia al Congreso la funcién de control de la Administracion Pablica
Nacional. En 1947, el diputado Provenzali Heredia en un informe rendido ante la
Asamblea Constituyente de ese afio, al sostener la necesidad de crear un érgano
auxiliar al Legislativo, calificé al sistema de control de la hacienda publica de
control legislativo, expresando lo siguiente:

“Sin un auxiliar el control legislativo careceria de una base
eficaz. El control legislativo exige un examen previo
detallado de las cuentas individuales y una verificacion de
las piezas justificativas de cada gasto. De ahi, el sistema de
facilitar el control legislativo con la ayuda de un organismo
auxiliar, cuya mision especial seria, preparar, por la
verificacion de las contabilidades individuales, los elementos
de control supremo del Parlamento, sobre la ejecucion del
presupuesto’’s.

Fue en la Constitucion de 1947 en la que se le atribuy6 por primera vez
rango constitucional a la Contraloria General de la Republica, en ella se le definio
como auxiliar del Congreso; con anterioridad, en la Ley Organica de la Hacienda
Publica Nacional de 1938, donde se habia creado la institucion con la misma
denominacién, se le calificaba de 6rgano administrativo auténomo.

6 Articulo 136 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

7 Articulo 236 de la Constitucion de 1961.

8 Véase cita de ese informe en Eloy Lares Martinez, Manual de Derecho Administrativo, Caracas,
UCV, 1983, p.525
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El autor Eloy Lares Martinez advierte sobre la amplitud de las
competencias de la Contraloria General de la Republica, las cuales, bajo la
Constitucion de 1961 - al igual que en la Constitucion de 1999 - comprendian el
control, vigilancia y fiscalizacién de los ingresos, gastos y bienes nacionales, asi
como de las operaciones relativas a los mismos, observacion que formula con el
objeto de hacer ver que las atribuciones de ese érgano no se limitaban a la
preparacion de cuentas para la verificacion, por parte del Parlamento, de la
ejecucion del presupuesto publico, con lo cual de alguna manera identifica una
funcion administrativa de control, sin embargo, afirma que toda la labor de la
Contraloria constituye una forma de cooperacion con el Congreso en su funcién
de control sobre la Hacienda Pablicas.

Por su parte Manuel Rachadell, manifiesta diferir de quienes consideran
que el sistema de control fiscal en Venezuela era, bajo la Constitucion de 1961,
un control parlamentario, en su criterio, se trata de una “modalidad auténoma de
control externo”. Para este autor, las atribuciones de la Contraloria General de la
Republica no se corresponden con el modelo de control parlamentario,
caracterizado por ser periddico y posterior al gasto publico, sostiene que como
organo con autonomia funcional, la Contraloria General de la Republica, no esta
supeditada a las instruccion del Poder Legislativo, y agrega que sus tareas difieren
también de las propias del control parlamentario, por su caracter permanente y
sistematico.1o

La autonomia funcional, conferida a la Contraloria General de la
Republica, da lugar a considerar que no se estd en presencia de un sistema de
control fiscal parlamentario, esa autonomia, como se indico precedentemente, le
ha sido reconocida a la institucion encargada del control fiscal en Venezuela,
desde su creacion en la Ley Orgéanica de la Hacienda Publica Nacional del 15 de
junio de 1938; con anterioridad esa funcién de control fiscal, no habia estado
vinculada al Poder Legislativo, estuvo a cargo primero de un Tribunal de Cuentas
(1830) suprimido en 1918, fecha de creacion de la Contaduria General de
Hacienda, dependiente del Ministerio de Hacienda y de un tribunal denominado
Tribunal Superior de Haciendaz1.

Los textos constitucionales de 1947 y 1961, a pesar de haberle atribuido la
funcién de control de la Hacienda Publica al Poder Legislativo, dispusieron que
esa funcion seria ejercida a través de la Contraloria General de la Republica,
organo calificado constitucionalmente como auxiliar del Congreso, pero con
autonomia funcional, lo cual marcaba su independencia del Poder Legislativo, asi

9 Eloy Lares Martinez, ob. cit, p. 526.

10 Véase Manuel Rachadell, Lecciones sobre Presupuesto Publico, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1985, p.271y 272

11 ldem
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como de las demas ramas del Poder Publico. De manera que, a pesar de estar
constitucionalmente integrado al Poder Legislativo, no dependia de éste, ello fue
lo que le valié la denominacion de drgano administrativo con autonomia
funcional.

En el régimen constitucional vigente a partir de 1999, se desvincula a la
institucion contralora del Poder Legislativo, la Contraloria General de la
Republica es ahora un érgano del Poder Ciudadano.

Se constitucionaliza asi la tesis de la existencia de un cuarto poder, distinto
del Ejecutivo, Legislativo y Judicial, no susceptibles de ser vinculadas a alguna
de esas ramas en que la teoria constitucional clasica dividia el Poder Publico. En
Venezuela los 6rganos con autonomia funcional eran la Contraloria General de la
Republica, la Fiscalia General de la Republica, el Consejo Supremo Electoral y
el Consejo de la Judicatura. Los dos primeros conforman hoy, conjuntamente con
la Defensoria del Pueblo, el Poder Ciudadano; el 6rgano electoral integra el nuevo
Poder Electoral y el 6rgano de administracion de los Tribunales, fue sustituido
por la Direccidn Ejecutiva de la Magistratura, ubicado organicamente en el Poder
Judicial.

La inclusién de la Contraloria General de la Republica en el Poder Publico
quizas haga vana la discusion sobre si el control fiscal que ejerce ese drgano se
corresponde con la modalidad de control parlamentario, pero ha generado otra
interrogante, relativa ahora a su calificacién de érgano de la Administracion
Publica con autonomia funcional.

B. El Poder Ciudadano, una razén de independencia

Se ha asomado la idea que la calificacion de 6rgano de la Administracion
Pablica con autonomia funcional debe desecharse; sin embargo, es menester
recordar que la calificacion de 6rgano administrativo que le ha sido atribuida a la
institucion esta fundamentada en un criterio material o sustancial, que atiende a
la naturaleza de las funciones y atribuciones que tiene conferidas y no responde a
un criterio organico, ya que como se apuntd antes, la Contraloria General de la
Republica en las Constituciones de 1947 y 1961 no estaba vinculada al Poder
Ejecutivo, sino al Poder Legislativo.

Solamente en una época (1918) el érgano de control fiscal estuvo adscrito
al Ministerio de Hacienda, pero desde su creacion la Contraloria General de la
Republica ha permanecido separada del Poder Ejecutivo, por lo que ha sido
irrelevante el criterio organico en su calificacion como 6rgano administrativo.

Siendo asi, y visto que las funciones de la Contraloria General de la
Republica permanecieron practicamente inalteradas en la Constitucion de 1999,
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respecto del régimen que estuvo vigente bajo la Constitucion de 1961, nos
inclinamos por sostener que la creacion del Poder Ciudadano y la inclusion de la
Contraloria General de la Republica en esa nueva rama del Poder Publico, no
introduce una modificaciéon que imponga desechar su identificacion con la
funcion administrativa, con la importante consecuencia de considerar que su
actividad se encuentra sometida a las reglas y principios del Derecho
Administrativoz.

La razo6n por la cual se le atribuia autonomia a esos 6rganos y se buscaba
desvincularlos de los Poderes Ejecutivo, Legislativo y Judicial era su necesaria
independencia, requerida para el cumplimiento de sus fines, mas que al hecho que
desarrollaren una funcion totalmente distinta a la funcién administrativa.

La situacion no es igual respecto de todos los 6rganos antes mencionados,
a los que se les daba la misma calificacion de Administracion Pdblica con
autonomia funcional; difiere de manera particular el caso de la Fiscalia General
de la Republica, mas aun cuando la reforma del Codigo de Enjuiciamiento
Criminal, hoy Cadigo Organico Procesal Penal, presenta a un Ministerio Publico
mas cercano a la funcién jurisdiccional que a la funcidn administrativa del Estado.

Por el contrario, la Direccidn Ejecutiva de la Magistratura y el Consejo
Nacional Electoral, tienen funciones en esencia administrativas, especificamente
de organizacion y disposicion de recursos para el cumplimiento de sendas
actividades especiales del Estado, la jurisdiccional y la electoral, respectivamente,
pero en cuya ejecucion es una condicién sine qua non, la independencia de los
demés Poderes Publicos.

Respecto de la funcién de control fiscal, ain cuando se le atribuyen
algunas particularidades, las mismas no son méas que una consecuencia de la
especialidad de la materia, sin que por ello deje de ser una funcién administrativa:
el control de los ingresos y gastos del Estado, es un aspecto de la administracion
de los bienes patrimoniales; la verificacion de la recaudacion de ingresos y el
control de la fiel ejecucion presupuestaria, forman parte de la actividad

12 Véase en ese sentido, José Ignacio Hernandez, La Contraloria General de la Republica y los
principios del régimen de control fiscal en Venezuela, en Leyes Orgénicas del Poder Ciudadano,
Coleccion Textos Legislativos N° 30, Caracas, Editorial Juridica VVenezolana, 2005, p.197, asi como
lo que sefialamos en el trabajo, El Sistema de Control Fiscal en la Nueva Ley Orgéanica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal publicado en esa misma
obra, pp. 245-256. Como nota adicional es pertinente sefialar que la jurisdiccion competente para
conocer de los recursos de nulidad de los actos dictados por la Contraloria General de la Republica es
la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, y de los demés érganos de control
fiscal, las Cortes de lo Contencioso administrativo (articulo 108 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal), claro que la competencia de la
jurisdiccion contencioso administrativa seria una consecuencia de la calificacion de esas decisiones
de actos administrativos y no un indice para atribuir tal calificacion.
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administrativa de planificacion, no son mas que la constatacion del cumplimiento
del plan que constituye el presupuesto publico.

La Contraloria General de la Republica es competente para “evaluar el
cumplimiento y los resultados de las politicas y de las acciones administrativas,
la eficacia, eficiencia, economia, calidad e impacto de su (la) gestion” de los
entes y organismos sujetos a su controlis.

Esa competencia es otra muestra del hecho que desde el punto de vista
sustancial, sus funciones son en esencia de naturaleza administrativa: el control
de la ejecucion de los presupuestos de ingresos y gastos, constituye la actividad
del Estado mediante la cual se vigila el destino de los recursos publicos y se
persigue garantizar la adecuada utilizacion de los mismos, en beneficio de la
colectividad, es en esencia una funcion de rango sublegal.

El control de la ejecucion del presupuesto y de administracion de la
hacienda publica son funciones administrativas y lo seguiran siendo cualquiera
sea la rama del Poder Publico donde se ubiquen los 6rganos que ejerzan ese
control.

La funcién de control fiscal, tal como esta concebida en el ordenamiento
juridico venezolano, es a nuestro entender una funcién administrativaia.

La afirmacion anterior no se contradice con la conclusion que impone la
aplicacion del criterio organico, conforme al cual la Contraloria General de la
Republica no es un 6rgano de la Administracion Publica, es una institucion de
rango constitucional integrada al Poder Ciudadano, rama del Poder Publico
distinta al Poder Ejecutivo, por lo que no integra los érganos del Poder Ejecutivo,
lo que ocurre es que bajo la Constitucién de 1999 dada la creacion de dos nuevas
ramas del Poder Publico, la definicion orgéanica de la Administracion Publica
Nacional debe reformularse incluyendo a todos los érganos y estructuras del
Estado que tienen atribuida como funcién principal o preponderante una actividad
administrativa, sin limitarla a los érganos del Poder Ejecutivo.

La lectura de la exposicion de motivos de la Constitucion, asi como el
Diario de Debates de la Asamblea Nacional Constituyente muestran que con la
creacion de las dos nuevas ramas del Poder Publico no se pretendié modificar la
esencia de las funciones asignadas a la Contraloria General de la Republica, ni de
la Fiscalia General de la Republica, cuya existencia precede a la creacion del

13 Véase articulos 289, numeral 5 de la Constitucion de 1999 y 46 de la Ley orgénica de la Contraloria
General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal publicada en la Gaceta Oficial N°
37.347 del 17 de diciembre de 2001.

14 Esta conclusion se basa en la modalidad del sistema de control fiscal venezolano, sin que ello
implique que siempre pueda considerarse administrativa, nuestro sistema es distinto al modelo
parlamentario, y al de los Tribunales de Cuenta, vigentes en el derecho comparado.
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Poder Ciudadano, solamente estuvo inspirada en la idea de “dar signos claros del
respeto a la independencia y autonomia funcional de la que deben gozar esos
organos encargados de desarrollar las funciones respectivas, para facilitar la
recuperacion de la legitimidad perdida en terrenos tan delicados, como el de los
procesos electorales, asi como el de la funcién contralora y la defensa de los
derechos humanos .15

La integracion de la Contraloria General de la Republica a esta nueva rama
del Poder Publico perseguia reforzar la imagen de independencia, pero realmente
la autonomia funcional —sin duda una condicidn necesaria de eficiencia de todo
organo de control — no fue una innovacién del texto constitucional, ya le habia
sido conferida desde su creacién en 1938 y se mantenia en el articulo 236 de la
Constitucion de 1961.

La idea de un Poder Ciudadano encargado del control de la ética publica,
tanto en lo que se refiere a la gestion presupuestaria, como a la defensa de los
derechos humanosis, no planted una reforma profunda de la institucion, cuyas
funciones se mantienen sin mayores variaciones, el efecto buscado era generar
confianza en que seria méas independiente, a ese objetivo se unia la intencion de
reivindicar las ideas del Libertador relativas a un Poder Morali7.

Asi, ante la demanda de profundizacion de la democracia, el respeto de los
derechos fundamentales y el control de los recurso del Estado, eran dos aspectos
que debian surgir fortalecidos en la nueva Constitucion, porque son condiciones
necesarias y garantias de la democracia: no puede haber confianza en el opresor,
ni en el corrupto.

El juicio sobre si bajo la vigencia de la Constitucion de 1999 se ha
consolidado la independencia de la Contraloria General de la Republica, va mas
alla del andlisis juridico al cual se circunscribe este estudio, por lo que cada quien
debera sacar su conclusion, aun cuando quizas sirva para esa reflexion dar un
vistazo a como se ha desarrollado el proceso de designacion del Contralor General
de la Republica, titular del principal 6rgano del sistema de control fiscal, para lo
cual el texto constitucional consagrd la participacion ciudadana como una
garantia de la independencia de esa institucion.

15 Exposicion de Motivos Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela publicada en la
Gaceta Oficial N° 5.453 Extraordinario de fecha 24 de marzo de 2000, Titulo IV, p.6.

16 Pertenecen también al Poder Ciudadano la Fiscalia General de la Republica y la Defensoria del
Pueblo, articulo 273 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

17 VVéase Exposicion de motivos de la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela, Titulo
V, Capitulo 1V, pp. 10-11. y Roxana Orihuela Gonzatti, El Nuevo Poder Ciudadano, en Leyes
Orgénicas del Poder Ciudadano, Coleccion Textos Legislativos N° 30, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 2005, p. 33-98.
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Il.  Poder ciudadano y derecho a la participacion en los asuntos publicos

La creacion del Poder Ciudadano esta marcada, paraddjicamente si
analizamos su desempefio, por una idea de reivindicacion ciudadana, en la letra
se persiguio crear la idea de participacién de la sociedad en el ejercicio del Poder
Publico.

Al menos asi se lee en el Diario de Debate de la Asamblea Nacional
Constituyente, en la intervencion del Constituyente Miguel Madriz Bustamante,
cuando expresa:

“Es que no lo llamaremos moral ni contralor, planteamos
que se llame Poder Ciudadano, jy es que se trata de eso! De
rescatar la ciudadania (...) no descansar hasta hacer de cada
habitante de este nuestro pais, un ciudadano republicano de
la nacion venezolana... 18

Califico de paraddjica la idea patrocinada con la creacion del Poder
Ciudadano, porque populismo y participacion ciudadana no van de la mano, como
lo ha expresado Manuel Feo La Cruz, “La cultura politica que predomina en
relaciones Estado Sociedad, signadas por el contexto de un sistema populista, es
dificil de ser sustituida por los valores esenciales requeridos para constituir una
sociedad verdaderamente participativas. La participacion presupone la
existencia de ciudadanos responsables de sus deberes y derechos politicos,
mientras que el populismo promueve la irresponsabilidad de los individuos como
miembros de una sociedad y los reduce a un condicionante en el aparato electoral
de acceso al ejercicio del poder politico.

En cualquier caso, para que la participacion politica se dé efectivamente
es necesario que exista una preocupacién social y una demanda de participacion;
en la sociedad venezolana ciertamente se ha despertado un gran interés por los
asuntos publicos, la realidad politica ha hecho que los ciudadanos entren en
contacto con la Constitucién, que busquen conocer cuéles son sus derechos, que
exijan, denuncien, formulen peticiones a las autoridades publicas y esperen
respuestas.

18 Véase cita de la transcripcion del debate en la sesion del 18 de octubre de 1999, en Roxana Orihuela
Gonzatti, EI Nuevo Poder Ciudadano, en Leyes Organicas del Poder Ciudadano, Coleccion Textos
Legislativos N° 30, Caracas, Editorial Juridica VVenezolana, 2005, p. 39-40.

19 Manuel Feo La Cruz, La participacion de la sociedad civil en el proceso de gestion publica. Retos
y desafios. EI Derecho Publico a finales del siglo XXI, Estudios en Homenaje al Profesor Allan R.
Brewer Carias, Tomo I, p. 416.
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Eso sin duda es positivo y ofrece un contexto viable para la reeducaion
ciudadana y fomento de su participacion constante en la gestion de los asuntos
publicos.

A. El derecho fundamental a la participacion ciudadana en la designacion
del Contralor General de la Republica

El derecho a la participacion ciudadana en los asuntos publicos, ain
cuando inherente a la concepcion de soberania popular, pilar esencial de la teoria
constitucional que surgié luego de la Revolucion Americana y Francesa a finales
del siglo XVIII, y que desde principios en el siglo XIX ha ido evolucionando en
la conquista de las nuevas tendencias constitucionales.

Conjuntamente con la idea de representacion popular, que permite la
participacion ciudadana a través de sus mandatarios y parlamentarios, se consagra
el derecho a participar directamente en la formacion, ejecucion y control de la
gestion publica.

Su consagracion en el articulo 62 de la Constitucion de 1999, es una
innovacion, adn cuando su vigencia en nuestro ordenamiento juridico era ya
reconocida, en virtud de la clausula abierta de incorporacion de derechos
fundamentaleszo 'y su prevision expresa en instrumentos normativos
internacionaleszz.

Los ciudadanos son actores politicos y tienen derecho a participar
directamente y no solamente a través de sus representantes, en los asuntos
publicos.

La Constitucion de 1999 va mas alla de la consagracion general de ese
derecho, al establecer la obligacién del Estado de facilitar la generacion de
condiciones mas favorables para ejercer ese derecho y en algunos casos establecer
mecanismos para permitir esa participacion.

En relacion al tema que nos ocupa, el articulo 279 de la Constitucion de
1999 regulé un mecanismo de designacién de los titulares de los érganos del
Poder Ciudadano, dirigido a permitir la participacion de la sociedad en esa
decision. Especificamente en la conformacion del Comité de Evaluacion de
Postulaciones del Poder Ciudadano, y en el proceso publico para la eleccion de
las ternas a ser sometidas a la consideracion de la Asamblea Nacional, a fin de

20 Articulo 50 de la Constitucion de 1961.
21 Articulo 23, literal a) de la Ley aprobatoria de la Convencion Americana sobre Derecho Humanos
“Pacto de San José¢ de Costa Rica, publicada en la Gaceta Oficial N° 31.256 del 14 de junio de 1977.
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que ésta designara a cada titular a partir de esa terna, e incluso se contempla una
consulta popular, en caso de falta de acuerdo en la Asamblea Nacional.

Sin embargo, ese mismo articulo constitucional, en su primer aparte, prevé
la posibilidad que no se convoque al Comité de Evaluacion de Postulaciones del
Poder Ciudadano, en cuyo caso seria la Asamblea Nacional quien decida esas
designaciones. Esa disposicion constitucional no establece en qué supuestos
podria justificarse la no convocatoria al referido Comité, con lo cual ya el texto
constitucional abre el camino para que ese derecho a la participacién ciudadana
fuera lesionado, como en efecto lo ha sido, desde la entrada en vigencia de ese
nuevo texto constitucional.

La primera designacion en el afio 2000, no se efectud de conformidad con
lo dispuesto en la Constitucidn, sino en otra normativa dictada por la Asamblea
Nacional, contenida en una ley ad hoc, la Ley Especial para la Ratificacion o
Designacion de los Funcionarios y Funcionares del Poder Ciudadano y
Magistrados y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia para el primer
periodo constitucionalzz.

Esa ley especial establece los mecanismos mediante los cuales la
Asamblea Nacional procederia a designar o a ratificar a los integrantes del Poder
Ciudadano, asi como los Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia,
modificando las previsiones constitucionales al respecto. Entre las diferencias que
presenta esa Ley especial respecto de lo dispuesto en la Constitucion de 1999,
destaca la convocatoria y composicién del Comité de Evaluacion de
Postulaciones del Poder Ciudadano que, segun la Constitucién debia ser
convocado por el Consejo Moral Republicanozs y estaria integrado por miembros
de diversos sectores de la sociedad; en la normativa legal especial dictada por la
Asamblea Nacional se prevé una Comisién designada por ese mismo cuerpo
parlamentario e integrada por quince diputados, que seria la que actuaria como
Comision de Evaluacion de Postulaciones.

Se prevé la participacion de la colectividad en esa Comision, pero
conjuntamente con esos quince diputados y mediante una seleccion hecha por el
mismo cuerpo legislativo, a partir de una lista de doce representante de los

22 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.077 de fecha 14 de noviembre de
2000.

23 Conforme a lo dispuesto en el articulo 273 de la Constitucion de 1999 el Consejo Moral Republicano
esta integrado por el Defensor del Pueblo, el Fiscal General de la Republicay el Contralor General de
la Republica. Para la fecha de la entrada en vigencia de esa Constitucién no podia conformarse ese
Consejo Moral, debido a que uno de sus integrantes, el titular de la Defensoria del Pueblo, era una
autoridad creada ex novo en ese texto constitucional, por lo que era necesario establecer una
disposicion transitoria para esa primera convocatoria. Sin embargo eso no justifica la alteracion
absoluta que se establecié en la Ley Especial que dicté la Asamblea en relacion al mecanismo de
designacion de los titulares del Poder Ciudadano.
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diversos sectores de la sociedad, seleccionados por los diputados nombrados por
la Asamblea Nacional, para integrar la Comision, “... a través de los mecanismos
que acuerden...”24, con lo cual se comienza a vaciar de contenido el derecho de
la sociedad a controlar esa preseleccion.

De esa lista de doce representantes de la sociedad, presentada por los
diputados elegidos por la Asamblea Nacional, la plenaria de ese cuerpo
parlamentario escogia a seis, quienes, conjuntamente con los quince diputados ya
nombrados por la Asamblea Nacional, fueron los que integraron la Comisién de
Evaluacion de Postulaciones.

Luego se disponia la conformacién de mesas de dialogo designadas por
esa misma Comision, en las cuales se consultaria y evaluarian las postulaciones
recibidas para los cargos a proveer y se elaboraria una lista de postulados, entre
los cuales la Asamblea Nacional procederia a efectuar las designaciones, de
conformidad con la mayoria prevista en la Constitucion.

Asi se procedio, en diciembre del 200025, a la designacién del Contralor
General de la Republica, en esa primera designacion no participaron los
ciudadanos, o al menos no lo hicieron en los términos previstos en el articulo 279
de la Constitucion.

El constituyentista Allan Brewer-Carias calific6 esa ley de
inconstitucional, y una confiscacion del derecho a la participacién politicazs, esa
ley fue impugnada ante el Tribunal Supremo de Justicia, con ocasion de lo cual
la Sala Constitucional sostuvo la conformidad a Derecho de esa Ley Especial para
la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y funcionares del Poder
Ciudadano y Magistrados y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia para
el primer periodo constitucional, bajo el argumento de la existencia de un
régimen de transitoriedadzs.

24 Articulo 4 de la Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y funcionares
del Poder Ciudadano y Magistrados y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia para el primer
periodo constitucional.

25 \/éase en Gaceta Oficial N°37.105 del 22 de diciembre de 2000, sesion mediante la cual la Asamblea
Nacional designa al Contralor General de la Republica.

26 Véase Allan Brewer-Carias, Introduccion General al Régimen Constitucional del Poder Ciudadano,
en Leyes Organicas del Poder Ciudadano, Coleccién Textos Legislativos N° 30, Caracas, Editorial
Juridica Venezolana, 2005 p. 22.

27 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, N° 1562 de fecha 12 de
diciembre de 2000, expediente N° 00-3035, en la cual se lee: “Una segunda etapa, de este sistema
constitucional, surge a partir de la promulgacion de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, la cual crea una serie de instituciones no previstas en las Cartas Fundamentales anteriores,
pero cuyas pautas de funcionamiento no fueron consagradas en el texto constitucional, quedando
sujetas a una regulacion posterior mediante leyes que dictare la Asamblea Nacional.
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Lamentablemente, desde la primera designacion de los integrantes del
Poder Ciudadano se desvio el camino de la participacion ciudadana; con lo cual
se empaiio la promesa de “recuperacion de la legitimidad pérdida”, que segtin la
exposicién de motivos de la Constitucion era uno de los objetivos que justifican
la inclusion del Poder Ciudadano en la nueva organizacion constitucional.

