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Aproximaciones reflexivas a la Politica de Control
Social'

Jesus Enrique Parraga Meléndez?

Resumen

El objetivo del articulo consiste en caracterizar la politica de control social, formal e
informal, a la luz de los principales desarrollos teodricos (multidisciplinarios) sobre el
tema. Justifico el desarrollo de la investigacion un intento de aproximacion reflexiva
a acontecimientos de la historia contemporanea de Venezuela en el periodo (2013-
2021), los cuales, para poder explicarse de forma racional, deben enmarcarse en las
contradicciones del ordenamiento juridico, especialmente en cuanto a las competencias
derivadas de la politica de control social. Mucho mas cuando, el sistema de gobierno
del régimen de Nicolas Maduro deriva en posibles excesos que de manera sistematica
pudieran desdibujar el uso adecuado de tal control, desde una perspectiva formal. En
lo metodologico se trata de una investigacion descriptiva estructurada mediante el
despliegue de una metodologia fenomenoldgica-hermenéutica. Se concluye que una
nueva categoria de control social se implementa en funcién del uso de herramientas
tecnologicas masivas como es internet y las redes sociales, las cuales al ser utilizadas
por oOrganos estatales no cambian la naturaleza del control social pues prevalece el
hecho que el agente que detenta el poder es el Estado, por ello es pertinente advertir que
se trataria de un control social formal y a veces invisible.

Palabras clave: Control social; politicas publicas; aproximaciones reflexivas; ciencia
politica.

Reflective Approaches to Social Control Policy

The article’s purpose is to classify the formal and informal social control policy based
on the subject’s primary (multidisciplinary) theoretical considerations. The research
was justified as an attempt to reflexively approach events in the contemporary history
of Venezuela between 2013 and 2021, which, to be explained rationally, must be
considered within the contradictions of the legal system, especially in terms of the
powers derived from the social control policy. Primarily when the government system
of Nicolas Maduro’s regime derives potential excesses that could systematically blur
the proper use of such controls from a formal perspective. Methodologically, this is a
descriptive research structured through a phenomenological-hermeneutic approach. It
was determined that a new category of social control was implemented through the use
of massive technological tools, such as the Internet and social networks, used by state
agencies, which do not change the nature of social control since the fact that the agent

Fecha de admision: 16-02-2022 Fecha de aceptado: 21-06-2022
Este articulo se deriva de la tesis desarrollada en el marco del doctorado en Ciencia Politica de la Universidad del Zulia, intitulada:
Sentido de la politica de control social en Venezuela en el marco del binomio: seguridad juridica y derechos humanos.

2Profesor e Investigador del Instituto de Criminologia “Dra. Lolita Aniyar de Castro” de la Universidad del Zulia. Correo Electrénico:
jeparmel@gmail.com
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holding power is the State prevails, so it is pertinent to note that it would be a formal
and sometimes invisible social control.

Keywords: Social control, public policy, reflexive approaches, political science
Exordio: Referentes historicos del control social

La supervision ciudadana que realizan las autoridades gubernamentales no es una novedad, desde distintos
escenarios historicos se han contemplado estrategias que conllevan al control social, cada uno adaptado a la época
correspondiente y al sistema de gobierno, aunado a ello el poderio econdmico también es relevante al momento
de determinar las politicas referidas a dicho control social. Los sistemas de gobierno deben estar enfocados en
las diferencias histdricas, culturales y sociales de cada territorio; paralelamente, sus actuaciones ameritan el
bienestar de la poblacion. Asi, las atribuciones y competencias otorgadas a los 6rganos y entes que forman parte
del ecosistema estatal perfilan su proposito en mejorar la calidad de vida de sus ciudadanos, bajo esta premisa es
fundamental contar con un marco juridico que establezca limites al ejercicio del poder del Estado.

Existe una amplisima variedad de formas de gobierno; con frecuencia grosso modo se dividen en republicas
y monarquias, especialmente de la primera derivan distintos adjetivos que la califican desde democraticas hasta
dictatoriales y, otras tantas, que oscilan entre un extremo y otro. Mas alla de esa division los 6rganos establecen
mecanismos que conllevan a controlar a la poblacién.

Las primeras experiencias de control social se enfocaron en Roma, pues se establecieron los feudos que
dieron lugar al control desde una perspectiva econdémica, de a poco se difuminé el imperio para darle paso a los
propietarios de amplias extensiones de tierra, asi el control lo tenia el sefior feudal sobre los vasallos.

En efecto, la desaparicion de Roma como fendémeno politico, militar y administrativo ocurre
dando paso a una nueva mentalidad, una nueva percepcion de la vida, una nueva forma de
producir, de relacionarse los hombres entre si, una nueva forma de autoridad y mando, una
nueva sociedad (Salcedo Picon, 2004: 28).

El vasallaje fue determinante en la politica de control social, puesto que a cambio de proteccion (que
otorgaba el sefior feudal), el siervo tenia que cumplir determinadas obligaciones basadas en la obediencia y
fidelidad, especialmente en materia militar y de apoyo politico, una de sus caracteristicas es que el acuerdo se hacia
entre personas libres, el contenido econdémico era, si se quiere, la razén de ser de tal modelo de control. Durante la
Edad Media se establecieron, ademas monarquias feudales, por lo tanto, al control se le sumaba otro elemento de
poderio, el vitalicio y heredado, y en ello el catolicismo tuvo amplia participacion.

De esta manera, un nuevo esquema de control social se instauraba por medio de las creencias religiosas (con
sus divisiones y variantes) fuertemente arraigadas en las ensefianzas universitarias. El rol de la iglesia catdlica en
la creacion de instituciones educativas eclesiasticas establecio las bases para un control teoldgico. Asimismo, las
creencias contrarias eran perseguidas, el que tuviera costumbre, actuar o moral distinta era acusado de hereje y
debia ser perseguido.

Con la llegada de la Edad Moderna la libertad de mercados y la diversificacion de las herramientas de
comunicacion establecieron ajustes en el control social. El poder estaba en manos del capital y la burguesia,
los esquemas de obediencia se sustentaban en la necesidad de trabajar, pero sin regulacion estatal; esa era la
ética predominante en la época. Particularmente, el descubrimiento y colonizacion de América marco pauta para
que relaciones de poder distintas se conocieran, cada una desde sus especificidades, el resultado fue anomia e
incertidumbre para las personas que ya habitaban el territorio, aunado a ello la mezcla reproductiva (mestizaje)
trajo consigo nuevas formas de control desde el idioma hasta la atencion de la salud y la conversion al catolicismo.

Las luchas de clases en contra de las politicas implementadas para el control de las personas se tornaron
en reaccionarias y violentas. Uno de los hitos mas relevantes (con el cual se finaliza la Edad Moderna) es la
Revolucion Francesa en 1789, con ella la politica, la economia, el derecho, la sociologia, cambiaron los ideales
que las sustentaban; la alfabetizacion permitiéo que se ampliaran los circulos en los cuales discurrian discursos de
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transformacion y los sistemas de gobierno y control se ajustaron a demandas de mayor acceso a la cosa publica.
“De aqui adelante la transformacidn y creacion de las instituciones politicas y con ellas, las de control social; todas
a partir de ahora impersonales, publicas, nacionales” (Salcedo Picon, 2004: 121).

Con la Edad Contemporanea, se institucionaliza uno de los componentes caracteristicos del control social®, la
carcel moderna, en palabras de Zaffaroni, Alacia y Slokar (2006), la prision tiene efecto deteriorante y crimindgeno
(reproductor de clientela carcelaria, fijador y potenciador de roles desviados y condicionante de desviaciones
secundarias mas graves que la primaria que motiva la prisionizacion). Asi, el enfoque del control social se sustentd
en las decisiones derivadas de la administracion de justicia. El rol del juez determiné la implementacion de politicas
dirigidas a limitar el derecho a la libertad.

Ahora bien, entre 1920 y 1980, los sistemas judiciales penales aunque no perdieron vigencia, comenzaron
a ser deslastrados por un enfoque distinto de control social que se configuraba en el reconocimiento de derechos
laborales, razon por la cual la capacidad de control por parte del Estado requeria equilibrar las exigencias sindicales
y patronales dando paso, entonces, a un control tripartito que a la larga requirié participacion de otros actores
sociales como organizaciones no gubernamentales y sus especialisimos temas de cobertura, conforme a quien
tuviera mayor capacidad de poder. “Para Foucault toda relacion social es de poder, de lo que puede concluirse que
sus ideas sobre el poder se tratan realmente de un presupuesto sobre las relaciones sociales” (Toro Silva, 2019:
185), por ello el control social no se limita a situaciones enmarcadas en la materia penal y criminolégica.

Posteriormente, con la globalizacion los novedosos esquemas de control pasaron a formar parte de mayores
necesidades de comunicacion inmediata y de consumo, por lo cual los parametros que caracterizaban a las politicas
de control social no provenian, necesariamente, de las decisiones gubernamentales o de cualquier rama del poder
publico, sino que las empresas multinacionales y los organismos multilaterales eran (y son) quienes determinan
las politicas de control social. La supervision no se mantiene en un ambito territorial determinado pues ha sido
superado por quien detente las facilidades y la fuerza econdmica y comunicacional, un ejemplo de ello son las
redes sociales que en cuestion de segundos fijan criterios que dominan a las masas.

En este punto es importante mencionar que la informacion estratégica en la que se evaltan incluso los
horarios para darla a conocer es una de las singularidades del control social mundial. En un contexto en el que hay
una aparente espontaneidad, realmente hay adoctrinamientos que van desde la forma de vestir, expresarse, que no
obedecen a situaciones momentaneas o de moda, sino a herramientas planificadas para mantener comportamientos
en la poblacion: “Tiende a la homogeneizacion, clasificacion y organizacion de los sujetos en funcion de los
intereses de produccion y de conocimiento del grupo dominante en la sociedad moderna” (Toro Silva, 2019: 185).

Con las nuevas tecnologias, la informacion se multiplica; hay un cambio sustancial en la escala, el tamano
y el tipo de datos, esto lleva a la aparicion de fenomenos como el Big Data y demas dispositivos inteligentes
que recogen y almacenan millones de datos personales de cada integrante de la sociedad; lo que implica que la
informacion de cada persona esté a disposicion de cualquiera en la red. Del mismo modo, la era marcada por la
transformacion que han supuesto tanto la informacién, como los avances tecnologicos y digitales, puede llevar a
la aparicion del control social y una evolucién del panoptico y la vigilancia a partir de la informacién, y el cambio
en el tamafo y cantidad de datos e informacion (Polo Roca, 2020).

En el ambito internacional las imposiciones de las reglas de control social provienen de los paises centrales
hacia los que se encuentran en la periferia. A las politicas postmodernas no les interesa cuidar las formalidades
que tienen las libertades civiles, aunque no se aceptan las dictaduras a ultranza, se han promulgado legislaciones
que eran consideradas excepcionales, institucionalizandolas con formas juridicas cotidianas y permanentes para
legitimar y dar cauce a las nuevas estrategias de control social (Sanchez, 2012).

Lo anteriormente expuesto, da cuenta de los cambios que ha tenido el control social, ya no depende solo
de la administracion gubernamental, el denominador comun es el poder econdmico en primer lugar, seguido de la
cercania a los 6rganos que toman las decisiones para implementar politicas concretas de supervision ciudadana, a

3Tal como se explica en este articulo, el concepto de control social para esta investigacion es mas amplio que el circunscrito a aspectos
penales y criminolégicos.
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la par que quien tiene el poderio comunicacional mantendra los estindares de comportamiento seguin su criterio.
Estas novedades ameritan transformaciones en las definiciones de control social pues, cada vez se aleja mas de esa
dindmica coercitiva y sancionatoria que caracteriza a la criminologia y a los aspectos juridicos penales.

El basamento juridico no deja de ser importante, toda vez que de su existencia y aplicacion se deriva
la seguridad juridica y el necesario respeto hacia los derechos humanos; sin embargo, el componente que en
la actualidad rige al control social, es la capacidad comunicacional subliminal, en ocasiones utilizada por las
autoridades estatales. Se trata de una manera de implementar mensajes que pudieran pasar desapercibidos, pero
influyen en las conductas.

Por su parte, desde una perspectiva netamente estatal, el control social le ha sido adjudicado tradicionalmente
al Estado, en otras palabras, la tarea de supervisar y fiscalizar a la poblacion le ha correspondido al Estado (sea
republica o sea monarquia, y cada una de sus distintas variables) y la mantiene, solo que ahora debe hacer uso de
otras plataformas, medios y redes sociales, asimismo utiliza mecanismos que no aparentan ser coercitivos y se
acompanan de disposiciones juridicas que le otorgan validez y vigencia normativa y jurisprudencial.

De tal manera que, aunque existen medios novisimos para implementar las politicas de control social, el
estado implementa otras maneras en aras de lograr dicho control, especialmente en zonas en las cuales no es
posible que la poblacion cuente con acceso a internet o se le imposibilite el uso de equipos tecnoldgicos. En todo
caso, mas alla del actor social que tenga en un momento determinado la oportunidad de ejercer el control social o
de los mecanismos que se utilicen a tales efectos, la supervision continua, por lo tanto, es necesario establecer una
definicion de control social.

1. Definicion de control social: mas alla de la Criminologia

Los planteamientos anteriores invitan a describir algunas definiciones de control social para, posteriormente,
presentar una derivada de esta investigacion, en este sentido se destaca que existe una vinculacion con la fiscalizacion
y supervision estatal desde la perspectiva coercitiva que singulariza a la materia penal y criminolédgica; no obstante,
la tendencia, especialmente en Venezuela, amplia el panorama de situaciones controladoras que traspasan las
fronteras de las areas mencionadas.

Entonces, el Estado hace uso del control social a los efectos de mantener la seguridad juridica y garantizar el
goce y ejercicio de cada uno de los derechos humanos, esa seria la finalidad principal del control social, y a ello se
encuentra dirigida la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, ahora bien, para que tales extremos
se lleven a cabo, es decir, que de manera factica se realicen es menester que el conjunto de 6rganos y entes del
poder publico se aboquen a dicha tarea. En este orden de ideas, se precisa que el mencionado control social es
amplisimo, generalmente se divide en formal (aparece contenido en las disposiciones normativas) e informal (se
relaciona con actuaciones ocultas o solapadas).

De tal manera que, el control social estd relacionado al vasto campo de actuaciones que puede llevar a
cabo el Estado para mantener el orden en un territorio especifico y que, generalmente, se encuentra vinculado a
las competencias penales del Estado, lo que tendria mayor relevancia es el imperio estatal desde una perspectiva
de dominio a través de los posibles efectos sancionatorios que revisten las instituciones penales. No obstante, al
incorporar el elemento informal a dicho control social desde las actuaciones del Estado surge un concepto mas
amplio del mismo, esto es, un control social que traspasa el ambito penal, incluye otras herramientas para la
supervision y contencion ciudadana.

Dentro del control social estan contenidos, en primer lugar, todos los procesos y métodos a través de los
cuales una sociedad asegura que sus miembros se ajusten a sus expectativas o interés general; y, en segundo lugar,
las respuestas hacia las conductas desviadas (Romero Salazar, Rujano Roque, Del Nogal, 2002). Para Moreno
(2016), el control social tiene una serie de aspectos, de los cuales se destacan los siguientes:

Es un mecanismo de ejercicio directo la soberania popular que reside intransferiblemente en el pueblo,
quien la ejerce directamente en la forma prevista en las normas del ordenamiento juridico.
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El control social es un deber ya que toda persona debe cumplir sus responsabilidades sociales y participar
solidariamente en la vida civil y comunitaria del pais.

También se constituye en un medio de participacion y protagonismo del pueblo en ejercicio de su soberania,
en lo social, a través de: las instancias de atencion ciudadana, la autogestion y la cogestion.

Las formas como puede ser ejercido, tienen como fin tltimo lograr la felicidad social, ademas de verificar y
vigilar todo lo necesario para garantizar los intereses colectivos.

En opinién del Programa Venezolano de Educacion Accion en Derechos Humanos (PROVEA) (2020) el
control social se fundamenta en la implementacion de una serie de mecanismos con el objetivo de dominar a la
sociedad, asi como a las familias e individuos que la componen. Lo diferencia de las politicas sociales, que estan
destinadas a mejorar las condiciones de vida, especialmente de los méas vulnerables, por lo cual es importante dejar
claro que el control social no esta orientado al bienestar social, su fin ultimo es el dominio politico de la sociedad.
Por su parte, en opinion de Ordofiez Valencia, y Trelles Vicufia (2019: 2):

El control social se constituye en un mecanismo esencial para el bienestar de la sociedad y la
actuacion de la gestion publica, al permitir el ejercicio de practicas y actividades direccionadas
hacia la defensa de intereses colectivos, por parte de ciudadanos organizados y activados para
participar en decisiones promovidas por el Estado, asi como vigilar y evitar desviaciones,
cambios e incumplimiento en las decisiones tomadas; de esta manera, el control social se
convierte en una estrategia de la participacion ciudadana.

Al entender de esta investigacion, la naturaleza del control social radica en el poderio, el cual es usualmente
ejercido por el Estado como expresion de fuerza politica, pero ello no limita que personas o sectores del sector
privado también se sirvan del mismo. Esto ultimo dependerd de quien ostente el poder, sea por medio de la
promulgacion de normas, a través de la conflictividad social, por medio del uso de la fuerza fisica, la capacidad de
llevar algiin mensaje a las masas, incluso el carisma es un elemento configurativo del poder, y hasta por la cercania
por quien en algin momento pueda ejercer el control.

Actualmente se sabe practicamente quién explota, a donde va el provecho, entre qué manos
pasay donde se invierte, ... Del mismo modo, seria necesario saber bien hasta donde se ejerce
el poder, por qué conexiones y hasta qué instancias, infimas con frecuencia, de jerarquia,
de control, de vigilancia, de prohibiciones, de sujeciones. Por todas partes en donde existe
poder, el poder se ejerce (Foucault, 1979: 130).

En todo caso, una de las variables fundamentales es el poder politico y las ideologias subyacentes. El interés
que en las ciencias sociales contemporaneas ha suscitado el tema del poder contrasta con una relativa desatencion
normativa por parte de la teoria politica a los mecanismos de control y dominacion social (Cartay y Davila, 2020).

Toro Silva (2019: 176) lo define como: “La garantia del cumplimiento de las normas que rigen las acciones
de los miembros de un grupo social”. También se hace referencia al control social extrapenal, esto es: “El conjunto
de instrumentos utilizados por el poder para mantener el orden impuesto, que se reflejan en las instituciones
economicas, religiosas, familiares y, en especial, en que establece el derecho civil, el mercantil, el laboral, el
administrativo, etcétera” (Carrillo Prieto, 2004: 32). “El control social como correccion de la desviacion, busca
reproducir ciertos niveles de homogeneidad en los espacios de la vida cotidiana” (Castro Blanco, 2008: 164).

El control social pretende alcanzar una sociedad ideal bajo la inspeccion de las acciones de las personas, que
son las inicas capaces de irrumpir en lo existente. Claramente los controles sociales que existen, ya sean informales
o formales, o nacidos bajo realidades sociales o elucubraciones del poder judicial, buscan regular una accién o un
conjunto de acciones que se consideran sanas o insanas para el colectivo. La accion se presenta entonces como la
razon de ser del control, pues el sujeto no pasa de ser mas que el medio por el cual se desarrolla la accion (Rojas
Hermnandez, Efing y Diniz Biazi, 2016), en otras palabras, el control social se activa de acuerdo a determinadas
situaciones de la dindmica ciudadana o cuando quien detente el poder pretenda alglin resultado concreto.
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En cualquier supuesto, el control social requiere de politicas, a saber, orientaciones, pautas, directrices
establecidas. Deberian acompaiarse de orden y seriedad en la implementacion, no se trata de un mero plan, sino
de la adecuacion de personal, suministros y procedimientos que se traduzcan en resultados adecuados. Por ello,
al hacer referencia al control social es pertinente mencionar que el mismo se materializa a través de una politica
concreta, la misma tiene transformaciones en la medida en que cambie el sujeto u organismo que se apropie del
poderio.

En términos generales, la politica esta referida a cada una de las actividades en las que interviene el Estado
y la administracion gubernamental correspondiente, comprende un conjunto amplisimo de decisiones y relaciones
de poder, su dinamica atiende a los diversos roles o competencias que puede tener el Estado (o el sector privado),
el cual, en el caso venezolano es Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, tal como lo establece el
articulo 2 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, con ello las orientaciones y directrices
publicas que indique el Estado venezolano deben sustentarse en mecanismos democraticos, sociales, de derecho y
de justicia, en esto se incluye la politica de control social.

De los comentarios previos, es menester advertir que la presente investigacion asume al control social en
un sentido amplio, pues se incluyen dentro de dicha terminologia no solo los aspectos formales e informales, sino
que traspasa los limites de la materia penal (como conjunto de delitos, faltas y sanciones) englobando, de esta
manera mecanismos de control como las politicas dirigidas a la censura, la represion, la pobreza, la ignorancia, los
alimentos, los servicios publicos, por mencionar algunas, incluso a competencias estatales otorgadas por medio de
poderes especialisimos como es el caso de leyes habilitantes que permiten legislar a drganos que, en principio, no
estarian facultados para ello.

Por lo tanto, el control social obedece a un conjunto de directrices, englobadas o no en el ordenamiento
juridico que monitorean el comportamiento colectivo de las personas en un territorio determinado, las cuales
emanan de la persona u organismo que detente el poder en un momento historico concreto. De tal definicion se
extrapolan los siguientes elementos fisiondomicos del control social que seran detallados en el siguiente acapite:

* Conjunto de directrices, englobadas o no en el ordenamiento juridico.
* Monitorean el comportamiento colectivo de las personas en un territorio determinado.

* Emanan de la persona u organismo que detente el poder en un momento histérico concreto.

2. Elementos del control social

En virtud de los planteamientos previos, el control social precisa una serie de elementos que se extraen de la
definicion, a continuacion, se pasa a detallar y explicar cada uno de ellos con la finalidad de englobar los distintos
tipos de control social que tradicionalmente existen (formal e informal) asi como tratar de vincularlo a una nueva
categoria propuesta, la que no se circunscribe a decisiones emanadas del Estado.

2.1. Conjunto de directrices, englobadas o no en el ordenamiento juridico.

Al hacer referencia a las directrices que dan lugar al control social se encuentran las pautas a seguir tanto
por quien posea el poder que trae aparejado dicho control como el conglomerado de sujetos o actores sociales
que deben adecuar su comportamiento a los parametros. Esta parte se sitia en el aspecto politico tanto como
orientacion planificada con una finalidad concreta como la ideologia perseguida. En otros términos, la actuacion
de la colectividad se encuentra condicionada a los factores que emanan del control, los cuales son decididos por el
organo o persona que tiene en sus manos delinear y aplicar el monitoreo.

Como se ha indicado el control social desde una perspectiva tradicional se sustenta en las sanciones de la
politica criminal, que para adecuar el comportamiento de las personas se recurre a la plataforma que los delitos
y las sanciones mantienen, es una relacion de accion y reaccion contenida en el ordenamiento juridico, en el
entendido que el sujeto al tener alguna accion u omision contraria a lo que determinen las nomas se producira
una consecuencia castigada por el Estado a través de sus 6rganos de administracion de justicia. El: “Efecto mas
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importante quiza del sistema carcelario y de su extension mucho mas allé de la prision legal, es que logra volver
natural y legitimo el poder de castigar, y rebajar al menos el umbral de tolerancia a la penalidad” (Foucault, 2002:
281).

Abhora bien, las relaciones de poder que dan lugar al establecimiento de directrices de comportamiento social
se utilizan también como estrategias para un fin en concreto, sea el bienestar general o mantener tal capacidad de
control en manos de personas o entes especificos, con ello no solo el Estado tendria la posibilidad de ejercer el
control social, sino que el ambito se extenderia a otros sujetos que no tienen autoridad constitucional o legal, se
basarian en la proximidad con aquellos con poder decisorio.

Precisamente, esta ultima parte es a la que se refiere esta investigacion cundo sefiala que los parametros de
actuacion no estan estatuidos, necesariamente, en el cuerpo legal, también pudiera presentarse una adecuacion del
comportamiento colectivo con el uso de redes sociales por una persona que no tiene vinculaciones gubernamentales,
pero ostenta carisma o posibilidad de influir de manera determinante en otros.

Asi, las respuestas estan relacionadas con fines particulares o comunitarios y no societarios,
referidos a propositos mas concretos... En consecuencia, corresponden a un tipo de control
social instrumental que, por otra parte, no consigue asidero teérico dentro de las concepciones
tradicionales del control (Romero Salazar, Rujano Roque y Del Nogal, 2002: 668).

En otros términos, se domina sobre la base de la necesidad, una sociedad que busca medios de subsistencia
serd una menor amenaza para el gobierno y para el que detente el poder. Se pierde la condicion de ciudadanos y
se deshumaniza a los hombres (Osorio Bohdérquez, 2019) desde cualquier sector por las nuevas tendencias en las
que no solo el Estado determina los mecanismos de control, sino cualquiera que tenga la habilidad para hacerlo.

2.2. Monitorean el comportamiento colectivo de las personas en un territorio determinado.

Al hacer uso de las directrices de control social, los resultados son variados, pueden ir desde demostraciones
de carisma, modas, publicidad, hasta lineamientos de pensamiento e ideologias; en todo caso, la supervision
del comportamiento de la sociedad se hace para perfilarlo conforme a un fin especifico y en un area territorial
determinada, interna o externa. Acerca de esto ultimo, los gobiernos procuran establecer maneras de conducirse
en las personas a lo interno de su territorio, conforme a la soberania que los arropa, y en el caso internacional, el
control de las masas es utilizado por el sector privado, por ejemplo, empresas multinacionales.

Entonces, esa vision tradicional por la cual el control social se evidencia tnicamente por las autoridades
gubernamentales, en materia criminologica y penal, en un espacio geografico nacional, ahora comparte el escenario
por otros actores sociales que también tienen la capacidad de influir en masas indicando, de manera expresa o
tacita, las pautas de comportamiento humano, especialmente por el uso de las nuevas tecnologias, sea desde la
diversidad o desde la hegemonia. En cualquier supuesto, una de las directrices esenciales en materia de control
social en la actualidad es el consumo.

Dice Bauman (2000), que la promesa de contar con mas dinero una vez que se paguen los impuestos atrae
a los electores porque amplia sus posibilidades de eleccion, se piensa que esa promesa tiene un gran poder de
seduccion. Ahora bien, si a ello se le agrega que el consumo es gratuito, es indiscutible la atraccion hacia tal
ofrecimiento, mensaje utilizado por las administraciones gubernamentales con tintes socialistas.

En este orden de ideas, el monitoreo requerido para el control social, se basa en tres estrategias fundamentales,
que segun Aguilar Avilés (2010) son la socializacion, prevencion y represion, las cuales explica de la siguiente
manera:

* La socializacion es aquella que convierte al individuo en un ser social y por tanto en personalidad, como
la interaccidn entre individuos y los medios de comunicacién: Comienza con el nacimiento y concluye con la
muerte. De ahi ese enfoque colectivo que revela el control de las masas, el individuo asimila los factores sociales,
culturales, ideoldgicos, politicos, que son determinantes en su comportamiento para adaptarse en la sociedad.
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* En lo que respecta a la prevencion, se realiza para evitar conductas que no estan en correspondencia, con
el sistema normativo del control social, impedir las desviaciones. Es la preparacion o disposicion que se hace
anticipadamente, para evitar un riesgo o ejecutar algo. Puede ser como un medio intimidatorio o de exclusion, esta
investigacion considera que el control social desde la perspectiva criminal atiende al temor de la gravedad de las
sanciones penales; mientras que, el riesgo de exclusion se presenta cuando el sujeto pudiere resultar aislado por
criterios distintos a los de la generalidad en la que predomina la intenciéon o idea del sujeto que detenta el poder.

* Y, la represion es la ultima estrategia e interviene, cuando han fallado las dos estrategias anteriores y
significa una limitacion impuesta a la persona que incumplié regulaciones contenidas en el sistema normativo.

2.3. Emanan de la persona u organismo que detente el poder en un momento historico concreto.

Hasta el momento se ha sefialado, que el control social ha tenido diversas transformaciones, la que se
considera mas reciente es la que se ajusta al criterio del actor social que detente el poder, por lo cual el Estado no es
el inico que puede monitorear, fiscalizar y supervisar a las masas para perfilar un patrén de conducta especifico. El
creciente uso de las redes sociales permite que perfilar los comportamientos sea cada vez mas constante y variado
en su forma, la supremacia que particularizaba al Estado se les adjudica a otros en la actualidad.

El conglomerado de ciudadanos asume como ciertos y validos los mensajes de aquellos que tengan en sus
manos las herramientas de control, y en el caso contrario, si es el Estado que ejerce dicho control lo hara desde
las sanciones o desde la represion violenta sostenida. Aunado a ello, la necesidad humana de pertenecer a algo, de
sentirse involucrado en un colectivo con fines comunes o parecidos es terreno fecundo para el control, en palabras
de Castel (2014: 16):

Los problemas que plantea la exclusion ya no se encuentran inicamente en los margenes de
la sociedad. La amenaza de la exclusion también se cierne sobre las personas y los grupos
que habian podido integrarse en ella, que parecian tener la capacidad de llevar una vida
digna, y que puede que, si no se convierten en excluidos, estén en todo caso condenados a
llevar una vida precaria sumida en la incertidumbre de qué va a ser de ellos el dia de mafiana,
e incapaces de controlar su destino.

El modelo rentista distribuidor fue un poderoso motor de integracion social y cultural; la movilidad social
ascendente que va desde la década de los cuarenta hasta principios de los ochenta, financiada por la distribucion
desde el Estado en forma directa o indirecta, fue creando una imagen de futuro en la cual todos podian participar.
Paralelamente, que buena parte de la elite politica gozara de privilegios y cayera en la corrupcion no era percibido
como un problema intolerable, siempre que se distribuyera con amplitud, era una vision clientelista para controlar
a la poblacion y de una aparente participacion social (Patruyo, Gomez Calcafio, 1999).

En Venezuela, las tltimas dos décadas, a pesar de que en un principio se expandio el gasto publico y hubo
una ilusion de prosperidad, la finalidad era hacer a todos los sectores del pais dependientes del Estado para poder
controlarlos de manera paulatina, lo siguiente fue asumir al Estado en un leviatan, con la progresiva concentracion
de poderes y la pérdida de libertades por parte de los venezolanos (Osorio Bohérquez, 2019).

Y, desde el sector privado, son las empresas multinacionales con gran poder econdémico, o personas
individuales con enorme capacidad de influencia quienes utilizan estos recursos acompafiados de las nuevas
tecnologias y la rapidez de la informacion (que comparten con los 6rganos estatales el control social). Se trata
de una nueva figura de control, en la que el protagonismo no estd en manos del Estado. La participacion de la
sociedad es determinante, los negocios, las interacciones sociales, el trabajo, los sistemas educativos, la recreacion,
la multiplicidad de actividades de las personas guardan estrecha relacion con las opiniones de los sujetos con
capacidad de inspirar y comunicar ideas e ideologias.

3. Tipos de control social

El control social esta estrechamente relacionado con el orden social, esto encuentra sustento en la opinion
de Ross (citado por Toro Silva, 2019) para quien el orden social descansa en la idea de que los miembros de un
grupo ordenado no se desvian de su camino agrediéndose entre si, ello presupone necesariamente alguna clase de



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS

Aproximaciones reflexivas a la Politica de Control Social CC BY 4.0 17
Cuestiones Juridicas, Vol. 16, Nim.2, Julio -Diciembre 2022 (9 - 21)

control, puesto que debe existir una autoridad reconocida que separe la linea de demarcacion entre los intereses
en conflicto.

El término control social obedece, entonces a distintas vias de monitorizacidon, supervision, fiscalizacion e
intervencion por parte del Estado (para esta investigacion también el sector privado), basicamente se divide en dos
grandes categorias, a saber: control social formal y control social informal, a ellas se le suma una nueva tipologia
denominada control social no estatal. Sostiene Gabaldon (2021) que hay diferencias entre lo formal e informal,
la primera refiere a lo rigido, protocolar y caracterizado por etiquetas duras, mas dificiles de remover, mientras
que, lo informal refiere a lo flexible, antiprotocolar y caracterizado por etiquetas blandas, mas faciles de remover,
independientemente de la intensidad de la coaccidon. Conforme a ello, a continuacidn, se presenta una serie de
comentarios de cada una de las categorias mencionadas.

3.1. Control social formal.

Los Estados tienen entre sus atribuciones monitorear a la poblacion y establecer los mecanismos que, en
principio, eviten conflictos por desviaciones de algunos de los sujetos, en razon de ello pone en funcionamiento un
gran aparataje de drganos, instituciones, procedimientos, politicas, planes y programas, que se entrelazan y deben
mantenerse de acuerdo a los pardmetros establecidos por la autoridad, situacion ésta que se mantendria conforme
a los lineamientos de la seguridad juridica y el respeto a los derechos humanos en el entendido que el Estado esta
al servicio de los ciudadanos y no al contrario.

Lo anterior es de acuerdo a los extremos que el marco juridico determina, por ello el control social
adjetivado como formal atiende al estricto cumplimiento de las normas, pero, ademads, se circunscribe a que la
idoneidad de las decisiones de politica de control social estén conforme a los lineamientos que, de modo general,
aparecen en principios y valores sociales. En otras palabras, lo formal no se materializa solamente al cumplir
con los dogmas juridicos explicitamente determinados en las constituciones y en las leyes, sino que se deben
tomar en seria consideracion las variables axiologicas que conlleven al respeto de los derechos de la poblacion.
Por lo tanto, “Las reformas legales y su ejecucion practica deberian proponer a satisfacer estas necesidades de
seguridad y proteccion, antes que prurito técnico y cuestiones tedricas que reclaman la participacion exclusiva
de especialistas” Gabaldon, 2021: 80). En términos generales, “El control social formal consiste en la ideologia-
derecho que contiene una sancion juridica y esta promulgada” (Sanchez, 2012: 20), conforme al mencionado autor,
el control social formal se divide en dos:

* Control social formal puro, en el cual la ideologia es una norma obligatoria, que para su formacién
discursiva y aplicacion cumple con los parametros generales del Derecho, ademas de ser juridicamente coercitiva
y se basan en que la ignorancia de la ley no exime de su cumplimiento. Y, el control social formal espurio, es
juridicamente coercitivos, pero no respeta los parametros generales ni en su construccion discursiva ni en su
aplicacion.

* Control social formal duro, se evidencia al aplicarlo a personas sin poder; mientras que, el control social
formal blando, se aplica a quien tenga mas poder. En ambos casos hay responsabilidad juridica, pero la sutiliza o
no en el control deviene por la posicion de poder efectivo que tengan los agentes que lo ejercen frente a los sujetos
a los que se les impone el control.

Entonces, de entrada, el control social formal es el que se evidencia cuando el Estado como sujeto activo lo
ejerce con exacta correspondencia al ordenamiento juridico, de ahi esa competencia supervisora que le es natural
a las instituciones estatales. Hasta alli cualquier Estado, indistintamente su sistema de gobierno, pudiera justificar
sus actuaciones con el solo hecho de estar plasmadas en las leyes, esto daria lugar a arbitrariedades o excesos* (por
ejemplo, los casos de leyes habilitantes, censura, represion, pobreza, ignorancia, alimentos y servicios publicos) si

““Esta idea del poder como total imposicion no hara mas que reforzarse cuando nos situamos en un escenario autoritario, hegeménico
y de vocacion totalitaria, como por lo general prevalece en aquellos regimenes autodenominados socialistas. El totalitarismo socialista no
tolera ninguna ideologia que no sea la suya; ninguna libertad intelectual, espiritual o politica que no sean las utopias que predica. Por el
contrario, a mayor la resistencia, mayor la implacable fuerza del poder para emprender la tarea aniquiladora. Este ha sido el simbolo de
nuestro tiempo atravesado de punta a punta por la l6gica totalitaria” (Cartay y Davila, 2020: 130).
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no se le hace acompaifiar de otra condicion, la cual consiste (como se dijo) en el fundamento del sistema de valores
humanos, algunos de ellos plasmados como derechos humanos y que conlleven a la certeza de su respeto.

Una de las grandes advertencias que se pueden hacer si al control social formal no se le agrega esa segunda
condicion, es en los casos de los sistemas gubernamentales catalogados como autoritarios, ya que bastaria con
incorporar la politica u orden en las normas para asumirlas como legales y formales, cubririan cada requisito
protocolar necesario para que entre en vigencia y, por lo tanto, asumirla y obedecerla sea obligatorio para los
ciudadanos.

3.2. Control social informal.

En este caso, la informalidad se refiere a la espontaneidad de las directrices que condicionan los
comportamientos, es decir, del control social. Existe una tendencia, “Especialmente marcada por estudios
etnograficos y criticos, a valorar lo informal como menos intenso o violento, lo cual no es necesariamente cierto,
considerando formas coactivas informales de muy elevada intensidad y atrocidad, como son las ejecuciones
extrajudiciales y los linchamientos” (Gabaldon, 2021: 11).

Para Sanchez (2012), el control social informal tiene una coerciéon moral o social. Suelen utilizarse por
iniciativa de la poblacion en aras de satisfacer una necesidad o carencia colectiva que no ha sido cumplida por el
Estado. No se le deslinda de las politicas publicas totalmente, pero carecen del respaldo institucional formal, no se
trata de actividades fuera del ordenamiento juridico, es la colectividad organizada la que procura, con sus recursos,
colmar alguna pretension comunitaria concreta.

Las de mayor relevancia implican, en primer lugar, a la salud; y, en segundo lugar, a la seguridad social
como proteccidon y no como prestacion, a saber, esa sensacion de resguardo de los seres humanos. Si el Estado no
cumple cabalmente tales necesidades colectivas (salud y seguridad) sea por insuficiencia presupuestaria, manejo
indebido de los fondos, falta de inversion, inadecuada aplicacidon de normas, entre otros elementos, los ciudadanos
resuelven organizarse para satisfacer las carencias.

En lo que respecta a la salud, uno de los mecanismos utilizados por la poblacién es el uso de sorteos que
permitan cubrir los gastos generados por enfermedades de alto costo. Es un hecho publico y notorio ampliamente
documentado, Nufiez Rabascall (2022) sostiene que, pacientes con cancer recurren a la caridad para poder cumplir
sus tratamientos, pues en la red de hospitales publicos no solo son escasos los tratamientos, sino que los equipos
médicos también fallan con frecuencia.

De esta forma, la crisis reforzo un silencioso proceso de privatizacion del sistema de salud
venezolano que, bajo una administracion inconsistente, no ha sido objeto de una reforma
profunda y sustentable, orientada a la universalizacidén del acceso y la garantia del derecho
a la salud. Asi, el sistema de salud de Venezuela ha quedado como un paciente sin remedio.
(Carrillo Roa, 2018: 12).

Por su parte, la falta de proteccion se satisface por medio de un control propio por parte de las comunidades,
distintos mecanismos como vigilancias privadas sin preparacion adecuada, uso de pitos, cierre de calles, generan
una sensacion de seguridad, en ocasiones acompafiada de linchamientos y justicia informal. Romero Salazar,
Rujano Roque, y Del Nogal (2002) explican algunas manifestaciones, a saber:

* Vigilancia informal, con ello se trata de reducir el riesgo de los atentados contra la vida y el aseguramiento
de algunos bienes. La decision de contratar vigilantes informales la toma la directiva del condominio o de la
asociacion civil, para responder a las exigencias de seguridad de los propietarios e inquilinos de las urbanizaciones.

* Cierre de espacios residenciales, es una suerte de refugio hace para que los vecinos se sientan seguros,
pues el amurallamiento restringe las posibilidades de accion de los delincuentes.
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* Organizaciones comunitarias de seguridad, combina la prevencion situacional (que opera a través de la
modificacion del espacio urbano) con la prevencion social (implica la neutralizacidn de los factores criminégenos),
se materializa a través de una red de dispositivos de intervencion sobre sectores poblacionales en riesgo. Ambas
estrategias servirian para reducir la sensacion de inseguridad que reina en las comunidades.

A modo de conclusion: El control social no estatal: ;nueva categoria?

Una nueva categoria de control social se implementa en funcion del uso de herramientas tecnologicas
masivas como es internet y las redes sociales, las cuales al ser utilizadas por érganos estatales no cambian la
naturaleza del control social pues prevalece el hecho que el agente que detenta el poder es el Estado, por ello es
pertinente advertir que se trataria de un control social formal. Cuando esta investigacion se refiere, concretamente,
al control social no estatal es que se basa en el monitoreo para perfilar determinados comportamientos por medio
de tales estructuras de comunicacidon masiva y, el actor social que detenta el poder es pertenecientes al sector
privado en una escala mas amplia que los del control social informal.

Con el auge de las nuevas tecnologias y la revolucion digital, la sociedad esta hoy mas viva que nunca: el
incremento en el volumen, velocidad y el tipo de informacion han reforzado y revitalizado la informacién. La
distribucion y procesamiento de la informacién caracteriza a este tipo de sociedad, que requiere de tecnologizacion
y digitalizacion. Luego, aparece la sociedad que mas que informacidn, reclama conocimiento, fuertemente
influenciada por la informatica, las telecomunicaciones (en especial internet) y los medios de comunicacion; de
este modo, la informacion que contendra los datos en bruto y los integrantes de dicha sociedad accederan a esa
informacion, a esos datos, y los conoceran.

Dichas herramientas tecnoldgicas, son un medio para distribuir informacion, pero, sobre todo, un medio
de conocimiento y de saber capaz de modificar nuestra memoria, nuestros comportamientos y nuestra identidad
personal y social. Y, la sociedad digital, que se caracteriza por vivir, cada vez mas, en un espacio virtual (Polo
Roca, 2020).

“Las empresas sacan beneficio econdmico de nuestros datos y venden informacion relativa a nuestras
vidas, la informacion que dejamos en la red puede ser usada para localizarnos geograficamente, etc.” (Polo Roca,
2020: 63). Al dejar informacion en las redes, la misma puede ser utilizada con fines de monitoreo y fiscalizacion
politica, comercial. En estos casos, la capacidad econdémica y de carisma son factores de gran relevancia, las
empresas multinacionales y figuras publicas hacen uso de sus sistemas de influencia para generar patrones de
comportamiento y evitar desviaciones, las cuales, aunque no aparezcan contempladas en el ordenamiento juridico
conllevan a una sancion que afecta a la poblacion por la presion social y la necesidad de pertenecer a un colectivo.
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Resumen

El presente articulo tuvo como objetivo determinar las consecuencias juridicas
del silencio administrativo en tiempos de pandemia, que inici6 en Venezuela desde
marzo de 2020. Para darle respuesta al objetivo se usé la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela, las leyes venezolanas, decretos como el numero 4160,
jurisprudencia y doctrina representada por autores como Gamero y Fernandez (2015),
Allan Brewer (2011). La investigacion fue dogmatica, y se emple6 el método sistematico
y hermenéutico. Como resultado se obtuvo que debido a la pandemia; algunos derechos
constitucionales y la responsabilidad de los funcionarios que incurrieron en silencio
administrativo fueron afectados juridicamente.
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Administrative silence in times of pandemic
Abstract

The objective of this article was to determine the legal consequences of administrative
silence in times of pandemic, which began in Venezuela since March 2020. To achieve
this purpose, it was used the Constitution of the Bolivarian Republic of Venezuela,
Venezuelan laws, decrees such as the number 4160, jurisprudence, and doctrine
represented by authors such as Gamero and Fernandez (2015), Allan Brewer (2011).
The investigation was dogmatic, and the systematic and hermeneutic method was used.
As aresult, it was obtained that due to the pandemic, some constitutional rights and the
responsibility of officials who incurred in administrative silence were legally affected.

Keywords: Administrative silence, pandemic, legal consequences, Venezuela.
Introduccion

Este articulo cientifico aporta a las ciencias juridicas el conocimiento del tratamiento juridico del silencio
administrativo en tiempos de pandemia, entendiendo que, ya esta figura no solo esta regulada por la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) y leyes como la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos
(1981) sino también, de forma temporal, estara regulada y afectada juridicamente por el Decreto numero 4160 del
13 de marzo de 2020 publicado en Gaceta Oficial extraordinaria nimero 6519 que establece el Estado de Alarma; y
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que en su disposicion final sexta suspende los procedimientos administrativos, viéndose limitados derechos como
el derecho a la peticion y a la respuesta oportuna y adecuada; y por ultimo, viéndose afectada la aplicacion de la
responsabilidad de los funcionarios publicos ante el Silencio Administrativo en tiempos de Pandemia. Por estas
razones, este articulo es 1til para el estudio de temas juridicos relacionados con la actual pandemia, asi como, los
relacionados con procedimientos administrativos y sus modos anormales de terminacion.

Enlaactualidad, considerando que, a finales del afio 2019, en la ciudad de Wuhan, Provincia de Hubei, China
se empezo a propagar una enfermedad infecciosa denominada Covid 19, la cual, debido al desconocimiento de las
medidas a tomar prontamente dio la vuelta al mundo, siendo a mediados de marzo 2020 su llegada a Venezuela.
Dicho virus ocasion6 que el Gobierno de Venezuela tuviese que decretar el 13 de marzo de 2020 el estado de
alarma antes mencionado, para poderse manejar la situacion y preservar la salud de toda la poblacion, dicho
decreto se extendid en todo el afo de 2020 de forma inconstitucional. No obstante, la disposicion final sexta sefialo
la suspension o interrupcion de los procedimientos administrativos, y esto por supuesto que, afectd o restringiod
aquellos procedimientos administrativos donde el interesado no recibié respuesta ni oportuna ni adecuada por
parte del 6rgano administrativo que incurri6 en silencio administrativo.

Por tanto, fue utilizado el método sistematico para estructurar y analizar de una forma coherente y precisa
el tratamiento juridico y la doctrina referente al silencio administrativo en los tiempos de pandemia. Asi como
también, fue utilizado el método hermenéutico que sirve para conocer la interpretacion que distintos juristas tanto
en la doctrina y de la jurisprudencia al referirse a esta figura juridica. Esta investigacion busca determinar las
consecuencias juridicas del silencio administrativo en tiempos de pandemia.

1. El silencio administrativo

Primeramente, el silencio administrativo se debe entender como una ficcion legal, es decir como una
“simulacion o apariencia” (Caballenas, 2004:168) por lo que esta figura opera como si existiera un acto expreso
pues aplica algunos efectos que del mismo deriva, por lo tanto, también se le conoce como un acto presunto los
cuales “[...] son formados o derivados de un juicio u opinién de las cosas y de los hechos antes que estos se nos
demuestren o aparezcan por si mismo” (Caballenas, 2004:390).

Por esta razon, el silencio administrativo no se entiende como un acto expreso sino como una presuncion, la
cual posteriormente sera sustituida por un acto que si sera expreso. Ahora bien, esta omision de una respuesta, no
viene a configurarse como una violacion propiamente dicha a los derechos del ciudadano de solicitar y recibir una
respuesta que estipula el articulo 51 de la Constitucidon de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), articulo
9 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Piblica (2014) y articulo 2 de
la Ley Orgénica de Procedimiento Administrativo (1981) sino que mas bien, segun los autores Eduardo Gamero
y Severiano Fernandez, el silencio administrativo: “tiene por objeto servir de garantia administrativa para los
ciudadanos frente a dicha inactividad” (Gamero y Fernandez, 2016: 453)

Por consiguiente, debe dividirse el silencio administrativo en dos distinguidos tipos, negativo o desestimatorio
y positivo o estimatorio. En general, lo que mayormente los distingue es que mientras el primero de los mencionados
esta estipulado en el articulo 4 y 93 de la Ley Organica del Procedimiento Administrativo (1981) y se presume que
la respuesta del 6rgano administrativo fue negativa para con la solicitud hecha por el ciudadano, en el segundo de
los mencionados esta estipulado en distintas leyes como la Ley Organica de la Ordenacion del Territorio (1983)
en los articulos 49, 51 y se presume que la respuesta del Organo Administrativo fue positiva para con la solicitud
hecha por el ciudadano.

1.1. Condiciones o requisitos para la existencia del silencio administrativo.

En especifico, existen distintas condiciones para la existencia sea de un silencio administrativo negativo o
sea de uno positivo. En el caso del silencio administrativo desestimatorio o negativo, las condiciones son:
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* Que el 6rgano administrativo no haya resuelto un asunto o recurso: Esta condicion surge de la simple
lectura del articulo 4 de la Ley Organica del Procedimiento Administrativo (1981), donde se restringe la aplicacion
del silencio administrativo en sentido negativo solo a asuntos o recursos administrativos donde no se recibio
respuesta del 6rgano competente, es decir, ésta no decidio expresamente. Estos asuntos se entienden como: “los
medios de proteccion del individuo para impugnar los actos y hechos administrativos que lo afectan y defender sus
derechos frente a la administraciéon” (Gordillo, 2016:179).

* Que el asunto no haya sido resuelto dentro de los lapsos correspondientes: Para que exista este silencio
simplemente debe haber pasado un dia luego del cumplimiento del lapso correspondiente a tal recurso que debid
haberse intentado y sustanciado. Ahora bien, cabe mencionar que los lapsos para cada recurso administrativo son:
en el caso del recurso de reconsideracion se lleva a cabo dentro de los 15 dias siguientes, en este caso, luego del
silencio administrativo; y para decidir, s6lo si el acto no pone fin a la via administrativa, el 6rgano administrativo
tiene 15 dias siguientes a la interposicion del recurso, mas cuando ponga fin a la via administrativa, se tienen 90
dias siguientes a la fecha de interposicion del recurso, y en el caso del recurso jerarquico se lleva a cabo dentro de
los 15 dias siguientes luego de resuelto desfavorable del recurso de reconsideracion, con respecto a su decision, el
organo administrativo tendra 90 dias siguientes a su presentacion.

* Sepuedeimpugnar en sede administrativay judicial: Ahorabien, ya existiendo el silencio administrativo,
se tienen los medios idoneos para que el interesado exija la respuesta, sobre esto se ha pronunciado el Tribunal
Supremo de Justicia, sefialando que:

[...] la técnica del silencio opera como un mecanismo que agota la instancia administrativa y

brinda, a tenor de lo dispuesto en los articulos 4 y 93 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, la garantia para el administrado de acudir a otra instancia, a fin de solicitar
la revision del acto administrativo inicial. De manera que, una vez transcurrido el lapso
para decidir el recurso administrativo interpuesto y producidos los efectos del silencio
administrativo, el interesado podréd interponer el recurso jurisdiccional que proceda o,
facultativamente, esperar la decision expresa de la peticion administrativa, a la cual la
Administracion esta obligada a responder]...] (Tribunal Supremo Justicia, 2001: Expediente
Nuam. 01-0271).

Por tanto, en sede administrativa se podria intentar recursos como el de reconsideracion o el jerarquico como
también el mecanismo previsto en el articulo 3 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos, mas no el
recurso de revision que va en contra de actos administrativos firmes, y en el caso de sede judicial, se puede intentar
un recurso de abstencion, omision o carencia administrativa, como también, el amparo basado en la violacion al
articulo 51 de la Constitucion venezolana, siempre y cuando se puedan cumplir con todos los requisitos de esta
garantia judicial.

Con respecto, al silencio administrativo en sentido positivo estd condicionado también con que para
configurarse debe existir primeramente una peticion por el interesado y que debe haberse vencido el lapso
establecido para obtener una respuesta adecuada y definitiva del 6rgano administrativo, ademas, otras condiciones
son:

* Disposicion legal expresa: El silencio administrativo negativo es la regla general mientras que el silencio
administrativo positivo es la excepcion, por lo que, éste ultimo para que se aplique debe estar regido en alglin
articulo de alguna Ley, lo cual, de alguna forma, suena injusto pues el silencio en sentido positivo puede ser mas
eficaz para instar a la Administracién a decidir antes de que se venza el lapso, y asi evitar que se vea forzada
a otorgar lo peticionado. En concordancia con esto, el autor Araujo indica la eficacia que existe en el silencio
positivo por: “ [...] gozar de idéntica garantia de estabilidad y permanencia como si hubieran sido otorgados de
modo expreso” (Araujo, 2005:527).

* Que la peticion sea realizada en un procedimiento de primer grado: Se entiende que, el silencio en
sentido positivo da la posibilidad que dicha solicitud peticionada se otorgue y sea de obligatorio cumplimiento y
respeto a los 6rganos administrativos tal y como fuera un acto expreso. Por lo que, los recursos a llevar acabo tienen
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como fin el respeto a estos actos que crean derecho para el interesado segun el articulo 83 de la Ley Organica del
Procedimiento Administrativo (1981), y dichos recursos administrativos idoneos serian el recurso reconsideracion
0 jerarquico, o también podria acudir a la instancia judicial.

1.2.Tratamiento juridico del silencio administrativo en pandemia.

Entendiendo lo anterior, al evaluar la pandemia que trastorné la forma de muchas cosas y entre ellas el
derecho, se puede connotar como existe ahora, unos decretos que cambiaron la perspectiva de los procedimientos
administrativos y el silencio administrativo. Ahora bien, entrando en detalles la pandemia debe considerarse como
“la propagacion mundial de una enfermedad generada por un microorganismo que se transmite y es capaz de
producir casos por transmision comunitaria en multiples lugares” (Organizacion Mundial de Salud OMS, 2013).

En especifico, la pandemia segun datos de la Organizacion Mundial de la Salud fue reportada el 31 de
diciembre de 2019, desde entonces se expandioé de manera brutal por todo el mundo, obligando a la Organizacion
Mundial de Salud a pronunciarse el 11 de marzo de 2020 declarando pandemia. En el caso de Venezuela, el
primer caso se registro el 13 de marzo de 2020, conllevando a que fuera decretado un estado de excepcion con
numero 4160 mediante el cual, se declara el Estado de Alarma en todo el Territorio Nacional, dicho Decreto fue
publicado en la Gaceta Oficial No. 6.519 extraordinario, desde esa fecha surgieron muchos decretos mas, algunos
prorrogando y otros reiterando lo que se establecid en el primero.

Ahora bien, entrando en materia, este Decreto de estado de excepcion, antes identificado, y los subsiguientes
sobre la pandemia, han permitido inconstitucionalmente al Presidente de la Republica adoptar cualquier restriccion
a las garantias constitucionales sin justificacion alguna. Como también, este Decreto otorga al Ejecutivo Nacional
una serie de poderes ilimitados sin especificar la regulacion del ejercicio del derecho cuya garantia se restringe,
violando el articulo 339 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999). Entendiendo que,
en ninguna disposicion expresamente, sino que implicitamente se detallan los derechos y garantias que se veran
restringidos.

Por tanto, en base a estas disposiciones constitucionales, un decreto debe indicar: “i. Qué derechos
constitucionales se restringen; ii. En qué forma se pueden ejercer los derechos constitucionales restringidos; iii.
De qué forma son restringidos esos derechos constitucionales” (Brewer y Romero, 2020: 334).

Con respecto al tema que compete, la Disposicion Final Sexta del primer Decreto numero 4160 dictado,
regula los procedimientos administrativos los cuales son necesarios abordar para que exista un acto administrativo
expreso ante un silencio administrativo, en el caso de que sea negativo o para que exista respeto a lo otorgado, en
caso de que sea en sentido positivo. Menciona dicha disposicion:

La suspension o interrupcion de un procedimiento administrativo como consecuencia de las
medidas de suspension de actividades o las restricciones a la circulacion que fueren dictadas
no podra ser considerada causa imputable al interesado, pero tampoco podra ser invocada
como mora o retardo en el cumplimiento de las obligaciones de la administracion publica.
En todo caso, una vez cesada la suspension o restriccion, la administracion debera reanudar
inmediatamente el procedimiento (Decreto 4160, 2020: Disposicion Final Sexta).

Con base a la lectura de dicha disposicion, surge la pregunta de que si en estos tiempos de pandemia opera
o no el silencio administrativo y como seria este tratado juridicamente. Para el autor y abogado Delgado existe la
posibilidad de que no todos los procedimientos administrativos hayan sido suspendidos y, por lo tanto, se pueda
incurrir en silencio administrativo por parte de la Administracion Publica, estableciendo:

El decreto tendria aplicacion concreta solo en aquellos procedimientos que se hubieran
suspendido o interrumpido como consecuencia de las medidas de suspension de actividades
o las restricciones a la circulacion dictadas, no siendo de aplicacion genérica todos los
procedimientos administrativos tramitados con anterioridad al Estado de Alarma, e incluso
de aquellos que pudieran haberse iniciado durante la vigencia de este. Ahora bien, de darse la
posibilidad de que la Administracion pueda seguir recibiendo solicitudes, y dar continuacion
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a procedimientos administrativos, en ausencia de las limitaciones recién descritas, podemos
afirmar que las actuaciones de mero tramite, e incluso actos administrativos como tal, podrian
perfectamente lograr la eficacia requerida y producir los efectos juridicos correspondientes.
Claro esta, ello debera cumplir con todas las disposiciones del ordenamiento juridico,
dirigidas especificamente a garantizar el derecho a la defensa y al debido proceso en sede
administrativa (Delgado, 2020).

Esta postura tiene como base que, hay procedimientos administrativos iniciados de oficio ain con vigencia
de los Decretos sobre el estado de excepcion (ha sido noticia de que la Administracion Publica, a través de algunos
organismos, ha realizado visitas, fiscalizaciones y dictado medidas que afectan la esfera juridica de los particulares)
y por lo tanto, asi como la Administracién Publica ha llevado a cabo sus actuaciones, debe estipularse que: “los
afectados tienen derecho a ejercer su defensa, en caso que sea posible presentar alegatos mediante escritos ante
dichos organismos publicos y estos tienen el deber de garantizar ese derecho y dar respuesta oportuna” (Travieso
Evans, 2020:3.,4).

Sin embargo, con razon a la pandemia y la vigencia del Decreto de Estado de Excepcion, las instancias
administrativas y judiciales estan limitadas. En el caso de la instancia administrativa, todo dependera de si el
organo administrativo ha reanudado sus actividades administrativas. Mas, en el caso de la instancia judicial, debe
destacarse que, en el Decreto 4160 que declara el estado de Excepcion por la pandemia del Covid 19 se exhorto
de forma expresa al:

[...] Tribunal Supremo de Justicia para que adopte previsiones no solo sobre el funcionamiento
de los organos que integran el Poder Judicial, sino también previsiones normativas
pertinentes que regulen los efectos de la aplicacion de las medidas de restriccion de transito
o suspension de actividades sobre los procesos llevados a cabo por el Poder Judicial o sobre
el funcionamiento de los drganos que lo integran. Fue asi, como el referido Tribunal, debido
a la declaratoria del estado de excepcidon, mediante Resolucion N° 001-2020, de fecha 20 de
marzo de este afio, de su Sala Plena, dispuso, en el ambito de la Administracion de Justicia,
la suspension de los términos y plazos procesales, la inhabilitacion de los dias de despacho,
con las solas excepciones de los procesos penales y de amparo constitucional, para lo cual
indico que los tribunales debian permanecer en guardia, asi como la Sala Constitucional y la
Sala Electoral, pero no las Salas Civil, Social y Politico Administrativa (Brewer y Romero,
2020: 246).