Para evitar el vacio institucional mientras se promulguen las leyes, la Asamblea Nacional
Constituyente decretd el Régimen de Transicion del Poder Publico (Gaceta Oficial N° 36.920 del 28
de marzo de 2000), de manera que las instituciones delineadas en la Constitucion de 1999, aun no
desarrolladas por las leyes, pudieran funcionar, evitandose asi que las normas constitucionales
quedaran sin contenido. Este régimen de transicion, que se fue complementando con otras normativas
emanadas del poder constituyente, necesariamente tiene naturaleza constitucional, ya que integra la
Constitucion, vigente mientras las instituciones se normalicen, por lo que no puede considerarse que
los poderes actuales sean ilegitimos o inconstitucionales, si se fundan en el Régimen de Transicién
del Poder Publico. Basta leer el articulo 2 del Régimen de Transicion del Poder Pablico, para constatar
que dicho régimen desarrolla y complementa las disposiciones transitorias de la Constitucion de 1999.
La normalizacion total de instituciones nuevas como el Poder Ciudadano y el Tribunal Supremo de
Justicia, requieren de leyes organicas que desarrollen el texto constitucional, y mientras ellas no se
dicten, las mismas se rigen por dos cuerpos legales coexistentes e integrativos: Decreto sobre el
Régimen de Transicion del Poder Publico y la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela,
en lo que se complementan.

Por ello, en fallo de esta Sala, de fecha 30 de junio de 2000 (caso Defensoria del Pueblo), la Sala
enfatiz6, que cuando las leyes orgénicas respectivas se dictaren, cesaria definitivamente el régimen
provisorio que gobierna a las instituciones, actualmente carentes de dichas leyes especiales, pero
mientras tanto, conformaban un solo bloque constitucional el Régimen de Transicion del Poder
Publico y la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, tal como lo ha apuntado esta
Sala en fallos de fechas 14 de marzo y 28 de marzo de 2000.

El Régimen de Transicion del Poder Publico, emanado de la Asamblea Nacional Constituyente y
publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela de fecha 28 de marzo de
2000 (N° 36920), previo en su articulo 21 que la Asamblea Nacional realizara las designaciones o
ratificaciones definitivas de conformidad con la Constitucion, de los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia y de sus suplentes, ya que los Magistrados nombrados en los articulos 19 y 20
del Régimen de Transicion del Poder Publico, ejercerian sus cargos en forma provisoria.

La figura de la ratificacion no estd prevista en el Constitucién vigente, sino en el Régimen de
Transicion del Poder Publico, y ella fue tomada en cuenta solo con relacion a los Magistrados del
Tribunal Supremo de Justicia, mas no con respecto a los miembros del Poder Ciudadano, ya que los
articulos 35, 36, 37 y 38 del Régimen de Transicion del Poder Publico no contemplaron la ratificacion
de quienes ejercian provisionalmente los cargos del Poder Ciudadano.

Resultado de la aplicacion necesaria del Régimen de Transicion del Poder Pablico, el cual -como lo
apunta esta Sala- es de rango constitucional, es que solo con respecto a los Magistrados del Tribunal
Supremo de Justicia ha de utilizarse la figura de la ratificacion, la cual carece de prevision en la
Constitucion, por lo que la frase del articulo 21 del Régimen de Transicion del Poder Pablico, segin
lacual las ratificaciones definitivas se haran de conformidad con la Constitucion, carece de aplicacion,
ya que como antes apuntd la Sala, la vigente Constitucion no previno normas sobre ratificacion de
Magistrados del Tribunal Supremo de Justicia.

En consecuencia, el régimen de ratificacion debe ser especial, orientado hacia el cual ha sido el
rendimiento de los Magistrados a ratificarse y la calidad de sus ponencias, ya que son éstos los
parametros que permiten conocer la calidad de quienes como Magistrados ya han impartido justicia
desde la més alta Magistratura, y por tanto se han hecho o no dignos de ratificacion” (consultada en

la pagina www.tsj.gov.ve)
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El articulado de esa Ley Especial invoca el caracter de representantes del
pueblo que ostentan los diputados a la Asamblea Nacionalzs, con lo cual
parecieran pretender disimular la violacion al derecho del pueblo a participar en
los términos consagrados en el texto constitucional.

Ese derecho, conforme lo dispone el articulo 62 de la Constitucion, puede
ser ejercido directamente o por medio de sus representantes; la participacion por
medio de los funcionarios elegidos, en sin duda una participacién indirecta. Los
representantes del pueblo no pueden invocar tal condicién, para ejercer ellos el
derecho a participar que la Constitucién otorga a los miembros de la sociedad,
para que lo ejerzan de manera directa.

Ese abuso de la representatividad desconoce los limites constitucionales a
los cuales estd sometida la funcion parlamentaria, y lesiona el derecho a la
participacion directa de los ciudadanos.

La democracia no se satisface con la condicion de representantes,
siguiendo la tesis de Alain Touraine, no hay democracia que no sea
representativa, pero la libre eleccion de los gobernantes careceria de sentido, si
no son capaces oir y satisfacer las demandas de los ciudadanosze, menos aln habra
democracia si los representantes del pueblo pretenden subrogarse en los derechos
que la constitucion otorga de manera directa a los ciudadanos, con ese proceder
la Asamblea Nacional no solo no ha sido capaz de escuchar a la sociedad, peor
aun la ha silenciado, en un supuesto en el que la Constitucién le reconocia el
derecho a expresarse directamente.

En la Ley Organica del Poder Ciudadano, dictada por la Asamblea
Nacional en octubre de 200130, se regula la integracién del Comité de Evaluacién
de Postulaciones (articulo 23) y se contempla, al igual que lo hace el texto
constitucional, la posibilidad que ese Comité no sea convocado, lo cual en nuestro
criterio resulta absolutamente inadecuado, toda vez que su convocatoria debe
constituir un imperativo constitucional y legal infranqueable, a fin de garantizar
la efectiva participacion de la sociedad en el proceso de designacion de los
titulares de los érganos que integran el Poder Ciudadano.

En diciembre de 2007, al vencimiento del periodo de siete afios para el
cual habian sido designados los titulares de los 6rganos del Poder Ciudadano, se
procedio a la nueva elecciéon y se nombro a un nuevo Fiscal General de la
Republica y a un nuevo Defensor del Pueblo, pero se ratifico en su cargo al

28 Véase articulo 3 de la Ley Especial para la Ratificacion o Designacion de los Funcionarios y
funcionares del Poder Ciudadano y Magistrados y magistrados del Tribunal Supremo de Justicia para
el primer periodo constitucional.

29 Alain Touraine, Qu’est ce que la démocratie?, Paris, Fayard, 1994, p. 89.

30 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.310 de fecha 25 de octubre de 2001.
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Contralor General de la Republica, esa designacion se realizé mediante Acuerdo
dictado por la Asamblea Nacional, publicado en la Gaceta Oficial 38.836 de fecha
20 de diciembre de 2007.

Ese acto parlamentario fue impugnado, mediante una accion de nulidad
por inconstitucionalidad ejercida ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justiciasi.

El argumento principal de los recurrentes para sostener la
inconstitucionalidad de esa ratificacion, era la ausencia de prevision en el texto
Constitucional respecto de la posibilidad de reeleccién. Sostienen que conforme
a lo dispuesto en el articulo 288 de la Constitucion, el Contralor General de la
Republica sera designado para un periodo de siete afios, por lo que no puede
designarse nuevamente a quien se encontraba en el ejercicio de ese cargo, durante
el periodo inmediatamente anterior.

Debe descartarse la aplicacion de lo previsto en el articulo 273 de la
Constitucion, en relacion a la reeleccion en la Presidencia del Consejo Moral
Republicano, respecto de la designacion para titular de los cargos que integran
ese Consejo, ya que una cosa es ser elegido para el cargo de Defensor del Pueblo,
Fiscal General de la Republica o Contralor General de la Republica, y otra que,
ostentando uno de esos cargos, uno de ellos resulte elegido para ejercer la
Presidencia del Consejo Moral Republicanosz.

Lo dispuesto en el primer aparte del articulo 273 de la Constitucién no
permite en forma alguna sostener la posibilidad de ratificar en su cargo a alguno
de los titulares de las instituciones que integran el Poder Ciudadano. Lo regulado
en esa norma esta referido Unicamente a la Presidencia del Consejo Moral
Republicano, la cual ejercen por periodos anuales, los tres funcionarios que
integran ese Consejo, quienes por su parte ejercen sus funciones por un periodo
de siete afios, de manera que necesariamente los tres ejerceran al menos dos veces
la Presidencia del Consejo Moral Republicano, durante su periodo constitucional
de siete afios.

El articulo 280 de la Constitucién, al referirse a la designacion del
Defensor del Pueblo fue més claro al sefialar que la misma seria por “un Unico
periodo de siete afios”. Esa redaccion de la norma es coherente con el principio

31 Expediente N° AA50-T-2008-902, La sala se declar6 competente mediante decision del 15 de
octubre de 2008 y luego fue admitida, mediante auto del Juzgado de Sustanciacion, de fecha 29 de
enero 2009.

32 Véase escrito de interposicion del recurso en el expediente AA50-T-2008-902, resumen de alegatos
contenida en la Sentencia de la Sala Constitucional N° 1460 del 15 de octubre de 2008, dictada en ese
expediente. VVéase también Allan Brewer-Carias, Sobre el nombramiento irregular por la Asamblea
Nacional de los titulares de los 6rganos del poder ciudadano en 2007, en Revista de Derecho Publico
N° 113, Editorial Juridica VVenezolana, 2008, pp. 85-88.
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de alternabilidadss en el ejercicio del Poder Publico, consagrado en el articulo 6
de la Constitucion.

Durante el debate en la Asamblea Nacional Constituyente, al discutirse la
redaccién de ese articulo se formulé una proposicion en el sentido de eliminar la
palabra Unico, con lo cual se dejaria abierta la posibilidad de reeleccién, propuesta
que no tuvo apoyosa.

Si bien los articulos 284 y 288 de la Constitucion, al referirse a la
designacion del Fiscal General de la Republica y del Contralor General de la
Republica no son tan enfaticos como el comentado articulo 280 ejusdem, toda vez
no se utiliza la contundente e incluso redundante expresion un Gnico, si indican
claramente que serdn designados para un periodo. Tratandose de titulares de los
organos que conforman el Poder Ciudadano, debe darse el mismo tratamiento a
los tres, por lo que, en nuestro criterio debe prevalecer la tesis de la prohibicion
de reeleccion, por ser la mas coherente con la prevision expresamente contenida
en el primer aparte del articulo 280, al regular el la designacion y el periodo para
el ejercicio del cargo de Defensor del Pueblo.

AUn en el supuesto negado que se pudiera sostener una tesis que admita la
reeleccion, otra irregularidad enturbiaba la ratificacion del Contralor General de
la Republica, porque el procedimiento establecido en la Constitucion y en la Ley
Organica del Poder Ciudadano dictada en el afio 2001, tampoco fue observado
por la Asamblea Nacional, al decidir las designaciones en el afio 2007.

Conforme a las disposiciones constitucionales y legales el Comité de
Evaluacion de Postulaciones debe estar integrado por representantes de diversos

33 En relacién al principio de alternabilidad, debe tenerse presente, ain cuando la consideramos
absolutamente errada, la interpretacion del articulo 6 de la Constitucion de 1999, que ha sostenido la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia en sentencia n° 53, de fecha 3 de febrero de
2009, Expediente N° 08-1610, en la cual se lee: “la eliminacion de la causal de inelegibilidad para el
ejercicio de cargos publicos derivada de su ejercicio previo por parte de cualquier ciudadano, en modo
alguno trastoca el principio de alternabilidad en el ejercicio del poder. En efecto, el caracter
alternativo de nuestro sistema de gobierno postulado por el articulo 6 de la Constitucion, no supone
un mecanismo de reparto de cuotas de poder a través del cual unos liderazgos deban declinar
obligatoriamente a favor de otras legitimas aspiraciones, sino que, por el contrario, implica la efectiva
y real posibilidad de que el electorado, como actor fundamental del proceso democratico, acuda a
procesos comiciales periodicamente en los que compitan, en igualdad de condiciones, las diversas
opciones politicas que integran el cuerpo social y asi darle oportunidad de decidir entre recompensar
a quienes estime como sus mejores gobernantes, o bien renovar completamente las estructuras de
poder cuando su desempefio haya sido pobre. En conclusion, este principio lo que exige es que el
pueblo como titular de la soberania tenga la posibilidad periddica de escoger sus mandatarios o
representantes. Solo se infringiria el mismo si se impide esta posibilidad al evitar o no realizar las
elecciones”. Consultada en la pagina j

34 Véase diario de debate sesion ordinaria N°38, de de fecha 6 de noviembre de 1999, citado por
Roxana Orihuela, ob.cit., p. 53.
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sectores de la sociedad, dicho Comité no se conformd con miembros de la
sociedad civil ni en el afio 2007ss, , ni en la oportunidad de realizar las nuevas
designaciones en el afio 2014ss, lo cual ademas de los vicios de incompetencia y
ausencia de base legal que acarrea de manera evidente el cumplimiento de una
actuacion respecto de la cual no hay una atribuciéon de competencia, implica
nuevamente una usurpacion del derecho fundamental de los ciudadanos a la
participacion directa en ese asunto publico, violatoria de lo dispuesto en los
articulos 62 y 279 de la Constitucion.

Los representantes de la sociedad no han participado de manera directa en
la designacion del Contralor General de la Republica, esa inconstitucionalidad
empafia su designacidn, la cual lejos de fortalecer la confianza necesaria en ese
funcionario, desacredita su transparencia y perjudica a la institucion.

B. Del Derecho a la participacion ciudadana en la funcion de control
desarrollada por la Contraloria General de la Republica

Las funciones de la Contraloria General de la Republica son el control,
vigilancia y fiscalizacion de los ingresos gastos y bienes publicos, controlar la
deuda publica; adelantar las investigaciones administrativas y establecer la
responsabilidad administrativa de los funcionarios publicos en caso de
irregularidades contra el patrimonio publico, instar al Ministerio Publico para que
ejerza las acciones judiciales pertinentes a fin de hacer valer la responsabilidad
penal en caso de delitos contra el patrimonio publico, asi como, ejercer el control
de gestion y evaluacion de cumplimiento de metas y resultados de las politicas
publicas y decisiones de los drganos sometidos a su control, relacionadas con los
ingresos, gastos y bienes publicos.

Nuevamente con la idea de reforzar la soberania popular, mediante la
incorporacion de los ciudadanos en las gestiones publicas, la legislacion promete
permitir la participacion ciudadana en la funcion de control de la sinceridad del
gasto y la transparencia en el destino de los recursos del Estado.

Sin embargo esos objetivos no se ven reflejados en la practica, la
Contraloria General de la Republica cuenta con una Oficina de Atencion al
Ciudadano, y ha dictado un Instructivo en Materia de Denuncias, contenido en la

35 Véase comentario de Allan Brewer Carias en: Sobre el nombramiento irregular por la Asamblea
Nacional de los titulares de los drganos del poder ciudadano en 2007, en Revista de Derecho Publico
N° 113, Editorial Juridica VVenezolana, 2008, p.87 y 88.

36 El actual Contralor General de la Republica, Manuel Galindo Ballestero fue designado por la
Asamblea Nacional mediante Acuerdo publicado en la Gaceta Oficial N° 40.567 de fecha 22 de
diciembre de 2014.
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Resolucion N° 01-00-055, de fecha 21 de junio de 200037, cuya vigencia es
anterior a la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.

El inicio de averiguaciones administrativas a funcionarios publicos por
denuncia esta igualmente regulado en el Reglamento de la Ley dictado en marzo
de 20013s.

Esa regulacién de la participacion ciudadana se concentra en la denuncia,
destacando el hecho que se prohiben las denuncias andnimasss, se condiciona la
admisibilidad de la denuncia al hecho que el denunciante se identifique, sin
perjuicio de que, en caso de no hacerlo, la Contraloria pueda proceder de oficio.

Esa regulacion resulta inconveniente, toda vez que en caso de una
denuncia anénima, el relato o documentacién que se haya presentado se tendréa
como una mera noticia crimini, quedando a potestad de la Contraloria iniciar de
oficio la averiguacion.

Esa potestad aun cuando en teoria no deberia entenderse como
discrecional, en la préactica lo es. La Contraloria General de la Republica no
deberia tener libertad para apreciar subjetivamente los casos en que procedera a
iniciar una averiguacion administrativa, por el contrario debe entenderse que
constituye su obligacién, indeclinable, ejercer las competencias de control fiscal
que tiene atribuidas, siempre que exista algun indicio o presuncion de alguna
irregularidad, sin que pueda postergar el cumplimiento de esa obligacién por
razones de conveniencia u oportunidad.

A pesar de ser asi, lo cierto es que en la practica la potestad para proceder
de oficio resulta discrecional, es a la Contraloria a quien corresponde decidir si
iniciara de oficio la averiguacion administrativa, quedando desprovisto el titular
del derecho a la participacion ciudadana de la posibilidad real de exigir la
tramitacion de su denuncia.

El requerir la identificacién del particular para la formulacion de la
denuncia no deberia ser una condicion de admisibilidad, ese impedimento puede
doblegar la participacion ciudadana por temor a retaliaciones por parte del
funcionario a quien se le imputa haber procedido de manera irregular en la
administracion de los recursos publicos.

El derecho a la participacion ciudadana en el control fiscal, al cual invita
el lema actualmente utilizado por la Contraloria General de la Republica,

37 Resolucion publicada en la Gaceta Oficial N° 36.979 de fecha 23 de junio de 2000.

38 Reglamento de la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal publicado en la Gaceta Oficial N° 37.169 del 29 de marzo de 2001.

39 Véase articulo 5 de la Resolucion 01-00-055, contentiva del Instructivo en Materia de Denuncias.
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“contralores somos todos ”, deberia ser totalmente accesible a los ciudadanos, sin
formalismos ni condicionamientos, por lo que bien podria ofrecer la garantia del
anonimato y evitar el temor de persecucion politica.

La denuncia es un mecanismo de colaboracion con la gestion
administrativa, por lo que no debe estar sujeta a limitaciones que la dificulten;
cualquier limitacién en ese sentido, merma el derecho a la participacién
ciudadana, porque constituye un elemento disuasivo de su ejercicio.

La consagracién de manera general del derecho constitucional a la
participacién ciudadana en el articulo 62 de la Constitucion y la inclusion de los
ciudadanos, como integrantes del Sistema Nacional de Control Fiscal, ademas del
derecho fundamental de todos a dirigir peticiones a las autoridades publicas sobre
los asuntos de su competencia, consagrado en el articulo 51 de la Constitucién,
constituyen fundamento juridico suficiente para legitimar la intervencién de los
particulares en las gestiones relativas a la funcion de control, sin limitarse al
mecanismo de denuncia.

Sin perjuicio de lo anterior y ain cuando me considero proclive a la
participacion ciudadana, pienso que es necesario tener presente que, si bien ésta
es en algunos casos deseable y puede contribuir a reivindicar la confianza en las
instituciones, en otros casos puede representar un riesgo de ineficacia
administrativa, en particular respecto de las actividades del Estado de caracter
técnico y objetivo, que no deben ser permeables a opiniones politicas.

No es lo mismo decidir si una edificacion sera afectada para el desarrollo
de un mercado popular o un centro cultural, que decidir sobre la emision de bonos
de la deuda puablica o si se declara la responsabilidad administrativa de un
funcionario que ha incurrido en un acto de corrupcion. En el primer supuesto la
participacion ciudadana es deseable y sin duda conveniente, porque en la toma de
decision o en la definicion de la politica publica, debe prevalecer la demanda de
la comunidad que se vera beneficiada y hara uso de la obra publica que se decida
construir.

La eficiencia administrativa se mide por la capacidad de dar una respuesta
adecuada a la colectividad, lo cual solamente es posible si se le realizan procesos
de consulta popular, para conocer cuél es la demanda de la comunidad y se toma
en cuenta la opinion ciudadana.

En los dos Gltimos casos citados como ejemplo, por el contrario, la opinién
ciudadana no aparece como determinante en la toma de decision, se trata de
materias que deben ser decididos con base a conocimientos y herramientas
técnicas que no estan al alcance del comin de la ciudadania.
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Ello fue incluso el motivo expuestos en la Asamblea Constituyente de
1947, al manifestar la necesidad de un 6rgano auxiliar al Congreso que ejerciera
la funcion de control fiscal, expresamente se hacia referencia a que el cuerpo
legislativo, debido a su conformacion, se encontraba ‘“desprovisto de las
competencias técnicas indispensables”.40

Esa misma carencia de conocimientos expertos esta presente en el comin
de la ciudadania, por lo que los aspectos técnicos del control fiscal no se deberian
dejar totalmente abiertos a la participacién ciudadana.

Puede haber temas intermedios, en los que la participacion ciudadana se
articule de manera selectiva, permitiendo la participacién o consultando
solamente a determinados sectores de la colectividad, que por estar vinculados a
la materia, o por su formacidn profesional puedan tener un criterio u opinién
calificada.

En cualquier caso, mas alla de las limitaciones que puedan erigirse frente
al derecho a la participacion ciudadana en el control fiscal y del balance de su
efectividad, tanto en lo que respecta a la motivacion de la sociedad para ejercer
ese derecho, como en la capacidad de la Contraloria General de la Republica de
oir y dar respuesta oportuna y adecuada a quienes ejerzan ese derecho, la
incorporacion de los ciudadanos como integrantes del Sistema Nacional de
Control Fiscal constituye una conquista democratica importante, asi como el
reconocimiento de manera especifica del derecho a denunciar ante la Contraloria
General de la Republica las irregularidades en la gestién del presupuesto y la
regulacion adecuada de ese derecho como mecanismo de participacion ciudadana,
la regulacion de ese derecho, permitiria a la colectividad tener conciencia de que
lo puede hacer valer y facilitar su ejercicio.

I11. Reflexiones sobre la situacion del control fiscal

Actualmente existe una gran distancia entre el contenido de la
Constitucion de 1999 y la realidad juridico — politica, el hecho mas claro que
corrobora esa apreciacion, es la violacion por parte de la Asamblea Nacional del
derecho a la participacion ciudadana en el proceso de designacion del Contralor
General de la Republica, sumandose a la gravedad de esa circunstancia el que esa
lesion constitucional haya recibido la anuencia del Tribunal Supremo de Justicia.

El irrespeto de los mecanismos de designacion del titular del 6rgano de
control, hace vulnerable al funcionario, si a eso se le suma la ausencia de muestras
claras de independencia en el ejercicio de sus atribuciones, el uso de la sancién
de inhabilitacion politica para la persecucién de la dirigencia politica opositora,

40 Eloy Lares Martinez, ob. cit., p. 526.
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violando incluso las reglas mas elementales del debido proceso y las limitaciones
para la autoridad administrativa de imposicion de esa sanciéna1 se vacia de
contenido las disposiciones constitucionales en las cuales se consagraron las
garantias de la independencia necesaria para el cabal ejercicio de la funcién de
control fiscal.

Lamentablemente la Contraloria General de la Republica no se nos
presenta actualmente como un érgano auténomo ni independiente, las graves
denuncias de corrupcién en la gestién puablica, ante los cuales el control
institucional no esta dando una respuesta; sin embargo, ello no se debe a una
deficiencia estructural, sino circunstancial, imputable en todo caso al
comportamiento de quienes estan llamados a ejercer ese control.

En efecto, el control fiscal en Venezuela tiene rango constitucional, la
norma suprema define el alcance del control encomendado a la Contraloria
General de la Republica y enumera las atribuciones principales de ese 6rgano, las
cuales han sido desarrolladas en la Ley Organica de la Contraloria General de la
Republica y el Sistema Nacional de Control Fiscal y en la Ley Anticorrupcion,
de manera que no es por deficiencia en la regulacion de la actividad contralora
que el mismo no ha satisfecho la demanda social, sino como ya advertia Florencio
Contreras Quintero en 196542, por falta de aplicacion.

41 EI Contralor General de la Republica, conforme a la normativa vigente, puede imponer la
sancion de inhabilitacion politica, sin que para ello requiera cumplir otro procedimiento previo. Asi
esta previsto en el la Ley Organica de la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional
de Control Fiscal; sin embargo, la constitucionalidad de la norma es cuestionable por ser violatoria
del derecho a la defensa consagrado en el articulo 49 de la Constitucion y por tratarse de una pena
accesoria que deberia emanar de autoridad judicial y no administrativa. La CIDH ha instado al Estado
Venezolano a la adecuacién de la legislacion y a evitar el uso de ese mecanismo con fines de
persecucion politica. En la decision adoptada por la Comision IDH mediante la cual se acuerdan
medidas cautelares a Henrique Capriles se lee: (Parrafo 63, nota al pie N°26) “El articulo 23.2 de la
Convencion determina cuales son las causales que permiten restringir los derechos reconocidos en
el articulo 23.1, asi como, en su caso, los requisitos que deben cumplirse para que proceda tal
restriccion. En el presente caso, que se refiere a una restriccion impuesta por via de sancion, deberia
tratarse de una “condena, por juez competente, en proceso penal”. Ninguno de esos requisitos se ha
cumplido, pues el érgano que impuso dichas sanciones no era un ‘juez competente”, no hubo
“condena” y las sanciones no se aplicaron como resultado de un “proceso penal”, en el que tendrian
que haberse respetado las garantias judiciales consagradas en el articulo 8 de la Convencion
Americana. Ver. Corte IDH. Caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela. Fondo Reparaciones y Costas.
Sentencia de 1 de septiembre de 2011. Serie C No. 233

42 Tienen plena vigencia las palabras de Florencio Contreras Quintero con las que expreso
disentir de lo afirmado por el Contralor General de la Republica en el afio 1965, sobre la limitacion
de los medios a disposicion de esa institucion para corregir los vicios, fallas y deficiencias de los
funcionarios administrativos. Ante ese sefialamiento Florencio Contreras advierte: “... el problema es
a mi juicio de interpretacion y de aplicacion. Pero es que aqui, entre nosotros, hay esa tendencia
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La separacion de poderes y la participacion ciudadana, dos principios que
ademas de constituir bases fundamentales de la democracia, rodean a la idea del
Poder Ciudadano, estan en la Constitucion de 1999, pero no en la realidad del
ejercicio del poder politico.

La separacién de poderes protege contra el autoritarismo y va de la mano
del control en el ejercicio del poder publico, porque una rama del Poder Publico
le hace contrapeso a la otra y viceversa, lo cual es fundamental en un Estado de
Derecho, ese es el mecanismo constitucional que evita, limita y permite corregir
las desviaciones en el ejercicio del Poder Pablico, nuestro ordenamiento juridico
contempla esos contrapesos, pero su efectividad supone que cada rama y 6rgano
del Poder Publico sea independiente.