Por lo tanto, el tinico medio posible judicialmente al que pueden acudir los ciudadanos seria a través de un
Amparo Constitucional siempre que las condiciones estén dadas, pues tendria que existir realmente una violacion
inminente por dicho silencio administrativo.

En discrepancia a lo anterior, existe la postura que apoya la paralizacion de todos los procedimientos
administrativos, de esta forma, incluye los casos en que se incurra el silencio administrativo, precisando:

La paralizacion de los procedimientos administrativos implica pues la suspension e
interrupcion de todo tramite relacionado con la iniciacion, sustanciacion y decision de los
mismos en cualquier ambito, asi como los plazos y términos establecidos para la realizacion
de cualquier actuacion administrativa; plazos y términos que deberan se reanudados una vez
cese la suspension de actividades [...]la suspension de todo procedimiento administrativo
se genera ope legis y con efectos generales, de manera que se produce la paralizacion de
cualquier acto administrativo, asi como toda actuacién administrativa relacionada con
un procedimiento administrativo determinado (celebracion de audiencia de descargos,
interposicion de denuncias o escritos de oposicion, e incluso providencias que pongan fin
a un procedimiento, etc.). En el supuesto caso de que la Administracion llegase a dictar un
acto administrativo que ponga fin a un procedimiento administrativo durante el periodo de
duracion del Estado de Alarma, resulta imprescindible que en el texto estos se indique que
su eficacia quedara postergada a la reanudacion de los plazos administrativos, es decir, para
cuando finalice el Estado de Alarma y su prérroga. Ello asi, primero, porque deberia tomarse
como si fue dictado en un dia inhabil, y segundo, para que se eviten vulneraciones a los
derechos constitucionales de los particulares como, por ejemplo, el derecho a recurrir dicho
acto (Brewer y Romero, 2020: 368).
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Para los autores Brewer y Romero, se ha verificado una causa extrafia no imputable, como lo constituye el
hecho del principe, es decir, medidas dictadas por el Presidente de la Republica, como maximo jerarca del Ejecutivo
Nacional o por autoridades administrativas, como por ejemplo: las medidas dictadas por la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario (SUDEBAN) o el Instituto Nacional de Aeronautica Civil (INAC), en cuanto
a la suspension de actividades o la restriccion de la circulacion. Dicha causa extrafia no imputable (hecho del
principe) “...debera eximir al interesado de responsabilidad, ya que un eventual incumplimiento no se derivara de
la conducta culposa del interesado. Como también, exime a la Administracion de responder a un Recurso intentado
o cualquier solicitud emanada” (Brewer y Romero, 2020:206)

Por lo que, para dichos autores, Brewer y Romero, los procedimientos administrativos, incluyendo los
que exista el silencio administrativo, se encuentran suspendidos bajo la vigencia del Decreto N° 4160, antes
identificado, por lo que, la Administracion Publica se ve eximida del cumplimiento de obligaciones como la de
decidir, y los ciudadanos se ven restringidos al no poder ejercer ordinariamente su derecho a acudir a Instancias
Administrativas y/o Judiciales.

En base a lo anterior, se puede concluir que, cuando exista una solicitud, la cual ha vencido el lapso para
la decision de la Administracion Publica, incurriendo asi en el silencio administrativo debe considerarse la
suspension tanto de los efectos de dicha decision negativa para el interesado como también, la indefension del
interesado hasta que se reanude la actividad en aquel 6rgano administrativo, cumplido el tiempo de la aplicacion
del Decreto de Estado de Excepcion. Tal es también el caso, de que exista un procedimiento en curso donde debido
a la suspension a los lapsos y a la actividad administrativa, el érgano no decidid; esto no se debe entenderse como
silencio administrativo, pues todos los dias de esta pandemia son inhabiles para cualquier procedimiento segun la
optica de este autor. Por lo tanto, la pandemia afect6 de forma evidente la forma juridica en la que ahora se trata
los procedimientos administrativos donde se incurri6 el silencio administrativo.

2. Derecho a la peticion y a la oportuna y adecuada respuesta

Es propicio referirse al Derecho de peticién y oportuna y adecuada respuesta, pues en Jurisprudencia de la
Sala Constitucional se determind que siendo el Silencio Administrativo una garantia al Derecho Constitucional a
la defensa, esta intimamente relacionado con dichos derechos, siendo estos violentados cuando la Administracion
Publica incumple con su deber de decidir (referencia tomada de Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia,
2006: exp. No. 06-0516) Mas, al considerar la Pandemia y el Decreto 4160 antes identificado que restringe
implicitamente estos derechos, es necesario entonces definirlos e indicar como han sido limitados.

Principalmente, el derecho de peticion se define como: “el reconocimiento de la facultad que tienen los
particulares de presentar solicitudes ante el centro o complejo de 6rganos que integran el Poder Publico, y el
deber de estos de dar oportuna respuesta” (Juarez, 2005:181). Segin este mismo autor, el derecho de peticion en
su concepcidon amplia tiene dos formas: las peticiones politicas (derecho de pedir) y las peticiones administrativas
(derecho de instar) esta tltima es la que interesa y la cual, se basa segin Judrez en “la obligacién a resolver por
parte de la administracién publica” (Araujo, 2005:183) pues “separada de tal obligacion, carece de verdadera
utilidad y eficacia” (Bascufian, 1963:254).

Por lo anterior, estos derechos estan muy conectados porque el derecho a obtener una respuesta oportuna se
origina del derecho de peticion, asi lo considera el autor Rafael Raveau “El peticionario tiene derecho a saber qué
resultado tiene su peticion; y esto implica por parte de la autoridad la obligacion de dar una respuesta a la peticion”
(Raveau, 1939: 45). Ahora bien, no porque la Administracion Publica esté obligada a decidir favorablemente
sino adecuadamente, es decir, que tenga relacion mas no sumision con lo peticionado, por lo tanto, el derecho de
peticion tiene como naturaleza ser:

[...] un derecho formal, ya que la autoridad solo estd obligada a tramitar la peticion y
responderla razonadamente, pero la respuesta no implica necesariamente la satisfaccion o
respuesta positiva de lo solicitado por el peticionante, basta la existencia de una respuesta
fundada o motivada, como asimismo, que se respete el principio de igualdad ante la ley y que
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no se genere una situacion de diferencia arbitraria o de discriminacion, prohibida por la Carta
Fundamental (Nogueira, 2008: 88).

Por lo que, en relacion al derecho de peticion, se define el derecho a la respuesta adecuada y oportuna como
“garantia del derecho a la defensa para evitar que el silencio pudiera dejar al particular inerme ante la arbitrariedad
administrativa encerrada en la ausencia de respuesta” (Corte Suprema de Justicia, 1988: Exp. No. 35109). Por lo
que, el interesado esta en su derecho a que luego de una peticion, la Administracion emita un acto administrativo
conforme a la Ley. En especifico, este derecho se puede detallar indicando:

En cuanto a que la respuesta sea ‘oportuna’, esto se refiere a una condicion de tiempo, es
decir, que la respuesta se produzca en el momento apropiado, evitando asi que se haga inutil
el fin de dicha respuesta. En cuanto a que la respuesta deba ser ‘adecuada’, esto se refiere a
la correlacion o adecuacion de esa respuesta con la solicitud planteada...y a que ésta deba
ser afirmativa o exenta de errores; lo que quiere decir la norma es que la respuesta debe tener
relacion directa con la solicitud planteada (Tribunal Supremo de Justicia, 2013: exp. No.
12-0731).

Por lo tanto, lo que se quiere en este derecho es que la autoridad o funcionario responsable responda de forma
oportuna y que dicha respuesta se refiera especificamente al planteamiento realizado por el solicitante. Se debe
entender que, este concepto dado por la Sala Constitucional no evaluaba la posibilidad del silencio administrativo
por lo que, no se hace mencién a que la respuesta puede ser inoportuna cuando hubo esta ficcion legal, pero
no es excusa para no responder de manera adecuada, es decir, congruente con las circunstancias que planted el
interesado.

2.1.Regulacion al derecho a la peticion y al derecho a la oportuna y adecuada respuesta.

Ahora bien, estos derechos se encuentran tipificados en el articulo 51 de la Constitucién de la Republica
Bolivariana de Venezuela (1999) que establece:

Toda persona tiene el derecho de representar o dirigir peticiones ante cualquier autoridad,
funcionario publico o funcionaria publica sobre los asuntos que sean de la competencia de
éstos o éstas, y de obtener oportuna y adecuada respuesta. Quienes violen este derecho seran
sancionados o sancionadas conforme a la ley, pudiendo ser destituidos o destituidas del cargo
respectivo (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999: Art. 51).

Asi como en la Constitucidon venezolana, existen leyes que se refieren a dichos derechos aqui estudiados,
las cuales limitan o fijan el norte de estos, como es el caso del articulo 9 del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley Organica de la Administracion Publica (2014) la cual, indica que no existe excepcion para que se reciban y
atiendan peticiones del interesado, indicando distintos medios para que estas sean formuladas por: “escrito, oral,
telefonico, electronico o informatico” (Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion
Publica, 2014: Art. 9) ademas, indica que asi como hay derecho a peticionar también se tiene derecho a recibir
respuesta.

Este articulo concuerda mucho, con la situacion de pandemia actual porque da a entender el como la
Administracion Piblica debe estar preparada para este tipo de excepciones teniendo medios electronicos disponibles,
asi evitando la indefension que puede ocurrir por no peticionar, como también, por no obtener respuesta y lo cual,
puede ser atacado a través de un Amparo. Ademas, vale destacar, que este mismo articulo se hace mencion que no
importa cual sea el mecanismo o recurso que interponga la persona, es decir, puede ser en instancias judiciales o
asdministrativas, de igual forma, debe ser atendida pues sino acarrea sancion.

Por consiguiente, el articulo 2 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (1981), sefiala
debidamente como todo procedimiento administrativo debe terminar con una decisiéon sea favorable o no al
interesado. Del analisis de este articulo, el autor Brewer delimita cuatro elementos los cuales son:
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Primero, toda persona tiene derecho a pedir o solicitar algo al poder publico. Segundo, se
ejercita ante cualquier organismo, entidad o autoridad administrativa y relativa a cualquier
materia de su competencia, para la que no exista un procedimiento juridico. Tercero, de su
ejercicio no puede derivarse perjuicio alguno. Cuarto, existe la obligacion del destinatario de
contestar motivadamente a la peticion (Brewer, 2011: 23).

Entonces, se puede entender que este derecho de peticion y de respuesta oportuna y adecuada se limita a
hacerse valer ante un 6rgano administrativo competente. Sobre esto, indica la jurisprudencia:

[...]Jestos derechos no implican un derecho irrestricto a dirigir a cualquier funcionario
cualquier peticion, sino a dirigirle al funcionario o ente que, de conformidad con las
disposiciones legales aplicables, tenga atribuida una determinada funcién publica asi como
la competencia para conocer de una especifica materia, peticiones o solicitudes o apertura
de procedimientos relativos a las materias de su competencia, para que éste responda dentro
de los lapsos o términos que, al efecto estén establecidos o, en su defecto, dentro de plazos
razonables|...] (Tribunal Superior de Justicia, 2004: Exp. No. 000497).

2.2. Limites a los derechos de peticion y de respuesta oportuna y adecuada ante el silencio
administrativo en tiempos de pandemia.

En base a lo anterior, las limitaciones implican que:

[...] el derecho o derechos correspondientes pueden ser afectados, nunca vulnerados, por
el decreto respectivo. Ademas, las limitaciones al ejercicio del derecho que aquel imponga
pueden llegar a tener caracter extraordinario, es decir, tener una severidad restrictiva mayor
a la admisible en tiempos de normalidad, si ello es estrictamente necesario para arrastrar la
emergencia y recuperar la normalidad. Todas las medidas o decretos de emergencia quedan
sujetos a las exigencias de temporalidad, necesidad y proporcionalidad y al control que con
apoyo en estas puedan efectuar los jueces de amparo, los que estén llamados a desarrollar
control difuso de la constitucionalidad frente a actos normativos emitidos o los que, por otras
vias procesales, sean requeridos para cumplir la tarea de revision judicial de actos del poder
publico (Brewer y Romero, 2020: 45).

Por tanto, se indica que aunque estos derechos se puedan ver limitados cuando hay una urgencia y una
afectacion grave a los mismos, el interesado esta en todo su derecho para acudir a instancias judiciales a través de
un Amparo pero en lo que respecta, a la via administrativa cuando hay peticiones ante un silencio administrativo
en pandemia, debido a la paralizacion de procedimientos administrativos segun el Decreto mencionado, si existe
una limitacion especial a estos derechos de peticion y de respuesta oportuna y adecuada.

Segun el autor Casal se entiende que en estados de Excepcion los derechos:

No pueden ser recortados o cercenados por una restriccion de garantias, mucho menos
suprimidos, aunque aquella puede dar lugar a que se impongan limitaciones al ejercicio de
los derechos, incluso mas severas que las licitas en tiempos de normalidad, con sujecion a la
proporcionalidad y temporalidad (Casal, 1995:45).

Entonces esto hace saber que, aunque estos derechos fundamentales pueden ser limitados no pueden ser
suprimidos en su totalidad, generandose asi distintas limitaciones, las cuales son:

* El Estado de Excepcién debido a “la situacion de emergencia que constituye una amenaza real a la
independencia o seguridad del Estado” (Brewer y Romero, 2020: 47) Esto comporta una limitante pues la pandemia
ha ocasionado que se vean limitados derechos como el acudir a vias administrativa y judicial de forma ordinaria,
y asi como la libre circulacion, por la eminente amenaza que este virus comporta a derechos como el de la vida y
la salud.
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» La temporalidad, tal y como establece el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos en el articulo
4, ante un Estado de Excepcion existe un cese temporal de las obligaciones relativas a determinados derechos,
como es el caso de estos derechos antes mencionados, que no estan suspendidos, pero si se ven afectados pues los
procedimientos administrativos y las instancias judiciales si estan suspendidos mientras tenga vigencia el Decreto
sobre el Estado de Excepcion.

* La proporcionalidad, es decir, que:

la suspension de derechos o garantias constituye el Gnico medio para hacer frente a la
situacion que no puede ser enfrentada mediante el uso de las atribuciones ordinarias de
las autoridades estatales, siempre y cuando las medidas adoptadas no generen una mayor
afectacion al derecho que sea restringido en comparacioén con el beneficio obtenido (Casal,
1995:45).

Esto se refiere a que debe existir cierto equilibrio entre las actuaciones que se le permiten a la Administracion
Publica y los derechos que se les restringen a los ciudadanos.

* Contadas garantias judiciales, en el caso venezolano, solo una garantia judicial que es indispensable y
se puede hacer valer atin en medio del Decreto de estado de excepcion, si estos derechos fundamentales son
violentados desmedidamente y se cumplen con los requisitos establecidos en la Ley de la materia se puede llevar a
cabo un Amparo para el respeto del Estado de Derecho, esto en concordancia con el articulo 27.2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 27 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(1999).

Sin embargo, vale destacar, como respuesta a dicha postura, lo que indica el articulo 7 de la Ley Organica
Sobre Estados de Excepcion segtn el cual:

No podran ser restringidas, de conformidad con lo establecido en los articulos 339 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 4.2 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos y 27.2 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos,
las garantias de los derechos a: 1. La vida. 2. El reconocimiento a la personalidad juridica
[...] 4. La igualdad ante la ley [...] 11. El debido proceso. 12. El amparo constitucional.
13. La participacion, el sufragio y el acceso a la funcion publica. 14. La informacion (Ley
Organica de Estados de Excepcion, 2001: Art. 7).

Esto hace entender que, si bien la pandemia implica restricciones cuando se trata, especificamente, de
derechos como el de la defensa que implica la peticion y oportuna respuesta, como también el Amparo, no se
pueden limitar a tal punto de hacerlos desaparecer, por lo que, los érganos administrativos como también, instancias
judiciales tienen el reto de establecer formas idoneas para que estos derechos no se vean suprimidos aun en Estado
de Excepcion.

En base a lo anterior, algunos 6rganos administrativos emitieron actos para establecer su posicion respecto
al contenido del Decreto Num. 4160 publicado en Gaceta Oficial Extraordinaria numero 6519, muchos de ellos
decidieron acoger dicha decision del Ejecutivo de forma excepcional y que se extendioé por todo el 2020. Con
ello, se vislumbra la evidente limitacion a los derechos de peticion y oportuna respuesta, teniendo como salida el
Amparo Constitucional. Pero, hubo otros érganos que, pese a la vigencia de los Decretos subsiguientes de Estado
de Excepcion, muchos actos administrativos y procedimientos administrativos se restablecieron de forma online
o semi presencial como los referidos a los Servicios Autonomo de Propiedad Intelectual, y al Servicio Nacional
Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria, entre otros, para de esta forma, vivificar estos derechos que
se vieron afectados por la pandemia. Asi también, en el caso de las instancias judiciales para el 1ero de octubre de
2020 bajo Resolucion Num. 2020-0008 del Tribunal Supremo de Justicia, se instauro el procedimiento judicial de
forma virtual.
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Existiendo entonces una falta de uniformidad en las decisiones por una parte de 6rganos administrativos
y por otra de las instancias judiciales, debido a que no se especificd las garantias que se verian limitadas ni los
procedimientos administrativos que se verian especificamente suspendidos. Provocando como, por ejemplo, el
Decreto No. 016-2020 dictado por el Alcalde del Municipio Chacao, donde se establecen restricciones a la libertad
de circulacion de las personas, sin competencia alguna para ello:

se restringe la circulacion vehicular y peatonal de habitantes y transetintes en la Jurisdiccion
del Municipio Chacao, en horario comprendido desde las 4.00pm hasta las 5.59am, sin
alguna de las justificaciones previstas en el marco del Decreto No. 4.160, mediante el cual se
declaro el estado de alarma en el territorio nacional (Decreto 016, 2020).

Asi que, es de vital urgencia que mas alla de restringir los derechos y garantias constitucionales, se limiten

las actuaciones de la Administracion Piblica para que no exista mayor desmedro al ejercicio de dichos derechos.

3. Responsabilidad de los funcionarios publicos

Entendiendo que, al existir el silencio administrativo sea en sentido positivo o negativo no existe un acto
expreso al cual, esta obligada la administracion publica, por lo que, establece el autor Juarez que existe entonces
evidentemente: “un retardo, esto es, una omision prolongada durante cierto tiempo” (Araujo, 2005:505). Con
relacion a lo anterior, el articulo 62 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos (1981) da entender que,
la terminacion del procedimiento es una decision expresa y oportuna, pues no solo debe existir una respuesta, sino
que debe estar dentro de los limites temporales que en cada caso existe.

Por lo tanto, se quiere recalcar que existe una obligacion para decidir del funcionario publico, y al no decidir
acarrea responsabilidad o sancidn, tal y como lo establecen en sus tltimos parrafos articulos antes comentados
como los articulos 51 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), 9 del Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Organica de la Administracion Publica (2014), 2 y 4 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (1981).

Entonces, no solo esté el derecho a peticionar por parte del interesado, sino que esta el deber por parte de la
Administracién Publica de responder aun cuando no exista una impugnacion. Entrando en materia, para hablar de
la Responsabilidad de los funcionarios publicos, debe definirse la responsabilidad como: “aquella obligacion de
reparar y satisfacer por uno mismo el mal inferido o el dafio originado” (Caballenas, 2004: 352). También otros
autores como Avellaneda y Pinto lo definen como: “una consecuencia que ha de soportar un sujeto de derecho con
motivo de una accidon u omision que le es imputable” (Avellaneda y Pinto, 2005: 378).

En especifico, en cuanto a la responsabilidad administrativa surge como:

consecuencia del actuar ilicito de un funcionario y se basa en las infracciones que, en criterio
del 6rgano que la declare, hayan cometido personas encargadas de la Administracion Publica,
siendo asi, una herramienta disuasiva para la defensa de la integridad de la Hacienda y la
moralidad y excelsitud publica [...] (Tribunal Superior de Justicia, 2018: exp. No. 2018-
0283).

Por esto tltimo, se debe recalcar que no solo se debe sancionar a la Administracion Publica, sino en especifico,
al funcionario publico que es el verdadero responsable siendo este el Gltimo guardian del Estado de Derecho, es
decir, quien vela directamente por el cumplimiento de la Ley. Siendo asi, la Responsabilidad tiene como fin: “fijar
limites concretos a la negligencia y arbitrariedad eventuales de estos funcionarios” (Marienhoff, 1982:391).

Para la mayoria de los autores, esta responsabilidad administrativa es sinéonimo de responsabilidad
disciplinaria, teniendo como objeto de:

[...] asegurar el correcto funcionamiento de los servicios a su cargo. Para lograrlo es menester
que pueda exigir a los funcionarios el cumplimiento estricto de sus deberes y eventualmente
sancionar a quienes cometan faltas (Sanso, 2003: 390).
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Sin embargo, el autor venezolano Brewer diferencia dichas responsabilidades estableciendo que:

los funcionarios publicos pueden incurrir en responsabilidad administrativa por
incumplimiento del funcionario de sus deberes o por las acciones u omisiones en el ejercicio
de sus funciones que impliquen violaciones de leyes y reglamentos administrativos, mientras
que, incurren en la responsabilidad disciplinaria cuando incumplen con los deberes especificos
que se derivan de una relacion especial de sujecion establecida por la funcion publica. Esta
responsabilidad produce como consecuencia la imposicion, por los superiores jerarquicos, de
sanciones disciplinarias (Brewer, 1982: 278).

Por tanto, otros autores siguiendo la perspectiva de Brewer separan la responsabilidad administrativa en dos
ramas: la responsabilidad disciplinaria, y la responsabilidad administrativa plenamente.

3.1. Regulacion sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos.

Por consiguiente, pese a estas diferencias en las posturas asumidas por los autores, al revisar la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999) se puede vislumbrar que el articulo 25 establece que los
funcionarios publicos pueden obligarsele de forma penal, civil y administrativa cuando violenten derechos y
garantias constitucionales, asi como también, de forma mas especifica el articulo 51 de la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela (1999) establece la responsabilidad disciplinaria, por tanto, dicha division de
responsabilidades atiende:

...ala gravedad de la violaciéon a los derechos fundamentales que realicen, pudiendo
esta ser de naturaleza penal, cuando cometan un delito o falta; civil, la obligacion de
indemnizar a las victimas de violaciones a los derechos fundamentales garantizados
por la Constitucion y los tratados, pactos y convenciones sobre derechos humanos
suscritos y ratificados por la Republica; y, administrativa, dentro de la cual se incluye
la disciplinaria, correspondiéndole a la maxima autoridad del 6rgano o ente publico
realizar el procedimiento administrativo de destitucion conforme lo dispone la ley
(Rojas, 2019: 48,49).

Las responsabilidades antes descritas, tienen un fundamento, que son: “los principios propios del Estado de
derecho, en los que tiene cabida todo aquello que permita afianzar la seguridad juridica y las libertades publicas”
(Marienhoff, 1982: 375). En Venezuela, especificamente, dichos principios que son fundamento se encuentran
establecidos en el articulo 141 de la Constitucion de la Reptblica Bolivariana de Venezuela que establece:

La Administracion 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 funcion publica, con sometimiento
pleno a la ley y al derecho (Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999:
Art. 141).

Por tanto, son estos funcionarios garantes de la seguridad juridica y las libertades publicas cuando se acude
ante 6rganos administrativos. En desarrollo de estas responsabilidades, debe hacerse mencion de lo regulado en las
leyes como la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos (1981), la cual, en el articulo 4, paragrafo unico
haciendo referencia a la responsabilidad generada por el silencio administrativo negativo, sefiala:

la reiterada negligencia de los responsables de los asuntos o recursos que dé lugar a que
estos se consideren resueltos negativamente, les acarreara amonestacion escrita. Por lo que,
no es por un solo procedimiento en el que se haya incurrido en silencio administrativo sino
en varios donde se haya incurrido en ello (Ley Organica de Procedimientos Administrativos,
1981: Art. 4).

Como aca se puede vislumbrar que la responsabilidad no se genera por un solo silencio negativo, sino
cuando exista reiteradamente dicha ficcion legal, como también, de la misma lectura de dicho articulo se entiende
que, la responsabilidad que acarrea dicho silencio es una responsabilidad disciplinaria al hacer mencion de la
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amonestacion escrita. Sin embargo, la disposicion contenida en el articulo 6 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos (1981), consagra de manera expresa también, la responsabilidad civil del funcionario frente a la
Administracion Publica, condicionada a los casos cuando la mora o retardo de dicho funcionario en el cumplimiento
de sus obligaciones, hubiere causado dafio patrimonial a los interesados.

Porestarazon, ademas de referirse alas tres responsabilidades mencionadas en el articulo 25 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en este caso especifico, debe hacerse especial mencion a la
responsabilidad disciplinaria sefialada en el articulo 4 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos
(1981). Aplicando a dicha materia disciplinaria, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (2001), que la regula en
sus Capitulos II y III del Titulo VI (Responsabilidades y Régimen Disciplinario), estableciendo en dichos capitulos
la tipificacion de las faltas y de las sanciones y el procedimiento disciplinario de Destitucion. En especifico, el
articulo 79 de dicha ley regula una vez mas las tres responsabilidades indicadas en el articulo 25 de la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), como también se hace especial mencion de la responsabilidad
disciplinaria antes definida.

3.2. Responsabilidad de los funcionarios publicos ante el silencio administrativo en tiempos
de pandemia.

Asi que, dichas responsabilidades se generan de delitos, faltas, hechos ilicitos e irregularidades de los
funcionarios publicos, los cuales dependiendo de la gravedad pueden ser sancionadas a través de la amonestacion
escrita o la destitucion. En el caso de la amonestacion escrita, tiene como finalidad:

[...] sancionar —a modo de castigo— una conducta indebida o el incumplimiento de una
norma por parte del funcionario publico, para que el individuo que la haya realizado no la
repita y realice la conducta de la forma querida por la norma. En este sentido se entiende
que la amonestacion tiene una doble funcion: por una parte, representa una garantia al buen
funcionamiento de la administracion publica y por otra, a la formacion y educacion del
funcionario publico en el ejercicio de los deberes y obligaciones conexas al cargo publico
que desempeiia para su desarrollo y perfeccionamiento profesional (Rojas, 2019: 8).

Sabiendo esto, las causales de la amonestacion escrita se encuentran en el articulo 83 de la Ley del Estatuto
de la Funcién Publica (2001). Con respecto al silencio administrativo, las causales de amonestacion que pueden
aplicarse pueden ser el numeral 1, 3 y 5. Ahora bien, el numeral 1, el cual, estipula la causal de amonestacion por
negligencia en el cumplimiento de los deberes inherentes al cargo, tiene relacion pues consiste en que cuando
los funcionarios publicos que en sus funciones estén obligados a emanar actos administrativos y no lo hagan
concurridamente o lo hacen fuera del tiempo establecido por la ley, estan actuando de forma descuidada o negligente
en el ejercicio de sus funciones, y por supuesto, presenta una falta de rendimiento en las tareas encomendadas.
Entendiendo que, el funcionario publico debe cumplir con: “el servicio de la mejor manera posible, al menor costo
para los contribuyentes, en el menor tiempo que pueda hacerse y con el logro 6ptimo de los objetivos planteados”
(Rojas, 2019: 75).

Siguiendo con el numeral 3 se puede decir que es el que mas encaja respecto a la responsabilidad que se
genera ante el silencio administrativo, pues sefiala la falta de atencion debida al publico, en relacion a esto, en la
Ley que se comenta, articulo 33 indica que:

[...Jlos funcionarios tienen como deber el prestar la informacion necesaria a los particulares
en los asuntos y expedientes en que éstos tengan algin interés legitimo; y guardar en
todo momento una conducta decorosa y observar en sus relaciones con el publico toda la
consideracion y cortesia debidas (Ley del Estatuto de la Funcion Publica, 2001: Art. 33).

Cuando no se atiende, no se esta respondiendo ni cumpliendo con este deber, y por lo tanto, esto acarrea
amonestacion. Por ultimo, el numeral 5 refiriéndose a la inasistencia injustificada al trabajo durante dos dias habiles
dentro de un lapso de treinta dias continuos, es decir, incumplir con el deber de prestar sus servicios personales
y estar a la disposicion de quien los emplea en un tiempo y en un lugar determinado. Este ultimo tiene relacion
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pues, en estos tiempos de pandemia basta considerar que, estando algunos 6rganos administrativos laborando sea
de forma semi presencial o de forma virtual, muchos funcionarios publicos no asisten reiteradamente actuando de
forma irresponsable y negligente pues algunos de ellos no han procurado notificar su inasistencia tal y como lo
indica el numeral.

Con respecto, a estas causales cuando se comprueba la responsabilidad del funcionario publico, se inicia el
procedimiento regulado en la Ley del Estatuto de la Funcion Publica (2001) en los articulos subsiguientes. Ahora
bien, en la pandemia la aplicaciéon de dicho procedimiento dependera de si los 6rganos administrativos estén
laborando y dichos procedimientos no se hallen suspendidos. Sin embargo, el no amonestar a los funcionarios
irresponsables de aquellos 6rganos que atn laboran se va perdiendo la conciencia de éstos, por lo que amonestar
es necesario bajo los métodos posibles para que se vea: “menos provechoso infringir la Ley que acatarla, siempre
y cuando sin que por intermedio del mecanismo sancionatorio empleado se desborden los limites de la norma”
(Tribunal Supremo de Justicia, 2018: Exp. No. 0283). Es decir, se debe aplicar la norma de responsabilidad para
hacer entrar en razon a los funcionarios, pero no como una forma de privarlos de sus derechos y potestades.

En el caso de la destitucion que viene a ser una medida mas drastica, dichas causales de esta sancion
disciplinaria se hallan en el articulo 86 de la ley que regula esta materia disciplinaria. En este caso, el funcionario
publico que incurri6 en silencio administrativo se le puede destituir bajo las causales de los primeros dos numerales
como también de los numerales 7 y 9. Entendiendo que, ya cuando es concurrente en el incumplimiento de su
deber de decidir a pesar de las amonestaciones; con la destitucion se determina que el funcionario publico no
siga en el cargo. Por tltimo, también al incurrir en silencio administrativo puede existir un abuso de autoridad y
arbitrariedad, y un abandono injustificado al trabajo por motivo de la pandemia.

En este tiempo de pandemia, la responsabilidad de los funcionarios se ve limitada debido a lo excepcional
de lo que sucede, sin embargo, en base al articulo 27 de la Constituciéon venezolana en lo que atafie al disfrute del
derecho al Amparo Constitucional establece que: “...El ejercicio de este derecho no puede ser afectado, en modo
alguno, por la declaracion del estado de excepcion o de la restriccion de garantias constitucionales” (Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela, 1999: Art.27). Asi que, en el caso de Amparo no hay restriccion a la
responsabilidad en este caso de los funcionarios judiciales, pero en lo que respecta a la responsabilidad de los
funcionarios publicos si se ve restringida solo a los casos de aquellos 6rganos administrativos que sea de forma
virtual o semi presencial hayan restablecido los procedimientos administrativos.

Conclusiones

Lo expuesto a lo largo de este articulo, abre la puerta a una serie de consecuencias juridicas trascendentales
que se han originado por la existencia del silencio administrativo en tiempos de Pandemia. Entendiendo que, debido
a la cuarentena como medida de proteccion ante esta situacion inesperada, el Gobierno venezolano decreto el estado
de Excepcién que bajo su Disposicion Final Sexta suspende los procedimientos administrativos sin especificar
cuales, y esto trajo como consecuencia, principalmente, que donde se incurri6 en el silencio administrativo, se
afectara la forma de regulacion y su objeto de ser una garantia administrativa para los ciudadanos y con ello,
limitando y restringiendo el derecho a la peticion y a la oportuna y adecuada respuesta.

También esta, el hecho en que los casos excepcionales donde no se interrumpid la actividad de algunos
organos administrativos, los funcionarios publicos incumplan con la obligacion de decidir, trayendo como
consecuencia la responsabilidad de éstos, los cuales, se podran ver tentados a adquirir la costumbre de no dar
respuesta oportuna, tomando como excusa los tiempos de pandemia y el Decreto de Estado de Excepcion.

Por consiguiente, se concluye que, hubo efectos negativos de dicha Declaratoria de Estado de Excepcion,
como también, existen efectos positivos como lo son la reanudacién de los procedimientos administrativos,
algunos ya de forma digital, otros de forma semi presencial dandose la oportunidad de que se pueda garantizar
plenamente el derecho a la peticion y oportuna respuesta, volviendo al ordenamiento juridico ordinario del silencio
administrativo, como también, dando cumplimiento a la obligacion de decidir y a que se sancione a aquellos
funcionarios publicos que teniendo los medios posibles no respondieron a las solicitudes de los ciudadanos.
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Introduccion

El documento publico, de acuerdo al articulo 1357 del Codigo Civil Venezolano (1982), es aquel instrumento
que ha sido autorizado con las solemnidades legales por un Registrador, por un Juez u otro funcionario o empleado
publico que tenga facultad para dar fe publica, en el lugar donde el instrumento se haya autorizado; sin embargo
en la practica se sabe que el mismo es cualquier acto que se conste en un Registro Publico, es decir, el que se
otorga ante un funcionario competente para darle al escrito su caracter de piblico. Al tener un caracter informativo,
el documento es fundamental dentro del mundo del Derecho puesto que manifiesta hechos o voluntades de los
individuos dentro de la esfera juridica, debido a esto se ha estudiado el objeto por medio de la doctrina y a su vez
puede presenciarse la aplicacion de su uso dentro de las distintas ramas de los ordenamientos juridicos.

Ahora bien, se sabe que la sociedad humana se encuentra en constante evolucion tanto en el ambito social,
politico o econdémico, pero especialmente en el area tecnologica desde las ultimas décadas; esto ha traido como
consecuencia la aparicion de medios electronicos y digitales que han desarrollado y cambiado exponencialmente
tanto el flujo de la informacién como a las interacciones humanas. Estos cambios han afectado también al mundo
juridico y debido a que el mismo tiene como objetivo regular conductas humanas, es de esperar que nuevas
figuras o instituciones hagan acto de presencia al pasar el tiempo. Teniendo esto en cuenta, un documento publico
digital es aquel hecho o manifestacion de voluntad plasmada dentro de un soporte electronico por medio de una
codificacion de niimeros o digitos de caracter continuo con la intervencion de un funcionario ptiblico competente
que confirme su autenticidad.

Como se dijo anteriormente, el documento publico es un instrumento fundamental del ambito juridico ha
sido estudiado en varias ocasiones, por lo que diversos autores han examinado las caracteristicas del mismo, asi
como su importancia; Cabrera (1975) ha establecido sus opiniones acerca de uno de los factores que caracteriza
al documento publico, en especifico el papel que posee el funcionario competente para darle fe al documento, en
el sentido de que se comprueba la veracidad de actos y/o relaciones juridicas que han de tener alguna influencia
dentro de la esfera del Derecho, por eso la mayor parte de la doctrina concuerda que para que un documento sea
publico debe existir esta intervencion.

Por otro lado, en la actualidad los sistemas normativos han tenido que implementar estos nuevos aspectos
tecnoldgicos para ir acorde a la realidad de los individuos, es claro el avance que poseen los Estados Anglosajones,
sin embargo, en vista de que los ordenamientos juridicos de Espaiia, asi como de Estados Latinoamericanos como
Argentina o Brasil tienen similitudes al propio venezolano, es concreto hacer uso del Derecho Comparado para
analizar la incorporacion de las nociones vinculadas al Documento Digital, asi como los distintos mecanismos
referentes que se pueden aplicar y analizar el estado que ha adquirido Venezuela dentro de la materia al pasar el
tiempo.

El que se logre precisar de manera concreta en qué punto se encuentra Venezuela en materia notarial y
registral con respecto a los medios electronicos y digitales es importante, pues de esta forma el resultado de esta
investigacion podra usarse como punto de referencia de nuevas investigaciones que profundicen el alcance que
tienen los documentos publicos electronicos y digitales dentro de las distintas ramas del Derecho y como estudiar
su desarrollo es producto del avance juridico. Siendo asi que el objetivo de esta investigacion es defender un
régimen legal para los documentos publicos electronicos y digitales en Venezuela, teniendo en cuenta los avances
teoricos/practicos de los ordenamientos juridicos internacionales con respecto a los medios digitales y la relevancia
de su aplicacion acorde a la progresividad del Derecho.

1. Documento Publico

1.1. Definicion de Documento Publico.

Con el traspasar del tiempo ha habido muchas definiciones del documento publico, sin embargo, aunque
unas difieren de otras, dentro de la doctrina clasica se logré englobar una concepcion generalizada de este objeto
de estudio que ha sido examinado por la ciencia juridica; en este orden de ideas Brewer sostiene que entendemos
por documento publico:



ARTICULOS EN CIENCIAS JURIDICAS

40 José Daniel Fuenmayor y Angel Nifio Torres. CC BY 4.0
Cuestiones Juridicas, Vol. 16, Nim.2, Julio - Diciembre 2022 (38 - 58)

aquella cosa material que constata la existencia de un hecho juridico en el espacio y en el
tiempo, de tal manera, que hace fe publica de la existencia de ese hecho y que tiene un valor
y eficacia de prueba real publica atribuido por la ley, siempre que para su formacion se hayan
observado las formalidades que indica la ley y haya intervenido una autoridad publica que
tenga facultad para formarlo. (Brewer, 1962: 9-10)

El Cédigo Civil Venezolano (1982), en su articulo 1357, va acorde a este mismo criterio (pues el documento
publico es definido como aquel instrumento que se le atribuye fe publica por parte del funcionario publico
autorizado), dando como resultado que existan definiciones como la de Ossorio que avalen lo anterior, en su obra
se define el documento publico como aquel “otorgado o autorizado, con las solemnidades requeridas por la ley,
por notario, escribano, secretario judicial u otro funcionario publico competente, para acreditar algin hecho, la
manifestacion de una o varias voluntades y la fecha en que se producen”. (Ossorio, 2000: 343).

En el articulo 1.357 de la mencionada ley adjetiva, ademas de ver su compatibilidad con la doctrina clésica,
en un mismo plano podemos identificar similitudes dentro de las definiciones de otros ordenamientos juridicos
como, por ejemplo, dentro del articulo 1.216 del Codigo Civil de Espana (1889), el cual establece que “son
documentos publicos los autorizados por un Notario o empleado publico competente, con las solemnidades
requeridas por la ley”. Se puede evidenciar dentro de los textos legales, dos elementos claves para la identificacion
del objeto de estudio: autorizacion publica e intervencion; estos seran analizados con posterioridad. La doctrina
chilena también va acorde a lo anterior, Cariota Ferrara expone que “documento publico es el redactado, con las
formalidades exigidas, por un notario u otro funcionario publico autorizado para atribuirle fe publica en el lugar
que el acto se haya realizado”. (Cariota Ferrara, 2019).

Se debe tomar en cuenta que las definiciones de la mayoria de estos Codigos Civiles estdn inspirados o
basados en el Codigo Civil Italiano de 1865, que en su articulo 315 establecia que el documento publico era “el
otorgado con las formalidades debidas por un Notario”, esto dio como resultado también a que distintos autores
recogieran la base de este articulo al momento de definir el objeto mencionado. Un ejemplo que puede destacar
es el planteamiento de Giorgi, quien afirmaba que “instrumento publico, en sentido propio y restringido, es
principalmente el otorgado por Notario del modo prescrito por la ley”. (Giorgi, 1909: 293)

Evidentemente el sentido de la fuente era en un principio estricto, una clara sefial de esto era la funcion del
notario como funcionario publico determinado para la autorizacion del documento publico; los distintos cddigos
que han ido surgiendo dentro de los ordenamientos juridicos han ampliado este rango, otorgandole la capacidad a
otros tipos de personas que ejerzan la funcion publica de emitir la autenticidad de estos documentos (en Venezuela,
tanto la jurisprudencia como la doctrina han argumentado el papel que tiene el registrador en estos casos y como
en el ejercicio de sus funciones con respecto a la autenticacion, no difiere del notario).

Es de senalar, que al pasar el tiempo los criterios, conceptos y teorias van evolucionando, pues esta claro
que los mismos se encuentran fuertemente vinculados al contexto historico o social en el que se crearon, por
lo tanto, la funcion notarial no ha sido la excepcion. Esta funcion tiene caracter de orden publico en virtud a la
autenticidad y seguridad juridica que provee en los asuntos de su competencia (por ejemplo, compra-venta de
bienes, constitucion de sociedades, mandatos, testamentos, operaciones financieras, entre otros), por lo tanto, debe
ir conforme a la realidad juridica que se presente. Cantoral (2020:127) hace un andlisis al respecto, tomando asi el
ambito de los datos personales que poseen los clientes del notario ptiblico en México para examinar el progreso de
la funcion notarial en un sector digital:

[...] los notarios deberan cuidar el tratamiento que le dan a los datos personales de sus
clientes, especialmente en la actualidad, pues con el uso de las tecnologias de informacién y
comunicacion es necesario implantar medidas de seguridad que garanticen los principios que
tutela esta funcion autentificadora.

Debe mencionarse que el criterio mencionado, es respaldado por el ordenamiento juridico mexicano, puesto
que el mismo cuenta con la existencia de una Ley Federal de Proteccion de Datos Personales en Posesion de
Particulares asi como su propio reglamento, lo que permite que se refuerce el basamento del aumento del rango de
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la funcidn notarial; en contraste, el ordenamiento juridico venezolano no posee un cuerpo normativo que regule
la materia, asi que la tutela amplia de este derecho derivado del uso de los medios tecnoldgicos, como lo es la
proteccion de datos personales, no ha sido desarrollada de la mejor manera por parte del legislador y por lo tanto
la funcion notarial venezolana no puede ampliar su rango en esta area. En cuanto al documento publico, es sensato
estudiar los caracteres del mismo (pues es el objeto de estudio de esta investigacion) para luego analizarlo dentro
del mundo juridico actual; de esta forma se puede examinar la forma en como ha evolucionado a medida del
surgimiento de los medios digitales.

1.2. Caracteristicas de un Documento Publico.

Es importante para analizar correctamente el documento publico, que se estudien aquellas cualidades,
peculiaridades o aspectos que son propios del objeto de estudio para asi distinguir el mismo frente a otros de su
misma especie. El documento publico posee ciertas caracteristicas que lo identifican, la primera de ellas es la
autenticidad, que podria denominarse como aquella distincion fidedigna por parte de la autoridad correspondiente
para darle un valor determinado al documento. Al momento de estudiar la materia la doctrina ha mencionado esta
caracteristica, Hernandez recoge los criterios de autores y explica en su trabajo que:

La autenticacion, es el reconocimiento previo, que consiste en la intervencion del funcionario
publico, que da fe de la veracidad y legalidad de un acto o documento juridico. Per se hacen
prueba o dan fe de su contenido, por cuanto no dejan lugar a dudas acerca de la verdad de
este. (Hernandez, 2016: 4)

Dentro del ordenamiento juridico venezolano, especificamente dentro del articulo 75 de la Ley de Registro
Publico y del Notariado de la Republica Bolivariana de Venezuela (2014) se encuentra la fundamentacion legal de
la autenticacion, el mismo establece lo siguiente:

Articulo 75. Los notarios o notarias son competentes, en el &mbito de su jurisdiccion, para
dar fe publica de todos los actos, hechos y declaraciones que autoricen con tan caracter
particularmente de los siguientes:

17. Autenticar firmas autografas, electronicas y huellas.

Al respecto, dentro de la doctrina mas clasica, Brewer ha expuesto que:

El documento publico es documento auténtico por excelencia porque su autenticidad existe
desde el momento de su formacion; y, ademas, la autoridad del funcionario ptblico que lo
autoriza prueba, aun legalmente el contenido, o sea la parte intrinseca del acto mismo del
modo que pronto veremos... (Brewer, 1962: 17)

Analizando lo estudiado con anterioridad, la autenticacion es, en parte, el resultado de la intervencion de
la autoridad competente de acuerdo a la legislacion correspondiente, esta autoridad vendria siendo el funcionario
publico (he aqui otro ejemplo de coémo la doctrina ha ampliado el rango de esta autoridad) quien de acuerdo al
criterio de Garcia es “aquel «que desempeia funciones publicas mediante las cuales realiza el Estado su destino”
(Garcia, 1955:617). Lucini correlaciona la funcion del documento publico con su caracter de autenticidad (que
como se ha mencionado antes, no debe confundirse con el caracter de fe publica), asi como la particularidad de la
forma del mismo, ¢l sostiene que esa:

Autenticidad formal, es decir, garantias formales tendentes a evitar falsificaciones y dotar de
una apariencia fiable a los documentos, lo que junto a la autenticidad material (presunciones
de identidad, capacidad y consentimiento libre e informado de los otorgantes, presuncion de
legalidad del negocio) constituye el fundamento de la eficacia legitimadora del documento
publico notarial. (Lucini, 2018: 219)
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El Documento Publico hace buena fe de su contenido en todo lo que se refiera a las afirmaciones hechas por
el funcionario en su caracter legal y en el ejercicio de su funcion, dejando constancia de todo aquello que fue por
¢l realizado y de los dicho y hecho en su presencia y de lo que por la Ley esta llamado a dar fe. Se hace necesario,
realizar una distincion, por cuanto esta fe, no se extiende a lo relativo a sus apreciaciones, ni a lo referente a la
capacidad de las partes y libertad de contrato, debido a que por sus propios sentidos no tiene noticias de ellos, sino
que se informa a través del texto del documento, ni le consta la sinceridad de sus declaraciones; de ahi la diferencia
establecida por el Legislador en lo tocante a la manera de coémo puede ser atacado el contenido de un documento
publico. (Alvarado, 2016: 7)

Sobre aquel competente de autorizar los documentos, Giorgi indicaba que sélo aquellos empleados que por
Ley pudieren atribuir fe ptblica podian autorizar documentos publicos, separando a éstos de otros documentos
publicos que ¢l denominaba o llamaba impropios o imperfectos, porque podian no gozar de la fe ptblica; Cabrera
indica que “en esta distincion captada por Giorgi, vemos el germen de la separacion autenticidad-fe publica”
(Cabrera, 1975: 98). Este ultimo contraste le otorga una distincion crucial a la siguiente categoria, ya que la
atribucion de la ley determina la funcion publica correspondiente hacia los documentos publicos, es decir, precisa
el elemento del objeto mismo.

La caracteristica de la fe publica se encuentra dentro de la legislacion venezolana, especificamente en la Ley
de Registro Publico y del Notariado (2014) dentro del articulo 13 que establece que “La fe publica registral protege
la verosimilitud y certeza juridica que muestran sus asientos”, de igual forma también y asi reforzando el papel del
funcionario, dentro del articulo 74 de la misma ley se establece que “Los notarios son competentes en el &mbito
de su jurisdiccion para dar fe publica de todos los actos, hechos y declaraciones que autoricen con tal caracter...”

El autor anteriormente sefialado, Eduardo Cabrera, apunta que la fe publica no es mas que “la representacion
de los hechos, aseverada por el Notario, Registrador o funcionario con facultades analogas a las de ellos, la que
recibe una especial calidad que se transmite al documento” (Cabrera, 1975: 99). En este marco hay que reconocer
que la representacion de los hechos es vital dentro del mundo juridico, por lo que se encuentra presente en cada
rama del Derecho. De hecho, el autor califica dicha fe publica de manera que destaca su valor en el Derecho
Probatorio:

Por ello decimos que la fe publica es una “calidad” probatoria; es una especie de envoltorio
que protege al documento, que recubre, tratindose de instrumentos auténticos, la declaracion
del funcionario y por ende el acto de documentacion, incluyéndose dentro de éste la veracidad
del texto, en el sentido de que la escritura del documento es la misma —inalterada— que
existia cuando el funcionario lo conocié. (Cabrera, 1975: 100)

Dentro del ordenamiento juridico espafiol también se debe sefialar que en la Ley del Notariado (2015) en
su articulo primero establece que “es el funcionario autorizado para dar fe, conforme a las leyes, de los contratos
y demas actos extrajudiciales”. La fe publica es asi, una creencia impuesta por la ley y en cuanto tal, ella sujeta a
todo el mundo, incluido a figuras como el juez, a la creencia de la autenticidad del documento y en la veracidad
del Notario.

Como ultima caracteristica por analizar de este objeto de estudio, se encuentra la existencia del contenido
o hecho juridico dentro del documento publico. Al respecto Abella hace un comentario interesante, pues sostiene
que “el documento notarial es distinto a los demaés instrumentos publicos, pues externamente el papel y la grafia
estan minuciosamente regulados en normas especiales, asi como el contenido y la valoracion juridica.” (Abella,
2015: 86)

Brewer hace mencidn en su obra de la vinculacion de esta caracteristica con la forma, llamando a esta ultima
el resultado de la exteriorizacion del hecho juridico, este menciona que:

Es la figura, contorno o perfil con que, el hecho se hace perceptible en el mundo juridico. La
forma, como el lenguaje, es un medio de expresion y comunicacion. Lo que la palabra es a
la idea, es la forma al hecho juridico; y precisamente una de las formas de expresion de los
hechos juridicos que, realiza el derecho es el documento publico. (Brewer, 1962: 354)
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Teniendo en cuenta que el intelecto es en cierta forma la capacidad que tiene el ser humano de comprender,
analizar o entender lo que lo rodea; y que la expresion (que puede generarse de diversas maneras) es la manifestacion
o representacion del mismo para asi darse a entender, es mas que claro el vinculo que tiene el documento publico
con lo que se pretende establecer. En concordancia con esto Abella puntualiza que:

El contenido es el valor intelectual de la declaracion. El documento no es s6lo una cosa
sino una cosa representativa, o sea capaz de representar un hecho. El mismo asegura el acto
o negocio documentado, es materializacion de hechos y por lo tanto es fuente de prueba
superior. (Abella, 2015: 87)

En un sentido amplio, el hecho juridico es aquel acontecimiento, suceso o hecho al que un ordenamiento
legal le otorga una determinada trascendencia juridica, expresar estos hechos o acontecimientos es especificamente
lo que algunos documentos publicos tienen como uno de sus objetivos primordiales. Al respecto el articulo 1.360
del Codigo Civil Venezolano (1982) establece lo siguiente:

el instrumento publico hace plena fe asi entre las partes como respecto de terceros, de la
verdad de las declaraciones formuladas por los otorgantes acerca de la realizacion del hecho
juridico a que el instrumento se contrae, salvo que en los casos y con los medios permitidos
por la ley, se demuestre la simulacion [...]

2. Medios digitales

2.1. Medios digitales como realidad global.

Para analizar como los medios digitales han entrado al mundo del Derecho es importante tener una nocién
de los mismos para asi individualizarlo. Acosta sostiene que los medios digitales son:

aquellos formatos a través de los cuales se puede crear, observar, transformar y conservar
la informacién en una gran variedad de dispositivos electronicos digitales. Los medios de
comunicacion social, las bases de datos, los audios digitales y libros electronicos son medios
digitales (Acosta, 2018 parr. 1).

Con el objetivo de brindar una explicacién mas didactica que exhaustiva en la materia propia, pero sin dejar
de enunciar los elementos del objeto de estudio, Smith relata que:

Los seres humanos usamos herramientas, y las herramientas que usamos para comunicarnos
a través de distancias, a través del tiempo y con mas personas a la vez de las que podriamos
con nuestra propia voz y cuerpo son “medios”. Aunque la definiciéon podria incluir medios
interpersonales y no masivos, como el teléfono, en el uso comin normalmente tenemos la
sensacion de que los “medios” son para comunicarse con mas de una persona. Los ejemplos
tradicionales incluyen libros, revistas, periodicos, cine, radio y television. Digital es incluso
mas facil, en cierto sentido, ya que es casi en su totalidad una definicion técnica y se relaciona
con el uso de computadoras, con su lenguaje “binario” de encendido / apagado, 1 / cero, bits
y bytes. (Smith, 2013:1)

Un aspecto clave que se analizara es con respecto al medio digital como fuente de expresion, puesto que como
todo medio que trabaja con el lenguaje, el medio digital se encuentra acoplado estructuralmente a la conciencia,
de manera que emergen ciertos rendimientos reciprocos de la comunicacion para con la conciencia, asi como de la
conciencia para con la comunicacion, al respecto distintos autores se han pronunciado como Calise (2014:280) que
declara que “el hecho de teclear, de por si, le confieren a la comunicacién mediada por computadoras una cierta
reflexividad, distanciamiento y estructuracion muy superiores que las de la oralidad, pero menores que las de la
escritura”. Sin embargo, algunos autores van mas alla y sostienen que este medio alcanza el nivel de la oralidad,
que es el medio de comunicacion verbal por excelencia; de esta manera Pistolesi (2004) resalta que esta forma de
escritura acerca la escritura al ritmo propio del pensamiento, aproximandola, a su vez, a la oralidad.
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No es sorpresa que los medios digitales se encuentren en diversas situaciones de la vida comun pues como
opina Mayans (2002:101) “a lo largo de los ultimos afios, hemos incorporado el nuevo medio en nuestros habitos
cotidianos, tanto en lo laboral, como en lo personal”. De igual manera, la funcion notarial también ha implementado
medios digitales para el ejercicio de su labor, esto es notorio dentro de los ordenamientos juridicos extranjeros
como por ejemplo en Espafia, donde el articulo 115 de la Ley 24/2001 (2020) agrega el articulo 17 en la Ley del
Notariado de 28 de mayo de 1862 (2015), en este se menciona el soporte electronico de documentos notariales y
se equiparan los documentos publicos en soporte electronico y los documentos publicos en soporte de papel y a
su vez hacen mencion del manejo de un libro digital sistematizado como parte de la funcién del notario. También
podemos encontrar como ya se ha mencionado antes, diversos avances de la materia en México, de esta forma,
Castillo comenta que:

Desde el afio 2012, en México se ha ido generalizando el uso de la firma electronica avanzada,
la cual consiste en un archivo digital tinico que identifica a las personas; este certificado
digital se otorga mediante el cumplimiento de ciertos requisitos para acreditar la personalidad
del usuario ante el Servicio de Administracion Tributaria (Castillo, 2020: 147)

La historia demuestra que la humanidad ha ido desarrollandose y evolucionando impulsada por la técnica,
siendo la misma el conjunto de recursos o procedimientos en la ciencia. Las Nuevas Tecnologias de la Informacion
y las Comunicaciones han irrumpido la dinamica social y contractual, convirtiéndose en herramientas esenciales
para el desarrollo de los procesos que se desarrollan en la sociedad moderna. Dentro de estos avances ademads de
lo mencionado, también se encuadra el documento electronico y de igual forma al pasar el tiempo el documento
digital.

Los documentos publicos electronicos han cobrado auge en paises latinoamericanos y europeos en las
ultimas dos décadas, asi como en otras latitudes, esto ha originado un respaldo normativo que ha permitido y
agilizado a su vez el trafico juridico de los mismos. El Derecho como ciencia debe buscar la proteccion de estas
nuevas herramientas, pues estas no solo constituyen eficaces fuentes de prueba en distintas situaciones juridicas,
sino también medios idoneos para la resolucion de conflictos o la satisfaccion de intereses de particulares dentro
de condiciones determinadas o condicionadas por términos del tiempo o limitaciones territoriales.

2.2. Documento Digital.

Podemos encontrar definido el documento digital dentro del Articulo 6 de la Ley 25506 de Firma Digital
de Argentina (2001) en donde se establece que “se entiende por documento digital a la representacion digital de
actos o hechos, con independencia del soporte utilizado para su fijacion, almacenamiento o archivo. Un documento
digital también satisface el requerimiento de escritura.”

Teniendo en cuenta lo anterior, Mora sostiene en base a este mismo articulo que el documento digital es
“basicamente un registro (o una anotacion, o una marca), y su particularidad radica en que se realiza mediante
medios digitales y que se almacena en la memoria de un ordenador o en otros soportes similares” (Mora, 2014: 1).
Asi mismo y considerando la definicion, Calabrese destaca tres aspectos o caracteristicas inherentes al documento
digital, que analizdndolas con detalle podemos identificar similitudes o igualdades al documento publico ordinario.
La primera caracteristica que menciona Calabrese viene siendo la materialidad:

El primer aspecto es el de su materialidad. Suelen confundirse las nociones de documento
digital con documento inmaterial, ya que cuando estamos en presencia del primero, al no
poder tocarlo ni percibirlo en un soporte palpable, parece que aquel no tuviera sustento
fisico. Lo cierto es que, si bien solo podemos acceder a un documento digital a través de una
decodificacion que del mismo haga un ordenador u otro dispositivo similar, en realidad si
existe materialmente. (Calabrese, 2019: 48)

Como relata la autora, el termino inmaterial (es decir, que no se percibe con los sentidos) no es correctamente
usado algunas veces, puesto que aun cuando la informacion digitalizada no esta sujeta a un medio fisico, esta
puede ser susceptible de la percepcién humana con la utilizacion de los mismos. La segunda caracteristica a la cual
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se hace mencion es importante sefialar, esto debido a su relacion a la materia notarial y no es mas que la forma, la
misma de acuerdo a Calabrese (2019: 48) es “la aptitud del documento digital de exteriorizar informacion y, en el
plano notarial, la de exteriorizar, por ejemplo, la voluntad de las partes.” La autora establece que es de las razones
mas importantes por las cuales se debe considerar elemental la implementacion de medios digitales dentro de la
materia y sin duda alguna a efectos de esta investigacion se esta de acuerdo con el planteamiento mencionado.

Ahora bien, al identificar a la forma como aquella manera de hacer perceptible la voluntad de las partes que
forman una relacion juridica ya sea por medio de negocios o actos juridicos, se debe aclarar que esta exteriorizacion
es posible por el uso del instrumento que viene siendo el documento; esto se vincula con la labor del notario pues
dentro de su competencia se encuentra reflejar o transcribir las voluntades de los individuos que se presentan
ante el mismo solicitando su intervencion, de hecho, al revisar la legislacion venezolana, en materia societaria se
menciona la voluntad de las partes en el articulo 54 de la Ley de Registro Publico y del Notariado de Venezuela
(2014) cuando el legislador redacta las obligaciones del registrador:

el Registrador Mercantil deberd cumplir, entre otras, las siguientes obligaciones: [...]
Homologar o rechazar el término de duracion de la sociedad, respetando la manifestacion de
voluntad de los socios, a menos que la duracion sea estimada excesiva.