La ausencia de control institucional en Venezuela desdice de esa
independencia y de la separacion real de los actores del Poder Publico.

El presente impone ejercer, dentro del marco Constitucional, el derecho de
los ciudadanos, porque aunque nos hayan cercenado el derecho a participar en la
designacion de los integrantes del Poder Ciudadano, y entre ellos del Contralor
General de la Republica, el derecho ciudadano a exigir respeto a la Constitucion
y a participar de manera directa en los asuntos publicos permanecen vigentes y
corresponde a la propia colectividad reivindicarlo.

Esto nos obliga a ejercer el derecho a la participacién directa en la funcion
de control fiscal, los ciudadanos pueden instar los mecanismos y velar porque el
control se ejerza de manera objetiva, transparente y eficaz, la normativa vigente
no contempla verdaderos obstaculos, ni graves deficiencias que justifiquen omitir
0 postergar ese control.

En la teoria, la legislacion venezolana satisface los requerimientos
fundamentales para que la funcién de control pueda desarrollarse de manera
efectiva, los cuales, como sefiala Jorge Reinaldo Vanossiss, son la independencia
del controlante respecto del controlado, un ambito suficiente de control y las
libertades inherentes a la funcion de control.

En relacion al primero de esos aspectos, como hemos sefialado, la
Constitucion de 1999 le reconoce al 6rgano de control fiscal, autonomia funcional
e independencia respecto de los demas Poderes Publicos, incluso sigue la

bastante generalizada, a excusar supuestas deficiencias en las leyes”, continua citando a Pablo
Ruggieri Parra, "Aqui en Venezuela se puede hacer una gran revolucion, sin disparar un tiro ni dar
un grito, con solo aplicar la legalidad preexistente”. Florencio Contreras Quintero, Disquisiciones
Tributarias, Mérida, Universidad de los Andes, 1969, p.158.

43 Jorge Reinaldo Vanossi, Problematica constitucional de la corrupcion, en Simposio Internacional
sobre Derecho del Estado Homenaje a Carlos Restrepo Piedrahita, Bogota, Universidad del
Externado de Colombia, 1993, Tomo I. p. 135.
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tendencia mas avanzada del constitucionalismo contemporaneo, conforme al cual
la actividad de control debe ser ejercida por un Poder claramente diferenciado de
las ramas Ejecutiva, Legislativa y Judicial.

Si el Contralor General de la Republica no ejerce sus atribuciones de
manera autbnoma e independiente, se coloca al margen de la Constitucion, pero
no imposibilita el control, porque los otros dos requisitos a que hace referencia el
autor citado, se encuentran satisfechos, al menos juridicamente, corresponde a los
ciudadanos directamente es exigir el cumplimiento de la funcion de control fiscal
y que se rinda cuenta de ello.

En cuanto al segundo aspecto, el &mbito de sistema de control fiscal, en la
norma éste es lo suficientemente amplio, la Constitucion dispone que el mismo
se ejerce sobre los ingresos, gastos, bienes publicos y bienes nacionales, asi como
sobre las operaciones relativas a los mismos, la legislacion por su parte, regula
el control interno y externo, de las cuentas y de la gestion de las autoridades
publicas, de la enumeracion de los sujetos sometidos al control de la Contraloria
General de la Republica se observa que alcanza a todos los organismos del Estado
y personas de derecho publico, tanto nacionales como de los Estados y de los
Municipios, e incluso a los particulares que de alguna manera intervengan en la
administracion, manejo o custodia de los recursos publicos.44

Por altimo, lo relativo a las libertades en el ejercicio de la funcién de
control, el fundamento juridico de esa libertad esta, se advierte sin embargo la
necesidad de establecer un equilibrio entre la aplicacion de las potestades de
averiguacion, y el respeto de los derechos fundamentales, tanto del funcionario
imputado, como de los demas interesados.

La necesidad de garantizar el debido proceso es incuestionable, el respeto
de las reglas de procedimiento favorece tanto al imputado, como a la colectividad,
que tiene igual derecho a que se establezca la falta, y de ser el caso se exija, la
responsabilidad del funcionario que haya incurrido en alguna irregularidad.

Retomamos en ese aspecto el derecho a la participacién ciudadana en el
ejercicio de la funcién de control, y recordamos la propuesta de eliminacion de la
prohibicion de anonimato de las denuncias, conforme a lo expuesto en el aparte
anterior, como garantia del ejercicio libre y efectivo de ese derecho.

La admisibilidad de la denuncia no debe quedar condicionada a la
identificacion del denunciante y menos ain debe entenderse como potestativo de
la Contraloria iniciar de oficio los procedimientos de averiguacién administrativa,
en los casos que el denunciante no se haya identificado. La denuncia es un

44 Véase articulo 9 de la Ley Organica de la Contraloria General de la RepUblica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal.
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derecho de todos los ciudadanos, no se requiere un interés calificado para
ejercerla, por lo que es irrelevante la identificacion del denunciante, pero
obligarlo a que se identifique lo expone a represalias por parte del funcionario
denunciado.

En cuanto a la potestad de la Contraloria de iniciar la averiguacion, la
misma no puede entenderse como discrecional, debe consagrarse la
obligatoriedad de la averiguacién siempre que la Contraloria tenga conocimiento,
por cualquier medio que sea, de algln presunto acto de corrupcion.

Por otra parte, en la regulacion del procedimiento de averiguacion
administrativa destaca el caracter reservado de las investigaciones de los érganos
de control fiscal, contemplado en el articulo 79 de la Ley Orgénica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal,
salvo para el funcionario o la persona imputada dentro de esa averiguacion. Esa
disposicion legal, excepcion al principio de publicidad y libre acceso al
expediente que rige en general en los procedimientos administrativos, protege los
derechos del imputado, pero atenta contra el principio de transparencia hacia la
colectividad, la cual debe poder acceder a esa informacién, como garantia de la
deseada transparencia.

Este es un aspecto sobre el cual se alerta, sobre todo cuando se tiene
presente que el control fiscal puede ser usado no solamente para exigir
responsabilidad al funcionario que incurrié en alguna irregularidad, sino como
mecanismo para deshacerse de funcionarios que no hayan cometido falta alguna,
peor que son incomodos para un grupo politico. La transparencia en la
averiguacion administrativa estaria dirigida a evitar la desviacion en el ejercicio
de las potestades de control.

La participacion ciudadana debe servir como un mecanismo de control,
tanto para instar a las averiguaciones de funcionarios corruptos, como para exigir
el respeto a los funcionarios que no hayan incurrido en faltas y que estén realizado
una buena gestion, los cuales, si es asi, la colectividad tendra interés en defender
y exigir se les respeten sus derechos y se les permita continuar trabajando a favor
de la colectividad.

Tanto el imputado como la ciudadania tienen derecho a que, en los
procedimientos de averiguacion administrativa, adelantados por el sistema de
control fiscal, se respete el debido proceso, el principio de transparencia, y el
derecho a obtener una decisién oportuna, adecuada y debidamente fundada en el
ordenamiento juridico.

Por ultimo insisto en las ideas expuestas al inicio del presente trabajo, en
relacién al derecho de los ciudadanos a exigir a las autoridades publicas les rindan
cuentas por su gestiéon. Esa obligacion no es exclusiva de los funcionarios que
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administran presupuestos publico o tienen la obligacion de recaudar ingresos,
alcanza también a quienes teniendo la atribucion de vigilar y fiscalizar la sana
administracion de los recursos publicos, omiten o retardan el ejercicio de sus
competencias, haciéndose complices del funcionarios activo que incurre en un
acto de corrupcién.

La omision en el ejercicio de las competencia de control, como la
tolerancia con la corrupcion, comprometen igualmente la responsabilidad no
solamente politica, sino también civil y penal.

En ese sentido, proponemos reflexionar algunos aspectos que a pesar de
encontrarse presentes en el ordenamiento juridico vigente, deben retomarse y
aplicar para ayudar a fortalecer el sistema de control fiscal:

La responsabilidad directa funcionarios publicos. El articulo 139 de la
Constitucién consagra expresamente la responsabilidad individual de las
autoridades del Poder Publico.

Las irregularidades detectadas por el sistema de control fiscal, que
configuren infracciones y/o delitos, comprometen la responsabilidad
administrativa, civil y penal del funcionario y en cada uno de esos ambitos debe
hacerse valer la responsabilidad del funcionario, no solamente como correctivo
individual, sino como ejemplo que sirva para persuadir a otros funcionarios de
incurrir en faltas o delitos, por ello debe perseguirse y sancionarse a los
funcionarios corruptos.

De la misma manera, debe perseguirse la responsabilidad del particular
que, sin ejercer cargo publico alguno, haya participado de alguna manera en la
comision de alguna irregularidad fiscal. Se trata de erradicar laimpunidad a todo
nivel.

Por otra parte, como corolario del derecho fundamental a la buena gestion
publicass, se propone establecer un mecanismo de control de la actividad de
vigilancia y fiscalizacion que corresponde a los 6érganos de control fiscal, mas
alla de la posibilidad de participacion ciudadana ante esas instancias.

Cualquier particular debe poder ejercer de manera directa, mediante la
interposicion de una accién judicial dirigida a denunciar la omision y a exigir el

45 Véase el estudio de Jaime Rodriguez-Arana, El derecho fundamental al buen gobierno y a la buena
administracion de instituciones publicas, en Revista de Derecho Publico N° 113, 2008, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, pp. 31-41, en relacion al articulo 41 de la Carta Europea de los
Derechos Fundamentales, en relacion al derecho a la buena administracion. Ese es un derecho
inherente a los ciudadanos en un Estado de Derecho, corolario del principio de legalidad y de
administracion al servicio del ciudadano y del interés general, expresamente consagrados en los
articulos 137 y 141 la Constitucion de la Republica Bolivariana de VVenezuela.
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cumplimiento efectivo de las atribuciones en materia de control fiscal a los
integrantes del sistema de control.

La regulacion de un recurso o accién especial por omision, que pueda ser
ejercido ante la inactividad de la Contraloria General de la Republica u otro de
los 6rganos que integran el sistema de control fiscal, recursos que deben
consagrarse como una accion publica, sin limitaciones a la legitimacién activa, ni
formalismos que sirvan de obstaculo a la admisibilidad de la misma. Debe ser asi,
porque de lo contrario las causales de inadmisibilidad podrian ser usadas por el
6rgano jurisdiccional competente para conocer de dichas acciones, para evadir su
obligacion de hacer valer la responsabilidad de la Contraloria u otro organismo,
por el incumplimiento de sus funciones.

Asi mismo, debe consagrarse como una accion de plena jurisdiccion, que
permita someter al conocimiento de la instancia jurisdiccional tanto la
contrariedad a derecho de la inactividad de la Contraloria, como la
responsabilidad administrativa y civil de los funcionarios del sistema de control
fiscal, que evaden el ejercicio de sus atribuciones.

De la misma manera debe consagrarse una accion publica para recurrir de
los actos contrarios a Derecho emanados de la Contraloria General de la
Republica, en particular cuando se declare la ausencia de responsabilidad
administrativa de un funcionario publico sometido a averiguacion.

Cuando se declara la responsabilidad administrativa y se impone la
correspondiente sancion al funcionario inculpado, lo mas probable es que este
ultimo recurra de esa decisién, pero si es absuelto de responsabilidad, nadie
recurrira, salvo que se legitime para ello a la ciudadania, haya tenido o no la
condicidn de denunciante en el procedimiento administrativo.

Esa amplitud de la legitimacion activa consideramos es necesaria en los
casos en que se termina la averiguacion sin establecimiento de responsabilidad,
accion que debe proceder independientemente que la averiguacion se haya
iniciado de oficio o en virtud de denuncia y que debe poder ser ejercida por
cualquier ciudadano, sin requerirle demostrar otro interés mas que el del buen
funcionamiento del Estado: el derecho fundamental a la conformidad a Derecho
de los actos del Poder Publico y a la buena gestion de los asuntos publicos,
derecho que nos corresponde a todos en un verdadero Estado de Derecho.

Para finalizar, creemos que en el futuro, de recobrarse la independencia de
la institucion contralora, sin perjuicio de las reformas antes propuestas, lo que se
requiere es un verdadero compromiso politico de transparencia y ejercicio
efectivo de los mecanismos de control para evitar la corrupcion o, en caso de
verificarse irregularidades en el manejo de los recursos publicos, adoptar las
sanciones previstas en la Ley y hacer valer la responsabilidad personal de los
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funcionarios, acabar con la impunidad es lo Unico que en definitiva podra
conducir a recobrar la confianza de la sociedad en las instituciones y al mismo
tiempo hacerle ver a los funcionarios publicos que la corrupcion es un mal
negocio, no solamente para el pueblo, sino para ellos mismos.
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Un caso de poliomielitis en la VVenezuela colonial

Résmil Eduardo Chacon Santana

Desde el punto de vista etimoldgico la palabra +
Poliomielitis, dimana de los vocablos griegos poliés y
myelds, que significan gris y médula, respectivamente.
Asi concebida, la enfermedad se define como la
inflamacién de la materia gris de la médula espinal. Se
trata de una infeccion causada por tres tipos de poliovirus
(1, 1y 1) y conocida comUnmente con el nombre de
pardlisis infantil.. Afecta principalmente a nifios
menores de tres afios, pero también a jovenes e incluso adultos.2 De los tres tipos
de virus, el 1, es usualmente el responsable de las epidemias.

La enfermedad se transmite por contacto directo de persona a persona, por
contacto con las secreciones infectadas de la nariz o por via fecal-oral. Esto Gltimo
ocurre, debido al inapropiado lavado de las manos o por el consumo de alimentos
contaminados. El virus entra a través de la boca y la nariz, se multiplica en la
garganta y en el tracto intestinal, para luego ser absorbido y diseminarse a traves
de la sangre y el sistema linfatico.s

En el 95% de los casos, se trata de una enfermedad viral que no presenta
sintomas (polio asintomatica). Lo contrario sucede en el 5% restante (polio
sintomatica), aunque con variaciones en cuanto a la gravedad. Esto ha propiciado
el establecimiento de tres patrones basicos: polio abortiva, que puede pasar
inadvertida para quien la padece por confundirse con una gripe comun y dos
formas mas severas que se distinguen como no paralitica y paralitica.4 Las
personas que padecen polio abortiva o no paralitica suelen recuperarse por
completo.s La situacion es distinta con la poliomielitis paralitica, ya que el virus
causa inflamacién en las neuronas motoras de la médula espinal y el cerebro.
Como consecuencia, los musculos afectados dejan de cumplir su funcion,
produciéndose un debilitamiento muscular y en algunos casos paralisis aguda

~ Estela egipcia de Ruma, 1600 a.C. que se encuentra actualmente en el museo Carlsberg Copenhague,
Dinamarca

1 http://es.wikipedia.org/wiki/Poliomielitis

2 http://www.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis

3 http://www.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis

4 Ibidem

5 http://kidshealth.org/parent/en_espanol/medicos/polio_esp.html
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flacida de caracter irreversible. En situaciones extremas, la enfermedad puede
conducir a la muerte, al paralizarse el diafragma.s

Abundan descripciones en la Biblia, que hacen referencia a nifios
discapacitados, no obstante, seria poco serio asegurar que se trata de casos de
poliomielitis. Una evidencia grafica mas reveladora nos llega de Egipto. Alli, se
encontr6 una estela fechada entre 1580 y 1350 a.C., en la cual aparece Ruma, un
custodio del templo de la diosa Astarté en Menfis, en compafiia de su esposa e
hijo. Presenta acortamiento del miembro inferior derecho, atrofia muscular, pie
equino, rodilla flexa y utiliza una muleta, correctamente sostenida por el miembro
superior del lado opuesto.7 Para los historiadores de la medicina, no existe duda
de que se trata de un caso de poliomielitis, que revela la presencia de la
enfermedad en los albores de la civilizacion.

Aunque la poliomielitis ha acompafiado al hombre desde tiempos muy
remotos, no es sino hasta finales del siglo XVIII cuando es descrita con cierta
exactitud. Como consecuencia de unos brotes, el médico britanico, Michael
Underwood (1736-1820), aportd en 1789, la primera resefia clinica de este
padecimiento. En la segunda edicion de su Tratado sobre las Enfermedades de
los Nifios, defini6 a la paralisis infantil como una “debilidad de las extremidades
inferiores”, atribuida a la denticion y a un mal funcionamiento intestinal.s

En las siguientes seis décadas poco se escribié acerca del tema, hasta que
en 1840, Jacob Heine (1800-1879), médico aleman, publicé una monografia en
la cual detallaba los aspectos clinicos de la poliomielitis y sugeria su conexion
con la médula espinal.s Unos treinta afios mas tarde, los franceses Jean-Martin
Charcot (1825-1893) y Alex Joffroy (1844-1908) precisaron las alteraciones
patoldgicas que produce la poliomielitis en las neuronas motoras del asta anterior
de la médula espinal. El dltimo gran aporte del siglo XIX, se lo debemos al
profesor sueco Oskar Karl Medin (1847-1928), quien en 1887, estudiando una
gran epidemia ocurrida en su pais, descifré las diversas formas clinicas de la
enfermedad.1o

En el siglo XX, asistimos a la lucha de la ciencia contra un mal que
aterrorizaba a la poblacion. En 1907, el médico sueco Otto Ivar Wickman (1872-

6 http://www.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis y
http://www.nIm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001402.htm

7 http://www.aaot.org.ar/cultura/patologia_pie_artes_plasticas_1_files/frame.htm

8
http://www.postpoliomexico.org/SINDROME_POSTPOLIOMIELITIS_Orientaciones_para_los_pr
ofesionales_de_la_Salud.pdf

9 http://www.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis

10 http://www.salud180.com/salud-a-z/enfermedades/poliomielitis-enfermedad-de-grandes-
personajes
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1914), discipulo de Medin, preciso el caracter epidémico de la enfermedad e hizo
importantes descubrimientos en la forma de transmision del virus. Las evidencias
las tenia de primera mano, ya que en 1905 se produjo un brote en su pais
responsable de mas de mil afectados.11

En 1909, los médicos austriacos Karl Landsteiner (1868-1943) y Erwin
Popper (1879-1955) darian con el agente contaminante. Llegaron a la conclusion
que se trataba de un virus, abriendo las puertas para su identificacion.i2 Inocularon
una suspension de médula espinal obtenida de la necropsia de un caso fatal de
poliomielitis a un grupo de primates, apareciendo en ellos, como consecuencia,
un cuadro tipico de pardlisis flacida.1s

En 1948, John Franklin Enders (1897-1985), conseguiria cultivar el
poliovirus en tejido no nervioso y, en 1950, descubria la accion citopatogénicais
del mismo sobre las células cultivadas in vitro; a partir de entonces, los tres
serotipos fueron reconocidos. Estos hallazgos allanarian el camino para la
elaboracion de las vacunas a partir del virus.

Entre 1940 y 1950, la poliomielitis fue avanzando hasta convertirse en una
pandemia.is En cada uno de los afios de esa década, el poliovirus causo
aproximadamente veintiin mil casos de poliomielitis paralitica s6lo en los
Estados Unidos. El pico ocurrié en 1950 cuando se registraron treinta y cuatro
mil casos en ese pais.is

Esta situacion acelerd las investigaciones para controlar la incidencia de
la enfermedad. En 1949, el epidemidlogo estadounidense Jonas Edward Salk,
basandose en la técnica de Enders, inventd una vacuna para los tres tipos de
poliomielitis conocidos. Tras las pruebas clinicas pertinentes que demostraron su
viabilidad, en 1954 comenz6 la inoculacion. Se trataba de una vacuna inyectable,
constituyéndose en una dificultad, pues requeria su administracion por via
intravenosa.i7

En 1964 se autoriz6 otra vacuna desarrollada por el virélogo polaco
nacionalizado estadunidense Albert Bruce Sabin (1906-1993). De origen judio,
tuvo que huir en 1921 del antisemitismo aleman, llegando al Hospital Infantil de
Cincinnati (Estados Unidos) en 1939.18 Se la llamo trivalente porque atacaba a

11 Ibidem

12 El virus causante de la poliomielitis fue identificado en 1930.

13 http://www.salud180.com/salud-a-z/enfermedades/poliomielitis-enfermedad-de-grandes-
personajes

14 Cambios morfologicos visibles en células infestadas con virus.

15 http://www.nlm.nih.gov/medlineplus/spanish/ency/article/001402.htm

16 http://pathmicro.med.sc.edu/spanish-virology/spanish-chapter10-1.htm

17 http://lwww.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis

18 http://es.wikipedia.org/wiki/Albert_Bruce_Sabin
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los tres tipos de virus. Esta, se administraba a los nifios por via oral en un terron
de azUcar, por lo que muy rapidamente desplazé a la vacuna de Salk. Sabin tiene
ademas el mérito de haber declinado beneficiarse econémicamente de su
descubrimiento.1s

En Venezuela se identifico la poliomielitis como entidad clinica en 1928,
pero fue en 1960 cuando se obtuvo la confirmacidn virolégicazo y serologicazi de
la enfermedad en el Instituto Nacional de Higiene de Caracas.z22

De 1957 a 1964 se emple6 la vacuna Salk inactivada, pero en cantidades
insuficientes para constituir un factor relevante en el control de la enfermedad. 23
En octubre de ese ultimo afio, se emprendi6 la primera jornada nacional de
inmunizacion en masa con la vacuna oral atenuada Sabin, y a partir de ese
momento, se efectuaron numerosas campafias similares.2s

Puesto que en Venezuela la incidencia de la poliomielitis se limitaba casi
exclusivamente a los nifios menores de cinco afios, las campafias en masa de 1964
a 1969 se dirigieron a ese grupo de edad y desde 1970 sélo se vacuna a los
menores de tres afios.zs

Las referencias que hace la literatura sobre la poliomielitis en Venezuela
se inician en el siglo XX, pero ¢qué decir del periodo colonial? Es aqui donde
queremos introducir un aporte para la discusion en lo que hemos denominado un
caso de poliomielitis en la Venezuela colonial.

En 1761 se produce en Venezuela la muerte del regidor Don Pedro Blanco
de Ponte. Como era costumbre, su esposa, Juana de la Plaza, a los fines de dar
cumplimiento a su testamento, dirige una comunicacién al Capitan General Don
Felipe Ramirez de Estenoz, a los fines de que ordenara la realizacién de
inventarios de los bienes del de cuius. La intencién era que una vez inventariados
la totalidad de sus bienes, se procediera a su avallo, division y particién entre sus
herederos.2s

19 http://lwww.ferato.com/wiki/index.php/Poliomielitis

20La virologia, se encarga de estudiar la clasificacion, la estructura y el desarrollo de los virus. Entre
las cuestiones que analiza, se encuentran las enfermedades que provocan los virus, sus interacciones
con el huésped, su cultivo y los mecanismos de aislamiento (https://definicion.de/virologia/)

21El llamado examen serolégico, de este modo, permite saber como el organismo reacciona ante una
infeccién o ante la presencia de patégenos en el flujo sanguineo.

22 http://hist.library.paho.org/spanish/Bol/v80n1p32.pdf

23 Ibidem

24 Ibidem

25 Ibidem

26 Archivo del Registro Principal del Distrito Capital. Seccion Testamentarias 1758 B-2.
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En el Valle de Caucaguazz Pedro Blanco de Ponte dejo dos haciendas
arboledas de cacao, Nuestra Sefiora de Altagracia y Las Animas, y la
responsabilidad del inventario recayé en el Teniente de Justicia Mayor de aquel
valle Don Nicolas Blanco y Herrera. El 26 de octubre de 1763 se trasladé a la
hacienda Las Animas e hizo comparecer al esclavo Domingo Moreno que hacia
el oficio de mayordomo, a fin de dar cumplimiento al despacho de fecha 31 de
agosto de 1763, que le ordenaba la realizacion del inventario.zs

Lo relevante para el tema que venimos tratando es que al describir los
cuarenta y tres esclavos de la hacienda, refiriéndose a uno de ellos sefiala lo
siguiente: “...Domingo del Rosario de edad de nueve afios enfermo de un brazo
y una pierna desde que nacié como paralitico”.29 Recordemos que cuando Don
Nicolas Blanco y Herrera hace esta apreciacion ni siquiera se habia realizado la
primera resefia clinica de la poliomielitis.

Llama la atencién, que a pesar de la discapacidad de Domingo del Rosario,
no le catalogan de indtil, que era un indicativo de que ese esclavo no tenia valor
alguno, como si hizo en relacién a otros esclavos de la misma hacienda que
sufrian otras dolencias. Tengamos en cuenta que quien realizaba el inventario solo
describia los bienes, y era otra persona, en el comin de los casos, quien le
colocaba el precio. En consecuencia, los inventarios solian ser muy precisos. De
alli que podamos afirmar con certeza, que a pesar de sus deficiencias, el esclavo
podia cumplir algunas labores. Recalquemos que utiliza la expresion “...como
paralitico” lo cual sugiere que padecia de una debilidad muscular y no una
paralisis total.so Por otra parte, se trata de un Gnico caso, lo cual era perfectamente
factible en una época en la cual la enfermedad no tenia caracter epidémico.

El avallo de dichas haciendas fue confiado a Luis Joseph de Nieves, quien
lo realiza desde Macarao y lo firma el 19 de agosto de 1765.Como era habitual,
le va fijando precio a cada uno de los bienes, incluyendo los esclavos, sobre la
base de la informacion resefiada en los inventarios. Las referencias que hace
sobre el esclavo Domingo del Rosario sirven para confirmar lo que venimos
sosteniendo. Sefiala: “Domingo del Rosario de edad de nueve afios enfermo de
una pierna y un brazo desde que nacié como paralitico, supuesto que lo ponen sin
decir inutil lo aprecio en cincuenta pesos”.31

Luis Joseph de Nieves supone que el esclavo podia cumplir algunas faenas
a pesar de su discapacidad, circunstancias que no son ajenas a muchos enfermos
de poliomielitis paralitica que quedan limitados parcialmente. Le coloca un precio

27 En el actual Estado Miranda.

28 Archivo del Registro Principal del Distrito Capital. Seccion Testamentarias 1758 B-2.
29 Ibidem

30 Ibidem

31 Ibidem
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inferior al de un esclavo sano de esa edad que era de ciento cincuenta pesos, pero
no el valor cero que se le daba a un esclavo indtil.s2

Podriamos seguir especulando sobre si el esclavo padecia poliomielitis o
no, la limitada informacion que nos proporcionan las fuentes no nos permiten
aseverarlo con certeza. S6lo tenemos indicios que nos llevan a suponer que se
trataba de un caso tipico de poliomielitis paralitica, no obstante, preferimos dejar
que el lector saque sus propias conclusiones. Lo cierto es, que de ser asi,
podriamos estar ante un caso documentado de esta enfermedad en la Venezuela
colonial.