Cabe destacar que en la misma ley organica se establece dentro de la competencia del notario, la autorizacion
de actos o hechos que se les presenten dandole asi fe publica a aquellos que cumplan las condiciones establecidas
por la ley. En un mismo sentido, diversos ordenamientos juridicos poseen similitudes con respecto a esto, la Ley
del Notariado del Distrito Federal de México (2014) en su articulo 42, al hacer mencidn al notario y proceder con
su definicion, mencionan de igual forma la voluntad de las partes como parte sustancial del ejercicio de su funcion:

Articulo 42.- Notario es el profesional del Derecho investido de fe publica por el Estado,
y que tiene a su cargo recibir, interpretar, redactar y dar forma legal a la voluntad de las
personas que ante €l acuden, y conferir autenticidad y certeza juridicas a los actos y hechos
pasados ante su fe, mediante la consignacion de los mismos en instrumentos publicos de su
autoria.

La tercera caracteristica de la cual se hace mencién es la aptitud de mantenerse en el tiempo, de poder
circular y de no ser alterado como tal desde su faz probatoria, al respecto Calabrese procede con las siguientes
consideraciones:

a) La eficacia probatoria del documento digital sera mayor si puede acreditarse que no ha sido
modificado: para ello, es necesario contar con un sistema que garantice su inalterabilidad
desde el momento de su emisioén o generacion.

b) Dicha eficacia probatoria estd condicionada a que pueda acreditarse que el mismo ha sido
generado o emitido por su supuesto autor. (Calabrese, 2019: 49)

Al respecto se debe mencionar que, tras anos de progreso tecnoldgico, se han podido generar, asi como
perfeccionar, sistemas binarios (sistema numérico que almacena datos y realiza calculos computacionales) de
verificacion de documentos que garantizan la autenticidad del redactor. Uno de los sistemas pioneros que permitieron
esta acreditacion fue el Digital Document Authentication System (Sistema de Autenticacion de Documentos
Digitales) del cual Haber resalta que es “un certificado para un documento digital, el cual es generado procesando
una pluralidad de documentos digitales generando electronicamente un deposito de valores hash digitales en forma
de un grafico aciclico dirigido con nodos” (Haber, 1998:1).

El autor relata que se basan en sistemas de sellado de tiempo digital que brindan a los usuarios una forma de
“registrar” cualquiera de sus documentos digitales. Como resultado de registrar un documento, el usuario recibe
un “certificado” con sello de tiempo que da fe de la hora del registro y el contenido del documento. Cuando a
cualquier usuario se le presenta un documento digital y su certificado de sello de tiempo, este puede validar que
ese certificado fue efectivamente calculado para el documento dado en el momento reclamado; ahora bien, de no
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ser asi este par que conforma el documento con el certificado fallara la prueba de validacion o autenticacion. Es
interesante como el autor hace mencion del abogado como parte redactora o modificadora del documento, bien
sabemos que dentro de la funcion que tiene el mismo es (si asi lo exige la realidad juridica) asistir dentro de una
relacion contractual, Haber comenta que:

Las partes pueden ser autores o cientificos que colaboran en un articulo, auditores o analistas
que revisan registros contables o abogados que negocian un contrato u otras personas cuyo
trabajo implica la creacion o manipulacion intensiva de documentos digitales. Estas partes
necesitan una forma conveniente de referirse a los documentos que utilizan, para mantener
registros y para comunicarse entre si. (Haber, 1998:2)

Esta mejora progresiva (la cual se estudiarda mas a fondo) ha permitido que diversas legislaciones hayan
considerado el alcance que posee el documento digital y a su vez darle la validez probatoria igualitaria al documento
en papel ordinario. De esta manera, expone Falbo que:

[...] la recepcion legislativa de este nuevo tipo de documentos, la indiferencia del soporte
material de los mismos, tiene por finalidad la asimilacion entre los documentos digitales
y los documentos en soporte papel. El caracter probatorio o constitutivo de los mismos se
mantiene con independencia de la materia de la cual estén compuestos. (Falbo, 2015:36)

3. Régimen Juridico Progresivo

3.1. Caracter de Progresividad del Régimen Juridico.

Cuando se hace mencion al régimen juridico, inmediatamente uno de los términos asociativos es ‘“norma’
o “conjunto de normas”, esto se debe a que un régimen juridico no es mas que el conjunto de disposiciones
organizadamente constituidas de un Estado, en pocas palabras, un régimen juridico equivale a la existencia de un
sistema normativo. Sin embargo, pasado el tiempo se han implementado nuevos elementos al concepto de régimen
juridico y a su vez han tomado en cuenta un panorama actual donde las ramas del Derecho van evolucionando y el
desarrollo de globalizacion es cada vez mas grande; teniendo esto en cuenta, Lopez explica que:

El “régimen juridico” es un conjunto de normas juridicas aplicables a determinada materia,
cuyo ambito de aplicacion puede incluso trascender las fronteras nacionales y tener un alcance
regional o internacional, a diferencia de un ordenamiento juridico, que hace referencia al
conjunto de normas juridicas aplicables en un lugar determinado, es decir un Estado. (Lopez,
2018: parr. 2)

Por otro lado, el progreso viene siendo aquel desarrollo continuo, gradual o generalizado dentro de una
sociedad, ya sea en su aspecto politico, econdmico, social, moral, cientifico o legal. Aunado a esto, para Mancilla,
la progresividad es una perspectiva del Derecho, pues el mismo afirma que es:

un principio interpretativo que establece que los derechos no pueden disminuir, por lo cual,
al so6lo poder aumentar, progresan gradualmente. Es importante notar que la naturaleza de
este principio depende del &mbito en el que esté incorporado y de la actividad para la que se
aplique. (Mancilla, 2015: 3)

Considerando entonces que el Derecho es un conjunto de normas que regula la conducta humana, que la
sociedad posee una evolucion constante y que la tecnologia forma parte de este cambio, es de analizar y concluir
que el ordenamiento juridico debe ir acorde a la sociedad que regula, ya que los Estados deben poseer un sistema
normativo que responda a las exigencias que se puedan presentar dentro del mercado global pues tantos las
actividades econdmicas, como el manejo de los datos o las formas de contratacion se ven influenciadas por los
medios digitales cada vez mas; al respecto argumenta Trocel que:

Ante el auge de las Tecnologias de la Informacion y Comunicacion (TIC) que son actualmente
el medio, instrumento o herramienta indispensable para optimizar cualquier tarea o actividad,
sea de naturaleza publica o privada, se hace necesario su estudio como mecanismo para
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facilitar las relaciones entre la administracion y los ciudadanos [...] (Trocel Yabrudy, 2020:
57)

En el siglo XV, con la invencion de la imprenta, se implement6 un gran cambio, luego siguid a esto el
invento de la maquina de escribir, y por ultimo la etapa que cambia el concepto del documento escrito en su
principal o esencial soporte (papel) por la aparicion del documento electronico hasta el documento digital en la
era actual. En todos los casos dentro de cada época existio una finalidad informativa, esta misma es propia de todo
documento por lo que implica que el mismo tiene por objeto ensefiar una cosa, se trate en la esfera de los hechos
o en la esfera juridica dentro campo del Derecho.

3.2. Régimen Juridico Notarial en Venezuela.

3.2.1. Ley del Registro Publico y del Notariado.

Uno de los aspectos mas destacables de la consagracion de la Ley de Registro Publico y del Notariado (2014)
fue la implementacion del medio electronico dentro de la funcion notarial, derogando asi el antiguo régimen de
1998 que no hacia referencia a este avance. Fue tanta su importancia en su tiempo que parte considerable de la
doctrina consider6 impactante el articulo 2 de la ley, especialmente su apartado, este articulo establece lo siguiente:

Articulo 2.- Este Decreto Ley tiene como finalidad garantizar la seguridad juridica, la libertad
contractual y el principio de legalidad de los actos o negocios juridicos, bienes y derechos
reales, mediante la automatizacion progresiva de sus procesos registrales y notariales.

Para el cumplimiento de las funciones registrales y notariales, de las formalidades y
solemnidades de los actos o negocios juridicos, podran aplicarse los mecanismos y la
utilizacion de los medios electronicos consagrados en la ley.

Ademas de esto, el articulo 4 de la misma ley hace referencia directa al manejo electronico al establecer que
“todos los soportes fisicos del sistema registral y notarial actual se digitalizaran y se transferiran progresivamente
a las bases de datos correspondientes”. Sin embargo, su apartado es mas directo al respecto, pues establece que “el
proceso registral y notarial podra ser llevado a cabo integramente a partir de un documento electronico.”

Aun asi se puede notar cdmo aunque la norma mencione el medio electrénico, transacciones en el mismo
o haga referencia expresa a las firmas electrénicas (pero no digitales aun cuando en el articulo 4 se encuentre
el término digitalizacion) dentro de lo que conforma la competencia del notario es de notar que el legislador no
establece como estos medios se insertan en el proceso, no amplia el margen de las entidades certificadoras de
firmas y no expresa una posicion con respecto al notario electronico, con respecto a este Gltimo punto, Sanchez
hace mencion a las caracteristicas del mismo (que cabe aclarar, no se encuentran estos elementos dentro de nuestro
ordenamiento) al sostener que el notario electronico:

1.- Actia previo requerimiento.

2.- Expide certificados cifrados con su clave secreta. Como para descifrarlos se utiliza su
clave publica, cualquiera puede leer los certificados. Es decir, que se emplean criptosistemas
de doble clave (asimétricos).

3.- En sus certificados hace constar el tiempo de la emision.

4.- Si alguien descubre la clave secreta del notario, se invalidan los certificados expedidos
con posterioridad al momento del descubrimiento. (Sdnchez, 2015:1)
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3.2.2. Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas

La implementacion de tecnologia en el ordenamiento juridico se puede evidenciar principalmente dentro de
la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999), en donde se hace sefialamiento de estos avances
como oportunidades de crecimiento laboral y econdmico de la nacién. El articulo 302 del texto constitucional
establece lo siguiente:

Articulo 302. El Estado se reserva, mediante la ley organica respectiva, y por razones de
conveniencia nacional, la actividad petrolera y otras industrias, explotaciones, servicios y
bienes de interés publico y de caracter estratégico. El Estado promoverd la manufactura
nacional de materias primas provenientes de la explotacion de los recursos naturales no
renovables, con el fin de asimilar, crear e innovar tecnologias, generar empleo y crecimiento
economico, y crear riqueza y bienestar para el pueblo.

En el mismo parametro, el articulo 108 de la constitucién hace mencién a la tecnologia en un ambiente
académico pues la aplicacion de nuevas herramientas de esta indole permite el avance en distintas areas y tomando
en cuenta que la educacion en conjunto al trabajo son los procesos primordiales para alcanzar los fines del Estado,
es idoneo que el legislador estableciera:

Articulo 108. Los medios de comunicacion social, publicos y privados, deben contribuir a la
formacion ciudadana. El Estado garantizara servicios publicos de radio, television y redes de
bibliotecas y de informatica, con el fin de permitir el acceso universal a la informacion. Los
centros educativos deben incorporar el conocimiento y aplicacion de las nuevas tecnologias,
de sus innovaciones, seglin los requisitos que establezca la ley.

La creacion de la Ley de Mensajes de Datos y Firmas Electronicas (2001) tuvo como objetivo ir acorde
a estos criterios de avance del marco constitucional y como muchas leyes de la materia en otros Estados, fue
elaborada en base la Ley Modelo sobre Comercio Electrénico asi como la Ley Modelo sobre Firmas Electronicas
de la United Nations Commission on International Trade Law (Comision de las Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional), ahora bien, las normas juridicas como se ha mencionado, tienen como objeto regular a
la sociedad y sus respectivos ambitos, cuando se hace mencion al ambito tecnologico se debe considerar que los
avances dentro de este por su naturaleza son constantes y continuos, por lo tanto no comparte una equivalencia
estricta con la norma porque esta ultima se crea para que permanezca por un tiempo prolongado. La doctrina se ha
referido ante la situacion, siendo Gamboa un autor que refleja su opinion al sostener que:

es un hecho irrefutable que la regulacion jamas se podra desarrollar a la misma velocidad
que lo hacen las telecomunicaciones. Estas por su dinamismo y naturaleza, sélo se restringen
por la rapidez con que se desarrollen, sin atender a mas criterios que las necesidades de la
sociedad y su viabilidad tecnolégica. En pocas palabras, la tecnologia es el reflejo anticipado
de las necesidades sociales. (Gamboa, 2005)

Al existir esta situacion el legislador se vio en la necesidad de implementar normas de caracter general
o flexible, no haciendo menciones de técnicas o herramientas tecnologicas especificas para asi promover la
prolongacion de la ley y evitar la llamada obsolescencia normativa. Al respecto Rico comenta:

en el respeto al uso de cualquier tecnologia que se utilice o pueda usarse en el futuro a los
efectos de trasmitir un mensaje de datos o insertar una firma electrénica, por lo tanto, implica
no favorecer unas tecnologias sobre otras con la finalidad de evitar posibles obsolescencias
legales (Rico, 2003)

Es claro que la intencion del legislador fue mantener una “neutralidad tecnologica” para no tener que
reformar progresivamente la norma con posterioridad, sin embargo, el avance tecnoldgico es imprescindible para
la evolucidn de una sociedad y la modificacion de las herramientas, asi como su perfeccionamiento llega a un nivel
en el que la norma debe hacer lo posible por adaptarse pues forma parte de una realidad de facto que se evidencia
en el dia a dia.
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Es de entender que la norma deba establecer funciones o requisitos de caracter general cuando se encuentra
en el ambiente tecnoldgico pues el hecho de que se apoye a una concreta tecnologia tiene como consecuencia que
el riesgo de obsolescencia en un corto tiempo sea mayor, pero hay que también entender la ley fue un buen punto
de partida en el momento de su publicacion y si bien no se puede negar los precedentes importantes en materia
registral, notarial, mercantil o administrativa, entre otros; tampoco se puede negar el hecho de que en las ultimas
dos décadas los medios digitales han crecido exponencialmente, lo que hace que cierta terminologia dentro de
la norma parezca incompleta y un ejemplo claro de esto es que en esta ley adjetiva no se encuentre presente el
documento digital o la digitalizacidon por si misma, es asi que la norma solo implementa el término de documento
electronico.

Como punto preciso se debe mencionar que debido a lo anteriormente explicado el caracter de permanencia
de la norma forma parte de los elementos de este problema, ya que aunque la norma no es eterna debido a su
naturaleza, esta tiene como objetivo regir durante prolongados lapsos de tiempo; sin embargo hay que recordar
que este caracter no es constante pues normalmente luego de ciertos periodos estas son derogadas, ahora bien, la
razon de esta derogacion no viene siendo el punto de esta investigacion sino la composicion de la misma norma.
Acertadamente Egana (2004) comentaba en una de sus obras que la norma juridica estd compuesta tanto por un
supuesto normativo como una consecuencia juridica, también comentaba la existencia de una sancion cuando esta
consecuencia no fuera cumplida; es precisamente el primer elemento que compete a esta investigacion: el supuesto
de hecho.

Retomando lo que anteriormente se ha sefalado, con respecto a como los medios digitales han impactado
al ambito social, juridico y econémico en la actualidad, podemos notar que es indispensable que estos nuevos
supuestos en nuestra realidad juridica sean regulados por un cuerpo normativo y el primer paso para ello a
consideracion de lo que se analizara a continuacion, es estudiar la rama del Derecho que ha permitido la evolucion
de otros ordenamientos juridicos, esta es el Derecho Digital.

4. Derecho Digital

4.1. Origen del Derecho Digital.

Como consecuencia del desarrollo tecnoldgico diversos ambitos con respecto a la privacidad, los bienes
activos o la privacidad han presentado cambios significativos, por lo que también ha directamente influido en
forma en como surgen los asuntos legales, no solo en una escala corporativa puesta que las instituciones tanto
privadas como publicas han tenido que implementar estos cambios dentro de su organizacion, sino también a una
escala general en donde todas las ramas del Derecho y otras ciencias han unido sus competencias para regular estos
medios.

Estos medios pueden agruparse como Tecnologia de la Informacion y Comunicacion (TIC, en lo sucesivo),
las mismas debido a su importante relevancia dentro de la sociedad han sido estudiadas y consecuentemente
reguladas por el Derecho Digital, materia que se individualiza por el objeto que regula; si se analizan estos
medios podemos reconocer que su area es sumamente amplia, puesto que se relaciona desde la banca electronica
a comunidades virtuales o plataformas digitales como blogs, esto conlleva a que el trabajo de los profesionales del
Derecho deba cambiar. Estos cambios existen porque la naturaleza de estos medios muta algunos aspectos legales
como las relaciones comerciales o las negociaciones que deriven de este ambito tecnolégico. En concordancia con
lo anterior, Bonilla comenta lo siguiente:

Los avances cientificos y tecnoldgicos presentes en un mundo globalizado como el que
caracteriza nuestra sociedad han tenido un impacto en los derechos fundamentales. El
surgimiento de nuevas tecnologias como Internet que han permitido la utilizacion del correo
electronico, las redes sociales y la firma digital son manifestaciones que han influido... pues
han cambiado el ejercicio de nuestros derechos como acceso a la informacion, libertad de
asociacion, de expresion y pensamiento, de educacion [...] (Bonilla, 2016: 6)
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Cabe destacar que la llegada de figuras juridicas como el E-Government (Gobierno Electronico), los delitos
informaticos, los medios de prueba electronicos y digitales, asi como el reconocimiento de derechos relacionados
en esta materia como el derecho al Internet o el derecho a la inclusion digital, han hecho que el Derecho Digital
se relacione con todas las ramas del Derecho, por lo que a este punto la importancia de su estudio y desarrollo es
innegable.

4.2. Definicion de Derecho Digital.

El Derecho Digital es un area de gran interés en el campo juridico, ya que como se explicd anteriormente,
conlleva a la progresividad del Derecho, abarcando asi nuevos supuestos de hecho vinculados con los medios
digitales que a la vez son relevantes dentro del mundo juridico por su cavidad en la sociedad moderna. Es asi que
antes del inicio del Siglo XXI la doctrina ya hablaba de un Derecho Informatico, de un Cyber Law, Information
Technology Law o un Derecho de las TIC como se hace mencidn con posteridad a mediados de la anterior década.
Considerando lo planteado, plataformas de informacién como Computer Hope (Computer Hope, 2020: parr. 1)
afirman que:

Cyber Law es la parte del sistema legal que se ocupa del Internet, el ciberespacio y sus
respectivas cuestiones legales. También llamado derecho cibernético, este cubre un area
bastante amplia, que abarca varios subtemas que incluyen la libertad de expresion, el acceso
y el uso de Internet y la privacidad en linea. Genéricamente, el derecho cibernético se conoce
como la Ley del Internet.

Una caracteristica relevante para esta investigacion es la versatilidad del Derecho Digital y es precisamente
lo que permite que se dirija a varias ramas del Derecho; actualmente se encuentran una cantidad proporcional de
operaciones mercantiles que se manejan desde medios digitales, la compraventa en algunos Estados Anglosajones
se maneja por medio figuras como los Smart Contracts o Contratos Inteligentes (figura juridica que ha despertado
el interés tanto del investigador como del legislador en los ultimos afios), lo cual ha aumentado potencialmente
las posibilidades de la contrataciéon a distancia, pero no solo esta area del Derecho llega hasta estos horizontes
juridicos, sino que también lo podemos encontrar en las distintas formas en las que ha evolucionado las operaciones
bancarias (en los tltimos afios ha ido creciendo el nimero de bancas digitales, certificadas y muy populares en
el exterior, aun cuando no poseen sede fisica), entre otras formas que a consideracion del investigador, futuras
investigaciones deberian centrarse.

En sintesis, el Derecho Digital es el area o rama del Derecho que, en funcidén al surgimiento y desarrollo
de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion, regulan actividades unilaterales o multilaterales de
naturaleza y relevancia juridica, extendiéndose asi en los distintos &mbitos que de acuerdo al medio por el cual se
realizan le compete; adquiriendo asi su caracter versatil o transversal, pues alarga sus confines a medida del avance
del objeto que estudia. Este caracter transversal es el que nos trasmite la importancia y funcion del Derecho Digital.

4.3. Funcion e Importancia del Derecho Digital.

Claramente como se ha podido observar, el Derecho Digital es importante por dos razones principales, la
primera porque es la respuesta a los desafios que las TIC les presente al mundo juridico, al tener como estudio
las mismas como medios 0 mecanismos entre relaciones juridicas y la segunda porque regulan aquellas nuevas
operaciones que se encuentran globalizadas por el comercio electronico, los derechos y obligaciones que conllevan
este tipo de relaciones juridicas y como se manejan dentro de las distintas ramas del Derecho de acuerdo a su
naturaleza. Rowland y Macdonald comentan dentro de una misma perspectiva lo siguiente:

Uno de los importantes beneficios de mirar el tema del Derecho de la Tecnologia de la
Informacion en su conjunto es la oportunidad de considerar cuan apropiadas y coherentes
son las soluciones periddicas en las diferentes areas legales establecidas. Incluso puede llevar
al reconocimiento de que existe la necesidad de nuevos conceptos legales, que trasciendan
las fronteras tradicionales. El reconocimiento mismo del Derecho de las Tecnologias de la
Informacion como materia digna de estudio también produce un enfoque en las cuestiones
que de otra manera no podrian ocurrir, con el riesgo de que los problemas particulares
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derivados de los avances cientificos sean simplemente considerados como notas al pie de las
categorias del Derecho. (Rowland et al., 2000: 49)

Es interesante observar que en todos los casos del estudio del Derecho Digital siempre se hacen referencia
a los avances tecnologicos, a las figuras que surgiran de estos o los conceptos que eventualmente evolucionaran
gracias a esto mismo; sin embargo, el propodsito de esta investigacion no es afirmar que el Derecho Digital es el
futuro (y sin embargo, no se puede negar tampoco), pues al analizar lo que se ha ido estudiando es reflejado que
esta area del Derecho forma parte de nuestro presente (aun cuando en paises menos desarrollados en una menor
medida), por lo tanto se debe avanzar para resolver tantas interrogantes que surgen a raiz del mundo digital. Calo
(2015: 519) reafirma esto en su obra al comentar que:

Ellibre flujo de la informacion permite nuevas formas de trabajos cooperativos y gobernanza
entre pares, mientras simultaneamente introduce o exacerba amenazas a la propiedad
intelectual y a la intimidad. Internet une a las comunidades, pero los conflictos invariablemente
emergieron en las costuras. Internet invoca un sentido distintivo de un lugar con nuevas
posibilidades y normas, pero al mismo tiempo introduce métodos de exquisito control
por parte de intereses privados y estatales. Lo cual nos deja una muestra no exhaustiva de
ejemplos de cuestiones legales especificas relacionadas al Internet, tocando la jurisdiccion,
la responsabilidad del intermediario, la propiedad digital, los derechos de autor, libertad de
expresion y privacidad, entre otros desafios.

4.4. Alcance del Derecho Digital dentro de los ordenamientos juridicos.

4.4.1. Honorable Congreso de la Nacion Argentina, Ley 25.506 (2001).

Como se mencion6 antes, la legislacion argentina dio un paso muy destacable al momento de publicar la
Ley 25.506; en esos tiempos los ordenamientos juridicos en Latinoamérica (incluyendo el venezolano) empezaron
a crear normativas a base del avance juridico europeo sobre la materia, adquiriendo de esta forma principios
generales provenientes de congresos de entidades politicas como la Unidén Europea; por lo que era comun que estas
leyes presentaran similitudes. Ahora bien, colocando en contraste la ley adjetiva con la legislacion venezolana,
podemos encontrar distinciones muy notables con respecto al actual Derecho Digital. Una de ellas es la aparicion
de figuras juridicas que dentro de nuestro ordenamiento no se encuentran; anteriormente se sefiald como en el
articulo 6 de la Ley 25.506 (2001) se encuentra taxativamente la definicion del documento digital, pero también
cabe sefialar que se encuentra otro término, este es la firma digital:

Articulo 2. - Firma Digital. Se entiende por firma digital al resultado de aplicar a un
documento digital un procedimiento matematico que requiere informacion de exclusivo
conocimiento del firmante, encontrandose ésta bajo su absoluto control. La firma digital debe
ser susceptible de verificacion por terceras partes, tal que dicha verificacion simultaneamente
permita identificar al firmante y detectar cualquier alteracion del documento digital posterior
a su firma.

Los procedimientos de firma y verificacién a ser utilizados para tales fines seran los
determinados por la Autoridad de Aplicacion en consonancia con estandares tecnologicos
internacionales vigentes.

Noétese varios aspectos del articulo anexado, para empezar el hecho de implementar esta nueva figura
juridica y diferenciarla de la firma electrénica (figura que si se encuentra dentro de la legislacion venezolana) para
asi poder identificarla correctamente; el segundo aspecto vendrian siendo las condiciones de esta figura al expresar
la verificacion de terceras partes (incluso mas adelante en el articulo 9 se enuncian los requisitos de su validez) y el
tercer aspecto mas resaltante de acuerdo a la presente investigacion viene siendo el ultimo aparte del articulo, pues
al establecer que los procedimientos deben ir conforme a los estandares tecnologicos internacionales el mismo
legislador evita la limitacion del alcance de esta figura con respecto a su aplicacion.
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4.4.2. Ley General de Telecomunicaciones y Radiofusion (2014).

El Derecho de las Tecnologias de la Informacion y la Comunicacion se vio fuertemente respaldado dentro
del Estado Mexicano cuando en la reforma del 2014 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(2021) fue constitucionalizado el derecho al acceso al Internet, dindole el deber al mismo Estado de garantizar la
garantia a estas tecnologias. El aparte agregado dentro del articulo 6 de dicha Constitucion establece lo siguiente:

El Estado garantizara el derecho de acceso a las tecnologias de la informacidén y comunicacion,
asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, incluido el de banda ancha e
internet. Para tales efectos, el Estado establecerd condiciones de competencia efectiva en la
prestacion de dichos servicios.

No se puede considerar de extrafiar que los derechos surgentes del Derecho Digital tomen un rango
constitucional dentro de los ordenamientos juridicos puesto que la misma doctrina considera varios de estos como
derechos fundamentales, parte de la Gltima generacion de los derechos humanos y esenciales para el desarrollo
de un llamado mundo juridico 2.0. El impacto de este articulo puede evidenciarse si se analiza la legislacion
mexicana, ya que se hayan otras leyes visiblemente influenciadas por el articulo mencionado, una de estas fue la
Ley General de Telecomunicaciones y Radiofusion, la cual abrié un nuevo campo de accion en la defensa de los
derechos en el entorno digital. Esta iniciativa de ley incluye, entre otras cosas, la supervision de la neutralidad
de la red, la intervencion de comunicaciones privadas, la geolocalizacion y la retencion de datos por parte de las
empresas. Retomando los derechos que surgen del Derecho Digital, dentro de esta ley en el articulo 3 se encuentra
el derecho a la inclusion digital (mismo que esta establecido también dentro de la Constitucion de Estado) como
parte de una politica publica:

Politica de inclusion digital universal: Conjunto de programas y estrategias emitidos por
el Ejecutivo Federal orientadas a brindar acceso a las tecnologias de la informacion y la
comunicacion, incluyendo el Internet de banda ancha para toda la poblacion, haciendo
especial énfasis en sus sectores mas vulnerables, con el propdsito de cerrar la brecha
digital existente entre individuos, hogares, empresas y areas geograficas de distinto nivel
socioecondmico, respecto a sus oportunidades de acceso a las tecnologias referidas y el uso
que hacen de éstas [...]

4.4.3. Ley de Proteccion de Datos Personales y Garantias de Derechos Digitales (2018).

Aun cuando la proteccién de datos forma es una pieza elemental del Derecho Digital, se hace referencia a
la Ley de Proteccion de Datos Personales y Garantias de Derechos Digitales del Reino de Espaia especificamente
por la contemplacion de los derechos existentes dentro de ella, las figuras que no se encuentran en el ordenamiento
juridico venezolano, asi como el nombramiento de autoridades pertinentes a operaciones que forman parte del
Derecho Digital. Analizar a fondo el impacto de la proteccién de datos, necesitaria la realizacion de una futura
investigacion tomando como base los fundamentos insertados en este trabajo. En este orden de ideas algunos
derechos que podemos encontrar dentro de esta ley son: el derecho a la neutralidad del Internet, el derecho de
acceso universal a Internet o el derecho a la seguridad digital (articulos 80, 81 y 82 de la ley respectivamente) entre
otros. El legislador espafiol fue muy completo al denominar el derecho al acceso al Internet en el articulo 81 de la
Ley de Proteccion de Datos (2018), asi redacta que:

1. Todos tienen derecho a acceder a Internet independientemente de su condicion personal,
social, economica o geografica.

2. Se garantizara un acceso universal, asequible, de calidad y no discriminatorio para toda la
poblacion.

3. El acceso a Internet de hombres y mujeres procurara la superacion de la brecha de género
tanto en el &mbito personal como laboral.
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4. El acceso a Internet procurara la superacion de la brecha generacional mediante
acciones dirigidas a la formacion y el acceso a las personas mayores.

5. La garantia efectiva del derecho de acceso a Internet atendera la realidad especifica de los
entornos rurales.

6. El acceso a Internet debera garantizar condiciones de igualdad para las personas que
cuenten con necesidades especiales.

Estos derechos digitales son la prolongacion de los derechos civiles de los ciudadanos trasladados al mundo
digital y nacen del uso del Internet como canal de comunicaciéon y difusién de informacion. Sin embargo, estos
derechos deben ser velados para su proteccion y la ley establece diversas autoridades con funciones especificas
para garantizar la proteccion de los mismos; el articulo 44 de la mencionada ley establece lo siguiente:

Articulo 44. Disposiciones generales.

1. La Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos es una autoridad administrativa independiente
de ambito estatal, de las previstas en la Ley 40/2015, de 1 de octubre, de Régimen Juridico
del Sector Publico, con personalidad juridica y plena capacidad publica y privada, que actia
con plena independencia de los poderes publicos en el ejercicio de sus funciones.