32 Ibidem
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La falta de jurisdiccion de los Tribunales Laborales frente a la existencia de
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1. Comentarios

V. Conclusiones

El presente trabajo, tiene por finalidad presentar nuestras consideraciones
sobre una sentencia dictada por el Tribunal Décimo Tercero (13°) de Primera
Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucion del Circuito Judicial del
Trabajo del Area Metropolitana de Caracas en fecha 21 de marzo de 2019, en el
juicio que por cobro de prestaciones sociales que sigue el ciudadano Jorge
Horacio Kogan contra la Corporacion Andina de Fomento, en el cual, se alego la
existencia de una clausula arbitral y en consecuencia la falta de jurisdiccién del
poder judicial para conocer de la controversia, pero, sin embargo, el tribunal
declar6 sin lugar la defensa.

. Antecedentes relevantes del caso

El 13 de agosto de 2018, el ciudadano Jorge Horacio Kogan, de
nacionalidad argentina, debidamente representado por sus apoderados judiciales,
interpuso ante los tribunales laborales del &rea metropolitana de Caracas,
demanda por cobro de prestaciones sociales y demas conceptos laborales en
contra de la Corporacion Andina de Fomento (en adelante CAF).

Una vez realizada la notificacion tanto de la parte demandada como de la
Procuraduria General de la Republica, en fecha 26 de febrero de 2019, los
apoderados judiciales de CAF interpusieron Escrito de defensa de falta de
jurisdiccidn, alegando: (i) la existencia de una clausula de arbitraje, (ii) que el
contrato que unio a las partes era de naturaleza civil y no laboral, y (iii) que dicha
Corporacidn gozaba de inmunidad de jurisdiccion, en virtud de que se trataba de
una persona de derecho internacional privado.
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El 6 de marzo de 2019, el apoderado judicial del demandante, solicito se
declarara la “nulidad de la clausula arbitral suscrita por las partes en el contrato
que les unio, la inadmisibilidad de la cuestion previa de falta de jurisdiccion y el
fraude procesal”.

El 21 de marzo de 2019, el Tribunal Décimo Tercero (13°) de Primera
Instancia de Sustanciacion, Mediacidén y Ejecucion, dictdé sentencia en los
términos siguientes:

Il. La decision de fecha 21 de marzo de 2019
A. Sobre la defensa de falta de jurisdiccion (extractos de la sentencia)

“La defensa de falta de jurisdiccion no estd contemplada en la Ley
Organica Procesal del Trabajo; en vista que en el Codigo de Procedimiento Civil,
se encuentra agrupada en el articulo 346, que plasma lo que se conoce como
cuestiones previas.”

“Sin embargo, la falta de jurisdiccion es una defensa que enmarca la
posibilidad o no, del conocimiento de un asunto por parte del poder judicial
venezolano. Es asi, que no puede ser excluida del proceso laboral, con el
argumento que nuestro proceso no admite cuestiones previas.”

“La jurisdiccion, asi entendida, es la potestad del Juez venezolano de
administrar justicia. De conformidad con el articulo 47 de la Ley de Derecho
Internacional Privado, no puede ser derogada a favor de una jurisdiccion
extranjera o arbitros que resuelvan en el exterior cuando se trate de controversias
sobre inmuebles en nuestro territorio o sobre materias respecto de las cuales no
cabe transaccion o materias de orden publico. Asimismo, el articulo 3 del Cédigo
de Procedimiento Civil, ordena que la jurisdiccion se determina conforme a la
situacion de hecho existente para el momento de la presentacion de la demanda”

“El articulo 2 de la Ley Organica Procesal del Trabajo, ordena al juez
orientar su actuacién en los principios de brevedad, celeridad, inmediatez,
concentracion, prioridad de la realidad de los hechos, entre otros. El articulo 17
ejusdem establece, que los jueces de primera instancia conoceran de las fases del
proceso laboral, con dos funciones bien diferenciadas. Hay un juez que conoce la
fase de sustanciacién, mediacion y ejecucion y un juez que conoce la fase de
juzgamiento conocido como juez de juicio. En consecuencia, siendo esta
Juzgadora Juez de Primera Instancia de Sustanciacion, Mediacién vy
Ejecucion, y no habiendo sido decidido la incidencia de falta de jurisdiccion,
por el Juez Sustanciador de la causa, considera quien decide, que es
perfectamente competente para decidir esta incidencia. Y asi se establece.
(Negritas y cursivas nuestras)”
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“La parte demandada alega, que el contrato de servicios entre el actor y la
Corporacion Andina de Fomento, FUE DE CARACTER CIVIL (mayusculas del
original) y se pact6 una clausula de arbitraje, por lo que los tribunales no tienen
jurisdiccion para conocer de las controversias derivadas de dicho contrato.
Ciertamente, las partes pueden derogar la jurisdiccion del Juez venezolano en los
casos establecidos en el articulo 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado.
Sin embargo, considera quien aqui decide, que los derechos laborales son de
caracter constitucional y son materia de orden publico. Aunado al hecho que
las partes no convinieron someterse a un arbitro extranjero; por lo que en el
criterio de esta juzgadora, no es aplicable la norma de la Ley de Derecho
Internacional Privado. Y asi se decide.” (Negritas y cursivas nuestras)

“En el caso que nos ocupa, es criterio de esta juzgadora, que lo
controvertido es la naturaleza de la relacion que uni6 a las partes. Es decir, lo
fundamental de este caso es discernir si los servicios prestados por el actor a la
Corporacion Andina de Fomento, fueron de naturaleza civil o si fueron de
naturaleza laboral. Dilucidado este tema, puede discutirse quien debe conocer
los confllctos derlvados de la relacion que unié a Ias partes Por Io que quien

1

pQL&LquZ_DaIuLal y, en otro sentldo para determlnar la naturaleza dela reIaC|on
que unid a las partes es menester, que ellas promuevan pruebas y que estas sean
admitidas, evacuadas y valoradas por un juez de juicio del trabajo; quien
dictaminaria, por su especializacion si Jorge Horacio Kogan sostuvo con la
Corporacién Andina de Fomento, una relacién de trabajo subordinada y protegida
por la legislaciény jurisdiccion laborales o, si por el contrario, su relacion fue de
caracter estrictamente civil.” (negritas, subrayado y cursivas nuestras)

“Visto que la Ley Organica Procesal del Trabajo, no contempla un
procedimiento para tramitar la defensa de falta de jurisdiccion, esta juzgadora
considera aplicable el articulo 349 del Codigo de Procedimiento Civil, que
establece que debe decidirse con lo que resulte de autos y de los documentos
presentados por las partes. Para ello, el Juzgador debe admitir y valorar pruebas.
En este estado de la causa, quien decide es incompetente para admitir y valorar
pruebas, por lo que en el caso que nos ocupa, la defensa de falta de jurisdiccion
no puede ser tramitada como una cuestion a decidir previamente a las etapas
de Audiencia Preliminar y Audiencia de Juicio; pues es una defensa de fondo,
que el Juez de Primera Instancia de Juicio, debera decidir en la sentencia
definitiva. Y asi se decide.” (negritas, subrayado y cursivas nuestras)
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B. Sobre la nulidad de la clausula arbitral

“En fecha 6 de marzo de 2019, el Abogado Carlos Rivera, inscrito en el
Inpreabogado bajo el nimero 121.713, consignd escrito solicitando se declare la
nulidad de la clausula arbitral suscrita por las partes en el contrato que les unio,
la inadmisibilidad de la cuestion previa de falta de jurisdiccion y el fraude
procesal. Este Tribunal observa: En razén de las funciones propias del Juez de
Sustanciacion, Mediacién y Ejecucidn, de conformidad con lo establecido en el
articulo 17 de la Ley Orgéanica Procesal del Trabajo, la solicitud de nulidad de
Ia clausula arbitral estableuda por las partes en el contrato que celebraron

Ldamnw En consecuencia esta Juzgadora no es competente para
decidir dicha solicitud. Y asi se establece. (Negritas, subrayado y cursivas

nuestras).

IIl. Comentarios

Como se observa de los parrafos arriba transcritos, en el presente caso, una
vez notificada la parte demandada, ésta alegd la falta de jurisdiccion por, entre
otras cosas, existir una clausula arbitral en el contrato que uni6 a las partes. Las
consideraciones en cuanto a la posible naturaleza civil del contrato o la inmunidad
alegada por la demandada en virtud de que CAF es una persona de derecho
internacional privado, escapan de este analisis, el cual, Gnicamente se circunscribe
a la existencia de una clausula arbitral y los efectos que la misma produce en el
contrato.

En primer lugar, consideramos oportuno mencionar que la Ley Organica
Procesal del Trabajo (en adelante LOPT) establece en su articulo 29 lo siguiente:

Articulo 29. Los Tribunales del Trabajo son competentes
para sustanciar y decidir:

1. Los asuntos contenciosos del trabajo, que no
I | liacion ni al arbitraie.

Esta norma, en concordancia con los articulos 253 y 258 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela, es a nuestro criterio, la puerta de
entrada para que conflictos de naturaleza laboral, sean resueltos mediante la
conciliacién y arbitraje.

Ahora bien, si existieran dudas sobre la verdadera intencion de ir a
arbitraje, debemos atender en primer lugar, al principio de autonomia de voluntad
de las partes, las cuales, fundamentadas en la Ley y en la Constitucion, pueden
pactar libremente que cualquier controversia que surja entre ellas, y que no esté
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reservada expresamente al juez, sea decidida por arbitros. En el caso particular,
si bien no tenemos acceso al contenido de la clausula de arbitraje o al contrato
que la contiene, se evidencia la existencia de la misma, lo cual, segin la doctrina,
por el efecto negativo del principio Competencia-Competencia, es suficiente para
el juez declare su falta de jurisdiccion para conocer la controversia.

A proposito del principio de voluntariedad, la sentencia de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia Nro. 1.541 de fecha 10 de
octubre de 2008, referida a la interpretacion del articulo 258 de la Constitucién
de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, sefial6: “cuando el legislador
determina que conforme al principio tuitivo, una materia debe estar regida por

eI orden publlco n@dabm&xchumpam@aﬂmedmﬂematnmpataﬁ

nmw@aMMMa siendo, por eI contrarlo que Ia I|bre y consensuada
estipulacién de optar por un medio alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion,
conciliacion, entre otras-, en directa e inmediata ejecucion de la autonomia de
la voluntad de las partes es de exclusiva naturaleza adjetiva”.

En el presente caso, vemos que la juzgadora sefial6 que por estar los
derechos laborales, protegidos constitucionalmente y catalogados como de orden
publico por el legislador, los mismos estarian excluidos del conocimiento de los
arbitros, contrariando criterios jurisprudenciales como el contenido en la
Sentencia 1541 de la Sala Constitucional, los articulos 253 y 258 de la
Constitucion y el propio articulo 29.1 de la LOPT. De igual forma, creemos que
la decision confunde la imposibilidad de derogar convencionalmente la
jurisdiccion del juez venezolano frente a jueces o arbitros extranjeros, en los casos
establecidos en el articulo 47 de la Ley de Derecho Internacional Privado (Ley de
DIP), con el hecho cierto de que existe una clausula de arbitraje en el contrato,
todo lo cual arroja un resultado a nuestro modo de ver perjudicial para las partes.

La sentencia 1541 antes mencionada, dejo claro que las partes tienen la
posibilidad de pactar voluntariamente el arbitraje como forma de resolver sus
controversias, y que en todo caso, en materias extremadamente sensibles en
nuestro pais, como los serian por ejemplo, la laboral o arrendamientos, que
contienen leyes bastante proteccionistas, no podrian los arbitros ni las partes
relajar las normas sustantivas que las caracterizan. Asi lo sefialé la Sala
Constitucional cuando precisé que “...ya que el orden piiblico afecta o incide en
la esencia sustantiva de las relaciones juridicas, conlleva a que sea la ley especial
y no otra la norma de fondo la que deban aplicar los arbitros, en tanto los medios
alternativos de resolucion de conflictos al constituirse en parte del sistema de
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justicia no pueden desconocer disposiciones sustantivas especiales de orden
publico, al igual que no podrian quebrantarse por parte del Poder Judicial...”.
Asimismo, sobre la facultad de los arbitros para conocer eventualmente de estas
disputas, la Sala sefial6 que “...para conocer si algin tépico de cierta relacion
juridica es susceptible de arbitraje o no, bastara con discernir si alli puede llegar
también el conocimiento de un juez, pues si es asi, no habra duda de que también
es arbitrable por mandato de la voluntad de las partes. Esto, en contraposicion
al &mbito exclusivamente reservado al conocimiento de una autoridad
administrativa, en donde no pueden llegar los drbitros, como tampoco el juez...”

Visto lo anterior, creemos que en la decision bajo andlisis, el tribunal
obvio el criterio vinculante de la Sala Constitucional y erradamente, obligé a las
partes a permanecer en la jurisdiccion ordinaria y agotar la audiencia preliminar
e incluso la de juicio, por considerar que “En este estado de la causa, quien decide
es incompetente para admitir y valorar pruebas, por lo que en el caso que nos
ocupa, la defensa de falta de jurisdiccion no puede ser tramitada como una
cuestion a decidir previamente a las etapas de Audiencia Preliminar y
Audiencia de Juicio; pues es una defensa de fondo, que el Juez de Primera
Instancia de Juicio, deberd decidir en la sentencia definitiva.” Todo lo cual
vulnera el principio pro arbitraje, el principio de la autonomia de la voluntad de
las partes, y el principio competencia-competencia, por mencionar algunos.

En nuestro criterio, considerar que la jurisdiccion es un aspecto de fondo,
obedece a una confusion conceptual de la juzgadora por haberse alegado que la
naturaleza del contrato era civil y no laboral, obviando que al existir una clausula
de arbitraje, el nico que puede pronunciarse sobre ella es el Tribunal Arbitral,
quien al analizar la validez de la clausula, determinaré si es competente o no para
pronunciarse sobre el fondo de la controversia. Asi lo sefiala Hung (2003) cuando
sostiene que “El Principio de la competencia de la competencia (KOMPETENZ
| KOMPETENZ) reconocido a los arbitros, se expresa diciendo que el Tribunal
arbitral es el competente para conocer y decidir acerca de su propia competencia
para intervenir en el asunto controvertido. Dicho de otra manera, el Tribunal
arbitral esta facultado para examinar prima facie el titulo conforme al cual
interviene en la controversia y la extension de sus poderes con relacion a ella.”
(...) “es conveniente y necesario destacar que el Articulo 29.1 LOPT establece la
incompetencia de los Tribunales estatales para conocer de aquellos asuntos en los
cuales existe sumision arbitral.”

La Ley Organica Procesal del Trabajo tiene todo un Capitulo destinado al
arbitraje, uno bajo el cual, el juez, a peticion de las partes, ordenara la realizacion
de un arbitraje que resuelva la controversia, a fin de estimular los medios alternos
de resolucion de conflictos (articulo 138 LOPT). Esto, en palabras de Hung, las
cuales compartimos, denota un “control que no corresponde a las modernas
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tendencias de la institucion y el cual solo es explicable (que no justificable) por
el antiguo sentido de desconfianza hacia la figura del Arbitraje; desconfianza
concebible bajo la Optica de la secular y superada negativa del caracter
jurisdiccional del Arbitraje”. Sin embargo, a nuestro modo de ver, en el caso bajo
analisis, no eran aplicables las disposiciones que sobre arbitraje contempla la
LOPT, si no que el Tribunal debia, declarar su falta jurisdiccion y remitir a las
partes a una institucion arbitral para que, de acuerdo con su normativa, un tribunal
arbitral se constituya y determine su competencia para conocer o no, de la
controversia bajo analisis.

Asimismo, consideramos que la decisién del Tribunal Décimo Tercero de
Primera Instancia de Sustanciacion, Mediacion y Ejecucidn, viola el principio pro
arbitraje ampliamente reconocido y defendido tanto por la ley como por la
jurisprudencia, principio bajo el cual, cualquier interpretacion sobre la validez o
existencia de una clausula de arbitraje, debe hacerse en favor de la institucion (el
arbitraje) “siempre que tal admision no conduzca a una violacion de normas de
orden publico ni atente contra las buenas costumbres” (Hung, 2003, pag. 27) lo
cual, en el presente caso, no se evidencia preliminarmente.

En este punto, es oportuno transcribir un extracto de la sentencia 1.067 de
la Sala Constitucional del 03 de Noviembre de 2010 (revision constitucional
solicitada por ASTIVENCA ASTILLEROS DE VENEZUELA, C.A.) en la cual
la Sala sefiald: “ha prevalecido el llamado control preliminar y sumario de los
tribunales, cuyo origen mas elaborado se ubica en el sistema francés, conforme
al cual los jueces deben hacer un examen prima facie del pacto arbitral y, sélo si
se evidencia una manifiesta nulidad del mismo, es sélo alli que no deben remitir
a las partes al arbitraje”. Estableciendo que el llamado examen preliminar o
prima facie debe limitarse a “(i) la constatacion del cardcter escrito del acuerdo
de arbitraje y (ii) que se excluya cualquier andlisis relacionado con los vicios del
consentimiento que se deriven de la clausula por escrito”.

Por lo dicho anteriormente, creemos que la decision atenta contra el
principio de autonomia de la voluntad de las partes, al tiempo que tergiversa la
verdadera finalidad del procedimiento laboral bajo la premisa, a nuestro modo de
ver equivocada, de que las partes deben agotar la audiencia preliminar y la fase
de juicio, para que con base en las pruebas aportadas, sea un juez quien decida si
la defensa de falta de jurisdiccion tiene lugar. Ademas de eso, es importante
mencionar que cuando el juez de juicio se pronuncie sobre la falta de jurisdiccion,
lo estara haciendo muchos meses después de iniciado el proceso, lo cual implica
que las partes habran perdido tiempo valioso para la resolucion de su disputa.

En un caso como el que nos ocupa, quizas seria muy ambicioso esperar
que un tribunal laboral negara la admision de la demanda al constatar la existencia
de una clausula arbitral, sobre todo, porque el criterio imperante 0 quizas mas
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aceptado, es que se deba oponer la defensa previa de falta de jurisdiccion.
Adicionalmente, la LOPT no establece un procedimiento aplicable para tramitar
defensas como la falta de jurisdiccidn (cuestiones previas) lo cual genera una
suerte de incertidumbre a las partes en este sentido. De igual forma, al revisar la
LOPT observamos que existen una serie de oportunidades para que el juez efectle
el “despacho saneador”, bien antes de admitir la demanda o posteriormente, antes
de la fase de juicio, lo que busca evitar la existencia de incidencias que puedan
dilatar innecesariamente el proceso.

Ahora bien, este caso tiene una caracteristica muy particular; existe una
clausula de arbitraje en el contrato que vincul6 a las partes. El hecho de haberse
alegado que dicho contrato era de naturaleza civil o laboral, no es lo realmente
determinante, y en nuestro criterio, tampoco lo seria la condicién de persona de
derecho internacional privado de la demandada, pues estas circunstancias forman
parte del fondo de la controversia, sobre el cual, en todo caso, se pronunciaria el
tribunal arbitral si determina que es competente para ello. Creemos que ha debido
producirse una decisidn que resolviera la falta de jurisdiccion alegada, atendiendo
al espiritu de la Ley, la voluntad de las partes y la jurisprudencia imperante en
materia de medios alternativos de resolucién de conflictos.

Por otro lado, consideramos que al haberse consignado un escrito oportuno
por parte de la demandada, alegando la falta de jurisdiccion del poder judicial por
existir una clausula de arbitraje, el juez que conociera de la causa debia pasar
inmediatamente al juez de juicio para que éste se pronunciara sobre el particular,
y no obligar a las partes a permanecer (en nuestra opinion erradamente) en la
jurisdiccion ordinaria, debiendo acudir a la audiencia preliminar y promover
pruebas, para luego evacuarlas en la fase de juicio como si se tratara de un caso
tradicional.

Es importante mencionar, que contra la decision del Tribunal Décimo
Tercero de Primera Instancia, se intentd un recurso de regulacion de jurisdiccion
y subsidiariamente recurso de apelacion, el cual fue conocido por el Tribunal
Superior Octavo de la misma Circunscripcion Judicial, que se resolvié mediante
decisidn de fecha 28 de mayo de 2019, en la cual se declard, entre otras cosas, (i)
sin lugar la regulacion de jurisdiccion, estableciendo que es el juez de juicio quien
se debe pronunciar sobre la falta de jurisdiccion y, (ii) improcedente el recurso de
apelacion, por considerar que no tenia lugar por la naturaleza de la decision
cuestionada.

Actualmente, el caso se encuentra en fase de audiencia preliminar y las
partes deberan sustanciar todo el procedimiento de primera instancia, antes de
obtener una decision relativa a la defensa opuesta de falta de jurisdiccion.
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IV. Conclusiones

La Ley Organica Procesal del Trabajo no establece un procedimiento para
tramitar cuestiones previas, tal cual como lo estipula el Codigo de Procedimiento
Civil. Dicha ausencia, puede derivar de la intencion del legislador de evitar
incidencias al procedimiento y fomentar el uso de los medios alternativos en la
fase de sustanciacion, mediacién y ejecucion, sin embargo genera incertidumbre
a las partes y hasta indefensién en casos como el que nos ocupa.

La LOPT establece que los tribunales laborales son competentes para
conocer “Los asuntos contenciosos del trabajo, que no correspondan a la
conciliacion ni al arbitraje”, en este sentido, al existir una clausula de arbitraje en
el contrato que vinculd a las partes, debia declararse la falta de jurisdiccién frente
al tribunal arbitral.

La jurisprudencia de la Sala Constitucional ha aceptado que materias
consideradas como de orden publico o de especial interés por el hecho que
regulan, sean conocidas por los arbitros, atendiendo al principio de autonomia de
voluntad de las partes, siempre y cuando se resguarde la norma de fondo. Siendo
entonces que, si una materia puede ser conocida por un juez, entonces también
puede ser conocida y decidida por un arbitro.

El tribunal arbitral es el Gnico que puede pronunciarse sobre su propia
competencia. En el caso particular, independientemente de que el contrato que
unié a las partes sea de naturaleza civil o laboral, al existir una clausula de
arbitraje, los tribunales ordinarios deben declinar su conocimiento al tribunal
arbitral.
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V. Conclusiones

I.  Delimitacion del objeto de este estudio

En este trabajo intentaremos determinar si en Venezuela es posible
someter a arbitraje la impugnacion de asambleas de accionistas. Vamos a centrar
nuestro estudio en las asambleas celebradas en las compafiias andnimas, aun
cuando pensamos que la mayoria de lo aqui expuesto es aplicable a otros tipos de
sociedades, sean de naturaleza mercantil o civil. Veamos:
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Il. Breve referencia a los mecanismos de impugnacion de asambleas de
accionistas en la sociedad andnima venezolana

ZERPA: explica que, en la sociedad anonima, la asamblea de accionistas
“es el 6rgano primario de formacion de la voluntad social”. Por su parte, el
articulo 289 del Cédigo de Comercio establece que las decisiones de la asamblea
son obligatorias para todos los accionistas, inclusive para los que no hayan
concurrido a ella. La Unica excepcidn a este principio se encuentra contenida en
el articulo 282 del mismo Cédigo, segln el cual los socios que no convengan en
el reintegro o el aumento del capital, o en el cambio del objeto social de la
compafiia, tienen derecho a separarse de ésta.

Partiendo de lo importante que es para la compafiia esta reunion de
accionistas, existen una serie de normas —algunas previstas en la ley, otras en los
estatutos de las distintas sociedades- que regulan, entre otros aspectos, la forma
en que la asamblea es convocada, el quérum necesario para considerarse
constituida, los limites al poder decisorio de la asamblea, las mayorias requeridas
para tomar las decisiones y las normas para efectuar la votacion.

En el marco de lo anterior, es completamente posible —y bastante
frecuente- que en el seno de la asamblea de accionistas se tomen decisiones que
incumplan con las normas (legales o estatutarias) antes sefialadas, situaciones
para las cuales la ley debe prever un mecanismo de impugnacion, o al menos de
control, para los sujetos que se han visto perjudicados por tales actuaciones.

Asi, actualmente, en nuestro pais las decisiones de la asamblea de
accionistas de la sociedad an6nima pueden impugnarse a través de dos vias: (1)
el derecho de oposicion previsto en el articulo 290 del Cddigo de Comercio y (2)
la accion de nulidad ordinaria, al amparo de los articulos 6, 1341 y 1346 del
Cadigo Civil. Haremos a continuacion una breve explicacion de cada una de ellas:

A. El derecho de oposicion (articulo 290 del Cédigo de Comercio)

Este es el Gnico mecanismo previsto expresamente en la ley venezolana
para impugnar las asambleas de accionistas. La norma en cuestion es del siguiente
tenor:

“Articulo 290. A las decisiones manifiestamente contrarias a
los estatutos o la Ley, puede hacer oposicion todo socio ante
el Juez de Comercio del domicilio de la sociedad, y éste,
oyendo previamente a los administradores, si encuentra que

1 Levis Ignacio Zerpa, La impugnacion de las decisiones de la asamblea en la sociedad an6nima
(Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1988), 12.
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existen las faltas denunciadas, puede suspender la ejecucion
de esas decisiones, y ordenar que se convoque una nueva
asamblea para decidir sobre el asunto.

La accidén que da este articulo dura quince dias, a contar de
la fecha en que se dé la decisién. Si la decision reclamada
fuese confirmada por la asamblea con la mayoria y de la
manera establecida en los articulos 280 y 281, sera
obligatoria para todos los socios, salvo que se trate de los
casos a que se refiere el articulo 282, en que se procedera
como él dispone.”