Ademas de su denominacion, la ley establece en sus articulos siguientes el Régimen Juridico por el cual se
maneja este ente administrativo, siendo este entre la ley y los reglamentos de la materia el Reglamento 2016/679
de la Union Europea, que establece precisamente las funciones de la Agencia Espaiiola de Proteccion de Datos en
su articulo 57:

[.]

b) promover la sensibilizacion del ptiblico y su comprension de los riesgos, normas, garantias
y derechos en relacion con el tratamiento. Las actividades dirigidas especificamente a los
nifios deberan ser objeto de especial atencion,; |[...]

e) previa solicitud, facilitar informacion a cualquier interesado en relacion con el ejercicio
de sus derechos en virtud del presente Reglamento y, en su caso, cooperar a tal fin con las
autoridades de control de otros Estados miembros; [...]

i) hacer un seguimiento de cambios que sean de interés, en la medida en que tengan incidencia
en la proteccion de datos personales, en particular el desarrollo de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion y las practicas comerciales; [...]

v) desempefiar cualquier otra funcion relacionada con la proteccion de los datos personales.

Por ultimo, cabe destacar que se establece un proceso en los casos que se vulneren la proteccion de datos, asi
como un régimen sancionatorio cuando se transgredan los derechos digitales antes mencionados, esto se encuentra
establecido en el Titulo VIII y IX. Teniendo en cuenta esto, el caracter transversal del Derecho Digital no puede
ser mas claro y dentro de la ley hay un articulo en especifico (art. 96) que une a esta rama del Derecho con nada
mas ni nada menos que el Derecho de Sucesiones, pues una tantas figuras juridicas (algunas ya mencionadas
dentro de este articulo) que surgen del mundo digital es el testamento digital; seria beneficioso en un esquema
investigativo, analizar esta figura juridica pues el Derecho de Sucesiones posee conceptos extensibles dentro de
espectro tecnoldgico.
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4.4.4. Anteproyecto de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia.

El pasado 15 de diciembre del 2020, el Consejo de Ministros en Espaiia, aprobo el Anteproyecto de Ley
de Medidas de Eficiencia Procesal del Servicio Publico de Justicia, mismo que tiene tres focos principales, el que
le interesa a esta investigacion es el tercero: trasformacién digital. De esta manera uno de los objetivos de este
anteproyecto es trasladar la transformacion digital evidenciada en nuestra sociedad hacia la Administracion de
Justicia pues a razén de la pandemia por el COVID-19, el funcionamiento del sistema de justicia presenté muchas
dificultades para operar como normalmente se hacia antes, por lo que fue necesario hacer el uso de medidas
alternativas para brindarle soluciones a los ciudadanos. En su parte expositora, el anteproyecto (2020: 2) establece:

Primero, para poder hacer frente a las dificultades en el desenvolvimiento normal de los
juzgados y tribunales; después, para poder superar el enorme reto de ofrecer un servicio
publico eficiente y justo a la ciudadania; y, finalmente, para incorporar los nuevos valores de
interdependencia, de solidaridad y de humanismo entre los que la Justicia es la espina dorsal
y el elemento imprescindible de la paz social.

Se debe aclarar, que este anteproyecto posee antecedentes, como lo es la Ley 18/2011 que regulo el uso de
uso de TIC en la Administracion de Justicia, fue considerado un hito importante en la adaptacion de las oficinas
judiciales y fiscales a las nuevas realidades digitales y en la regulacion de las relaciones de los ciudadanos con las
mismas. Se debe mencionar, que reguld un procedimiento judicial electronico, el cual establecia la tramitacion del
mismo mediante un sistema organizado para los distintos actos procesales, algunos de estos eran la presentacion de
documentos, la acreditacion de la representacion procesal (en donde se puede observar la presencia de la autoridad
competente, esta es la Agencia Notarial de Certificacion) o la subsanacion de los actos procesales. En el articulo
36 de la Ley 18/2011, se empieza tacitamente a describir el proceso:

Articulo 36. Iniciacion del procedimiento por medios electronicos.

1. La iniciacion de un procedimiento judicial por medios electronicos por los ciudadanos,
[...Jrequerira la puesta a disposicion de los interesados de los correspondientes modelos o
impresos normalizados en la sede judicial electronica, que deberan ser accesibles sin otras
restricciones tecnologicas que las estrictamente derivadas de la utilizacion de estandares y
criterios de comunicacion y seguridad aplicables de acuerdo con las normas y protocolos
nacionales e internacionales.

2. En todo caso, cuando los escritos fueran presentados en papel por las personas a las que
se refiere el apartado primero del presente articulo, se procedera a su digitalizacion por la
seccion correspondiente del servicio comiin procesal que tenga atribuidas dichas funciones.

3. Los profesionales de la justicia presentaran sus demandas y otros escritos por via telematica
a través de los sistemas previstos en esta Ley, empleando firma electronica reconocida. [...]

Por lo tanto, la promulgacion de este anteproyecto significaria tener acceso a un instrumento que pueda
garantizar la proteccion de los derechos digitales, pues permitiria el proceso de digitalizacion dentro de las normas
procesales que regulan los mecanismos juridicos en el sistema de justicia. Siendo asi que si las figuras juridicas
se ven afectadas (positivamente) por la implementacion de las nuevas tecnologias, es 16gico considerar que el
documento publico también evolucione y este anteproyecto (2020) modifica el articulo 267 exponente de la
presentacion de los mismo al establecer:

Articulo 267. Forma de presentacion de los documentos publicos.

Cuando sean publicos los documentos que hayan de aportarse conforme a lo dispuesto en el
articulo 265, podran presentarse por copia simple, ya sea en soporte papel o, en su caso, en
soporte electronico a través de imagen digitalizada resultado de un proceso de digitalizacion
certificada conforme a la norma Guia de Interoperabilidad y Seguridad de autenticacion,
certificados y firma electronica aprobada por el Comité técnico estatal de la administracion
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judicial electrénica que la regulay, si se impugnara su autenticidad, podra llevarse a los autos
original, copia o certificacion del documento con los requisitos necesarios para que surta sus
efectos probatorios.

Por consiguiente, el documento publico trasciende de su soporte en papel y se le permite al ciudadano
presentar un documento publico creado mediante el proceso de digitalizacion, extendiendo asi la naturaleza de un
instrumento tan usual dentro del sistema legal; no obstante el legislador también acredita una autoridad competente
y referencia un régimen juridico para la certificacion de los mismos, no solo mejorando conceptos clasicos del
Derecho sino también regulandolos mediante mecanismos y entes especializados. El Titulo I1I de este anteproyecto
modifica diversos articulos de leyes anteriores como la Ley 18/2011, pero sin comprometer la integridad del
mismo, en realidad, una de las ventajas de este anteproyecto es que reafirma disposiciones anteriores y promueve
los nuevos mecanismos de acuerdo a los términos de leyes adjetivas anteriormente publicadas como la Ley de
Proteccion de Datos Personales y Garantias de Derecho Digitales (2018).

Conclusiones

Con base alo expuesto en la investigacion, se entiende que el documento publico es una figura inminentemente
relevante dentro del &mbito juridico, haciéndose su uso dentro de cada una de las ramas por su rol de representante
de voluntades o hechos y que a su vez elementos de su naturaleza como la autenticidad o el caracter publico
que tenga el documento, son atribuidos a través de la intervencion de un notario publico o funcionario publico
autorizado (de acuerdo a lo que establezca la ley), lo que le otorga buena fe y valoracion juridica a su vez.

También se evidencid que, al pasar el tiempo, con la aparicion de los medios digitales, distintos conceptos,
figuras e instituciones han mutado, desarrollandose asi el principio de progresividad del Derecho al existir la
necesidad de regular nuevos supuestos de hecho que se presencien en la norma; es asi, que una de estas figuras que
surgen, es el documento digital, figura que si bien posee caracteristicas tinicas que la identifican, al mismo tiempo
comparte la funcién y naturaleza del documento publico ordinario.

Si bien Venezuela tuvo avances dentro de la materia a principios de la década en las que tomo relevancia las
TIC, al pasar los afios es cada vez mas notorio que se necesita un nuevo orden normativo, en donde se encuentren
nuevos términos y aplicaciones de las tecnologias que se encuentran en otros ordenamientos juridicos como lo es
el de Espafia, México o Argentina; permitiendo asi que el ejercicio del profesional de la abogacia pueda ir acorde
a las exigencias que presenta el mercado y las relaciones negociales que se encuentran dentro de este, pero incluso
mas alla de lo mencionado, que se le garanticen a las partes los derechos provenientes de las mismas.

Se argument6 mediante el analisis de otros ordenamientos juridicos, en donde se evidenciaron progresos
tedricos y practicos que dentro de la legislacion venezolana no se encuentran, que es decisivo implementar una
legislacion de los medios digitales, pues la falta de la misma equivale a mantener cerrada la puerta de un espacio
digital que cada vez es mas cotidiano, mucho mas en estos tiempos en el que el distanciamiento ha dado pie al
manejo tecnologico constante.

Es crucial sefialar que para la realizacion de lo mencionado, se debe acudir a principios generales de la
materia, siendo necesario que se haga un estudio a profundidad del Derecho Digital para luego estudiar las figuras
que han ido manifestandose en el mundo juridico 2.0; estudiar y examinar los ordenamientos juridicos extranjeros
para extraer definiciones o fundamentos, en especial aquellos con un sistema juridico similar al venezolano,
le daria sustento a lo que se fuera a poner en efecto dentro de esta legislacion. De la misma manera, ajustar
procedimientos o mecanismos de proteccion de estos ordenamientos al sistema juridico venezolano, permitiria un
mejor funcionamiento de la Administracion de Justicia y por lo tanto los servicios publicos o privados en relacion
a la materia que se les brinda a los ciudadanos mostrarian mayor eficacia.

Sin duda alguna, el Derecho Digital es una rama que seguird presentando avances por lo que su estudio
es constante por parte de la comunidad investigadora (conformada no solo por profesionales del Derecho, sino
también aquellos con intereses particulares por la materia), por lo que sus areas de estudio son muy amplias para ser
abarcadas en su totalidad por esta investigacion y en base a esto se recomienda que, con el objetivo de dedicar un
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estudio mas exhaustivo, se realicen nuevas investigaciones que cubran el alcance de los medios digitales dentro de
distintas ramas del Derecho y como la regulacion del Derecho Digital en base a lo expuesto en este articulo, seria
la solucion para un acontecimiento puntual y significativo dentro del Derecho Venezolano que lamentablemente
con el pasar del tiempo queda mas atras dentro de la materia.
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filed by Fabian Sanabria Sanchez against Moénica Godoy Ferro, Case T-8.157.002
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before the Constitutional Court of Colombia. In this sense, it was concluded that the
opinions arising from scientific and academic research are protected by academic
freedom and freedom of expression and opinion. It was also concluded that university
professors are persons of public interest.

Keywords: Academic freedom, freedom of expression, public interest, research.
I. Del resumen de los hechos del caso

1. En fechas 08 de julioy 10 de agosto de 2020, la Comision Feministay de Asuntos de Género de Antropologia
-Las que luchan- (en adelante, la Comision), con la asesoria en género y derechos humanos y el acompafiamiento
de las denuncias ante las autoridades de la profesora universitaria e experta en temas de género, Ménica Godoy
Ferro, public6 dos informes sobre violencia sexual en el Programa de Antropologia de la Universidad Nacional
de Colombia. Sede Bogota®, en el que se incluyeron relatos de presuntas victimas de violencia sexual, contra al
menos 7 profesores del departamento de Antropologia y uno de Sociologia de la Universidad Nacional (UNAL),
este ultimo identificado como Fabian Sanabria.

2. Estos informes se construyeron con base a una metodologia para el procesado de informacion cualitativa,
basada en los relatos autobiograficos de diversas experiencias de violencia sexual vividas por varias mujeres, y
un hombre, cuando eran estudiantes de la UNAL, recopiladas a través de fichas de documentacion elaboradas por
los participantes de la investigacion. Todas las personas afirmaron ser victimas o testigos directos de agresiones
o comportamientos inadecuados de algunos docentes de la misma. En el caso del docente Sanabria, se incluyé el
relato de un hombre, estudiante de Antropologia.

3. Estos hechos fueron puestos en conocimiento de la Fiscalia General de la Nacion y la Veeduria de la
UNAL, sin que a la fecha se tenga informacion sobre el avance en estas investigaciones.

4. E1 02 de septiembre de 2020, Monica Godoy fue notificada de que Sanabria instaur6 una accion de tutela
en su contra, en la que solicitd que no se publicara el tercer informe y que se obligara a Godoy Ferro a retractarse.
Ante esto, el Tribunal orden6 a Moénica Godoy bajar las publicaciones en redes sociales sobre las denuncias
contenidas en los informes y le prohibi6 hablar en el futuro, frente a cualquier medio de comunicacidn, al respecto.

5. Pese a que, el 22 de septiembre de 2020, Godoy impugno el fallo de primera instancia, el 16 de octubre,
fue confirmado por el Juzgado Noveno Penal del Circuito. Finalmente, en Sala del 31 de mayo de 2021, la Corte
Constitucional selecciond la tutela del presente caso, para su revision.

I1. De los estandares internacionales en materia de libertad de expresion y de opinion

6. De los hechos expuestos, se vislumbra que es tarea de la honorable Corte realizar un balance entre el
ejercicio del derecho a la libertad de expresion, de opinion y la libertad académica, asi como la posible necesidad de
su limitacion con ocasion al derecho a la honra. Al respecto, resulta prudente recordar que el derecho internacional
de los derechos humanos prevé un marco normativo de proteccion para la libertad de expresion y, al mismo
tiempo, prevé las condiciones necesarias para que su limitacion pueda ser considerada conforme a derecho.

7.El(Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos -en adelante PIDCP-, 1966: Art 19),y la(Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en adelante CADH-, 1969: Art 13), ambos instrumentos internacionales
ratificados por Colombia, consagran el derecho a la libertad de expresion y opinion. El referido articulo 13 prevé
que el derecho a la libertad de expresion no puede estar sujeto a censura previa, sino a responsabilidades ulteriores,
las cuales deben estar expresamente fijadas por ley y perseguir “a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los
demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la moral publicas”.

‘Comision Feminista y de Asuntos de Género del Departamento de Antropologia. Informe sobre violencia sexual en el Departamento
de Antropologia de la Unal. Sede Bogota. Julio de 2020. Documento Inédito. Pag. 42. Disponible en: https://28532311-5e1b-41da-abf8-
79c1f4413abb.filesusr.com/ugd/272da9 51e048c8633044dd865d89a336eec7de.pdf

Comision Feminista y de Asuntos de Género del Departamento de Antropologia — Segundo informe sobre violencia sexual en el
Departamento de Antropologia de la Unal. Sede Bogota. Agosto de 2020. Documento Inédito, Pag. 18-21. Disponible en: https://28532311-
5elb-41da-abf8-79c1f4413abb.filesusr.com/ugd/272da9 bf2026ca05a34e498cctf3a00b88567dc.pdf
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1. De la necesidad de hacer la evaluacion tripartita para la restriccion del derecho a la libertad de
expresion: legalidad, fin legitimo perseguido y proporcionalidad de la medida.

8. Cuando se esta en presencia de la contraposicion del derecho a la libertad de expresion frente a otros
derechos, tales como la honra, la dignidad y el buen nombre, es necesario la aplicacion del denominado test
tripartito para la evaluacion de compatibilidad de la interferencia al derecho a la libertad de expresion con las
obligaciones internacionales del Estado en la materia.

9. La Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante Corte IDH) ha sefialado, en multiples
oportunidades, la necesidad de la aplicacion de este test tripartito cuando se esta ante una eventual restriccion a la
libertad de expresion. Una muestra de ello es la sentencia de (Corte IDH, 2017: caso Lago Campos vs. Perti) que
establecio:

(...) elarticulo 13.2 de la Convencion Americana establece que las responsabilidades ulteriores
por el ejercicio de la libertad de expresion, deben cumplir con los siguientes requisitos de
forma concurrente: (i) estar previamente fijadas por ley, en sentido formal y material ; (ii)
responder a un objetivo permitido por la Convencion Americana (“el respeto a los derechos
a la reputacion de los demas” o “la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o
la salud o la moral publicas”), y (iii) ser necesaria en una sociedad democratica (para lo cual
deben cumplir con los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad).

10. Tomando en cuenta lo anterior, los tribunales, en la oportunidad de evaluar una posible limitacion al
ejercicio de la libertad de expresion sobre opiniones, deben motivar su decision con base a dicho examen, ya que la
falta de su aplicaciéon comprenderia una injustificada ponderacion de derechos que no atiende a las caracteristicas
y circunstancias del caso en concreto. Al respecto, la Corte Constitucional de Colombia, desde hace varios afios y
a través de multiples sentencias, ha venido justificando la aplicacion del test tripartito. Un ejemplo es la sentencia
T-361-19, donde sefiald los discursos que pueden ser restringidos’.

11. Asi mismo, deben justificar en su analisis el criterio de la proporcionalidad de la medida adoptada y la
imperiosa necesidad de la restriccion, de manera que se pueda considerar legal su aplicacion. Sobre este tltimo
criterio, la Corte IDH ha establecido que, para que una restriccion a la libertad de expresion sea compatible con la
CADH, debe justificarse seglin objetivos colectivos o en claro beneficio de la sociedad, que, por su importancia,
prepondera la necesidad de goce del articulo 13 y que no limite el derecho mas de lo estrictamente necesario.

12. De tal manera, para la justificacion que realicen los tribunales que conozcan de tales circunstancias,
debe sefialarse suficientemente la compatibilidad de la restriccion con la CADH, respecto del criterio de imperiosa
necesidad de haber limitado las expresiones de una o varias personas y que, consecuentemente, dicha restriccion
resultaba necesaria para el bienestar de la colectividad.

1.1. Del andlisis del concepto de imperiosa necesidad.

13. Es asi que la progresividad interpretativa del alcance de los derechos humanos no debe verse a la luz
de un tnico sistema regional de derechos humanos, ya que, bajo la propia interpretacion de la Corte IDH, se ha
dado lugar a la consideracion de criterios manifestados por el TEDH para dar respuesta a las complejidades que se
suscitan frente al desarrollo y avance sobre el analisis de los derechos humanos?.

7T-634 de 2013, T-145 de 2016, T-244 de 2018, T-243 de 2018, T-102 de 2019.

$Corte IDH. Caso “La Ultima Tentacion de Cristo” (Olmedo Bustos y otros) Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 5
de febrero de 2001. Serie C No. 73, citando precedentes de Eur. Court H.R., Handyside case, judgment of 7 December 1976, Series A No.
24, parr. 49; Eur. Court H.R., The Sunday Times case, judgment of 26 April 1979, Series A no. 30, parrs. 59 y 65; Eur. Court H.R., Barthold
judgment of 25 March 1985, Series A no. 90, parr. 55; Eur. Court H.R., Lingens judgment of 8 July 1986, Series A no. 103, parr. 41; Eur.
Court H.R Miiller and Others judgment of 24 May 1988, Series A no. 133, parr. 33; y Eur. Court HR, Otto-Preminger-Institut v. Austria
judgment of 20 September 1994, Series A no. 295-A, parr. 49.
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14. La caracterizacion del concepto de necesidad imperiosa se ha desarrollado en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos. La Corte IDH, a través de (Corte IDH, 1985: OC-5/85 o también llamado
caso “La Colegiacion Obligatoria de Periodistas”)’ adopto este criterio interpretativo siguiendo la corriente del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (en adelante TEDH), al sefialar que:

Esta conclusion, que es igualmente aplicable a la Convencion Americana, sugiere que la
“necesidad” y, por ende, la legalidad de las restricciones a la libertad de expresion fundadas
sobre el articulo 13.2, dependera de que estén orientadas a satisfacer un interés publico
imperativo. Entre varias opciones para alcanzar ese objetivo debe escogerse aquélla que
restrinja en menor escala el derecho protegido. Dado este estdndar, no es suficiente que
se demuestre, por ejemplo, que la ley cumple un proposito util u oportuno; para que sean
compatibles con la Convencion las restricciones deben justificarse seglin objetivos colectivos
que, por su importancia, preponderen claramente sobre la necesidad social del pleno goce del
derecho que el articulo 13 garantiza y no limiten mas de lo estrictamente necesario el derecho
proclamado en el articulo 13.

15. El TEDH ha establecido que se debe determinar si la expresion de la opinion contribuye al debate de un
asunto de interés publico, como primer criterio para analizar la proporcionalidad de una interferencia a la libertad
de expresion, indistintamente del fin que se persiga con la medida'®, en cuyo caso el margen para la aplicacion de
limitaciones se hace reducido.

16. Particularmente, el TEDH ha establecido que, a pesar de que la reputacion profesional es parte de los
elementos protegidos por el derecho a la vida privada (derechos a honra, la dignidad y el buen nombre), esta no
puede ser priorizada sobre la necesidad de propiciar o participar en discusiones sobre asuntos de legitimo interés
publico, siempre que actien de buena fe para proporcionar una informaciéon exacta y fiable de acuerdo con la
éticall.

17. Existen otros criterios para determinar la necesidad y proporcionalidad que se consideran de utilidad
para contribuir a la mejor decision de la Corte sobre la controversia planteada, a saber:

1.2. De la valoracion respecto de las declaraciones de informacion o hechos frente a las opiniones
personales.

18. A la luz del derecho internacional de los derechos humanos y en la oportunidad de enfrentarse a un
cuestionamiento respecto de si es posible o no restringir el derecho a la libertad de expresion y opinion, es necesario
realizar una evaluacion primigenia sobre si lo expresado comprende una declaracion de hechos o si solo representa
opiniones y/o juicios de valores personales. La omision de este analisis puede conllevar a una posible restriccion
injustificada, asi como una violacion a la libertad de opinion.

19. Al respecto, la Corte IDH ha sefialado la relevancia de aclarar si la restriccion del Estado recae sobre
opiniones propias de una persona, puesto que su tratamiento juridico es diferenciado respecto a expresiones de
informaciones. A detalle, la (Corte IDH, 2008: caso Kimel vs Argentina), sefialé que:

Las opiniones vertidas (...) no pueden considerarse ni verdaderas ni falsas. Como tal, la
opinidon no puede ser objeto de sancion (...). En principio, la verdad o falsedad se predica
solo respecto a hechos. De alli que no puede ser sometida a requisitos de veracidad la prueba
respecto de juicios de valor'2.

°Corte IDH. La colegiacion obligatoria de periodistas (Arts. 13 y 29 Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinion
Consultiva OC-5/85 de 13 de noviembre de 1985. Serie A No. 5. Parr. 46.

"Tribunal Europeo de Derechos Humanos. “Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights” (2020). Parr. 181.
"Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencias: Bergens Tidende and Others vs. Norway. Parr. 60.
2Corte IDH. Caso Kimel Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 2 de mayo de 2008. Serie C No. 177. Parr. 93.
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20. Ratificando la influencia del TEDH en los criterios acerca de libertad de expresion y opinion de la Corte
IDH, es prudente resaltar que el TEDH también ha acufiado la importancia de distinguir juicios de valor frente a
declaraciones de hecho sobre informaciones.

21. En este sentido, la diferenciacion entre declaraciones de hecho y juicios de valor ha sido sefialado como
clave por el TEDH, al momento de evaluar la proporcionalidad una interferencia con el derecho a la libertad
de expresion, dado que los juicios de valor, al ser opiniones, no pueden estar sujetos a formalidad de prueba o
rectificacion'’. En este sentido, el Tribunal ha sostenido que cuando la legislacion o las cortes nacionales no hacen
distincion entre un juicio de valor y una declaracion de hecho, al momento de decidir un caso, esto constituye una
valoracion indiscriminada del discurso/opinion, que es per se incompatible con la libertad de opinion .

1.3. De la existencia de intencionalidad y/o dolo en las expresiones.

22. De igual manera, un elemento importante para evaluar la proporcionalidad de una interferencia al
ejercicio de la libertad de expresion y opinion recae en la determinacion de intencion de infligir dafio. Al respecto,
la (Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la Relatoria Especial de Libertad de Expresion —
Declaracion de Principios de la RELE-, 2000: Principio 10) de la Comision Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante CIDH) establece que:

(...) Ademas, en estos casos, debe probarse que en la difusion de las noticias el comunicador
tuvo intencion de infligir dafio o pleno conocimiento de que se estaba difundiendo noticias
falsas o se condujo con manifiesta negligencia en la busqueda de la verdad o falsedad de las
mismas.

23. A pesar de que dicho supuesto de hecho corresponde en esencia a la labor de un periodista, bajo la figura
de la analogia este elemento puede ayudar a la ilustre Corte Constitucional para determinar la proporcionalidad de
la limitacion de las opiniones de una persona, relacionadas con una obra académica. Todo ello, considerando que
las obras académicas deben ser conducidas bajo la aplicacion de un método cientifico objetivo y normas éticas,
cuyo incumplimiento podria permitir demostrar la intencion de infligir dafio o conocimiento de la falsedad de la
informacion. Lo expuesto, aclara que una limitacion a la expresion de opiniones solo puede ser legitima si las
autoridades cumplen con motivar suficientemente la presunta intencion de infligir dafio al emisor.

1.4. De la diferencia de umbral para las criticas entre particulares y funcionarios publicos y otros actores
de interés publico.

24. Por otra parte, otro elemento de interés al momento de realizar la evaluacion de la necesidad
y proporcionalidad de la limitacion a la libertad de expresion, recae en determinar la condicidén del presunto
afectado por la expresion de sus opiniones. Seglin el derecho internacional de los derechos humanos, el umbral de
proteccion al honor de un funcionario publico y otros actores de interés publico deben permitir un control social
mas amplio por el ejercicio de sus funciones, mientras los particulares estdn expuestos a un control reducido. Asi
lo ha considerado (Corte IDH, 2009: Tristan Donoso Vs. Panamad) al establecer que:

(...) el derecho internacional establece que el umbral de proteccion al honor de un funcionario
publico debe permitir el mas amplio control ciudadano sobre el ejercicio de sus funciones
[...]. Estaproteccion al honor de manera diferenciada se explica porque el funcionario publico
se expone voluntariamente al escrutinio de la sociedad, lo que lo lleva a un mayor riesgo de
sufrir afectaciones a su honor, asi como también por la posibilidad, asociada a su condicion,

13 Morice vs. France [GC], § 126; Dalban vs. Romania [GC], § 49; la ilustre Corte Constitucional de Colombia ha impartido un criterio
similar en la sentencia T-361-19, al establecer que: “La Constitucion, al verificar el caracter subjetivo de la opinion, definié que so6lo es
predicable la rectificacion de las informaciones, mas no de los pensamientos y opiniones. En efecto, la rectificacion puede dar lugar a la
reparacion de dafios causados y la consecuente responsabilidad conforme a las leyes civiles y/o penales. Sin embargo, es imposible pedir
que se rectifique un pensamiento u opinion, pues tnicamente es posible rectificar lo falso o parcial, mas no las apreciaciones subjetivas que
sobre los hechos permitan la manifestacion de pensamientos y opiniones”.

“Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencias: Gorelishvili vs. Georgia, pag. 69; Grinberg vs. Russia, pag 29-30; Fedchenko
vs. Russia, pag. 37.
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de tener una mayor influencia social y facilidad de acceso a los medios de comunicacion para
dar explicaciones o responder sobre hechos que los involucren.

25. Asi mismo, la jurisprudencia interamericana ha establecido que (CIDH, 2009: 36):

(...) enlos casos de conflicto entre el derecho a la honra de funcionarios publicos y el derecho a
la libertad de expresion, el ejercicio de ponderacion debe partir de la prevalencia en principio
(o prevalencia prima facie) de la libertad de expresion pues, dado el interés del debate sobre
asuntos publicos, este derecho adquiere un valor ponderado mayor. Justamente a esto se
refieren la CIDH y la Corte Interamericana al indicar que las expresiones de interés publico
constituyen un discurso objeto de especial proteccion bajo la Convencion Americana (...)".

26. Finalmente, la Declaracion de Principios sobre Libertad de Expresion de la RELE han ampliado el ratio
de aplicacién de este criterio, al establecer que no sélo los funcionarios publicos estan vinculados al mencionado
criterio, también aplica a “personas publica o particular que se haya involucrado voluntariamente en asuntos de
interés publico™®.

I11. De los estandares internacionales en materia de libertad académica y su relacion con el
derecho a la libertad de expresion y de opinion en el caso en concreto

27. Los hechos del presente caso estan relacionados con la educacion superior y las opiniones formadas a
partir de la participacion en investigaciones académicas, por lo que no s6lo existe una vinculacion respecto del
derecho a la libertad de expresion y de opinidn, sino también una implicacion del derecho a la libertad académica.
A continuacion, se explicara la conceptualizacion de la libertad académica, asi como los estdndares internacionales
de la misma.

28. Segun la (Observacion General Num. 13 sobre el Derecho a la Educacion del Comité de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales de Naciones Unidas —-CDESC-: 1999: 39'):

Los miembros de la comunidad académica son libres, individual o colectivamente, de buscar,
desarrollar y transmitir el conocimiento y las ideas mediante la investigacion, la docencia,
el estudio, el debate, la documentacion, la produccion, la creacion o los escritos. La libertad
académica comprende la libertad del individuo para expresar libremente sus opiniones sobre
la institucion o el sistema en el que trabaja, para desempefiar sus funciones sin discriminacion
ni miedo a la represion del Estado o cualquier otra institucion, de participar en organismos
académicos profesionales o representativos y de disfrutar de todos los derechos humanos
reconocidos internacionalmente que se apliquen a los demas habitantes del mismo territorio.
El disfrute de la libertad académica conlleva obligaciones, como el deber de respetar la
libertad académica de los demas, velar por la discusion ecuanime de las opiniones contrarias
y tratar a todos sin discriminacion por ninguno de los motivos prohibidos.