Se trata de un procedimiento de jurisdiccion voluntaria, sujeto a un
brevisimo lapso de caducidad, donde el accionista puede denunciar la violacién
de normas legales o estatutarias por parte de la asamblea ante el juez de comercio,
quien luego de oir a los administradores de la compafiia y de comprobar la
existencia de los vicios delatados, puede ordenar la suspension de los acuerdos
impugnados y convocar a otra asamblea para que se discuta nuevamente sobre el
punto. En este procedimiento el juez no tiene ningn poder decisorio sobre la
legalidad de la asamblea: su funcion se limita, en Gltimo caso, a un simple poder
de convocatoria, quedando siempre la decision sobre mantener o revocar la
decision a los propios accionistas de la sociedad.

Debemos sefalar que —evidentemente- la practica judicial demostré que
este procedimiento carecia de utilidad, pues, en definitiva, en la asamblea
convocada por el juez con ocasion de la oposicion hecha por alguno de los
accionistas, la mayoria siempre podra imponer a la minoria una decision contraria
a los estatutos o a la ley2. No obstante, ésta sigue siendo una via judicial existente
y vigente con la que cuenta el accionista para impugnar las decisiones de la
asamblea, que en algunos casos podria serle de utilidad.s

B. Laaccion autébnoma de nulidad

Aln cuando la ley mercantil venezolana no dice nada mas con respecto a
la impugnacion de las decisiones tomadas por la asamblea de accionistas, hoy dia
—en respuesta a las circunstancias antes narradas- nuestra jurisprudencia,
articulando el contenido del articulo 289 del Codigo de Comercio con las normas

2 Roberto Goldschmidt, Curso de derecho mercantil (Caracas: Universidad Catélica Andrés Bello,
edicion 2002, actualizada por Maria Auxiliadora Pisani), 534.

3 Para un estudio mas profundo sobre el tema, ver: (1) la obra de Levis Zerpa, antes citada; y (2) Fidel
Castillo, “Procedimiento de oposicion a las decisiones de la asamblea de accionistas establecido en el
articulo 290 del Cédigo de Comercio”, Revista Venezolana de Derecho Mercantil, nimero 1 — 2018:
409.
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sobre nulidad contractual previstas en los articulos 6, 1341 y 1346 del Cddigo
Civil, se ha decantado por otorgar, ademas del derecho de oposicion antes
descrito, la posibilidad de demandar de forma auténoma la nulidad de las
decisiones de la asamblea que sean contrarias a los estatutos o a la ley. Dicho en
otras palabras: se ha creado un sistema auténomo y diferenciado del derecho de
oposicion, que permite impugnar las decisiones de la asamblea de accionistas
utilizando los principios generales sobre nulidad previstos en el Codigo Civil.a

A continuacién, haremos un resumen realmente apretado sobre algunos de
los aspectos més relevantes de esta accion, para que el lector pueda apreciar su
alcance y sus esenciales diferencias con el derecho de oposicion que hemos
mencionado anteriormente:

La accion de nulidad de asamblea es de caracter contencioso y, justamente
por su falta de regulacién legal, no tiene un procedimiento especial para su
tramite. Como hemos adelantado, puede demandarse la nulidad de una asamblea
cuando se violen normas previstas en la ley o en los estatutos de la sociedad.

La resolucion de la asamblea de accionistas se puede atacar tanto por
vicios en el proceso de formacion de la asamblea como por vicios en el contenido
de la decision definitivas. A su vez, la asamblea se puede atacar por contener
vicios de nulidad absoluta o de nulidad relativa; siendo una labor realmente
compleja determinar en cada caso concreto de qué tipo de nulidad se trata, y
tocara siempre al juez —o arbitro- hacer la calificacion definitiva.

ZERPAG& explica que el objeto de esta accién es la declaratoria de
ineficacia total o parcial de la asamblea de accionistas impugnada, para que la
misma no surta los efectos deseados por los accionistas que tomaron la decision.
Creemos que es perfectamente posible acumular a la demanda de nulidad de
asamblea otras pretensiones (por ejemplo, de dafios y perjuicios) siempre que se
cumplan las reglas ordinarias, valga decir, que los procedimientos sean
compatibles y se respeten las normas sobre litisconsorcios.

La caducidad de la accion se verifica si ésta no se ejerce dentro del afio
siguiente de la publicacion de la asamblea, segln lo dispuesto en el articulo 56 de

4 Entre las sentencias donde se consagro esta posibilidad, encontramos: (1) sentencia del 21 de enero
de 1975 de la entonces Sala de Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo de la Corte Suprema de
Justicia; (2) sentencia de fecha 3 de febrero de 1994 de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte
Suprema de Justicia; (3) sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia nimero
196 de fecha 8 de febrero de 2002; (4) sentencia de la Sala Constitucional Tribunal Supremo de
Justicia nimero 1513 del 8 de agosto de 2006; y (5) sentencia de la Sala de Casacion Civil Tribunal
Supremo de Justicia nimero 151 de fecha 30 de marzo de 2009.

s Ricardo Nissen, Impugnacion judicial de actos y decisiones asamblearias (Buenos Aires: Depalma,
1989), 93.

6 Ob. Cit. Pagina 143.
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la Ley de Registros y del Notariado. En este aspecto Venezuela se aparta de otros
ordenamientos juridicos (por ejemplo, Espafia o Per() donde sélo existe una
caducidad legal para los vicios de nulidad relativa; en nuestro caso, no importa si
se trata de nulidad absoluta o relativa: las decisiones de la asamblea adquieren
firmeza y son inimpugnables luego de transcurrir el sefialado término de un afior.

La legitimacion pasiva en el juicio de nulidad de asamblea corresponde a
la sociedads. La legitimacion activa es un tema muy discutido, que —como
veremos mas adelante- puede inclusive afectar la arbitrabilidad de la materia. La
jurisprudencia de nuestros tribunales ha dejado severas confusiones en cuanto a
este punto, inclusive llegando al absurdo extremo de decir que aln en casos de
nulidad absoluta la legitimacion corresponde Unicamente al accionista. Nosotros
pensamos —contrariamente a lo anterior- que la manera correcta para determinar
quién tiene la legitimacion para demandar en estos juicios (al igual que en la
accion de nulidad en general) es analizar si se trata de vicios de nulidad absoluta
o de nulidad relativa. Asi, la legitimacion para interponer la accion de nulidad
absoluta correspondera a cualquier persona (socio o tercero en sentido amplio)
que demuestre tener interés; en cambio, la legitimacion activa en casos de nulidad
relativa recaeria Unicamente en cabeza de los accionistas, y no de cualquier
accionista, sino de aquéllos directamente afectados por el vicio que se alega, y
que tenian dicha condicién para el momento en que se celebrd la asamblea
impugnada.

Hacemos constar que en el Gltimo capitulo de este trabajo vamos a
profundizar sobre los efectos de las decisiones que se tomen en estos juicios, al
analizar los posibles efectos del laudo arbitral y su oponibilidad a terceros.

Finalmente sefialamos que, a diferencia de la oposicién prevista en el
articulo 290 del Cédigo de Comercio, en el juicio de nulidad de asamblea pueden
dictarse medidas cautelares. La mas comdn es la medida innominada de
suspension de efectos de la asamblea impugnada, para cuyo decreto deben
acreditarse las presunciones cautelares previstas en el Codigo de Procedimiento
Civil. También es aceptado en nuestro foro que puedan dictarse medidas como la
prohibicion de enajenar y gravar o el nombramiento de un veedor, siempre que

7 El caso de Espafia es realmente interesante. El articulo 205 de la Ley de Sociedades de Capital
establece que la accion de impugnacion de los acuerdos sociales caducara en el plazo de un afio, salvo
que tenga por objeto acuerdos que por sus circunstancias, causa o contenido resultaren contrarios al
orden publico, en cuyo caso la accién no caducara ni prescribira. Si bien hay autores en Venezuela
que han querido sostener una tesis similar para nuestro pais, pensamos que ello no tiene cabida, pues
la Ley de Registros y Notariado no hace tal distincion.

8 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia nimero 493 del 24 de mayo de
2010.
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no exista una intervencion judicial en la sociedad y no se afecten derechos de
terceross.

I1l. Controversias sobre la arbitrabilidad de la impugnacién de asambleas

Hemos explicado que, actualmente, en Venezuela se reconoce la
existencia de dos vias diferentes para impugnar las decisiones de la asamblea de
accionistas. Una de ellas (el derecho de oposicion) es de jurisdiccion voluntaria,
tiene un procedimiento especial y sélo puede ser ejercida por los accionistas. La
otra via (la accién auténoma de nulidad) es de caracter contencioso, se tramita
por el procedimiento ordinario y, dependiendo del vicio alegado, puede ser
interpuesta por los accionistas o alin por terceros con interés.

Habiendo entendido las caracteristicas basicas de ambos mecanismos,
llegamos a la pregunta que pretendemos abordar en este trabajo: ¢Seran
arbitrables estos procedimientos de impugnacion de asambleas de accionistas
bajo el ordenamiento juridico venezolano?

Desde ahora adelantamos que se trata de un tema realmente algido en
derecho comparado. A modo de ejemplo, existen paises como Guatemala donde
la jurisprudencia ha determinado que no es una materia arbitrableio. En otros
paises (por ejemplo Espafia) se admite legalmente la arbitrabilidad de la
impugnacion de acuerdos sociales; sin embargo, aun alli, donde la propia ley dice
gue es una materia arbitrable, se ha entendido que las demandas de nulidad
absoluta (por violacién del orden publico) no se pueden encauzar por la via del
arbitrajexs.

Lamentablemente en VVenezuela no se han producido precedentes de fondo
sobre esta materia. Existe Gnicamente una decision dictada por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia donde, luego de hacer un

9 Ver en tal sentido sentencia vinculante nimero 1066 de fecha 9 de diciembre de 2016, dictada por
la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia.

10 Asi lo ha dicho la Corte Constitucional de Guatemala al menos en seis (6) decisiones, segln se
expresa en el siguiente trabajo: Maria Gonzalez,
“Analisis juridico de los criterios jurisprudenciales de la corte de constitucionalidad respecto de la
necesidad de ventilar la impugnacion de un acuerdo de asambleas de accionistas de sociedades
anonimas por la via jurisdiccional a pesar de la existencia de un acuerdo arbitral”, (Tesis de grado,

Universidad de Itsmo, 2018) Recuperado de hnm[&nﬁ&dugIijgnlemmplgadleQlaLQZLRuhL

1 Ver en ese sentldo dos excelentes trabajos que citaremos a lo largo del presente estudio: (1) Maria
Rodriguez Roblero, “Impugnacion de acuerdos sociales y arbitraje”, (Tesis doctoral, Universidad
Complutense de Madrid, 2010). Recuperado de: http://eprints.ucm.es/11611/1/T732148.pdf ; y (2)
Susana Pérez Escalona, “La impugnacion de acuerdos sociales mediante arbitraje en derecho de
asociaciones: admisibilidad teorica y viabilidad practica”, Boletin de la facultad de derecho, nimero

28 — 2006. Recuperado de: http://e-spacio.uned.es/fez/eserv/bibliuned:BFD-2006-28-43356C99/PDF
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andlisis prima facie, se declard la falta de jurisdiccion de los tribunales ordinarios
para conocer de una accion de nulidad contra una asamblea, pues en los estatutos
de una sociedad civil existia un acuerdo de arbitrajei2. Inclusive a nivel
doctrinario existe disparidad de criterios: hay quienes sostienen que es posible
someter a arbitraje este tipo de procedimientos (entre ellos BARIONA13 y
LEPERVANCHE:14) y quienes niegan esta posibilidad para los casos de nulidad
absoluta (MATAus).

Ante la falta de leyes o precedentes nacionales sobre el tema, pensamos
que la mejor manera de enfrentar este trabajo es recopilando las razones por las
cuales se ha negado (o al menos discutido) la arbitrabilidad de la impugnacion de
asambleas en el derecho comparado, y analizar dichos argumentos a la luz del
ordenamiento juridico venezolano. Dicho lo anterior, tenemos:

A. La incorporacion de un acuerdo de arbitraje en los estatutos de la
sociedad

La primera interrogante que surge en torno a este tema es la siguiente: si
se pretende encauzar por un arbitraje la impugnacion de las asambleas de una
determinada sociedad, ¢dénde se incluye el acuerdo de arbitraje?

La solucién I6gica y comdn es que esto ocurra a través de la incorporacién
de un acuerdo de arbitraje dentro de los estatutos de la compafiia. De hecho ésta
ha sido considerada como una buena practica mercantil, incorporada
expresamente en multiples legislacionesis. En Venezuela, aln cuando no existen
normas expresas que regulen la materia, ha sido admitido por la doctrina que ello
es posible y deseable, y pensamos que el hecho de que (1) la ley no lo prohibe
expresamente y (2) que en la sentencia de la Sala Politico — Administrativa que
ya citamos se declinara la jurisdiccion con base en un arbitraje estatutario, son
argumentos a favor de su procedencia.

12 Sentencia nimero 621 de fecha 12 de mayo de 2011.

13 Mario Bariona, “El arbitraje como medio alternativo de solucion de disputas en las sociedades”,
Legal Report, Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje CEDCA, mayo/junio 2012: 56-59.
Recuperado de:

14Carlos Lepervanche, “Aproximacion a la solucion de conflictos societarios mediante el arbitraje”,
Legal Report, Centro Empresarial de Conciliacion y Arbitraje CEDCA, 2010. Recuperado de:
http://www.cedca.org.ve/legal-report/

15 Luis Mata, “La accion de nulidad absoluta como medio de impugnacion de las decisiones de las
asambleas de la sociedad anonima”, Revista de la facultad de derecho, nimero 67-70, 2012 — 2015.
Recuperado de:

16 Asi ocurre en Espana Colombla y Chile. En este ultlmo el arbltraje estatutarlo es la regla, salvo
que los socios pacten lo contrario.
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Sin embargo, el problema no termina alli. El arbitraje estatutario trae
consigo una serie de dudas importantes; aprovecharemos la oportunidad para
tratar dos de ellas (sucintamente) a continuacion:

i ¢El acuerdo debe adoptarse de forma unanime, o por mayoria?

En primer lugar, es sencillo entender que el acuerdo de arbitraje incluido
en el documento constitutivo — estatutario de la sociedad, al haber sido aceptado
por los socios fundadores, es oponible a todos ellos. Sin embargo: ¢qué ocurre
cuando el acuerdo se incorpora a través de una modificacion estatutaria? ¢ Debe
ser aceptado por todos los accionistas, o rige el principio mayoritario? En esta
materia existen dos tesis muy diferenciadas:

Un primer sector de la doctrina entiende que es posible incorporar el
acuerdo de arbitraje a través de una decision mayoritaria. De hecho, existen paises
donde la propia ley ha establecido que se puede incorporar el arbitraje estatutario
de esta forma; el caso mas cercano y palpable es el de Espafia, donde el 20 de
mayo de 2011, a través de la Ley 11/2011, se incorpor6 en la Ley de Arbitraje
una norma que dice:

“Articulo 11 bis. Arbitraje estatutario.

“l. Las sociedades de capital podran someter a arbitraje los
conflictos que en ellas se planteen.

2. La introduccion en los estatutos sociales de una clausula
de sumision a arbitraje requerira el voto favorable de, al
menos, dos tercios de los votos correspondientes a las
acciones o a las participaciones en que se divida el capital
social.

3. Los estatutos sociales podran establecer que la
impugnacion de los acuerdos sociales por los socios o0
administradores quede sometida a la decisién de uno o varios
arbitros, encomendandose la administracion del arbitraje y
la designacion de los darbitros a una institucion arbitral.”

No obstante, nosotros nos inclinamos por la posicién contraria: creemos,
junto al otro sector de la doctrina, que el acuerdo de arbitraje estatutario debe ser
tomado de forma unanime. Para ello ofrecemos las siguientes razones:

Como ya precisamos anteriormente, el articulo 289 del Codigo de
Comercio establece que las decisiones de la asamblea son obligatorias para todos
los accionistas, inclusive para los que no hayan concurrido a ella, y las Unicas
excepciones se encuentran en el 282 del mismo Caédigo, que brinda un derecho

273 Derecho y Sociedad



Impugnacion de asambleas de accionistas mediante arbitraje en el Derecho venezolano

de separacién a los socios disidentes en materia de aumento o reintegro del
capital, o de cambio del objeto social de la compafiia.

Sin embargo, como bien explica HUNG17, la asamblea encuentra un limite
de su competencia en los llamados derechos individuales o particulares de los
socios, pudiendo ser impugnada “cuando conculque o modifique los derechos
individuales o particulares de los socios sin la anuencia de éstos”. Dentro de esta
categoria, el profesor MORLES:1s identifica los derechos administrativos (entre
ellos: participaciéon, voto, impugnacién de asambleas y denuncia de
irregularidades) y derechos patrimoniales (utilidades y cuota de liquidacion).

Asi, frente a casos donde la mayoria pretenda eliminar o modificar estos
derechos individuales o particulares de un accionista sin su consentimiento, en
nuestro criterio, al menos a primera vista, nace para el socio afectado la
posibilidad de impugnar la decision de la asamblea. Por ejemplo, si la mayoria
decide quitarle a una accion determinada su derecho a voto sin que el titular de
ésta lo apruebe, transformando su accién a una sin voto, no cabrian dudas en
cuanto a que esa decision asamblearia podria ser impugnada.

Al analizar un caso parecido (el de las acciones privilegiadas o preferidas)
HUNGa19 profundiza sobre esta idea y precisa lo siguiente:

“En relacion con los derechos individuales o particulares de
determinada categoria de socios a los cuales hemos hecho
referencia bajo el nimero 3, la doctrina entiende que los
mismos son inderogables por la mayoria. En otras palabras,
cuando el documento constitutivo de la sociedad consagra
privilegios especiales para determinadas categorias de
accionistas, tales derechos no pueden serle conculcados por
una decision mayoritaria de la asamblea. A los fines de
eliminar los derechos particulares sera necesario el
consentimiento de sus titulares.”

Ahora bien: dicho lo anterior, en nuestra opinion no resulta posible para la
mayoria modificar el derecho de impugnacién de un accionista sin su
consentimiento. Creemos que la inclusion de un acuerdo de arbitraje
evidentemente modifica el comentado derecho, pues si bien el arbitraje es una via
adecuada y trae mdaltiples ventajas, no podemos olvidar que conlleva también
algunas renuncias importantes, entre ellas el acceso a los recursos y a la gratuidad

17 Francisco Hung, Sociedades (Caracas: Vadell Hermanos Editores, 2002), 234.

18 Alfredo Morles, Curso de derecho mercantil: Las sociedades mercantiles Vol.2 (Caracas:
Universidad Catolica Andrés Bello, 2002), 1102 - 1130.

19 Ob. Cit. Pagina 140.
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de la justicia. La unanimidad para la inclusion del acuerdo de arbitraje es
compartida en nuestro foro por el profesor BARIONA2o.

Aqui queremos precisar un hecho importante: como ya vimos, en Espafia
se permitio la incorporacion del acuerdo de arbitraje por mayoria (por cierto,
otorgando un derecho de separacion al disidente, que en Venezuela sélo existe
por otras causas); sin embargo, creemos que es pertinente sefialar algunas
diferencias entre el ordenamiento espafiol y el venezolano, que para nosotros
hacen definitiva la imposibilidad de adoptar una norma de este tenor en nuestro
pais.

Con respecto al derecho de oposicion, el articulo 290 del Codigo de
Comercio establece que “a las decisiones manifiestamente contrarias a los
estatutos o la Ley, puede hacer oposicion todo socio ante el Juez de Comercio”.
Por su parte, mas alld de la discusion antes planteada, la jurisprudencia ha
indicado que la legitimacion para demandar la nulidad de una asamblea
corresponde a cada socioz1. Es decir: el derecho a impugnar las asambleas es un
derecho individual o particular del socio individualmente considerado, que le
corresponde sin importar qué tan grande o pequefia sea su participacion en el
capital social.

Pero en Espafia esto no es asi. Si revisamos la Ley de Sociedades de
Capital (reformada en 2014) veremos que, por ejemplo, la impugnacién de
acuerdos sociales es un derecho que corresponde a las minorias y no al accionista
individual. En tal sentido, el articulo 206 de dicha ley establece que podran
impugnar los acuerdos anulables (viciados de nulidad relativa) “los socios que
hubieran adquirido tal condicion antes de la adopcion del acuerdo, siempre que
representen, individual o conjuntamente, al menos el uno por ciento del capital”.

Como vemos, la politica legislativa en Espafia decidid alejarse del
esquema tradicional que consideraba el derecho de impugnacién como un
derecho que asiste a cada accionista (al menos en los casos de nulidad relativa),
y —en nuestra opinion- bajo ese esquema pareciera mas factible que la mayoria
pudiera adoptar un acuerdo de arbitraje e incluirlo en los estatutos.

Sin embargo, repetimos, en Venezuela esto no parece posible. La ley,
doctrina y jurisprudencia han sido claras y contestes en cuanto a que el derecho
de impugnar las asambleas es un derecho individual y particular de los socios, y
el ordenamiento juridico venezolano tiende a la proteccion —casi excesiva- de
estos derechos. Para ello solo basta recordar que la Sala Constitucional del

20 Ob. Cit. P4gina 58.

21 Ver, entre muchas otras: (1) la sentencia de fecha 21 de enero de 1975 dictada por la Sala de
Casacion Civil, Mercantil y del Trabajo de la Corte Suprema de Justicia y (2) sentencia de la Sala de
Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia nimero 33 de fecha 19 de febrero de 2009.
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Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia nimero 585 del 12 de mayo de 2015,
declard la nulidad parcial de la norma prevista en el articulo 291 del Cddigo de
Comercio, por considerar que resultaba inconstitucional y violatorio de los
derechos individuales de los minoritarios la exigencia de un porcentaje del 20%
de las acciones para denunciar ante el juez de comercio las irregularidades de los
administradores.

Ademas de las razones legales antes anotadas, pensamos que existen
también argumentos de indole constitucional que apoyan la necesidad de que el
acuerdo de arbitraje estatutario se tome de manera unanime.

En tal sentido, no nos quedan dudas en cuanto a que a través del arbitraje
se alcanza el derecho a la tutela judicial efectiva; sin embargo, debemos tener en
cuenta que uno de los pilares del arbitraje es su caracter netamente voluntario,
expresamente previsto en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje Comercial, y que
viene amparado por el articulo 20 de la Constitucion, segun el cual: “toda persona
tiene derecho al libre desenvolvimiento de su personalidad, sin mas limitaciones
que las que derivan del derecho de las deméas y del orden publico y social”.
También creemos que la imposicion de un arbitraje por la mayoria violaria el
derecho al juez natural de los disidentes, previsto en el articulo 49.4 de la
Constitucion, que dispone: “Toda persona tiene derecho a ser juzgada por sus
jueces naturales en las jurisdicciones ordinarias, o especiales, con las garantias
establecidas en esta Constitucién y en la ley”.

Como bien resume el autor espafiol PEREZ22: “la imposicion a la minoria
societaria de un arbitraje deja en manos de la mayoria el ejercicio por aquélla
de su derecho fundamental e inderogable de exigir del Estado (de Derecho) la
prestacion Jurisdiccional (...) Pierden la libertad y con ella la legitimidad de la
solucién arbitral.”

ii. ¢A quién es oponible un acuerdo de arbitraje estatutario?

Ahora bien, existiendo en los estatutos sociales un acuerdo de arbitraje
valido, toca determinar a quiénes resultaria oponible. Para nosotros quedan
sometidos al acuerdo de arbitraje: (1) la sociedad, pues como explica TARRIOzs,
existe una identificacion entre la voluntad de la unanimidad estatutaria con la
voluntad social; (2) los socios que adoptaron el pacto arbitral; (3) los herederos y
legatarios de un socio fallecido, salvo que exista entre los herederos un menor de
edad, caso en el cual deberé acudirse ante los tribunales de proteccion; y (4) los

22 José Carlos Pérez, “Incorporacion a los estatutos sociales de la clausula arbitral: notas sobre la
const1tuc1onahdad del s1stema” Dlarlo La Ley, Espana 28 de octubre de 2015. Recuperado de:

23 Manuel Tarrio, “La clausula estatutarla para la sumision a arbltraje de la impugnacion de los
acuerdos sociales: esquema de situacion”, Cuadernos de derecho y comercio, Dykinson, 2011. 135.
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administradores y comisarios, dada su relacion organica con la sociedad, y
ademas por el imperativo legal de que su actuacion debe estar sujeta a los
estatutos, previsto en maltiples articulos del Codigo de Comercio.

El caso que —segin hemos observado- ha generado mayor controversia en
este sentido, es la aplicacién del acuerdo de arbitraje a los socios que ingresan a
la sociedad con posterioridad a su adopcidn, sea a través de un aumento de capital
0 por la venta o cesion que haga un accionista determinado de sus acciones. En
este sentido, se ha advertido que podria considerarse a la sociedad como un
contrato de adhesion, y en Venezuela se ha entendido que los acuerdos de arbitraje
en los contratos de adhesién son tomados como clausulas sospechosas de ser
abusivas.

Sin embargo, sobre este tema concordamos con BARIONA24:

El articulo 1.163 del Codigo Civil establece que quien
contrata lo hace para si y para sus herederos vy
causahabientes, por lo cual pareciera que el cesionario o
adquirente de acciones entra perfectamente en la categoria
de causahabiente (en este caso por un acto entre vivos y no
mortis causa, como solemos entender las sucesiones).
Adicionalmente, por efecto de la publicidad que otorga el
Registro Mercantil al acta constitutivay a los estatutos, quien
desea adquirir unas acciones de una sociedad, se presume
que conoce perfectamente las estipulaciones societarias. Si
se incluy6é una clausula compromisoria arbitral, le sera
aplicable al cesionario.”

No obstante, siguiendo al profesor BARIONA, y tomando en cuenta que
el articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial establece que en los contratos de
adhesion la manifestacion de voluntad de someter el contrato a arbitraje debera
hacerse en forma expresa e independiente, consideramos prudente que en el acto
de cesion o venta haya una manifestacion expresa por parte del adquirente
aceptando el acuerdo de arbitraje.

B. Arbitrabilidad objetiva: ¢La impugnacion de asambleas es una materia
susceptible de transaccion?

En Venezuela, como en muchos otros paises, la ley no establece un
catalogo de materias arbitrables, sino simplemente se limita a determinar: (1) que
podran ser objeto de arbitraje “las controversias susceptibles de transaccion que
surjan entre personas capaces de transigir” y (2) que existen una serie de

24 Ob. Cit. Paginas 57-58.
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supuestos expresos en los cuales las partes no podrian someter sus controversias
a arbitraje. Esto se estipula en el articulo 3 de la Ley de Arbitraje Comercial, cuyo
texto es el siguiente:

“Articulo 3. Podran someterse a arbitraje las controversias
susceptibles de transacci6on que surjan entre personas
capaces de transigir.

Quedan exceptuadas las controversias:

Que sean contrarias al orden publico o versen sobre delitos
o faltas, salvo sobre la cuantia de la responsabilidad civil, en
tanto ésta no hubiere sido fijada por sentencia
definitivamente firme;

Directamente concernientes a las atribuciones o funciones de
imperio del Estado o de personas o entes de derecho publico;

Que versan sobre el estado o la capacidad civil de las
personas;

Relativas a bienes o derechos de incapaces, sin previa
autorizacion judicial;

Sobre las que haya recaido sentencia definitivamente firme,
salvo las consecuencias patrimoniales que surjan de su
ejecucion en cuanto conciernan exclusivamente a las partes
del proceso y no hayan sido determinadas por sentencia
definitivamente firme.”

Revisado el articulo anterior, a los efectos de este apartado tenemos que
analizar si la impugnacion de asambleas: (1) califica como una controversia “que
sea contraria al orden publico” y (2) es una materia susceptible de transaccion.

Con respecto a lo primero pensamos que existe una confusion
generalizada. En tal sentido, este articulo lo Unico que dice es que si la
controversia es en si misma contraria al orden publico, no seré arbitrable, al igual
que el articulo 16 del Codigo de Procedimiento Civil establece que no sera
admisible la demanda si la pretension es contraria al orden publico.

Sin embargo, dicha norma de ninguna manera implica que las materias
donde esté interesado el orden publico no sean arbitrables. Afortunadamente asi
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lo ha entendido reiteradamente nuestro Tribunal Supremo de Justiciazs, al fijar la
siguiente doctrina:

“(...) la declaratoria de orden publico por parte del
legislador de una determinada materia lo que comporta es la
imposibilidad de que las partes puedan relajar o mitigar las
debidas cautelas o protecciones en cabeza del débil juridico,
las cuales son de naturaleza sustantiva; siendo, por el
contrario que la libre y consensuada estipulacion de optar
por un medio alternativo -vgr. Arbitraje, mediacion,
conciliacion, entre otras- en directa e inmediata ejecucion de
la autonomia de la voluntad de las partes es de exclusiva
naturaleza adjetiva.”

Por ello, si bien en la impugnacion de asambleas existen aspectos en los
cuales podria estar interesado el orden publico, lo cierto es que el arbitraje no
afecta el contenido de estas normas sino sélo el cauce procesal por el cual se hacen
valer, de manera que nunca pudiera objetarse la arbitrabilidad de la materia por
considerarla “contraria al orden publico”.

Con respecto al segundo punto, valga decir, si la nulidad de asambleas es
una materia susceptible de transaccion, tenemos:

Existen autores para los cuales la nulidad es una materia en la cual las
partes no pueden transigir, y por ende no pueden delegar su resolucién en
arbitrosze. Sin embargo, en Venezuela esta tesis pierde fuerza desde que el articulo
7 de la Ley de Arbitraje Comercial reconoce expresamente la facultad que tienen
los arbitros de declarar la nulidad de un contrato. En efecto, la sefialada norma
dice asi:

Articulo 7. El tribunal arbitral estd facultado para decidir
acerca de su propia competencia, incluso sobre las
excepciones relativas a la existencia o a la validez del
acuerdo de arbitraje. A ese efecto el acuerdo de arbitraje que
forme parte de un contrato se considerara como un acuerdo
independiente de las demas estipulaciones del mismo. La
decision del tribunal arbitral de que el contrato es nulo no
conlleva la nulidad del acuerdo de arbitraje.”

25 Sentencia de la Sala Constitucional nimero 1541 de fecha 17 de octubre de 2008, ratificada en la
decision nimero 702 de fecha 18 de octubre de 2018.

26 Andrés Rebaza, “Laudando sacrilegamente: consideraciones en torno al cardcter arbitrable de la
nulldad del acto Jurldlco” Revnsta derecho & somedad numero 21 2003 302 307. Recuperado de:
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También debemos sefialar, a favor de la arbitrabilidad de la accién de
nulidad en general, que la propia Sala Constitucional27 ha establecido que: “para
conocer si algun tdpico de cierta relacion juridica es susceptible de arbitraje o
no, bastara con discernir si alli puede llegar también el conocimiento de un juez,
pues si es asi, no habra duda de que también es arbitrable por mandato de la
voluntad de las partes”.

Creemos que para entender que la materia es susceptible de transaccion y
arbitraje, s6lo basta tener en cuenta dos aspectos: (1) que los legitimados activos
pueden ejercer o0 no el derecho de impugnacién a su eleccién, y de no hacerlo, los
acuerdos se presumen validos segun el articulo 289 del Codigo de Comercio; y
(2) la naturaleza juridica eminentemente disponible de la asamblea de accionistas,
que hace que sus decisiones puedan ser revocadas, subsanadas o modificadas por
ella misma en cualquier momento.

i La accidn de nulidad absoluta y sus problemas particulares

Ahora bien: todo lo que hemos dicho resulta inobjetable en el campo de la
nulidad relativa, que como bien explicaba LOPEZ HERRERA 23, busca proteger
intereses netamente privados. Sin embargo: ¢aplicara para la nulidad absoluta?

En contraposicion a la nulidad relativa, la nulidad absoluta busca proteger
el interés general. Esa es la razén por la cual no es convalidable, puede ser
decretada de oficio y cualquier tercero interesado puede oponerla.

Sin embargo, como ya habiamos adelantado, es una labor dificil
determinar en cada caso concreto si se esté frente a vicios de nulidad absoluta o
relativa. Un ejemplo de la complejidad de este tema lo encontramos en los
ordenamientos sectoriales (por ejemplo, el bancario y el mercado de valores)
donde se sustrajeron multiples aspectos de la autonomia de la voluntad de las
partes, en principio, para proteger a la comunidad. No obstante —en nuestra
opinién- aln cuando en las leyes que regulan este tipo particular de sociedades
existen multiples normas imperativas o prohibitivas, continda siendo discutible
que cualquier infraccion a dichas reglas pueda viciar la asamblea de nulidad
absoluta, pues, en nuestro criterio, no toda norma inderogable protege el interés
general de forma inmediata. Piénsese el siguiente caso: el articulo 63 de la Ley
de Mercado de Valores expresamente establece que habrd anualmente un reparto
obligatorio de dividendos en las sociedades que formen parte del mercado de
valores; pero si al repartirse los dividendos se excluye a un socio en particular:
¢Cualquier tercero puede impugnar la asamblea? ;Afecta esto de manera
inmediata a la colectividad? Nosotros creemos que no, y por ello mantenemos

27 En la sentencia nimero 1541 del 17 de octubre de 2008, antes citada.
28 Francisco Lopez Herrera, La nulidad de los contratos en la legislacion civil de Venezuela (Caracas:
Empresa El Cojo, 1952).
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que siempre correspondera al juez (o arbitro) calificar el alcance del vicio que se
le impute a la asamblea.

Igual ocurre con la convocatoria. Aln cuando pareciera existir un
consenso en cuanto a que los vicios relacionados con la convocatoria sélo
acarrean la nulidad relativa de la asambleazs, encontramos opiniones como la de
LUQUEso, para quien las normas sobre convocatoria también protegen a la
colectividad; y en el caso particular de la falta total de convocatoria, algunos
autoress1 y la jurisprudenciasz han dicho que se trata de un supuesto de nulidad
absoluta.

Sin embargo existen casos donde los autores se han mostrado contestes;
por ejemplo, se entiende de forma casi undnime que la aprobacion de balances
falsosss es un vicio que acarrea la nulidad absoluta de la asamblea. Lo mismo
ocurre con la falta de quérum y de mayorias, que como explica CORSIs4, afectan
directamente la emision de la voluntad social.

También existe un consenso en cuanto a que la asamblea estara viciada de
nulidad absoluta cuando afecte derechos de terceros. Sin embargo, al menos
localmente, son situaciones muy poco comunes. Por ejemplo, en una sentencia de
vieja data encontramos un caso que nos llamo la atencion, y pensamos que califica
como una verdadera nulidad absoluta: nos referimos a la decision de la Sala de
Casacion Civil de la antigua Corte Suprema de Justicia dictada en fecha 15 de
junio de 1988. Dicho caso se trataba, segun pudimos observar, de una demanda
de dafios y perjuicios incoada por una persona llamada “C. Martinez” contra la
compafiia C.A. Poli — Industrial Aragua, basada en lo siguiente: (1) que el sefior
Martinez fue administrador —no accionista- de la demandada durante el periodo
comprendido entre el 10 de julio de 1984 y 30 de junio de 1985, (2) que durante
ese periodo la asamblea ordend pagar a los administradores un porcentaje de las
utilidades por su buen desempefio y (3) que la asamblea revocé unos meses
después esa decision, reduciendo el porcentaje que habria de pagarse. Por su
parte, al momento de contestar la demanda, los abogados de C.A. Poli — Industrial
Aragua argumentaron entre otras defensas que el demandante tuvo que presentar

29 Ver, entre otros: (1) Jorge Nufiez, Sociedades mercantiles: La sociedad anénima, Vol. 2 (Caracas:
Universidad Catélica Andrés Bello, 1979), 246; y (2) Manuel Acedo Mendoza y Luisa Acedo de
Lepervanche, La sociedad anénima (Caracas: Vadell Hermanos Editores, 2000), 291.

30 Ob. Cit. Paginas 457 — 459.

31 Entre otros: Luis Corsi, “Un panorama de las formas de invalidez de los acuerdos de las asambleas
de la sociedad anonima”, Bicentenario del Coédigo de Comercio Francés, (Caracas: Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Universidad Cat6lica Andrés Bello y Embajada de Francia en
Venezuela, 2008). 731.

32 Sentencia dictada el dia 3 de febrero de 1994 por la Sala de Casacién Civil de la extinta Corte
Suprema de Justicia.

33 Rodriguez Roblero, Maria. Ob. Cit. Pagina 341.

34 Ob. Cit. Pagina 734.
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la correspondiente demanda de nulidad de asamblea, y al no hacerlo, las
decisiones de la asamblea surtian plenos efectos contra él. Curiosamente en ese
caso la Corte Suprema de Justicia determiné que ese argumento no era
procedente, pues un administrador no accionista —en criterio de la Sala- carecia
de legitimacion para demandar la nulidad de asamblea. Nosotros estamos en
desacuerdo con ese criterio, pues pensamos que ése resultaba un vivido ejemplo
de una asamblea viciada de nulidad absoluta por violacion de derechos de
terceros, y que en efecto el administrador debi6 demandar la nulidad de la
asamblea, pudiendo reclamar adicionalmente los dafios y perjuicios ss.

Ahora bien: a diferencia de lo que se ha sostenido en otras legislaciones,
nosotros creemos que sigue siendo indiscutible la arbitrabilidad objetiva de estas
materias, pues —repetimos- la asamblea de accionistas ain podria subsanar,
revocar o modificar las decisiones viciadas de nulidad absoluta. Piénsese el caso
de la aprobacién de un balance falso: mas alla de las implicaciones penales que
ello podria tener, la asamblea siempre podra discutir nuevamente el punto y dejar
sin efecto el acuerdo anterior, lo cual ratifica su caracter estrictamente disponible.
Igual pasaria con la asamblea donde se tomaron decisiones vulnerando las
mayorias o el quorum, o inclusive aquéllas donde se afectaron derechos de
terceros. Recordemos ademas que el Unico test de arbitrabilidad exigido por la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, como vimos, es el hecho
de que la materia pueda ser conocida por un juez, y de alli que sea irrelevante el
caracter absoluto o relativo de la nulidad invocada.

Sin embargo, creemos que el Unico problema posible (netamente practico)
radica en la posibilidad, antes explicada, que tienen los terceros de impugnar estas
decisiones a través de la accion de nulidad, y el hecho de que estos terceros no se
encuentran atados al acuerdo de arbitraje. En tal sentido, PEREZ ESCALONA3s
explica:

“Al margen, aunque pudieran encontrarse y aceptarse
argumentos que justifiquen que el interés afectado por el
acuerdo impugnable no obsta la arbitrabilidad tedrica de la
impugnacion, parece que los intereses afectados por los
vicios determinantes de la infraccion pueden revelarse como
relevantes para condicionar su operatividad practica, porque
no queda claro que la apertura del procedimiento arbitral
impida, per se, la actualizacion del riesgo de duplicidad de
procedimientos y, muy particularmente, el supuesto de que un

35 Sentencia de la Sala de Casacion Civil de la extinta Corte Suprema de Justicia de fecha 15 de junio
de 1988. Disponible en: Ramirez & Garay. Jurisprudencia Venezolana. Tomo CIV. Caracas: Ramirez
& Garay S.A. 1988.

36 Ob. Cit. Paginas 24-25.
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tercero con interés legitimo, respecto del que es discutible
que se pueda extender la eficacia de cosa juzgada de un laudo
firme, decida iniciar un procedimiento judicial de
impugnacién del acuerdo social objeto de arbitraje. Si, como
parece, es muy discutible que la eficacia subjetiva del laudo
—no del convenio arbitral como clausula estatutaria
inscrita— cubra a todos los sujetos eventualmente
legitimados para impugnar el acuerdo social, lo cierto es que
el riesgo de contradiccion de pronunciamientos y/o de
duplicidad de procedimientos puede terminar dando al traste
con la bondad de la arbitrabilidad por empobrecer, en
términos de litigiosidad de los acuerdos, la eficiencia de la
solucion arbitral de las impugnaciones.”

En efecto, como bien explica la citada autora, podria darse perfectamente
el caso que, en simultaneo, dentro del término de caducidad de un afio previsto
en la Ley de Registros y del Notariado, un tercero y un accionista impugnen la
asamblea, uno ante el tribunal arbitral y el otro ante el tribunal ordinario. Esto
podria traer problemas practicos, pues al no poderse acumular los procedimientos,
existe la posibilidad de que se dicten sentencias contradictorias. Para esos casos,
la autora espafiola RODRIGUEZ ROBLEROs7 opina que la solucion légica es
que la jurisdiccion ordinaria conozca de ambas demandas:

“Por otra parte, al tener legitimacion los terceros para
impugnar los acuerdos nulos, no se les puede obligar a
acudir a la via arbitral porque ellos no estdn vinculados por
la clausula arbitral estatutaria, a menos que voluntariamente
la suscriban y estén de acuerdo todas las partes del convenio
arbitral. En este caso no puede impedirseles a los terceros
que insten un proceso de impugnacion judicial de acuerdos
sociales sobre cuestiones que estatutariamente se prevé su
resolucion mediante arbitraje, ya que frente a ellos no puede
oponerse la declinatoria de jurisdiccion, por no estar
vinculados por el pacto arbitral; ni la excepcion de
litispendencia, por no haber identidad subjetiva en ambos
procedimientos.

Ademds, por la naturaleza inicialmente contractual del
convenio arbitral, no puede un tercero pretender acogerse a
la via arbitral por su propia voluntad. En este caso serd
necesario que las partes lo autoricen y todos estén de acuerdo

37 Ob. Cit. Pagina 332.
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a través de un convenio arbitral ad hoc, ya que de no ser asi/
no podra acudirse al arbitraje como via alternativa a la
jurisdiccion ordinaria para resolver sus conflictos. En este
caso en concreto, de impugnacién de un acuerdo nulo de una
sociedad de capital, estan los terceros perfectamente
legitimados para instarlo, pero no a través de la via arbitral
(articulos 9 LAy 117.1 LSA).

(..)

En estos casos, como ya se ha repetido a lo largo de este
trabajo de investigacion, habria que optar por la via judicial
en razon de criterios legales y précticos. Legales, por cuanto
es la unica via que vincula a todos: socios y terceros; VY,
practicos, para evitar dos resoluciones paralelas que podrian
ser incluso contradictorias, con el consiguiente gasto de
recursos y energias, ademds de que ambas tendrian la
eficacia de cosa juzgada con las consiguientes
complicaciones.”

Si bien entendemos la problemética, nuestra opinion es que el arbitro
siempre puede conocer de las demandas de nulidad de una asamblea por vicios
de nulidad absoluta. Para fundamentar lo anterior, creemos que sélo resulta
necesario entender el alcance de la decisién que se toma en los juicios de esta
indole; en ese sentido, CORSIss explica que el fallo estimatorio de la pretension
produce efectos para todos los accionistas, pero cuando la sentencia rechaza la
pretensién de nulidad, surte efectos s6lo para quienes demandaron la nulidad.
Luego, si un accionista demanda a través de un tribunal arbitral la nulidad de una
asamblea, y esta pretension es rechazada, la decision solamente tiene efectos entre
el demandante y la sociedad, quedando abierto el camino para cualquier tercero
de impugnar la asamblea ante los tribunales ordinarios. Si por el contrario la
pretension es acogida, entonces el tercero ni siquiera tendrd necesidad de
demandar esta nulidad, quedandole la posibilidad —si se le causé algin perjuicio-
de ejercer una accion de dafios. Esta solucidn es consona con los principios
basicos de la cosa juzgada. Por ello pensamos que, en esta materia tan particular,
la duplicidad de juicios no resulta necesariamente un problema de envergadura,
como sefiala la doctrina espafiola.

Para quienes no compartan nuestra posicion anterior, que pensamos es la
correcta, entonces proponemos otra solucién: existe una norma muy interesante
en el derecho argentino, establecida en el articulo 253 de la Ley General de
Sociedades de ese pais, segln la cual, una vez recibida la demanda, el juez puede

38 Ob. Cit. Pagina 736.
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dictar las medidas cautelares que considere pertinentes (entre ellas la suspension
de efectos de la asamblea); sin embargo, solo se proseguira el juicio después de
vencido el lapso de caducidad (en su caso, de tres meses), esto a fin de que todas
las posibles acciones se hayan interpuesto y luego puedan acumularse, a cuyo
efecto los administradores tendran obligacién de informar en cada expediente la
existencia de las demaés.

Pensamos que aun cuando en Venezuela —obviamente- no existe una
solucién anéloga, podria procederse de forma similar: en nuestro criterio, el
arbitro puede conocer de la demanda de nulidad absoluta; sin embargo, si desea
evitar la posibilidad de decisiones contradictorias, podra esperar a que se cumpla
el lapso de caducidad de la accion de nulidadss. En caso que un tercero impugne
la misma asamblea ante la jurisdiccién ordinaria, la sociedad debera notificarlo,
y en ese momento el arbitro declarara su falta de jurisdiccion, a fin de evitar
decisiones contradictorias.

En conclusion: en nuestra opinién, en Venezuela son arbitrables las
impugnaciones de asambleas por nulidad relativa o nulidad absoluta. El tnico
problema se presentaria en el supuesto que, frente a un vicio de nulidad absoluta,
un tercero impugne la asamblea, en cuyo caso la doctrina ha sefialado que todas
las acciones deben corresponder a un tribunal judicial ordinario. Nosotros
creemos que esto no obsta para que el arbitro conozca sin limitaciones la
pretensién de nulidad; sin embargo, como solucion subsidiaria proponemos que
el tribunal arbitral conozca de la reclamacién pero sin dictar el laudo hasta que
venza el lapso de caducidad, para que en caso que exista impugnacion de un
tercero, decline su jurisdiccidn sobre el asunto.

C. La existencia de un procedimiento especial en la ley (referencia al
articulo 290 del Cédigo de Comercio)

Ya explicamos que, a diferencia de la accién de nulidad, el derecho de
oposicion a las decisiones de la asamblea tiene un procedimiento especial
establecido en la ley, concretamente en el articulo 290 del Cédigo de Comercio.

Por su parte, hemos podido observar que ésta es justamente una de las
razones por las cuales se ha negado la arbitrabilidad de la impugnacion de
asambleas en el derecho comparado: la supuesta existencia de normas imperativas
de orden procesal que harian imposible trasladar este tipo de controversias a la
esfera del arbitraje; de hecho, fue una de las razones definitivas para que en

39 En ese mismo sentido: Francisco Vicent Chulia, “Arbitraje de impugnacion de acuerdos sociales:
acto final”, Anuario de justicia alternativa, nimerol - 2001. 114.
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Espafia no pudiese arbitrarse la impugnacién de asambleas durante muchos
afosao.

Sin embargo, creemos que en Venezuela esta tesis no seria sostenible, pues
—como hemos visto- ya la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
ha determinado que a través de la adopcion del acuerdo de arbitraje solamente se
modifica el cauce para ventilar la pretension, siendo obligatorio para los arbitros
respetar las normas de orden publico que rodeen el asunto que se someta a su
decision.

Asi, naturalmente, si se plantea una oposicion por el articulo 290 del
Codigo de Comercio ante un tribunal arbitral, éste debe seguir las pautas previstas
en dicho articulo: (1) deberd constatar que quien presenta la solicitud es un
accionista, (2) debera notificar a la sociedad, (3) oird a los administradores y
comisarios, y (4) si considera que la solicitud es procedente, ordenara la
suspension de los acuerdos tomados y convocara a una nueva asamblea. Lo que
no podrian hacer los arbitros —ni tampoco los jueces- seria desnaturalizar el
procedimiento, y por ejemplo, anular la asamblea, dictar medidas cautelares o
pronunciarse sobre los vicios de fondo.

D. Posibilidad de acordar un arbitraje de equidad o un arbitraje ad hoc en
esta materia

Si revisamos la Ley espafiola 11/2011 de 20 de mayo, podremos observar
que se permite la impugnacién de acuerdos sociales mediante arbitraje, pero
encomendandose “la administracién del arbitraje y la designacion de los arbitros
a una institucion arbitral”. Si bien en Venezuela nada se ha dicho sobre el tema,
ni existe un mandamiento legal expreso, pensamos que esta solucién es deseable,
en vista del escaso desarrollo que ha tenido en nuestro foro el arbitraje ad hoc.

Adicionalmente, por ejemplo, tanto en Espafias1 como en Chiles2 se discute
si esta materia puede ser sometida a un arbitraje de equidad, pareciendo
imponerse la tesis de que es factible hacerlo. Lamentablemente en Venezuela la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justiciass, al resolver sobre la
arbitrabilidad de las controversias sobre arrendamiento comercial, dispuso que

40 Pérez Escalona. Ob. Cit. Pagina 16.

41 Pilar Perales Viscasillas, “Arbitraje Estatutario”, Estudios sobre el futuro Cédigo Mercantil: libro
homenaje al profesor Rafael Illescas Ortiz (Getafe : Universidad Carlos 111 de Madrid, 2015). 776.
42 Maria Vasquez, “Revision del arbitraje como mecanismo de resolucion de conflictos en el Derecho
societario (obligatoriedad y arbitrabilidad). Formulacion de una propuesta en aras de la
modernizacion”, Revista lus et Praxis, Afio 20, N° 1, 2014, Universidad de Talca - Facultad de
Ciencias Juridicas y Sociales. 408 - 409. Recuperado de:

43 En la decision nimero 702 de fecha 18 de octubre de 2018, antes citada.
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ello es posible “siempre que se trate de un arbitraje de derecho, el cual obliga al
arbitro a utilizar las normas sustantivas”. Creemos que esta decisiéon marca un
precedente negativo que impediria someter a arbitraje de equidad la impugnacion
de asambleas, debido a las normas de orden publico que rodean las dos acciones
que hemos venido estudiando en este trabajo.

E. Los efectos del laudo que acuerda la nulidad de una asamblea

Este es uno de los puntos més &lgidos en la impugnacion de asambleas. Si
estudiamos las obras de LOPEZ HERRERAu4, MELICH45 y OCHOAu6, veremos
que, en nuestra legislacion, una vez declarada la nulidad absoluta o relativa de un
contrato debe reputarse como si éste jaméas se hubiera suscrito; es decir, debe
tenerse como si el contrato nunca produjo efecto alguno de derecho. Si la nulidad
decretada es total, queda todo el contrato anulado, y si es parcial (por ejemplo,
una clausula determinada) sélo esa parte desaparece.

Ademas encontraremos que la declaratoria de nulidad puede crear efectos
(1) entre las partes del acto y (2) entre éstas y terceros. Con respecto a los efectos
entre las partes, si el contrato nunca se ejecutd, declarada la nulidad ese acto
juridico simplemente deja de existir; no obstante, si se ejecutd y existié una
prestacion entre las partes, nace la obligacion de restituir. Con respecto a los
efectos hacia los terceros, veremos que es undnime la doctrina en cuanto a que
los derechos adquiridos por terceros —aun de buena fe- decaen totalmente con la
declaracion de nulidad, salvo el caso de los bienes muebles, donde Unicamente
decaen los derechos del poseedor de mala fe, quien debera inclusive devolver los
frutos recibidos.

Como queda claro, las consecuencias de la nulidad civil son realmente
graves; pero estas consecuencias no podrian —ni deben- ser aplicadas a rajatabla
en materia societaria. La doctrina nacional se ha pronunciado en ese sentido:
concretamente, al analizar los vicios del documento constitutivo, MORLES47
explica con su acostumbrada claridad que las reglas clasicas de la nulidad son
incompatibles con el contrato plurilateral, pues el interés publico envuelto en la
nulidad civil “es desplazado por el interés envuelto en la preservacion de la
seguridad del trafico econdmico”. HUNGus también dice al respecto que “dadas
las especiales caracteristicas del contrato de sociedad como contrato plurilateral
y en atencidn a los derechos de terceros que hubieren contratado con la sociedad,

44 Ob. Cit. Paginas 201-208.

45 José Mélich, Doctrina general del contrato (Madrid: Marcial Pons, 1997), 386.

46 Oscar Ochoa, Teoria general de las obligaciones: derecho civil I11. Vol. 2. (Caracas: Universidad
Catolica Andrés Bello, 2009), 431-432.