29. Lo anterior conceptualiza lo que es el derecho a la libertad académica y especifica que se encuentra
intimamente relacionada con la libertad de expresion y opiniodn, la cual ha sido ratificada por la CIDH'3. Por su
parte, el Relator Especial de Naciones Unidas sobre el Derecho a la Libertad de Opinion y Expresion publicoé un
informe historico sobre la libertad de opinion y de expresion, como aspecto de la libertad académica, en el cual
destaco esta ultima como elemento clave del autogobierno democratico (A/75/261, 2020: 5). Dicho documento

SRELE de la CIDH. Marco juridico interamericano sobre el derecho a la libertad de expresion. Parr. 105. Disponible en: http:/www.
oas.org/es/cidh/expresion/docs/publicacionessMARCO%20JURIDICO%20INTERAMERICANO%20DEL%20DERECHO%20A%20
LA%20LIBERTAD%20DE%20EXPRESION%20ESP%20FINAL%20portada.doc.pdf

RELE de la CIDH. DECLARACION DE PRINCIPIOS SOBRE LIBERTAD DE EXPRESION. Principio N° 10.
"CDESC. 08/12/99. E/C.12/1999/10. Observacion General N° 13: Derecho a la Educacion. Parr. 39.

SCIDH. 2017. Informe sobre situacion de derechos humanos en Venezuela. Parr. 458. “La Comision expresa su preocupacion por las
denuncias relativas a las injerencias en la autonomia universitaria. Si bien la misma no es mencionada de manera expresa en la Declaracion
Americana, la CIDH recuerda que la autonomia universitaria es un requisito imprescindible para la libertad académica, la cual es a su vez
necesaria para disfrutar plenamente del derecho a la educacion, reconocido en el articulo XII de la Declaracion Americana. En esa medida,
la Comision exhorta al Estado a revisar y modificar, de ser pertinente, los actos que puedan mermar la autonomia de las universidades.
Igualmente, la Comision expresa su condena ante las denuncias de expulsion arbitraria y represalias en contra de estudiantes, motivadas en
razones politicas. La CIDH urge al Estado abstenerse de realizar este tipo de actos, e investigar y en su caso, sancionar los mismos”.
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declara que la libertad académica encuentra proteccion en el marco de los derechos civiles y politicos previstos
en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el PIDCP, afirmando que la libertad de opinion y de
expresion protege y promueve la libertad académica de muchas maneras'®.

30. De esta manera, conviene resaltar que la libertad académica es un derecho que comprende dos
dimensiones de relevancia. De manera individual, habilita a estudiantes y académicos a desarrollar y transmitir
el conocimiento que provenga de areas como la investigacion, la docencia y el debate académico en general. A
nivel colectivo, la libertad académica habilita la capacidad de autorreflexion para la generacion de conocimientos
y para la busqueda constante de mejoras en la vida de las personas y en las condiciones sociales, de manera que se
protegen aspectos relevantes para la construccion de sociedades democraticas y con un pensamiento critico, desde
las diversas opticas del conocimiento?,

31. Teniendo en cuenta que el articulo 132! de la CADH protege el derecho a la libertad de expresion, podria
argumentarse que también protege la libertad académica, ya que esta amparada por el contenido normativo de ese
articulo, de manera similar a la libertad de expresion, en el PIDCP?%. Finalmente, dada su relevante carcter para
las sociedades democraticas, cualquier limitacién a alguno de los atributos que comporta la libertad académica
debe ser excepcional, previa justificacion de que es en razén de un interés colectivo o social.

1. De la divulgacion de la informacion contenida en investigaciones cientificas como atributo esencial
de la libertad académica.

32. Segun el derecho internacional de los derechos humanos, las expresiones de la informacién contenida en
investigaciones periodisticas, no comportan el Gltimo eslabon del ejercicio del derecho a la libertad de expresion,
sino que comprende también la posibilidad de divulgar los conocimientos que alli se puedan llegar a expresar,
asi como de opinar. El informe de Relator para la Libertad de Expresion y Opinion de Naciones Unidas ratifica
la relacidn entre libertad académica y la libertad de opinion, especificamente afirmando que si las opiniones de
un académico/a fueron formadas por la intervencioén en investigaciones o a través de la aplicacion del método
cientifico, estas deben ser protegidas y no estar sujetas a ninguna restriccion®,

33. Asi pues, es necesario enfatizar que las investigaciones académicas comprenden la necesidad de
ser socializadas para nutrir las discusiones de interés publico, a través de la creacion de criticas, debates y/o
cuestionamientos sobre las acciones y suposiciones que se pueden ocasionar producto de dichas investigaciones y

Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. 2020. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinioén y de expresion, David Kaye. A/75/261. Parr. 5. Adicionalmente, el informe reconoce que la libertad
académica encuentra proteccion en el contenido normativo de otros derechos tales como la libertad de reunion pacifica, la libertad de
pensamiento, la integridad personal, la privacidad y el pensamiento, la conciencia y las creencias religiosas, el derecho a la educacion,
derecho los beneficios del progreso cientifico.

2 Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. 2020. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion del
derecho a la libertad de opinion y de expresion, David Kaye. A/75/261. Pag. 2.

2 Articulo 13.- 1. Toda persona tiene derecho a la libertad de pensamiento y de expresion. Este derecho comprende la libertad de buscar,
recibir y difundir informaciones e ideas de toda indole, sin consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o en forma impresa o
artistica, o por cualquier otro procedimiento de su eleccion. 2. El ejercicio del derecho previsto en el inciso precedente no puede estar sujeto
a previa censura sino a responsabilidades ulteriores, las que deben estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para asegurar:
a) el respeto a los derechos o a la reputacion de los demas, o b) la proteccion de la seguridad nacional, el orden publico o la salud o la
moral publicas. 3. No se puede restringir el derecho de expresion por vias o medios indirectos, tales como el abuso de controles oficiales
o particulares de papel para periddicos, de frecuencias radioeléctricas, o de enseres y aparatos usados en la difusién de informacion o por
cualesquiera otros medios encaminados a impedir la comunicacion y la circulacion de ideas y opiniones. 4. Los espectaculos publicos
pueden ser sometidos por la ley a censura previa con el exclusivo objeto de regular el acceso a ellos para la proteccion moral de la infancia
y la adolescencia, sin perjuicio de lo establecido en el inciso 2. 5. Estara prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y
toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la violencia o cualquier otra accion ilegal similar contra
cualquier persona o grupo de personas, por ningiin motivo, inclusive los de raza, color, religion, idioma u origen nacional.

22 Villalobos, R; Goméz Gamboa, D. Academic Freedom: a pending challenge within the International Human Rights Law Framework.
15 de junio de 2021. Véase: https://www.humanrightsincontext.be/post/academic-freedom-a-pending-challenge-within-the-international-
human-rights-law-framework

B Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas. 2020. Informe del Relator Especial sobre la promocion y proteccion
del derecho a la libertad de opinion y de expresion, David Kaye. A/75/261. Parr. 16: “(...) 1a obra del académico debe estar protegida de toda
injerencia como en el caso de una opinién, y no estar sujeta a ningtn tipo de restriccion”.
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son incompatibles respecto de practicas como la censura y la discriminacion, aspectos que han sido reconocidos
en la (Recomendacion relativa a la condicion del personal docente de la UNESCO, 1997)*.

34. Esta proteccion de la necesidad de divulgar el contenido de las producciones académicas, bien sea a
través de juicios de valor o de la divulgacion de informaciones exactas, encuentra proteccion por extension en la
jurisprudencia interamericana en criterios relacionados con la libertad de expresion. La Corte IDH ha dejado en
claro la relacion indivisible de la libertad de expresion y de opinion asi como su difusion, en diversos fallos?’. Un
ejemplo es (Corte IDH, 2005: caso Palamara Iribarne vs. Chile) que sefialod que, para que el Estado garantizara el
derecho a la libertad de expresion:

No bastaba con que permitiera que escribiera sus ideas y opiniones, sino que tal proteccion
comprendia el deber de no restringir su difusion, de forma tal que pudiera distribuir el libro
utilizando cualquier medio apropiado para hacer llegar tales ideas y opiniones al mayor
numero de destinatarios, y que €stos pudieran recibir tal informacion.

35. En esa medida, (Corte IDH, 2004: caso Herrera Ulloa vs. Costa Rica):

Al respecto, la Corte ha indicado que la primera dimension de la libertad de expresion “no
se agota en el reconocimiento teérico del derecho a hablar o escribir, sino que comprende,
ademas, inseparablemente, el derecho a utilizar cualquier medio apropiado para difundir el
pensamiento y hacerlo llegar al mayor nimero de destinatarios.

36. De esta manera, la expresion y la difusion de pensamientos e ideas que corresponden a las opiniones
son indivisibles, de modo que una restriccion de las posibilidades de divulgacion representa directamente y, en la
misma medida, un limite al derecho a la libertad de opinidn, asi como expresarse libremente.

2. De la presuncion de buena fe sobre opiniones relacionadas a producciones cientificas.

37. En sentencia (Corte IDH, 2013: caso Mémoli vs. Argentina) establecio los aspectos relevantes a la labor
de un periodista dentro de toda sociedad democratica?®: “los periodistas deben ejercer sus labores obedeciendo a
los principios de un periodismo responsable, es decir, actuar de buena fe, brindar informacidn precisa y confiable,
reflejar de manera objetiva las opiniones de los involucrados en el debate publico”

38. Junto al periodismo, surge una obligacion de los medios sobre reforzar, a través de todas las herramientas
posibles, para tener un nivel de certeza de que la informacion divulgada es cierta o no. Nuevamente, respecto al caso
mencionado ante la Corte IDH, el referido estandar puede extenderse al caso de los investigadores académicos. El
derecho a la libertad académica comprende que los investigadores refuercen su labor, a través del cumplimiento
de procesos metodoldgicos cientificos y normas éticas para la validacion de la informacidn, asi como opiniones
que pudieran derivar de su involucramiento en los procesos de obras produccion de obras o debates académicos.

39. De alli que, cualquier opiniéon emanada o relacionada con la informacion del producto académico deberia
entenderse como expresiones que, en principio, son emanadas de buena fe. Todo ello debido a que, a priori, existe
una confianza legitima en la informacion, al ser producto de un proceso cientifico.

2Recomendacion relativa a la condicion del personal docente de la UNESCO. 1997. p.49, parr. 27: “(...) El personal docente de la
enseflanza superior tiene el derecho al mantenimiento de la libertad académica, es decir, la libertad de ensefiar y debatir sin verse limitado
por doctrinas instituidas, la libertad de llevar a cabo investigaciones y difundir y publicar los resultados de las mismas, la libertad de
expresar libremente su opinion sobre la institucion o el sistema en el que trabaja, la libertad ante la censura institucional y la libertad de
participar en 6rganos profesionales u organizaciones académicas representativas (...).”

BCfr. Caso Ricardo Canese, supra nota 172, parr. 78; Caso Herrera Ulloa, supra nota 174, parr. 109; y La colegiacion obligatoria de
periodistas. Opinién Consultiva OC-5/85, supra nota 172, parr. 36.

2Corte IDH. Caso Mémoli Vs. Argentina. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia del 22 de agosto de
2013. Serie C N° 265. Parr. 122.
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40. En esta linea, el TEDH ha sefialado que la buena fe puede probarse, al referir a los hechos y circunstancias
que permitan determinar un cumplimiento de normas de ejercicio de profesion o cdédigos de conducta?’. En
consonancia con lo anterior, se hace relevante la necesidad de que exista una presuncion de buena fe respecto de
las opiniones y/o informaciones difundidas por miembros de la comunidad académica, cuando han sido generadas
por medio de la aplicacion de métodos cientificos, toda vez que derivan la aplicacion del referido método refiere a
un intento de la busqueda de la verdad.

IV. De la cualidad de los profesores universitarios como actores de interés publico

41. Otro elemento relevante para la decision de la ilustre Corte es la determinacion de la condicion de las
partes involucradas, lo cual permitira realizar una mejor evaluacion acerca del conflicto de derechos presentados
en el caso en concreto. En este sentido, se considera que la Corte se encuentra ante la oportunidad de determinar la
condicion de los profesores universitarios, como personas de interés publico, tal y como se desprende de distintos
instrumentos y la jurisprudencia de 6rganos internacionales de derechos humanos que describiran a continuacion.

42. En primer lugar, es necesario precisar que el ejercicio de la docencia a nivel universitario se enmarca
dentro de las actividades que buscan satisfacer los fines del Estado, mediante la prestacién de un servicio publico,
como funcién social, como es la educacion, es decir, mediante funciones publicas.

43. Asi, el Relator Especial sobre el Derecho a la Educacion de Naciones Unidas —en adelante REDENU-,
en su informe sobre “El derecho a la educacion”?, catalogd la educacion como (REDENU, 2015:19): “un bien
publico y una causa social”. Este caracter se deriva de que la educacion tiene por objeto (REDENU, 2015:19):
“el pleno desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las
libertades fundamentales” como lo establecen los articulos 26 y 13 de la Declaracion Universal de los Derechos
Humanos y del PIDESC, respectivamente?.

44. En este sentido, la Organizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura
(UNESCO, por sus siglas en inglés) establecid en la “Declaracién Mundial sobre la Educacion Superior en el Siglo
XXI: Vision y accion™ que la educacion juega un papel fundamental para alcanzar el desarrollo econdmico, social
y cultural sostenible?', asi como los derechos humanos, la democracia y la paz de un Estado*, por tanto, constituye

YTEDH. “Guide on Article 10 of the European Convention on Human Rights” (2020). Parr. 219.

2 Informe del Relator Especial para la Educacion sobre el Derecho a la Educacion. Agosto de 2015. Parr. 86. Véase: https://www.acnur.
org/fileadmin/Documentos/BDL/2016/10391.pdf

2 Articulo 26.- Toda persona tiene derecho a la educacion. La educacion debe ser gratuita, al menos en lo concerniente a la instruccion
elemental y fundamental. La instruccion elemental sera obligatoria. La instruccion técnica y profesional habra de ser generalizada; el
acceso a los estudios superiores sera igual para todos, en funcion de los méritos respectivos. 2. La educacion tendra por objeto el pleno
desarrollo de la personalidad humana y el fortalecimiento del respeto a los derechos humanos y a las libertades fundamentales; favorecera
la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y todos los grupos étnicos o religiosos; y promovera el desarrollo de las
actividades de las Naciones Unidas para el mantenimiento de la paz.”

Articulo 13.- (...) 1. Los Estados Partes en el presente Pacto reconocen el derecho de toda persona a la educacion. Convienen en que la
educacion debe orientarse hacia el pleno desarrollo de la personalidad humana y del sentido de su dignidad, y debe fortalecer el respeto por
los derechos humanos y las libertades fundamentales. Convienen asimismo en que la educacion debe capacitar a todas las personas para
participar efectivamente en una sociedad libre, favorecer la comprension, la tolerancia y la amistad entre todas las naciones y entre todos los
grupos raciales, étnicos o religiosos, y promover las actividades de las Naciones Unidas en pro del mantenimiento de la paz.

30rganizacion de las Naciones Unidas para la Educacion, la Ciencia y la Cultura (UNESCO, por sus siglas en inglés). 1998. Declaracion
Mundial sobre la Educacion Superior en el Siglo XXI: Vision y accion. Disponible en: https://www.iesalc.unesco.org/ess/index.php/ess3/
article/view/171/162

31Articulo 14.- La financiacion de la educacion superior como servicio ptblico (...) b) La sociedad en su conjunto deberia apoyar la
educacion de todos los niveles, incluida la ensefianza superior dado el papel que ésta desempeiia en el fomento de un desarrollo econémico,
social y cultural sostenible.

ZArticulo 1.- La mision de educar, formar y realizar investigaciones. Reafirmamos la necesidad de preservar, reforzar y fomentar
atin mas las misiones y valores fundamentales de la educacion superior, en particular la mision de contribuir al desarrollo sostenible y el
mejoramiento del conjunto de la sociedad, a saber: (...) b) constituir un espacio abierto para la formacion superior que propicie el aprendizaje
permanente, brindando una optima gama de opciones y la posibilidad de entrar y salir facilmente del sistema, asi como oportunidades
de realizacion individual y movilidad social con el fin de formar ciudadanos que participen activamente en la sociedad y estén abiertos
al mundo, y para promover el fortalecimiento de las capacidades endogenas y la consolidacion en un marco de justicia de los derechos
humanos, el desarrollo sostenible la democracia y la paz;
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una actividad de interés publico. Con esto coincide el ordenamiento juridico colombiano (Ley 30, 1992: Art 2), al
establecer que: “La Educacion Superior es un servicio publico cultural, inherente a la finalidad social del Estado”.

45. A la luz de la Recomendacion relativa a la Condicion del Personal Docente de la Ensefianza Superior de
la UNESCO?*, los gobiernos e importantes grupos sociales tienen un interés especial en los servicios y productos de
los sistemas de ensefianza superior, interés que se extiende a los profesores universitarios, por cuanto desempeian
una funcion decisiva en este nivel de ensefianza, esto es, la labor de docencia, que ademas de constituir una forma
de servicio publico, contribuye al progreso de la humanidad y de la sociedad moderna.

46. Como consecuencia de esto, desde el punto de vista material, los profesores se convierten en actores de
interés publico, desde el momento en el que voluntariamente se someten a cumplir su rol docente, al ser el eslabon
mas importante en el proceso de formacion educativa, por su funcion de facilitar la transmision del conocimiento
a sus estudiantes.

47. Con esto coincide el TEDH, el cual ha reconocido la condicion de personas de interés publico de
los profesores universitarios, al declarar que, debido a su posicion dentro del sistema de educacion superior, se
encuentran sometidos a un mayor umbral de criticismo al que lo estaria un particular.

48. Concretamente, el (TEDH, 2010: caso Brunet-Lecomte y Lyon Mag’ vs. Francia) estableci6 que:

(...) los limites de la critica admisible son mas amplios si se trata de una figura publica, ya
que ésta se expone inevitablemente y con conocimiento de causa al escrutinio publico y, por
lo tanto, debe mostrar un grado de tolerancia especialmente elevado para un profesor que,
mas alla del caracter publico de su profesion, habia optado por dar publicidad a algunas de sus
ideas o creencias y, por lo tanto, podia esperar un examen minucioso de sus declaraciones...3*

49. De igual forma, establecio en (TEDH, 2020: caso Mahi vs Bélgica) que:

Los mismos principios se aplican a las instituciones encargadas de prestar un servicio
publico. El Tribunal ha considerado que la protecciéon de la autoridad de una universidad
es un mero interés institucional, una consideracion que no tiene necesariamente la misma
fuerza que la proteccion de la reputacion o los derechos de los demas a efectos del articulo
10 § 2 (Kharlamov v. Russia, § 29). En consecuencia, los limites de la critica permisible
son mas amplios para las universidades, incluso si esta critica tiene un impacto negativo
en su reputacion. En opinién del Tribunal, esto forma parte de la libertad académica,
que comprende la libertad de los académicos de expresar libremente su opinion sobre la
institucion o el sistema en el que trabajan y la libertad de distribuir el conocimiento y la
verdad sin restricciones (...)*

50. De tal manera, el TEDH ha considerado que, dado el caracter de figura ptblica de las autoridades de una
universidad, las mismas estan sometidas a criticas sociales mas amplias por la naturaleza de sus funciones, incluso
si éstas tienen un impacto negativo en su reputacion, ya que se exponen con conocimiento al escrutinio publico y,
por tanto, deben mostrar un grado de tolerancia mas elevado con respecto a un examen minucioso social de sus
declaraciones, ideas o creencias.

51. La condicién de los profesores universitarios como personas de interés publico también se encuentra
fundamentada en la legislacion colombiana. Segun (Ley 30, 1992: Art 70), para ser nombrado profesor de
universidad estatal se requiere la realizacion previa de un concurso publico de méritos, estableciendo en la norma
eiusdem, el articulo 72, que este tipo de docentes ostentan el caracter de servidores publicos. De esta manera,
en Colombia, los profesores universitarios que ingresan a una institucion de educacion superior por concurso de

BUNESCO. 1997. Recomendacion relativa a la Condicion del Personal Docente de la Ensefianza Superior. Predmbulo. Disponible en:
http://portal.unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13144&URL_DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

*Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencias: Brunet-Lecomte y Lyon Mag’ vs. Francia. parr 47; Mabhi vs. Bélgica parr. 31,
36.

3Tribunal Europeo de Derechos Humanos en sentencias: Sorgug vs. Turkey. parr. 15, 31; Kula vs. Turkey, parr 38-40.
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méritos (no ostentan el caracter de libre nombramiento y remocion), deben ser considerados empleados publicos,
criterio recogido por la (Corte Constitucional de Colombia, 1996: expediente Num. D-983).

52. Sin embargo, es necesario mencionar que esta cualidad de personas de interés publico debe extenderse
a todos los tipos de profesores, independientemente de la categoria o el escalafon al que pertenezcan en el sistema
educativo. Esta cualidad se deriva de la relacién de “poder” que existe entre el profesor y los alumnos, que se
manifiesta en la labor diaria y cotidiana del rol de aquél, dentro y fuera del aula de clases, en virtud de la cual es
investido de autoridad con respecto a sus alumnos, como parte del orden que debe existir en el marco del proceso
educativo, sin el cual no es posible lograr un proceso de aprendizaje satisfactorio.

53. Este vinculo desigual de ejercicio de poder existente entre las autoridades académicas, entre ellas, los
profesores, y los alumnos, en virtud del cual la autoridad académica goza de una situacion de superioridad con
respecto a los estudiantes, fue analizado por (Corte IDH, 2020: caso Guzman Albarracin y otras vs. Ecuador)?,
en los siguientes términos: “La relacion sexual, ademas, se dio en el marco de una vinculaciéon manifiestamente
desigual, en la cual el Vicerrector, como autoridad académica, gozaba de una situacién de superioridad frente a
una nifia estudiante”’.

54. Considerar a los profesores universitarios personas de interés publico es de especial trascendencia, en el
presente caso, ya que implica que la actuacion de los mismos esta expuesta a un mayor umbral de critica y/o control
por parte de los ciudadanos, en el ejercicio de su libertad de expresion y de opinidn, como mecanismo de control en
las sociedades democraticas. Las limitaciones a este tipo de opiniones no sélo representa una violacidn al espectro
de proteccion que otorga el derecho a la libertad de expresion y de opinion, sino también la libertad académica, a la
luz de la caracteristica de interdependencia de los derechos humanos Declaracion y Programa de Accion de Viena,
1993: parr.5)**. En otras palabras, las violaciones a la libertad de expresion implican, consecuentemente, y en los
casos en los que esté relacionada la emision de expresiones respecto de opiniones relacionadas a obras académicas,
restricciones a la libertad académica.

55. En el caso concreto, las opiniones se fundamentan sobre el conocimiento obtenido por una investigadora
experta en temas de violencia sexual en recintos universitarios, en su condicion de asesora de un trabajo académico
de investigacion, acerca de denuncias graves en la principal universidad de Colombia sobre posibles actos de
violencia sexual cometidos en contra de los estudiantes, en el marco de la relacion de poder que existe entre el
profesor y los alumnos.

56. Tomando en cuenta lo anterior y como quiera que, en el caso en marras, estan involucrados profesores
universitarios y/o investigadores, se puede concluir que el umbral de criticismo al que estan expuestos es mayor
que al que estaria sometido cualquier otro particular, por su condicion de personas de interés publico, la cual
asumen de manera voluntaria, desde el momento en el que se comprometen a asumir su rol docente.

V. De la violencia sexual en espacios universitarios como asunto de interés publico

57. La violencia sexual es un asunto de interés publico, debido a la multiple interpretacion que se ha
realizado al respecto, por parte de diversos organismos y tribunales internacionales de los sistemas de proteccion
de derechos humanos. La jurisprudencia de la Corte IDH ha sefialado que la violencia sexual crea para el Estado
obligaciones comprensivas y multidimensionales de prevenir, investigar, sancionar y reparar esta grave violacion
de derechos humanos¥.

3Parr. 130. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_405_esp.pdf
37El resaltado del texto es propio de los autores.

38parrafo 5.- Todos los derechos humanos son universales, indivisibles e interdependientes y estan relacionados entre si. La comunidad
internacional debe tratar los derechos humanos en forma global y de manera justa y equitativa, en pie de igualdad y dandoles a todo el
mismo peso. Debe tenerse en cuenta la importancia de las particularidades nacionales y regionales, asi como de los diversos patrimonios
historicos, culturales y religiosos, pero los Estados tienen el deber, sean cuales fueren sus sistemas politicos, econdmicos y culturales, de
promover y proteger todos los derechos humanos y las libertades fundamentales. Véase: https://www.ohchr.org/documents/events/ohchr20/
vdpa_booklet_spanish.pdf

3CIDH, Acceso a la justicia para victimas de violencia sexual en Mesoamérica, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 63, 9 de diciembre de 2011 (en
adelante “CIDH, Acceso a la justicia para victimas de violencia sexual en Mesoamérica, 2011”), parr. 6.
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58. Asi mismo, la (CIDH, 2007: 1) ha establecido que:

(...) el derecho de las mujeres a vivir libres de violencia y discriminacion, ha sido consagrado
y establecido como un desafio prioritario en los sistemas de proteccion de los derechos
humanos a nivel regional e internacional. (...) la violencia contra las mujeres es un problema
publico y prevalente, meritorio de acciones estatales para lograr su prevencion, investigacion,
sancion y reparacion®®#!,

59. Teniendo en cuenta la relevancia de la educacioén para el desarrollo de las naciones, resulta clave
comprender la necesidad de un ambiente universitario libre de violencia, basada en género o cualquier otra
condicion. De esta manera, la (Recomendacién relativa a la Condicidon del Personal Docente de la Ensefianza
Superior de la UNESCO, 1997:22) establece:

Habida cuenta de las importantes inversiones financieras efectuadas, los Estados Miembros
y las instituciones de ensefianza superior deben garantizar un equilibrio apropiado entre el
grado de autonomia de que gozan dichas instituciones y sus sistemas de rendicion de cuentas.
En el marco de estos ultimos, las instituciones de ensefianza superior deberian velar por la
transparencia de su gestion y estar obligados a rendir cuentas sobre la medida en que respetan
los siguientes principios:

()

g) adoptar politicas y procedimientos para garantizar un trato equitativo a las mujeres y a las
minorias y acabar con el acoso sexual y los vejamenes raciales®.

60. Ahora bien, tal como lo sefiala la (Convencion Interamericana Para Prevenir, Sancionar y Erradicar La
Violencia Contra La Mujer -Convencion de Belém do Pard-,1994), la violencia contra la mujer no s6lo constituye
una violacion de los derechos humanos, sino que también es “una manifestacién de las relaciones de poder
histéricamente desiguales entre mujeres y hombres”. Con respecto a la relacion desigual de poder entre el hombre
y la mujer, el Comité para la Eliminacion de la Discriminacion contra la Mujer (CEDAW, por sus siglas en inglés),
en (Recomendacion General Num. 19, 1992:1)*, establecio que: “La violencia contra la mujer es una forma de
discriminacion que impide gravemente que goce de derechos y libertades en pie de igualdad con el hombre...”

61. Asi mismo, establecio, en (Recomendacion General Num. 24, 1999:18)*, que: “como consecuencia de
las relaciones desiguales de poder basadas en el género, las mujeres adultas y las adolescentes a menudo no pueden
negarse a tener relaciones sexuales ni insistir en practicas sexuales responsables y sin riesgo(...)”.

62. Ademads, la (Convencidén de Beléem do Para, 1994) sehala que este tipo de violencia no sélo se
circunscribe a las mujeres, sino que “trasciende todos los sectores de la sociedad independientemente de su clase,
raza o grupo étnico, nivel de ingresos, cultura, nivel educacional, edad o religion”. En este contexto, las personas
de la comunidad LGBTI (lesbianas, gays, bisexuales, transexuales e intersex) se encuentran en una situacion de
vulnerabilidad ante la violencia sexual.

63. Asi lo plante6 la (CIDH, 2015: 166)* de la siguiente manera:

Las personas lesbianas, gay, bisexuales, trans e intersex pueden ser particularmente
vulnerables a la violencia sexual. Una de las razones de esta vulnerabilidad se genera por el

“CIDH. ACCESO A LA JUSTICIA PARA MUJERES VICTIMAS DE VIOLENCIA EN LAS AMERICAS. Parr. 1. Disponible en:
https://www.cidh.oas.org/women/acceso07/capl.htm

“IEl resaltado y subrayado del texto es propio de los autores.

“UNESCO. 1997. Recomendacion relativa a la Condicion del Personal Docente de la Ensefianza Superior. Disponible en: http://portal.
unesco.org/es/ev.php-URL_ID=13144&URL _DO=DO_TOPIC&URL_SECTION=201.html

“Parr. 1. Disponible en: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm
“Parr. 18. Disponible en: https://www.un.org/womenwatch/daw/cedaw/recommendations/recomm-sp.htm

CIDH. 2015. Violencia contra Personas Lesbianas, Gay, Bisexuales, Trans e Intersex en América. Parr. 166. Disponible en: http:/
www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/violenciapersonaslgbti.pdf
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hecho de que las orientaciones sexuales e identidades de género diversas desafian las nociones
tradicionalmente aceptadas del sexo, la sexualidad y el género. En consecuencia, la violencia
sexual puede adquirir un significado particular al ser perpetrada contra personas LGBT, dado
a que puede ser utilizada para sancionar y degradar a las victimas por ser quiénes son.