47 Ob. Cit. Pagina 1028.

48 Ob. Cit. Pagina 112.
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es necesario hacer una aplicacion moderada de la teoria de las nulidades de los
contratos en general”.

CORSlus coincide con esto, al sefialar que “ni la sentencia que reconozca
la nulidad de un acuerdo, ni la constitutiva que invalidé un acuerdo, podra
afectar a los derechos que el tercero de buena fe haya podido adquirir por
consecuencia del acuerdo impugnado”.

De hecho, pensamos que todos estos planteamientos de la doctrina se
recogieron acertadamente en el articulo 62 de la Ley de Registros y del Notariado,
donde se dejaron a salvo los derechos de terceros adquiridos de buena fe en caso
de declaratoria de nulidad. La sefialada norma es del siguiente tenor:

“Articulo 62. La declaracion de inexactitud o nulidad de los
asientos del Registro Mercantil no perjudicara los derechos
de terceros de buena fe adquiridos conforme a derecho.”

Otro punto relevante es la aplicacion del “efecto retroactivo” o “efecto
cascada” de la nulidad civil en el campo de la nulidad de asamblea. Este es un
tema realmente espinoso, porque en muchos casos resulta muy dificil lograr una
solucion justa que —pensamos- debe decidirse atendiendo a cada caso concreto,
pues sdlo el juez (o arbitro) puede hacer la correspondiente ponderacion de los
intereses en juego. No obstante debemos sefialar que nuestra jurisprudencia no ha
vacilado en aplicar el efecto retroactivo a los casos de nulidad de asamblea, e
inclusive lo utiliz6 en un caso que termind anulando los traspasos accionarios
ocurridos en una compafiia de seguros por un periodo de casi diez afiosso.

Pensamos que los efectos antes explicados resultan exactamente iguales si
la decision es producida en el marco de un arbitraje, pues la cosa juzgada que
deriva de una decisidn (llamese laudo o sentencia) Unicamente tiene efectos entre
las partes, dado su caracter “res inter alios iudicata”. De alli que sea lo mismo
que la decision se tome en un tribunal arbitral o en la jurisdiccion ordinaria. Al
igual que ocurre con la sentencia de nulidad, pensamos que un extracto del laudo
debe participarse al registro mercantil, y desde ese momento surtira efectos frente
a la colectividad.

i La anotacion preventiva de la solicitud de arbitraje

Mas alla de lo que hemos explicado, creemos que existe una manera de
evadir la aplicacion del articulo 62 de la Ley de Registros y Notariado, haciendo

49 Ob. Cit. Pagina 739.

s0 Por ejemplo, revisar sentencia de la Sala de Casacion Civil del Tribunal Supremo de Justicia nimero
668 de fecha 5 de diciembre de 2011, que confirmd la decisién del Tribunal Superior Séptimo en lo
Civil, Mercantil, Tréansito y Bancarios de la Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de
Caracas del dia 7 de noviembre de 2007 (expediente nimero 8556 de su nomenclatura interna).
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oponible a terceros la decision sobre la nulidad: la anotacion preventiva de la
demanda. Pensamos, desde un punto de vista muy personal, que en los casos de
impugnacion de asambleas no existirian discusiones en torno a los efectos de la
sentencia hacia terceros si se hubiese hecho, con la admision de la demanda, una
anotacion preventiva de ésta en el registro de comercio.

La anotacién preventiva de la demanda esta consagrada en el articulo 1921
del Codigo Civil y en los articulos 45 y 46, numeral 7° de la Ley de Registros y
del Notariado, y su fundamento es sencillo: desde el momento en que consta en
el propio titulo la existencia de una demanda, se presume de conocimiento general
su contenido, y por ello los efectos de las decisiones que se tomen en ese juicio
son oponibles a cualquier tercero. En palabras de la Sala de Casacién Civilsi:

“La anotacion preventiva de la demanda impide la eficacia
protectora de la fe pdblica registral para el tercer adquirente,
siendo su efecto fundamental el evitar que éste pueda alegar
con posterioridad que no tenia conocimiento o que ignoraba
la existencia de un juicio que pudiera afectarlo, de modo que
lo que se persigue a través de ella es hacer publica una
situacion litigiosa sobre determinado bien o derecho en pro
de la seguridad juridica.”

Es importante destacar, a favor de la tesis que estamos planteando, que el
articulo antes anotado (1921 del Codigo Civil) ordena el registro de demandas de
nulidad que son analogas a la que nos ocupa: concretamente, las contenidas en
los articulos 1279 del Cédigo Civil (accion pauliana), 1350 ejusdem (rescision
por lesién) y 1466 ibidem (nulidad de donacidn); y con ese registro se busca,
justamente, hacer oponible a los terceros la sentencia que se dicte en esos
procesos.

En este mismo sentido, ALVAREZs2 explica que en Espafia la anotacion
preventiva de la demanda de impugnacién de un acuerdo asambleario es
completamente posible, y que con ella se asegura la efectividad de la retroaccion
de los pronunciamientos de la sentencia correspondiente, al determinar
anticipadamente los limites dentro de los cuales pueden ser desenvueltos
retroactivamente los efectos de un fallo judicial, los cuales —en ese caso- seran
oponibles a todos los terceros, incluyendo aquellos que contraten de buena fe. En
igual sentido se pronunciaba NISSENSss para el derecho argentino.

De hecho, pensamos que la anotacién preventiva de la demanda de nulidad
de asamblea deberia ordenarse, de oficio, desde el mismo momento en que se

51 Sentencia nimero 805 del 5 de diciembre de 2014.
52 Ob. Cit. Pagina 225.
53 Ob. Cit. Pagina 204.
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admite. No obstante, en caso que se pensare que en el Codigo Civil no esta
establecida expresamente la anotacion preventiva de las demandas de nulidad en
general (sino Unicamente los casos especificos que hemos sefialado), estimamos
gue también puede pedirse a través de una medida cautelar innominada (a tenor
de lo previsto en el paragrafo primero del articulo 588 del Codigo de
Procedimiento Civil), pues con ella el arbitro (1) autoriza la ejecucion de un
determinado acto, esto es, el registro de la demanda; para (2) cesar la continuidad
de la lesion, que es justamente la posibilidad de que se produzca un dafio al
contratar la sociedad con un tercero basandose en la asamblea impugnada.

La Unica duda que podria generarse en torno a este punto seria el deber de
confidencialidad del arbitraje, previsto expresamente —entre otras normas- en el
articulo 42 de la Ley de Arbitraje Comercial. Nosotros creemos que la necesidad
de extender a terceros las resultas del proceso va por encima del deber de
confidencialidad; sin embargo, podria remitirse al registro de comercio un
extracto de la solicitud de arbitraje, donde se deje claro cuales son los puntos de
la asamblea cuya nulidad se ha solicitado, a fin de que los terceros puedan conocer
si la operacion que pretenden realizar con la sociedad corre peligro de ser
abrazada por el laudo. Igual solucion (que sea sélo un extracto) se ha dado en el
derecho comparado a la participacion del laudo al registro de comercio.

IV. Conclusiones

Las conclusiones que hemos obtenido luego del analisis precedente, son
las siguientes:

Primera: En Venezuela es posible incluir en los estatutos sociales de las
compafiias anénimas un acuerdo de arbitraje. Dicho acuerdo debera ser aprobado
por unanimidad de los socios. El acuerdo es oponible a la sociedad, a los socios
presentes, a los administradores y a los comisarios. El acuerdo también es
oponible a los socios que adquieran acciones con posterioridad a su adopcion; sin
embargo, en esos casos es recomendable que suscriban expresamente, por
documento aparte, su aceptacion a de someter a arbitraje sus controversias.

Segunda: La impugnacion de acuerdos societarios es una controversia
arbitrable en Venezuela, ain cuando existen normas de orden publico
involucradas en la materia. Son arbitrables las impugnaciones de asambleas por
nulidad relativa o nulidad absoluta. El Unico problema se presentaria en el
supuesto que, frente a un vicio de nulidad absoluta, un tercero impugne la
asamblea, en cuyo caso la doctrina ha sefialado que todas las acciones deben
corresponder a un tribunal judicial ordinario. Nosotros creemos que esto no obsta
para que el arbitro conozca sin limitaciones la pretension de nulidad absoluta; sin
embargo, como solucidn subsidiaria proponemos que el tribunal arbitral conozca
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de la reclamacion pero sin dictar el laudo hasta que venza el lapso de caducidad,
para que en caso que exista impugnacion de un tercero, decline su jurisdiccion
sobre el asunto.

Tercera: La oposicidn por el articulo 290 del Codigo de Comercio también
es una controversia arbitrable; no obstante, los arbitros deberdn cefiirse al
procedimiento previsto en la sefialada norma para tramitarla.

Cuarta: Es recomendable someter la impugnacion de acuerdos sociales a
un arbitraje institucional. No parece posible someterla a un arbitraje de equidad.

Quinta: Los efectos del laudo en esta materia son exactamente iguales a
los que produce la sentencia judicial. La Gnica forma de que decaigan los derechos
adquiridos por terceros es haciendo la anotacion preventiva de la demanda de
arbitraje, o al menos de un extracto de ésta, para preservar el principio de
confidencialidad de las actuaciones arbitrales.
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. Sobre la Arbitrabilidad

Modernamente, la transabilidad y el orden publico no se consideran
determinantes a los fines de establecer la arbitrabilidad «objetiva» de una materia,
siendo que, se propende a la aplicacion (de consuno) de los principios pro-arbitri
y tuitivo.

El principio pro-arbitri al imponer una interpretacion del Derecho que
promueva y favorezca el acceso y eficacia del arbitraje,1 permite establecer una
presuncion en favor de la arbitrabilidad, que se expande a la universalidad de las
materias y areas del Derecho Privado y, en unos casos, incluso Publico, salvo que
se probare la inarbitrabilidad, de acuerdo con el Derecho aplicable a la clausula
arbitral y/o la lex arbitri (Art. 44,f) Ley de Arbitraje Comercial; y Art. V(1)(a) de
la Convencion sobre Reconocimiento y Ejecucion de Laudo Arbitrales
Extranjeros). La presuncion en favor de la arbitrabilidad, al admitir prueba en
contrario, podra ser sometida a un examen a posteriori -desaconsejandose su
examen a priori- al revisarse o ejecutarse el laudo arbitral.2

Dice la Sala Constitucional:

1 Sobre el principio pro-arbitri o pro-arbitraje cfr. Diaz-Candia, Hernando, (2011), El Correcto
Funcionamiento Expansivo del Arbitraje (Teoria general del arbitraje). Caracas-Venezuela: Legis, pp.
39yss.

2 En este sentido, Cfr. Hierro, Antonio, (2015), Towards a Global Arbitration Law, en: Spain
Avrbitration Review. Madrid-Espana: Club Espaiiol de Arbitraje (CEA), pp. 55-63. Especificamente,
p. 58.
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Inclusive, todo lo anterior (que luce abstracto y general)
resultard facilmente comprobable con el examen o test que se
haga -en cada caso- de la medida o extension del propio juez
ordinario; en otras palabras, para conocer si algzn tépico de
cierta relacion juridica es susceptible de arbitraje o no,
bastard con discernir si alli puede llegar también el
conocimiento de un juez, pues si es asf, no habra duda de que
también es arbitrable por mandato de la voluntad de las
partes. Esto, en contraposicion al ambito exclusivamente
reservado al conocimiento de una autoridad administrativa,
en donde no pueden llegar los drbitros, como tampoco el
Juez.s

A la inversa, el principio tuitivo excluira la arbitrabilidad en materias y
areas del Derecho, en que deban tutelarse o ampararse sustantivamente a quienes
in casu puedan considerarse débiles juridicamente,s al rechazarse cuando el
proceso arbitral, y las clausulas arbitrales, parecieren impuestas en ejercicio de
un excesivo poder de mercado (o econémico), y pudieren traducirse en una
violacion de los derechos (sustantivos) de una parte o colectividad que, al
caracterizarse por su no profesionalidad (p. ej., consumidores y usuarios), no
procedera, probablemente, a invocar la tutela y amparo de sus derechos frente a
un Tribunal arbitral.

Il. Arbitrabilidad (objetiva) del Derecho de competencia

A continuacion, pues, pasaremos a establecer unas premisas a partir de las
cuales tomaremos posicion en cuanto a la arbitrabilidad del Derecho de
competencia, a saber:

A. Prima facie, la aplicacion del Derecho de competencia se reserva a la
Administracion Publicas

Es preciso senalar, como se diria, que la arbitrabilidad de una materia o
area del Derecho, esta supeditada al hecho de que pueda conocerse por un Juez
(Poder Judicial), y no correspondiere al de la Administracion Publica, como
pareciera ser el caso de la declaracion, cesacion y sancion del ilicito antitrust o

s Cfr. Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia de fecha 17-Octubre, 2008,
(caso Sanso et al.).

4 Cfr. en particular Diaz-Candia, Hernando, ob. cit., pp. 39 y ss.

5 En Venezuela, se admite unicamente el « Public Enforcement » del Derecho de competencia,
reservandose su aplicacion a un organo administrativo especializado, i.e., Superintendencia
Antimonopolio.
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contrario al Derecho de competencia,s de conformidad con el «Procedimiento en
caso de Practicas Prohibidas» (Art. 32 y ss., Ley Antimonopolio). En estos casos,
es solo a posteriori que se admite al Juez y, en su caso, a un panel de arbitros,
conocer acerca de las acciones de dafios (acciones «follow-on»)7 que pudieran
incoar las personas (empresarios o consumidores) que se consideraren afectadas.
En consecuencia, la arbitrabilidad de un ilicito anticompetitivo, se excluiria o al
menos deberia rechazar hasta que la Administracion Publica procediere a
establecerlo o declararlo a través de un procedimiento administrativo
necesariamente previo al arbitraje (Art. 57 eiusdem).

El Derecho de competencia o antitrust suele hacer descansar su aplicacion
en la Administracion Publica, al haber un evidente interés (y orden) publico en
que el Estado a través del Derecho, censure y sancione los poderes de mercado
gue no se encuentren sometidos a una verdadera competenciay, por tanto, puedan
ejercerse salvajemente en perjuicio del empresario o conjunto de empresarios del
mercado relevante, y de sus consumidores. En este sentido, se dice, los intereses
personales y privados presentes en el mercado no propenderan a promover el
interés puablico y el bien comin de las sociedades,s si no se les somete a una
competencia verdadera y mas o menos efectiva (workable competition), la cual,
puede no darse necesariamente y con espontaneidad.s

Y, ademas, porque la Administracion Publica al supervisar la economia,
se encontraria en mejor posicion (frente al particular) a los fines de acceder a la
prueba y, en consecuencia, poder establecer la existencia de un ilicito antitrust,
precisandose en ocasiones de una masiva cantidad de informacion micro y, a
veces, macro-economica acerca del mercado relevante. En unos casos, la
Administracion ademas debera hacer consideraciones de politica economica.
Piénsese en una concentracion economica (fusion) que pudiere derivar en un
monopolio u oligopolio y, sin embargo, pueda estimarsele conveniente a los fines
de internalizar mas eficientemente una externalidad de mercado (p. ej. reducir la
contaminacion).io En efecto, se considera que, mientras mas empresas y mas

6 Quedan a salvo los ilicitos de competencia desleal, para los cuales estaria expedita la via judicial (o,
en su caso, la arbitral).

7 Las acciones follow-on se apoyan en un procedimiento administrativo (sancionador) que
previamente hubiere establecido unos hechos y su conformacion como ilicito antitrust, a los fines de
fundamentar la demanda civil.

s La teoria que establece que en los mercados el interés personal y privado, cuando se ejerce
libremente, propende a la promocion del interés publico y el bien comun, se debe al prominente
pensador y economista (clasico) Adam Smith.

9 Maillet, Antoine, (2015), Variedades del neoliberalismo. Innovacién conceptual para el anélisis del
rol del Estado en los mercados, en: Revista de Estudios Politicos. Madrid-Espana: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, pp. 110-114.

10 Las externalidades de mercado son los efectos o dafios no compensados que causan las actividades
(economicas) de unos en otros.
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competencia, menos se internalizaran las externalidades de mercado. En este
caso, se precisarian varias consideraciones y valoraciones en cuanto a qué
objetivos (politico-economicos) deben buscarse, las cuales, corresponderia en
propiedad realizarlas a la Administracion Pablica, y no a un Juez ni, a fortiori, a
un arbitro.

B. Los principios pro-arbitri y de universalidad de la clausula arbitral
permiten la aplicacion privada (por arbitros) del Derecho de
competencia y, en consecuencia, a su arbitrabilidad

Los principios pro-arbitri y de universalidad de la clausula arbitral,
imponen que el consentimiento que en ésta expresaron sus partes, debe
considerarse e interpretarse expansivamente, y presumirse su extension al
universo de acciones que pudieren derivarse del contrato, bien sean contractuales
0 extra-contractuales (fundadas en una norma legal) cuando se causaren con
ocasion a la ejecucion y cumplimiento del contrato. La arbitrabilidad de la accion
y el dano extra-contractuales, no debe rechazarse simplistamente y a priori,
aunque se admite, su examinacion debe considerar la amplitud del acuerdo de
arbitraje (y su lenguaje), caso por caso, siendo que, cuando el acuerdo se refiriere
a acciones «relacionadas con este contrato» u «ocasionadas en la ejecucion o
incumplimiento de este contrato», la respuesta pro-arbitraje deberd favorecer la
competencia (jurisdiccién) del Tribunal Arbitral.11

En efecto, una accion y dafo extra-contractuales pudieran derivar de la
violacion de normas del Derecho antitrust durante la ejecucion o cumplimiento
de un contrato que previere una clausula arbitral. Piénsese en un monopolio, en
el cual el empresario (monopolista) al contratar con otros empresarios o, incluso,
con consumidores, pudiere incurrir sistematicamente en discriminaciones de
precios y/o de las condiciones de contratacion. En este sentido, y al preverse una
clausula arbitral, consideramos que, si bien el Tribunal arbitral no podria declarar
la existencia, cesacion, ni sancion del monopolio, hada impediria que procediere
a condenar in casu al empresario (monopolista) a la reparacion de los dafnos que
hubiere causado, e incluso, a la no repeticion de la practica discriminatoria.

Asi, pues, puede propenderse hacia una conveniente aplicacion privada del
Derecho de competencia,z2 mediante la aceptacion de acciones « stand-alone »
sin un procedimiento administrativo previo,13s y conocidas por Tribunales

11 Sobre el principio de universalidad de la clausula arbitral cfr. Diaz-Candia, Hernando, ob. cit., pp.
110y ss.

12 Esto se conoce como « Private Enforcement » del Derecho de competencia, que se admite en
paises como los Estados Unidos de América.

13 En el caso de las acciones stand-alone, no hay un procedimiento o actuacién administrativa previa,
debiéndose establecer la responsabilidad y probar los hechos que conformen el ilicito antitrust.
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arbitrales (en exclusion del Juez, y sin perjuicio de la Administracion Publica). Y
es que, pensamos que el hecho de verse expuesto a no uno sino varios
procedimientos (arbitrales, no administrativos) que pudieren derivar en la
condena a unos daifios in concreto, puede persuadir mas eficazmente al empresario
a los fines de hacer cesar o abandonar, caso por caso, y espontaneamente, sus
practicas contrarias a la competencia.

C. El Derecho administrativo de la competencia economica no debe
expandirse hasta censurar el derecho (fundamental) de acceso al
arbitrajeis

Concibiéndose el acceso al arbitraje, como conformando el derecho
fundamental al acceso a la justicia y a la tutela efectiva de los derechos e
intereses,1s consideramos que éste se constituiria en un limite al crecimiento y
expansion de las competencias de la Administracion Publica, cuando tendieren
en forma exorbitante a la censura de las del arbitro. En todo caso, debe preservarse
el derecho de las personas a decidir qué procedimiento dara mas proteccion a sus
derechos e intereses,is si un procedimiento administrativo, o un arbitraje. Sin
pensar que, el procedimiento arbitral deba anular las competencias de la
Administracién que permaneceran incélumes, ni viceversa. Y es que, el laudo
arbitral (y sus motivaciones y pruebas) podria estimarse como evidencia a favor
0 en contra de la existencia del ilicito anticompetitivo, dandole inicio o
incorporandose como prueba a un procedimiento administrativo (sancionador) ya
iniciado.

Correctamente ha comentado Gonzélez de Cossio, al afirmar la
convivencia de las dos competencias (la administrativa, y la de los arbitros)
postulando que deben « ignorarse », sin que una excluya a la otra, sefiala que:

Que los tribunales arbitrales resuelvan disputas en base al
derecho aplicable, y que las autoridades de competencia
econdmica determinen la existencia de violaciones en base a
su legislacion de competencia, sin que uno prevalezca sobre
el otro. Ello tiene implicaciones en ambos lados: [...] el que
surja una arista de competencia econémica en un arbitraje

14 Tomo la expresion que me parece acorde en estas lineas de Hernandez G., José Ignacio (2012), El
Derecho Mercantil como limite a la expansion del Derecho Administrativo, en: Temas Generales de
Derecho Mercantil (I). Caracas-Venezuela: Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 187 y ss.
15 Sobre el acceso al arbitraje, como un derecho fundamental y constitucional cfr. Hernandez-Breton,
Eugenio (2005), Arbitraje y Constitucion: El Arbitraje como Derecho Fundamental, en: Arbitraje
comercial interno e internacional. Reflexiones tedricas y experiencias practicas. Caracas-Venezuela:
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, pp. 23-34. Especificamente, pp. 30-32.

16 Cfr. en particular Diaz-Candia, Hernando, ob. cit., p. 32y 33.
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no lo hace inarbitrable, no le resta competencia al tribunal
arbitral, ni es motivo para anular o dejar de ejecutar un
laudo por ser la materia de orden publico. [...] El que exista
un laudo que determine la legalidad o ilicitud de cierta
conducta es irrelevante para la perspectiva de competencia.
La autoridad de competencia analizara de novo la conducta
y derivara las consecuencias a la luz de dicha disciplina en
base a los elementos que considere relevantes, que pueden o
no involucrar un laudo arbitral. El que exista una
investigacion de competencia no debe suspender el arbitraje.
Per se, no es razon suficiente para que un tribunal arbitral
deje de conocer de lacontroversia.iz

II1. Conclusiones

La transabilidad y el orden publico no se consideran determinantes a los
fines de establecer la arbitrabilidad «objetiva», en tanto, tiende a darsele
aplicacion a los principios pro-arbitri y tuitivo. Debe admitirse una presuncion
en favor de la arbitrabilidad, que se expande a la universalidad de las materias y
areas del Derecho Privado y, en unos casos, incluso Publico, salvo que se prueba
lo contrario. El test o examen de arbitrabilidad debe hacerse a posteriori,
desaconsejandose un examen a priori, cuando se revisare o ejecutare el laudo
arbitral. El principio tuitivo permitira excluir la arbitrabilidad en materias y areas
del Derecho, en que deban tutelarse 0 ampararse sustantivamente a quienes in
casu puedan considerarse débiles juridicamente, rechazandosele cuando el
proceso arbitral, y las clausulas arbitrales, parecieren imponerse en ejercicio de
un excesivo poder de mercado (0 econdmico), y pudieren traducirse en una
violacion de los derechos (sustantivos) de una parte o colectividad que, al
caracterizarse por su no profesionalidad (p. ej., consumidores y usuarios), no
procedera, probablemente, a invocar la tutela y amparo de sus derechos frente a
un Tribunal arbitral.

En principio, la aplicacion del Derecho de competencia o antitrust parece
reservarsele a la Administracion Publica y, por tanto, su arbitrabilidad excluirse.
Empero, los principios pro- arbitri y de universalidad de la clausula arbitral,
imponen que el consentimiento que en ésta expresaron sus partes, debe
considerarse e interpretarse expansivamente, y presumirse su extension a
acciones y dafios extra-contractuales que pudieran derivar de la violacion de
normas del Derecho antitrust y con ocasion a la ejecucion o cumplimiento de un
contrato que previere una clausula arbitral. En ese sentido, puede propenderse -y

17 Cfr. Gonzalez de Cossio, Francisco, Arbitrabilidad de la competencia econémica: un caso
particular del Principio de Peter. Disponible en: www.gdca.com.mx
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convenientemente creemos- hacia una conveniente aplicacion privada (Private
Enforcement) del Derecho de competencia, mediante la aceptacion de acciones
stand-alone, sin un procedimiento administrativo previo, y que se conocerian por
Tribunales arbitrales (en exclusion del Juez, y sin perjuicio de la Administracion
Publica), siendo que, pensamos que un sistema de acciones (privadas) puede
contribuir mas eficazmente al cese de las practicas contrarias a la competencia.

Finalmente, al concebirse el acceso al arbitraje, como conformando el
derecho fundamental al acceso a la justicia y a la tutela efectiva de los derechos e
intereses, éste se constituiria en un limite al crecimiento y expansion de las
competencias de la Administracion Publica, cuando tendieren en forma
exorbitante a la censura de las del arbitro. En todo caso, debe preservarse el
derecho de las personas a decidir qué procedimiento dara mas proteccion a sus
derechos e intereses, si un procedimiento administrativo, o un arbitraje. Sin
pensar que, el procedimiento arbitral deba anular las competencias de la
Administracién, ni viceversa.
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I. Planteamiento del problema

El derecho es un instrumento que persigue resolver de forma pacifica las
controversias que se puedan presentar en la sociedad, y es por ello que uno de sus
fines esenciales es la paz social.

Con la finalidad de dar cumplimiento a ese objetivo, se ha creado la
jurisdiccidn arbitral, la cual solo se activa en caso de que la partes manifiesten su
voluntad por escrito, mediante la suscripcion de una clausula de arbitraje.

De esta manera se reconoce como uno de los fundamentos de la institucion
arbitral, el consentimiento libremente manifestado. Sin embargo, en el mundo
moderno, las relaciones comerciales suelen ser dindmicas, por lo que puede haber
casos en los cuales un mismo negocio, sea instrumentado o documentado
mediante varios documentos o contratos.

En este supuesto, no es poco frecuente que en esos contratos se acuerden
diferentes mecanismos de solucion de controversias, a pesar de que ellos estan
vinculados, por haber una misma relacién econémica subyacente.

En estos casos, en los que a pesar de la unidad econémica con las partes han
concebido el negocio, formalmente sean pactados indistintamente en unos y otros
contratos arbitraje y jurisdiccion ordinaria, podrian presentarse problemas
verificados conflicto entre las partes, que podrian causar procesos arbitrales y
judiciales paralelos.

Por lo expuestos, mediante estas lineas buscamos ofrecer alguna solucion
juridica a esta realidad, mediante la aplicacion de la teoria del trasplante de la
clausula arbitral prevista en algn contrato a aquellos en los que no se han previsto
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ningun mecanismo de solucién de controversias, o se ha previsto la jurisdiccion
ordinaria.

En efecto, cuando se trasplanta medicamente un 6rgano de un cuerpo a
otro, lo que se persigue es mantener vivo el organismo, siempre que existan
compatibilidades. Pues, con el trasplante de la clausula arbitral, siempre que esas
compatibilidades existan, y sin pretender desconocer el principio de la voluntad
libremente expresada, como fundamento del arbitraje, pretendemos revitalizar el
cuerpo contractual, que por virtud de las carencias del o los contratos podria morir
en un entramado de procesos judiciales y arbitrales paralelos, que consideramos
contrario a la tutela efectiva de los derechos.

Il. El derecho fundamental al arbitraje

El arbitraje es un medio alternativo de solucion de controversias que es
parte del sistema de justicia y que en consecuencia debe ser promovido por el
legislador (articulos 253 y 258).

Como consecuencia de lo antes expuesto es necesario sefialar que los
particulares tienen un verdadero derecho constitucional a disponer que las
controversias que surjan como consecuencia de sus relaciones juridicas con
terceros sean resueltas por Tribunales Arbitrales, lo que implica la derogacion
convencional de la jurisdiccion de los tribunales ordinarios de justicia, en favor
de la justicia arbitral.

En consecuencia, el establecimiento del arbitraje como medio de solucién
de controversias entre particulares, es una verdadera manifestacion del derecho
constitucional a la tutela efectiva de los derechos y al debido proceso (articulos
26y 49 de la Constitucion), por lo cual debemos concluir que existe un verdadero
derecho fundamental al arbitraje.

Esto seria asi, incluso si consideraramos que los articulos 253 y 258 de la
Constitucién no contienen un derecho auténomo al arbitraje, ya que el formaria
parte del contenido esencial del derecho fundamental a la tutela efectiva de los
derechos. Efectivamente, el articulo 26 de la Constitucion sefiala que toda persona
tiene derecho de acceso a los “6rganos de administracion de justicia” y a la “tutela
efectiva de los mismos”.

La norma analizada, no expresa que los Unicos érganos de administracion
de Justicia sean los del Poder Judicial, asi como tampoco judicializa la tutela
efectiva de los derechos, por lo que podemos efectivamente concluir que la
justicia arbitral forma parte de los 6rganos de administracion de justicia, y que
mediante el recurso al arbitraje también se tutelan efectivamente los derechos, por
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lo que el derecho fundamental al arbitraje tiene rango constitucional de
conformidad con lo dispuesto en los articulos 26, 253 y 258 de la Constituciona.

Las consideraciones anteriores, nos permiten sostener que la columna
vertebral de este derecho fundamental lo encontramos en el articulo 26, por
establecer este el derecho fundamental a la tutela efectiva de los derechos, con
independencia de lo que dispongan las otras dos normas.

Esto es especialmente relevante en virtud de la coyuntura politica que vive
nuestro pais, en el que se ha pretendido imponer a la sociedad una Asamblea
Nacional Constituyente, que, de facto, podria pretenden derogar la vigente
Constitucion.

A pesar de los argumentos por todos conocidos sobre la ilegalidad e
ilegitimidad de ese 6rgano, los cuales no vamos a desarrollar, y de la nulidad e
ineficacia de sus actos, una interpretacion como la que venimos sosteniendo,
garantizaria la continuidad del funcionamiento institucional de la justicia arbitral
a la luz de la Ley de Arbitraje Comercial, con independencia de que la
“constitucion”, que ese organo redacte borre o elimine las normas contenidas en
los articulos 253 y 258, ya que es poco probable que desaparezca totalmente, por
lo menos en el aspecto formal, de un futuro texto “constitucional”, el derecho
fundamental a la tutela efectiva de los derechos.

I1l. Lanaturaleza juridica del arbitraje
A. Teoria jurisdiccional

En cuanto a la naturaleza juridica del arbitraje se ha debatido si esta es
jurisdiccional o contractual, y es que por una parte se sostiene o se defiende que es
la ley, la que atribuye a los arbitros competencia para decidir el derecho aplicable
a un caso concreto, y es justamente la naturaleza jurisdiccional la que permite
otorgar al laudo la fuerza de la cosa juzgada, ya que no existe otra forma de
entender esa caracteristica del laudo.

Quienes se oponen a esta tesis sostienen por ejemplo la necesidad de
requerir la colaboracion del Poder Judicial en distintas materias y supuestos
previstos en la ley, como por ejemplo para la evacuacion de algunas pruebas, para
suplir la omision en la designacion de arbitros en caso de arbitrajes
independientes, o para la ejecucion forzosa.

1 Hernandez-Breton, Eugenio. Arbitraje y Constitucion: El arbitraje como derecho fundamental,
publicado en Arbitraje Comercial Interno e Internacional. Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Serie Eventos, Caracas, pp. 31y 32.
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En todos estos casos el arbitraje requiere la colaboracion del Poder
Judicial, y quienes se oponen a la tesis, consideran que este es un argumento que
permite dar cuenta de la ausencia de poder jurisdiccional en la actividad que
realizan los &rbitros.

Sin embargo, en nuestra opinidn lo jurisdiccional del arbitraje se pone en
evidencia principalmente en la facultad de los arbitros de decidir un conflicto con
autoridad de cosa juzgada, que es lo que permite luego la ejecucion forzosa de
esa decision, siendo este punto el contenido esencial de la potestad jurisdiccional.

B. Teoria contractual

En otro sentido, es necesario sefialar que hemos puesto de relieve que el
requisito previo para poder hacer efectivo el derecho constitucional al arbitraje,
como medio alterno de solucién de controversias, es pactar una clausula o
contrato de arbitraje.

En efecto, esto es asi, puesto que la piedra angular de este medio
alternativo de solucion de conflictos, es el principio de la autonomia de la
voluntad de las partes, quienes de manera libre deciden hacer uso de este especial
mecanismo procesal.

La teoria contractualista entiende que son las partes, mediante elrecurso a
la autonomia privada de la voluntad, quienes, mediante el acuerdo o contrato de
arbitraje facultan a los arbitros para decidir su controversia, esta faceta contractual
es la que podria por ejemplo hacer efectiva la responsabilidad de los arbitros por
no haber cumplido correctamente con su funcion de decidir la controversia.

De esta manera también se puede explicar cdmo la justicia arbitral condena
en costas aaquel que ha resultado totalmente victorioso en el proceso, por no haber
satisfecho su obligacién (contractual) de pagar los gastos administrativos del
centro de arbitraje, en el caso de los arbitrajes institucionales, a lo cual estaria
obligado por la disposicion legal que obliga a ejecutar los contratos de buena fe
(articulo 1160 del Cdédigo Civil).

En nuestra opinién ambas posturas son validas, porque permiten explicar y
entender diversos aspectos del arbitraje, por lo que dependiendo del ambito
podremos dar mayor relevancia a una u otra, pero para nosotros, no son teorias
excluyentes, sino que por el contrario resultan complementarias.

IV. Naturaleza contractual del acuerdo de arbitraje

En Venezuela el arbitraje encuentra sustento, como vimos, especialmente
en el articulo 26 de la Constitucion, y en el 253 y 258 que complementan aquella
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norma, pero su verdadero desarrollo juridico lo encontramos en la Ley de
Arbitraje Comercial (LAC) publicada en Gaceta Oficial N° 36.430 de fecha 07de
abril de 1998, segln la cual para que las partes de una relacion juridica puedan
someter validamente sus controversias a arbitraje deben haber suscrito una
clausula arbitral, el cual constituye un acuerdo, que debe ser escrito, por el cual
las partes deciden someter a arbitraje todas o algunas de sus controversias
contractuales o no contractuales (articulo 5 de la LAC).

En efecto, en este aspecto podemos ver como se hace énfasis en la parte
contractual del arbitraje, siendo el acuerdo o clausula de arbitraje un verdadero
contrato, cuyos efectos son principalmente procesales.

La obligacién principal o prestacion caracteristica de este contrato es la
derogacién convencional de la jurisdiccién ordinaria, en beneficio de la
jurisdiccién arbitral, y de sus arbitros, quienes son los llamados a conocer por
virtud del acuerdo de las partes, la controversia surgida entre las partes, y cuya
decisidn esta revestida de la cosa juzgada.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 5 de la Ley de Arbitraje
Comercial el acuerdo de arbitraje es exclusivo y excluyente de la jurisdiccion
ordinaria. De esta manera nuestra legislacion consagra los efectos que produce
este acuerdo, los cuales se pueden describir de la siguiente manera.

El primero es un efecto positivo, segun el cual las partes deben recurrir a
la jurisdiccion del Tribunal Arbitral a resolver la controversia planteada, y el
segundo de tipo negativo, segun el cual las partes deben abstenerse de acudir a la
jurisdiccién ordinaria, y en caso de que alguna lo haga, los jueces deben
abstenerse de conocer el asunto, y deben remitir a las partes a arbitraje.

Este contrato surte un efecto adicional, de conformidad con lo dispuesto
en el articulo 7 de la Ley de Arbitraje Comercial, segun el cual la clausula es
autonoma e independiente del contrato principal, lo que implica que la nulidad o
resolucion del contrato principal, no afecta a la clausula de arbitraje, la cual
mantiene su validez.

Asi, cuando las partes acuden a arbitraje, no estan haciendo méas que dar
cumplimiento al contrato de arbitraje en virtud del cual decidieron hacer uso de
este especial medio alternativo de soluciéon de controversias, por lo cual
resultarian aplicables al mismo “todas las normas sobre ejecucion de los contratos
del derecho comun™2

2 De Jesus O, Alfredo. Validez y Eficacia del Acuerdo de Arbitraje en el Derecho Venezolano,
publicado en Arbitraje Comercial Interno e Internacional.Academia de Ciencias Politicas y Sociales.
Serie Eventos, Caracas, pp. 103y 104.
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En especial queremos destacar la obligacion de las partes de ejecutar este
contrato de buena, la cual esta prevista en el articulo 1.160 del Codigo Civil,
norma que sirve al mismo tiempo para interpretar la conducta de las partes (buena
fe en sentido objetico), que verbigracia, permitiria solicitar la responsabilidad
civil contractual derivado de la obligacién de ejecutar el contrato de buena fe, por
ejemplo en los caso de que alguna de las partes decida ir a la jurisdiccion
ordinaria, o que en el caso de los arbitrajes independientes alguna parte no designe
a su arbitro, o que en el arbitraje institucional alguna parte no pague los gastos
administrativos del centro de arbitraje.

Por Gltimo, nos parece relevante hacer mencion a que la clausula de
arbitraje es un contrato formal, por lo que el consentimiento no basta para su
perfeccionamiento.

En este sentido, tenemos norma expresa en nuestra legislacion que sefiala
que el acuerdo de arbitraje debera constar por escrito en cualquier documento o
conjunto de documentos, que dejen constancia de la voluntad de las partes de
someterse a arbitraje (articulo 6).

En cuanto a esta formalidad se ha sostenido que “las obligaciones no nacen
mientras el consentimiento no se haya manifestado de forma escrita”s.

Estas consideraciones no permiten concluir de forma contundente que la
clausula de arbitraje, es un verdadero contrato formal, y que en consecuencia tal
calificacion permite desencadenar un conjunto de consecuencias juridica,
referidas a la responsabilidad civil, reglas de interpretacion, y ejecucion, entre
otros muchos aspectos.

V. Elprincipio de la relatividad de los contratos en el arbitraje

En efecto, en materia contractual existe el reconocido principio de
relatividad de los contratos (articulo 1166 del Codigo Civil), segun el cual los
contratos no tienen efectos sino entre las partes, y no dafian, ni aprovechan a
terceros, salvo los casos permitidos por la ley.

De lo transcrito se observa que el mencionado principio si bien es un
principio general del derecho, no es de orden publico, razén por la cual admite
excepciones establecidas en la ley, o en la voluntad de las partes contratantes.

3 Arague Benzo, Luis Alfredo. Manual de Arbitraje Comercial. Editorial Juridica Venezolana.
Caracas. P. 50.
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Es asi como expresamente el articulo 8 de la Ley de Arbitraje Comercial,
sefiala que “los darbitros tendrdan siempre en cuenta las estipulaciones del
contrato, y los usos y costumbres mercantiles”.

De esta manera, es comprensible que en el derecho comercial moderno es
comun que los comerciantes en el ejercicio de sus actividades econémicas
suscriban contratos o convenios que surtan efectos sobre terceros y es en este
contexto que es relevante entender que existen contratos independientes pero que
de alguna forma estan conectados y en consecuencia su vigencia, cumplimiento
y ejecucién puede producir efectos sobre otro u otros contratos, hablando de esta
manera entonces del fenémeno de los contratos enlazados o vinculados.

En este sentido, se ha sefialado que para que un contrato se considere
vinculado es necesario que exista una conexion en el objeto o en la causa del
contrato. En cuanto a las partes, se sostiene que no es necesaria, no obstante que
las partes del contrato sean las mismas es un elemento que permite determinar un
mayor grado de conexién o vinculacién contractual.

Sobre este tema es necesario sefialar que si bien y de manera general aun
cuando exista vinculacion entre contratos no es posible el “trasplante de
clausulas”, no es menos cierto que una excepcion a esa principio lo constituye la
hipotesis en la cual varios contratos enlazados por estar dirigidos a la obtencion
de un Unico fin o propdsito comercial -vinculacién en la causa-, y suscritos entre
las mismas partes, en los que algunos tienen clausulas de arbitraje y otros no, “es
mas facil, y parece que la doctrina, asi como la jurisprudencia arbitral (...)
insindan una voluntad implicita por parte de las partes en someter todas las
controversias que puedan surgir al arbitraje al haber aceptado la clausula arbitral en
uno de los varios contratos del ensamble contractual”s

De igual manera la misma doctrina sefiala que en sentido contrario es mas
complicado la extension de los efectos de las clausulas de arbitraje a un tercero
parte de un contrato enlazado en el que no hay identidad absoluta entre las partes
contratantes.

VI. Clausulas back to back
Si bien hemos sostenido que resulta de forma general mas complejo el

trasplante de la clausula de arbitraje, en los casos de contratos enlazados en el que
no hay identidad absoluta entre las partes contratantes, en nuestra opinion ello

4 Todas las referencias e ideas sobre los contratos enlazados expuestos han sido tomados de la obra de
Rodner S. James-Otis. Los Contratos Enlazados. El subcontrato. Academia de Ciencias Politicas y
Sociales. Serie Estudios 77, Caracas, 2008.
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puede ser resulto a la luz de la consideracion de los efectos concretos de las
denominadas clausulas back to back.

En efecto, en la sociedad moderna, donde la técnica y la especializacion
parecen ser las constantes de un mundo marcado por la tecnologia y el avance de
la ciencia, es totalmente normal que, en las materias relacionadas con la
prestacion de servicios o construccidn de obras, se recurra al fenémeno de la sub
contratacion, es decir a la incorporacion contractual de un tercero ajeno a la
relacién principal, a los efectos de colaborar con el deudor en el cumplimiento de
sus obligaciones.

En este caso entran en juego las denominadas clausulas back to back
mediante las cuales el deudor principal o contratista traslada al subcontratista o
deudor secundario algunas de sus obligaciones en la ejecucion del contrato
principal.

De esta manera, podemos entender que, si bien en el sub contrato, el cual es
el contrato enlazado por antonomasia, no existe identidad de partes, resulta
incuestionable que existe una unidad o fin econémico y comercial que es comdn a
todas las relaciones juridicas relacionadas: el correcto cumplimiento de las
obligaciones asumidas en el contrato principal.

Es asi como, puede darse el caso de que en el contrato principal las partes
hubieran pactado una clausula de arbitraje, pero que en el sub contrato, no se
hubiera pactado nada con relacion a este medio alterno de solucion de
controversias.

Pues bien, somos de la opinién, segun la cual, por virtud del principio
espejo, segun el cual el contratista traslada al subcontratista las cargas y
beneficios obtenidos del acreedor principal, en los casos en los que se ha pactado
una clausulaback to back, entonces el subcontratista podria aprovechar la clausula
de arbitraje pactada en el contrato principal.

Las conclusiones anteriores, en nuestra opinion podrian tener fundamento
en el denominado “arbitraje por referencia”, establecido en el segundo parrafo del
articulo 6 de la Ley de Arbitraje Comercial, segun el cual “La referencia hecha en
un contrato a un documento que contenga una clausula de arbitraje, constituira
un acuerdo de arbitraje, siempre que dicho contrato conste por escrito y la
referencia implique que esa clausula forma parte del contrato”.

En este sentido, queremos destacar que la norma no exige que el acuerdo
referido deba ser entre las mismas partes, solo basta que se haga la referencia a
un documento que contenga una clausula de arbitraje.

En cuanto al requisito segun el cual la referencia debe implicar que la
clausula forma parte del contrato, puede considerarse satisfecha con la
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incorporacion de la clausula back to back, puesto que si con este tipo de clausula se
trasladan las cargas de la relacion principal, también deberian trasladarse los
beneficios procesales, especialmente ya que de lo contrario, ante algunos
supuestos de incumplimientos o potenciales conflictos, podrian generarse
procesos judiciales y arbitrales paralelos, que podrian igualmente producir
sentencias contradictorias.

307 Derecho y Sociedad






ISSN 1317-2778

9"771317"277003



	Editorial
	Derecho
	Jesús María Casal: “Es indispensable estudiar permanentemente y estar al día en las fuentes jurisprudenciales y normativas”
	Comentarios sobre el Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Instituciones del Sector Bancario (particular referencia a sus innovaciones respecto del Decreto-Ley precedente (segunda parte)
	I. Normas totalmente nuevas
	II. Normas suprimidas en su totalidad (los artículos mencionados entre paréntesis son de la anterior LISB)
	III. Supresión, transferencia o asunción de competencias del Órgano Superior del Sistema Financiero Nacional (OSFIN)
	IV. Tratamiento especial a la banca pública en la nueva LISB
	V. El “Rescate” de la exclusión de la condición de funcionarios públicos de los administradores y miembros de las juntas administradoras de las instituciones bancarias
	VI. Apreciación General
	VII. Conclusión

	Palabras en el acto de presentación del libro La ejecución de sentencias en el proceso administrativo iberoamericano (Con especial referencia a España, Perú, Costa Rica, Colombia y Venezuela), de Miguel Ángel Torrealba Sánchez
	Inflación, Derecho Tributario y control parlamentario. El ajuste de la Unidad Tributaria como acto administrativo complejo
	I. Introducción.
	II. La unidad tributaria. Origen. Regulación. Procedimiento legal para su reajuste.
	III. La determinación aritmética del SENIAT y la opinión favorable de la Comisión Permanente de Finanzas de la AN como acto complejo. Consecuencias de la opinión desfavorable de la Comisión Permanente de Finanzas de la AN.

	Comentarios sobre la Sentencia No. 362 dictada por la Sala Político Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en fecha 21 de marzo de 2018 (caso Construcciones Espacio XXI)
	I. Introducción.
	II. Los hechos
	III. Sentencia de primera instancia
	IV. Sentencia de la SPA
	V. Análisis de la sentencia de la SPA
	VI. Un síntoma de un problema mayor
	VII. Conclusión

	Sistemas de pago no bancarios
	I. Introducción
	II. Una definición. Varios problemas
	III. Sistemas de pago no bancario
	A. El efecto no bancario
	B. Riesgos Asociados
	i. Riesgo Legal
	ii. Riesgo Económico


	IV. Conclusión

	Los contratistas de la Administración Pública española en la legislación administrativa del siglo XIX
	I. Antecedentes históricos: Los primeros contratistas del Estado Español
	A. Los contratistas de obras públicas
	B. Los suministradores del Ejército
	C. Los contratistas de “servicios”
	i. Los militares
	ii. Los concesionarios de Correos
	iii. Los arrendatarios de rentas públicas
	1) La nueva Recopilación
	2) La novísima recopilación
	3) El siglo XIX



	II. Los incapacitados para contratar con la administración pública decimonónica
	A. Las prohibiciones en la contratación de obras públicas y su aplicación supletoria
	B. Las reglamentaciones del siglo XIX
	i. Las primeras prohibiciones
	ii. La extensión de las causas de incapacidad para ser contratistas
	iii. ¿Los extranjeros como contratistas?


	III. El singular estatuto de los concesionarios de líneas férreas
	A. La capacidad para construir y explotar un ferrocarril
	i. La peculiar capacidad de ciertos concesionarios
	ii. El extranjero
	iii. Las compañías mercantiles



	La ejecución de las Providencias Administrativas dictadas por las Inspectorías del Trabajo con ocasión de los reenganches y pago de salarios caídos de los trabajadores (Réplica)
	I. El planteamiento efectuado por el autor del trabajo “Autotutela Administrativa vs Intervención Judicial”
	II. La falta de jurisdicción y la ejecutividad y ejecutoriedad de los actos administrativos
	III. De las normas vigentes aplicables
	IV. La sentencia “Guardianes Vigiman, S.R.L.”
	V. Criterio de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
	VI. De llamado “Trance de la Ejecución de los Actos de Inspectorías”
	VII. La jurisprudencia

	Perspectiva crítica de la valoración judicial de la conducta de la parte en el proceso(
	I. Introducción
	II. El concepto de parte procesal y la valoración judicial de la conducta de la parte
	A. El abogado en el proceso
	B. 1.2. La capacidad de postulación ¿conducta de la parte o conducta de su abogado?
	C. 1.3. La lealtad del abogado con su defendido

	III. La dialecticidad del proceso y las partes
	A. El proceso como competencia o juego razonado
	B. El proceso como método de debate dialéctico frente a las corrientes de publicización
	C. Una distinción necesaria: Deberes, obligaciones y cargas procesales
	i. Importancia de la distinción entre carga, obligación y deberes procesales frente a las normas que permiten la valoraración judicial de la conducta de las partes. Un ejemplo paradigmático: la exhibición documental
	ii. Función de la carga procesal


	IV. Valoración judicial de la conducta de las partes
	A. Las normas jurídicas sobre moralidad procesal o buena fe procesal: Normas en blanco, conceptos válvula y/o cláusulas generales y la valoración judicial de la conducta de las partes
	B. Naturaleza jurídica
	i. Valoración judicial de la conducta de las partes como sanción ante la violación de un deber

	C. 3.3. Manifestaciones del fenómeno
	D. Límites a la valoración judicial de la conducta de las partes
	E. Supuestos específicos de valoración judicial de la conducta de las partes

	V. Conclusión

	Democracia como derecho humano y eje transversal del sistema interamericano de protección de los derechos humanos (Análisis de la Sentencia Nº 455 de la Sala Constitucional del 12/6/2017 considerando la jurisprudencia de la Corte IDH)
	I. Introducción
	II. Análisis de la intervención y/o restricción del derecho a la democracia
	III. Conclusión

	Sociedad
	La Universidad y el Derecho en la vida de la mujer venezolana
	Servir al ciudadano, derecho a la participación y deber de rendición de cuentas
	I. La ubicación de la contraloría general de la república en una nueva rama del poder público: el poder ciudadano
	A. De la desvinculación de la Contraloría General de la República del Poder Legislativo ¿un cambio en el sistema de control?
	B. El Poder Ciudadano, una razón de independencia

	II. Poder ciudadano y derecho a la participación en los asuntos públicos
	A. El derecho fundamental a la participación ciudadana en la designación del Contralor General de la República
	B. Del Derecho a la participación ciudadana en la función de control desarrollada por la Contraloría General de la República

	III. Reflexiones sobre la situación del control fiscal

	Un caso de poliomielitis en la Venezuela colonial
	Especial PREA Arbitraje
	La falta de jurisdicción de los Tribunales Laborales frente a la existencia de una cláusula arbitral. Comentarios a la sentencia de fecha 21 de marzo de 2019, dictada por el Tribunal Décimo Tercero (13 ) de Primera Instancia de Sustanciación, Mediació...
	I. Antecedentes relevantes del caso
	II. La decisión de fecha 21 de marzo de 2019
	A. Sobre la defensa de falta de jurisdicción (extractos de la sentencia)
	B. Sobre la nulidad de la cláusula arbitral

	III. Comentarios
	IV. Conclusiones

	Impugnación de asambleas de accionistas mediante arbitraje en el Derecho venezolano
	I. Delimitación del objeto de este estudio
	II. Breve referencia a los mecanismos de impugnación de asambleas de accionistas en la sociedad anónima venezolana
	A. El derecho de oposición (artículo 290 del Código de Comercio)
	B. La acción autónoma de nulidad

	III. Controversias sobre la arbitrabilidad de la impugnación de asambleas
	A. La incorporación de un acuerdo de arbitraje en los estatutos de la sociedad
	i. ¿El acuerdo debe adoptarse de forma unánime, o por mayoría?
	ii. ¿A quién es oponible un acuerdo de arbitraje estatutario?

	B. Arbitrabilidad objetiva: ¿La impugnación de asambleas es una materia susceptible de transacción?
	i. La acción de nulidad absoluta y sus problemas particulares

	C. La existencia de un procedimiento especial en la ley (referencia al artículo 290 del Código de Comercio)
	D. Posibilidad de acordar un arbitraje de equidad o un arbitraje ad hoc en esta materia
	E. Los efectos del laudo que acuerda la nulidad de una asamblea
	i. La anotación preventiva de la solicitud de arbitraje


	IV. Conclusiones

	Arbitrabilidad y Derecho de Competencia
	I. Sobre la Arbitrabilidad
	II. Arbitrabilidad (objetiva) del Derecho de competencia
	A. Prima facie, la aplicación del Derecho de competencia se reserva a la Administración Pública
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