64. Este analisis es de relevancia para la honorable Corte, ya que el caso concreto versa sobre la existencia
de denuncias graves en la principal universidad publica de Colombia, acerca de presuntos actos de violencia sexual
cometidos en contra de los estudiantes y cuyo contexto se desarrolla en el marco de la relacion de poder que existe
entre el profesor y los alumnos. De manera tal que las opiniones objeto de la controversia estaban destinadas a
visibilizar una problematica de alto interés publico para una sociedad democratica. Por tanto, cualquier restriccion
a éstas, deberia establecerse, conforme a los criterios expuestos anteriormente.

V1. Conclusiones

65. Por medio del analisis aportado a través del presente Amicus Curiae, se ratifica la intencion de contribuir
con la ilustre Corte Constitucional de Colombia en la decision del presente caso, para lo cual se argumentd que:
1) la expresion de opiniones que dan lugar a la presente controversia estan relacionadas con la libertad académica,
en el entendido de que emanan de una investigadora que formo sus opiniones debido a su participacion en calidad
de asesora de un trabajo de investigacion cientifica sobre posibles actos de violencia sexual ocurridos en recintos
universitarios; 2) la expresion de opiniones son de inminente interés publico, toda vez que versan sobre actos de
violencia sexual, la cual ha sido calificada por 6rganos internacionales de derechos humanos como un asunto de
relevancia colectiva, por lo que su discusion por parte de la sociedad es primordial; 3) los profesores universitarios
estan expuestos a un mayor umbral de critica por parte de la sociedad, por ser personas de interés publico, al ser
un eslabdn clave de la educacion superior, asunto clave para la consecucion de los fines del Estado y el desarrollo
pleno de la persona.

66. Estos aspectos claves de evaluacion fueron descritos y atendidos, en primer lugar, segun lo establecido
en los estandares internacionales en materia de limitaciones a la libertad de expresion y opinion; segundo, con
descripcion del marco normativo internacional en materia de libertad académica y su relacion al caso en concreto;
y finalmente, desarrollando las bases sobre la condicion de los profesores universitarios, como personas de interés
publico, a la luz del derecho internacional de los derechos humanos, asi como del caracter de interés publico del
asunto de violencia sexual.

VII. Del petitorio
a. Que admitan el presente amicus curiae suscrito por Aula Abierta.

b. Que la Corte Constitucional, en esta oportunidad, marque un precedente jurisprudencial respecto del
tratamiento de la libertad académica en el derecho colombiano, a la luz de los estandares internacionales en la
materia, asi como del establecimiento de una presuncion iuris tantum de buena fe respecto del tratamiento de las
opiniones que provengan de investigaciones cientificas y académicas.

c. Que la Corte Constitucional se pronuncie sobre la condicion de personas de interés publico de los profesores
universitarios; asi como el caracter de asunto de interés publico de la violencia sexual, reconociendo que, para la
consecucion de los fines del Estado en materia educativa, es necesario un sistema de educacion superior inclusivo,
libre de violencia basada en género o cualquier préctica de discriminacion prohibida por el derecho internacional
de los derechos humanos.
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Resumen

La presente investigacion pretende estudiar 2 sentencias del maximo TSJ venezolano:
la Sentencia Nam. 25 del 04-03-2009 (SE-TSJ), que, conlleva paralelamente estudiar
también la sentencia Num. 208 del 09-04-2010 (SC-TSJ): su revision; para desentrafiar
una nueva limitacion a la potestad reglamentaria de la Comision Electoral de la
ULA, que acaba siendo aplicable a cualquier administracion electoral con el nombre:
Reserva Legal Electoral. La anterior conclusion podria conceptuarse como un nuevo
principio, asi como, una nueva garantia. La garantia desentrafiada quedara definida,
como un obstaculo competencial oponible a la Administracion Electoral, de modificar
la ecuacion de totalizacion de los votos escrutados.

Palabras Clave: Universidad, elecciones, reserva legal, reglamentos

Reflections about the Court Decision No. 25/SE-TSJ of
04-03-2009: Case Patricia Rosenzweig Levy

Abstract

The present investigation aims to study 2 sentences of the highest Venezuelan TSJ:
Judgment No. 25 of 03-04-2009 (SE-TSJ), which, in parallel, also entails studying
sentence No. 208 of 04-09-2010 (SC-TSJ), to unravel a new limitation to the regulatory
power of the Electoral Commission of the ULA, which ends up applying to any electoral
administration with the name: Electoral Legal Reserve. The previous conclusion could
be conceptualized as a new principle and a further guarantee. The unraveled guarantee
will be defined as a jurisdictional obstacle opposable to the Electoral Administration to
modify the equation of totalization of the votes counted.

Key Words: College, elections, legal covering, executive rules
Introduccion

La presente investigacion pretende estudiar un conflicto juridico en la materia electoral universitaria
venezolana, que se decidio llamar: Caso Patricia Rosenzweig Levy, donde surgié un problema de jerarquia entre
la Ley de Universidades (LU-1970) y el Reglamento de Elecciones de la ULA (2008). La LU mediante su articulo
30.2, detalla la determinacidn del cociente o del denominado Factor A, que debe ser calculado del nimero de votos
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depositados por los alumnos, mas no como devino la referida Comisiéon Electoral de ejecutar esa totalizacion,
adjudicacion y proclamacion, tomando en cuenta “...el ‘Numero de Electores Estudiantiles’ (NEE), es decir, entre
el namero de estudiantes que integran el padron electoral,” conforme a lo indicado en el articulo 66 del Reglamento
gjecutivo universitario.

De tal manera, que la referida Comision Electoral de la ULA dict6 un reglamento que contradecia lo sefialado
en la LU, frente a los métodos matematicos de computo o totalizacion de los votos escrutados creados por la ley, en
vista de que cambiaba ostensiblemente los referidos términos de computo o totalizacion de los votos consignados
en las referidas urnas electorales de dicha casa de estudios, donde, la Comision Electoral aplicé el modelo de
computo del discutido Reglamento, en sustitucion del indicado en la Ley de Universidades.

Obviamente, la totalizacion, adjudicacion y proclamacion lesionaria a uno de los candidatos del
procedimiento electoral universitario: al candidato que resultaba victorioso segun el método de computo de la
Ley de Universidades. No obstante, la Comision Electoral Ulandina no cumplié con el precepto legal previsto,
sino el mandato reglamentario creado con fines auto-vinculativos, y que ésta misma se auto-impuso, en franca
contradiccion con la LU, y con la garantia de la reserva legal que posee rango constitucional segun el articulo 62.

1. Descripcion de la Situacion Juridico-Electoral de 1a ULA Objeto de Estudio

El punto neuralgico de la polémica radica en determinar la compatibilidad de la férmula matematica
contenida en el articulo 66 del Reglamento electoral de la Universidad de Los Andes, con la disposicion contenida
en el numeral 2 del articulo 30 de la Ley de Universidades y el articulo 63 de la Constitucion de 1999 en un proceso
electoral realizado en la ULA en el 2008, donde las partes en el conflicto eran los Profesores Titulares Patricia
Rosenzweig Levy y Manuel Dagert Boyer, quienes fueron partes principales en un proceso electoral motivado
por la aplicacion de una ecuacion matematica similar, pero, cuyas variaciones del Reglamento frente a la Ley de
Universidades, creaban resultados juridicos diferentes en la totalizacion, adjudicacion y proclamacion de la CE-
ULA.

El reglamento electoral fue dictado por la ULA a través de esa Comision. El candidato favorecido segiin
el articulo 66 del Reglamento Ejecutivo fue el Profesor Manuel Dagert Boyer. Y la candidata favorecida por el
articulo 30.2 de la Ley de Universidades era Patricia Rosenzweig Levy. Logicamente, conforme al sistema de
produccién de fuentes del derecho positivo de 1999, el Reglamento ejecutivo posee rango sub-legal frente a la
LU, siendo un acto juridico normativo que posee una funcion juridica-complementaria especialisima frente a la
LU, y que tiene como principal limitaciéon generalizada, nunca alterar el espiritu, proposito y razéon de la Ley
reglamentada. En conclusion, la Profesora Titular Patricia Rosenzweig Levy fue victima de la errénea aplicacion
de un reglamento, o mejor dicho, de la errada desaplicacion de una norma legislativa perfectamente constitucional.

Y, en vista de la situacion, la Profesora Patricia Rosenzweig Levy interpuso un Recurso Administrativo ante
la Comision Electoral de la Universidad de Los Andes a los fines de revocar la Resolucion (Sin Numero) del dia 16
de julio de 2008, que declaraba a favor la totalizacion, adjudicacion y proclamacion del proceso electoral ejecutado
entre los dias del 04 y 11 de junio de 2008 en la persona del Profesor Manuel Dagert Boyer bajo el cimiento de que
el articulo 30.2 LU era hipotéticamente inconstitucional ante al articulo 63 constitucional.

En efecto, en el acto administrativo impugnado inserto al Folio diecisiete (17) al setenta y uno (71) del
expediente, la CE-ULA determind, que debia tomarse en cuenta, que los votos de egresados depositados en las
mismas urnas, donde se depositaban los votos profesorales, fueron tomados en cuenta, y que se incluyeron para la
asignacion referida de votos, a cada uno de los candidatos Manuel Dagert B. y Patricia Rosenzweig L. Pero para la
definicion del factor A, solo se toma en cuenta los votos profesorales y estudiantiles validos, y no los votos validos
de los egresados.

Por tanto, el resultado reflejado en el boletin de totalizacion fue de 1.541,83 Votos Validos para el Profesor
Manuel Dagert Boyert y de 1.534,34 votos validos para la Profesora Patricia Rosenzweig Levy, que se atafien con
el nimero de votantes que ejercieron su derecho constitucional al voto, en el caso del voto profesoral, y que a su
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vez, se corresponde, una vez aplicado el referido coeficiente con los votos validos estudiantiles consolidados, mas
los votos de los egresados para cada uno de ellos.

Pero, de modo adicional, el acontecer nacional complica ostensiblemente la anterior situacion, en vista de
que la Universidad del Zulia (LUZ) realizé elecciones de autoridades de manera simultanea a la ULA, y con un
Reglamento de elecciones que contenia la misma norma polémica de los coeficientes electorales. Sin embargo,
habia una notable diferencia, que previamente, un Profesor de LUZ interpuso un Recurso de Interpretacion acerca
del Reglamento electoral de su respectiva casa de estudios ante la Sala Electoral del TSJ por el mismo motivo,
pero con anterioridad a las elecciones de ambas Universidades, donde, existia una norma reglamentaria de idéntico
detalle al articulo 66 del Reglamento de elecciones de la ULA, y, que fue dictada el 07 de julio de 2008, a través
de la Sentencia Num. 103.

Ahora bien, aunque, la sentencia Num. 103 del 07 de julio de 2008 de la SE-TSJ es loable, en vista de que
considera, que varios de los articulos del Reglamento Electoral de LUZ contrarian la LU, propiamente su articulo
66, y, que por supuesto, tiene caracter vinculante para las Universidades, la parte recurrente a la Resolucion de
la comision electoral de 16 de julio de 2008: Patricia Rosenzweig Levy exigia la aplicacion del contenido de la
sentencia Num. 103 de la SE-TSJ con la determinacion del nimero de representantes estudiantiles s6lo dependera
de cuantos miembros del personal docente y de investigacion integren el Claustro Universitario o la Asamblea de
Facultad, y no de cuantos estudiantes participen es la escogencia de sus representantes, a los fines, de reforzar su
posicion juridica, frente a la errénea aplicacion de la norma reglamentaria por la ULA.

Cabe decir, que no obstante la anterior situacion, que la CE-ULA tenia conocimiento de la sentencia emitida
por la SE-TSJ de fecha 07 de julio de 2008, donde procedia a resolver el recurso de interpretacion legislativo de
los articulos 30 y 53 de la LU, que la CE-ULA acab¢ aplicando inconstitucional y mecanicamente, el articulo 66
del reglamento de la ULA.

Ahora, conrespecto a la referida sentencia Num. 103, debe indicarse que ella fue dictada el 07 de julio de 2008,
esto es, posterior a la eleccion universitaria cuyos actos impugnaba la Profesora recurrente Patricia Rosenzweig
Levy, y, que en ese sentido, debian apreciarse los siguientes aspectos:

1.-El criterio establecido por la Sala Electoral no puede ser aplicado de manera retroactiva, porque ello lo
prohibe el articulo 24 constitucional que contempla la garantia constitucional de la irretroactividad de los actos
estatales. En este caso no aplica la excepcion, porque romperia la igualdad de los candidatos en el mismo proceso
electoral.

2.- En todo caso, que si el maximo o6rgano de la ULA (el Consejo Universitario), decide acogerse al criterio
establecido por la Sala Electoral del Tribunal Supremo de Justicia, deberd hacerlo tomando en cuenta lo establecido
en el articulo 11 de la Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos (LOPA) que prohibe claramente, que la
nueva interpretacion, sea aplicada de manera retroactiva.

De acuerdo a lo antes sefialado, la Comision electoral declaraba improcedente la solicitud de la Profesora,
donde requeria que la Comision electoral, modificare el criterio interpretativo y de aplicacion de lo dispuesto en
los articulos 63, 64, 65, 66, 67, 68, 69 y 70 del Reglamento electoral de LUZ, aplicando la nueva interpretacion al
proceso electoral ya efectuado en fechas 4 y 11 de junio de 2008, en la ULA.

De tal manera, que la Comision electoral avalaba la formula contenida en el articulo 66 del Reglamento
Electoral de la ULA, y negaba la aplicacion del criterio adoptado por la SE-TSJ, a través de la sentencia Num. 103
del 07 de julio de 2.008, apoyandose incorrectamente en el principio de irretroactividad de las leyes preceptuado
en el articulo 24 de la Constitucion de Venezuela de 1999, que en todo caso, ésta universidad podia revocar
ante la mediacion efectiva de un recurso administrativo ante la maxima autoridad de la ULA, que se pronuncio
posteriormente a la fecha de la sentencia Num. 103 de la SE-TSJ.

Sin embargo, la Sala Electoral a través de la Sentencia Num. 84 del 19 de julio de 2000, ya se habia referido
a la determinacién del porcentaje respectivo a la representacion estudiantil, de la manera siguiente:
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Pasa la Sala a analizar si efectivamente el porcentaje previsto en el numeral 2 del articulo 30
de la Ley de Universidades para la representacion estudiantil ante el Claustro Universitario,
esto es, el veinticinco por ciento de los miembros del personal docente y de investigacion
que integran dicho Claustro, se respeta en las normas reglamentarias impugnadas por el
recurrente. En efecto, la Ley de Universidades establece un sistema de representacion de los
estudiantes que integraran el Claustro en la proporcion mencionada respecto a los profesores.
Por otra parte, un andlisis detenido de las normas cuestionadas del Reglamento, evidencia
que las mismas respetan la representacion estudiantil fijada por la Ley de Universidades para
la composicion del Cuerpo Electoral, es decir, que es numéricamente igual al veinticinco por
ciento de los profesores que integran el Claustro, aun cuando instituye una formula que el
Reglamento denomina ‘representacion estudiantil virtual’.

El respeto del Reglamento ejecutivo electoral por la proporcion establecida para la representacion estudiantil
en el claustro universitario previsto en el articulo 30.2 de la LU, queda demostrado con los siguientes ejemplos, de
acuerdo a la sentencia arriba aludida:

En fin, los anteriores ejemplos de aplicacion del Reglamento de Elecciones demuestran que
si bien delinea un procedimiento de primer grado, como quedd dicho, que a la luz de la
Constitucion de 1999, no puede contrariarla, en lo que respecta al porcentaje de alumnos
que debe integrar el Claustro Universitario, en nada modifica o lesiona el previsto en el
articulo 30, numeral 2 de la Ley de Universidades, esto es, el veinticinco por ciento (25%)
de los miembros del personal docente y de investigacion que integran dicho Claustro. Asi se
declara.

No obstante, la CE-ULA aplicé una normativa reglamentaria en franca negacion del articulo 30.2 LU, y
basicamente, frente a los criterios jurisprudenciales de la SE-TSJ, que marcan la pauta explicativa de las normativas
de elecciones en Venezuela. Aunque también de una interrogante de suma importancia: de si el incumplimiento de
un criterio jurisprudencial de alguna Sala del TSJ puede ser motivo para creer como nulo un acto administrativo.

En este sentido, la parte afectada por la decisiéon de la CE-ULA con motivo al recurso administrativo
insertado, decide acudir ante la SE-TSJ por medio de la interposicion de un recurso contencioso-electoral, a los
fines de conseguir la nulidad de la resolucion de la ULA, con relacion al resultado electoral desfavorecedor.

E1 04 de marzo de 2008, la SE-TSJ a través de la sentencia Num. 25 decide el fondo del asunto, declarando
la nulidad de la Resolucion de la CE-ULA conjuntamente con el articulo 66 del reglamento de elecciones ULA. Y
cabe subrayar, que en ningiin momento, la parte recurrente solicit6 la nulidad del reglamento ejecutivo universitario.
De tal modo, que la Sala Electoral consumé un exceso —extrapetita- a la garantia constitucional procesal de la
Tutela Judicial Efectiva por la falta de conexion, entre lo solicitado, y lo decidido.

En vista de eso, la Oficina de Consultoria juridica de la ULA interpuso un recurso de revision constitucional
ante la SC-TSJ a los fines de cuestionar la decisién de la SE-TSJ. Y la SC-TSJ constataria el efectivo cumplimiento
de los presupuestos procesales de dicho recurso de revision, que finalmente daria pie para conocer del caso de la
sentencia Num. 25 de la SE-TSJ que seria declarado parcialmente con lugar, en cuanto al punto de la nulidad del
articulo 66.

2. La Potestad Reglamentaria en el Sistema de Fuentes Normativo-venezolano

Desde el punto de vista practico, es relativamente sencillo hallar el basamento de la potestad reglamentaria
en Venezuela, en virtud de que resulta casi imposible para un Parlamento asumir la totalidad de la tarea normativa
en un Estado. Pefia (2004: 527):

Y mucho menos prever, todas las circunstancias que se puedan presentar en la ejecucion de
la Legislacion, maxime cuando la técnica legislativa impone que las Leyes sienten principios
los generales, correspondiéndole a la Administracion Publica el establecimiento de todos los
requisitos, las circunstancias, detalles, etc, que conduzcan a su mejor aplicacion, lo que a su
vez, supone una notable ventaja, en razon de que el procedimiento reglamentario es expedito
y rapido, frente al lento y complejo del legal.
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De tal modo, que permite hacer las modificaciones, que aconseje el contexto socio-econdémico que sirva
de marco a la ejecucion. La potestad reglamentaria incumbe como regla general a los poderes ejecutivos. Sin
embargo, el Ministerio Popular de la Defensa y el CNE gozan de una potestad reglamentaria especial y privativa
en materia de armas de guerra, y en materia de elecciones y referéndums, respectivamente.

No obstante, dada la especial naturaleza juridica de ciertas instituciones estatales como las Universidades
Publicas Auténomas que se hallan descentralizadas funcionalmente a los efectos de la LU, estos consiguen por
medio de esa Ley, el reconocimiento de la autonomia universitaria como garantia institucional especifica de
la libertad académica de los profesores, impidiendo la intromision directa del Poder Ejecutivo con su potestad
administrativa normativa en la restriccion de dicha libertad por medio de los reglamentos.

Cabe decir, que el reglamento de analisis es un reglamento ejecutivo de conformidad con el articulo 26.17 de
la LU: “Son atribuciones del Consejo Universitario: 17. Reglamentar las elecciones universitarias de conformidad
con esta Ley y su Reglamento, y nombrar la Comision Electoral que organizara dicho proceso.” Dicha potestad
reglamentaria ejecutiva queda expresa, y juridicamente asignada, a las Universidades Publicas Auténomas, a los
fines de complementar los aspectos técnicos de esa autonomia universitaria reconocida en la Constitucion como
una garantia institucional implicita de los procedimientos electorales universitarios, y, que queda circunscrita
sustantivamente en la nocion de la autonomia universitaria definida en los términos de la Ley de Universidades
de 1970.

En vista de esto, los Reglamentos ejecutivos segin Garrido (1989: 137) “son aquéllos actos normativos
dictados por la Administracion o el Gobierno para ejecutar una Ley preexistente, o para desarrollar los preceptos
de una Ley anterior,” y es asi, en vista de que la LU consiente a cada una de las Universidades una potestad
reglamentaria especial, propia y diferente en cada uno de los aspectos, que puntualmente estipula la referida Ley.

Asi, los reglamentos ejecutivos deben definir, detallar, especificar, explicar, puntualizar, complementar,
desplegar una interpretacion secundum legem la ley reglamentada segun el principio de complementariedad,
pero la funcion administrativa-reglamentaria debe ejercerse sin alterar el espiritu, proposito y razén de la ley
reglamentada. Lares (2001: 83) “Cada Reglamento Ejecutivo es el complemento de determinada Ley...y al hacerlo,
el Poder Ejecutivo estd obligado a respetar el espiritu, propdsito y razéon de la Ley Reglamentada.” Surgiendo
una garantia constitucional esencial para dicho Estado de Derecho, como la Reserva Legal, que sustantivamente,
queda delimitada como un obstaculo juridico competencial impuesto expresamente al Poder Publico Ejecutivo
Nacional en su funcion administrativa-normativa, de regular materias que constitucionalmente solo puede regular
normativamente el Poder legislativo Nacional.

El Tribunal Constitucional Espafiol en fecha del 24 de julio de 1984 dice:

Este principio de la reserva legal entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado
de Derecho, y como tal ha de ser preservado. Su significado ultimo es asegurar que la
regulacion de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos dependa inicamente
de la voluntad de sus Representantes, por lo que tales &mbitos han de quedar exentos de la
accion del Poder Ejecutivo, y en efecto, de sus productos normativos propios, que son los
Reglamentos.

Santamaria Pastor (1991: 98) sostiene:

Que en la actualidad, la técnica de la reserva legal es una garantia del Parlamento frente al
Gobierno, pues impide que éste por via de la reglamentacion llegue a anular la competencia
legislativa del Parlamento, maxime si se tiene en cuenta que el Poder Ejecutivo tiene casi la
totalidad de la iniciativa legislativa...

Losreglamentos ejecutivos no pueden crear infracciones ni sanciones, ni establecer excepciones no estipuladas
en la ley que desarrolla: articulo 10 LOPA. Araujo (2007: 224) sostiene: “los Reglamentos no pueden establecer
limitaciones de los Derechos y Garantias Constitucionales, ya que éstos son de reserva de ley, ni constituir delitos
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ni sanciones; ni tributos, canones u otras cargas o prestaciones personales, o patrimoniales de caracter publico.”
En el presente caso, si bien el acto administrativo de la CE-ULA amplia la esfera juridico-subjetiva del Prof.
Manuel Dagert B., simultaneamente, desmejora la esfera juridica-subjetiva de Patricia Rosenzweig Levy, pues
dicha ecuacion aplicada en los términos del reglamento ejecutivo de la LU restringe considerablemente el derecho
politico de ser electa mediante el voto. De ahi, que el acto administrativo de la CE-ULA sea un acto bifronte.

En vista de lo anterior, surge el articulo 13 LOPA, que apunta como ningtn acto de caracter particular
podréa vulnerar lo establecido en normas de caracter general. La justicia venezolana sostiene que la anterior
norma cristaliza un principio general del Derecho, que acarrea la nulidad total del acto administrativo de efectos
particulares, y que dentro del Estado de Derecho, ésta garantiza la coherencia del sistema normativo. Tanto es asi,
que la SPA-CSJ mediante sentencia del 14-08-1990 sostuvo, que hay 2 teorias que apoyan muy bien la anterior
norma, y, posicion jurisprudencial: la teoria de la igualdad y de la norma objetiva.

La primera tesis dice, que al articulo 13 LOPA refleja el principio de inderogabilidad singular de los
reglamentos, lo hace en funcion de la igualdad juridica ante la ley, en razén de que, si la regla objetiva de Derecho
establece las consecuencias para un supuesto de hecho en concreto, no podria nunca la ULA instituir un trato
discriminatorio; que viene siendo capitalmente, la situacion existente con el presente caso, frente a lo dispuesto
por la LU. La segunda tesis expone, que el reglamento es una norma objetiva como cualquier ley, que por tanto, el
reglamento forma parte del bloque de la legalidad, que vincula a la Administraciéon Universitaria con su CE-ULA.
De tal manera, que Gordillo (VII-24) “Es principio general que siempre debe prevalecer el reglamento anterior
sobre el acto individual posterior.”

De modo, que el acto administrativo electoral es ilegal por violar claramente la LU, aunque sea conteste
con el reglamento; e inconstitucional por violar expresamente la Constitucion, porque el acto electoral lesiona un
derecho constitucional politico que segun el articulo 25 constitucional involucra su nulidad de pleno derecho; y
que segun el articulo 62 Constitucional su configuracion, delimitacion y limitacion, pertenece al Poder Legislativo.

A la par, Brewer-Carias (2005: 26) “Asimismo, los actos administrativos estdn sometidos a las leyes
ordinarias y a los reglamentos; y asi sucesivamente.” Ademas, Brewer-Carias (2005: 31) dogmatiza “...los actos
de caracter sub-legal estan sometidos no sélo a la Constitucidn, sino a la Ley, el Reglamento y las otras fuentes del
Derecho, y por eso es que su control corresponde a la Jurisdiccion Contenciosa-Electoral.”

3. La Nueva Limitacion de la Potestad Reglamentaria, en Materia Electoral

Hay que entender, que la Constitucion de 1999 segtn su articulo 7 instituye a la supremacia constitucional
formal-material, como garantia juridica del orden normativo venezolano, y, que en el sistema juridico graduado
de distintas fuentes del Derecho, disefiado en la Constitucion, ésta es la fuente maxima, pero a su vez, es la
que crea al resto de las demas fuentes. De tal modo, que a secas, son fuentes del Derecho, las definidas en la
Constitucion, y, una que otra especificada en las leyes administrativas especiales, como la LU con los reglamentos
de las Comisiones Electorales, como fuentes del Derecho Electoral.

Si bien es cierto, que en el Derecho Constitucional moderno como rama del Derecho Publico, estudia al
Estado de Derecho con sus respectivas garantias frente a la viabilidad politica de la referida sociedad, el orden
normativo y los Derechos Humanos, el Derecho Constitucional también estudia el Estado Democratico en las
sociedades modernas, y termina configurando garantias juridicas propias para el aseguramiento de los derechos
politicos, que incluso, convergen con las garantias propias de un Estado de Derecho, donde finalisimamente, el
Estado Democratico, queda condicionado por los lineamientos de un Estado de Derecho.

Una buena prueba de lo arriba afirmado, es la supremacia constitucional en la transparencia de los procesos
electorales, pues el articulo 62 Constitucional dice, que las restricciones a los derechos politicos pueden realizarse,
Unicamente, segin una norma legal formal dictada por la autoridad constitucionalmente competente. Convirtiéndose
la reserva legal, electoral, en una garantia constitucional alineada por el ordenamiento constitucional segun el
articulo 7, y luego, por la separacion de poderes horizontal, constitucionalizada en el articulo 136, y que luego
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termina perfecciondndose segun el articulo 187.1 al decir, que la Asamblea Nacional es el érgano constitucional
encargado de regular los derechos politicos, en cualquiera de los ambitos posibles.

Pero para reafirmar mucho mas, lo arriba sefialado, y como consecuencia, de la supremacia constitucional
formal y de la separacion de los poderes horizontal, el articulo 293.1 Constitucional de 1999 fortifica, endurece,
robustece, la descentralizacion de las potestades reglamentarias desde el seno del Poder Ejecutivo Nacional segun
la Constitucion de 1961, a un nuevo Poder Electoral enmarcado en la Constitucion de 1999, pero autdbnomo
e independiente, en la regulacion de los derechos politicos, siempre que la actividad normativa reglamentaria
atribuida de una manera monopdlica al Consejo Nacional Electoral como 6rgano superior del Poder Electoral,
complemente detalladamente la regulacion legislativa sin alterar el espiritu, proposito y razon de la Ley Electoral
o Referendaria, correspondiente.

Lo anterior refleja de una forma sutil también, que la ley electoral o Refrendaria referida, instituyen los
unicos condicionantes y limites a los derechos electorales. No hay limitacion administrativa que no pueda tener
asidero legal, pues no sera legitima, de conformidad con el principio juridico de legalidad electoral, como garantia
anexa de los procedimientos electorales, en vista de que segun el propio Moles (1957: 260) “el Estado de Derecho
implica la necesaria sumision de todas las actuaciones de los 6rganos del Estado al ordenamiento preestablecido.”

Entonces la supremacia constitucional como dogma, tanto formal como material, y la referida separacion
de poderes horizontal, acaban convirtiéndose en garantias de los procedimientos electorales, porque los Poderes
Publicos constituidos deben respetar el mandato constitucional de restringir los derechos politicos segtn la ley. Pero
ademas, la separacion de poderes acaba convirtiéndose en garantia juridica institucional real de los procedimientos
administrativos electorales por arrebatar un dmbito material reglamentario indefinido y cuestionado del Poder
Ejecutivo Nacional de la Constitucion de 1961, como el electoral. No podia ser, que el Poder Ejecutivo tuviere
la potestad reglamentaria de la materia electoral, ya que la titularidad de dicho poder por parte del Presidente
Ejecutivo reunido en Consejo de Ministros podia prestarse para abusos que ayudaren a candidatos de su misma
tolda politica, o de su preferencia, sin importar el color politico respectivo.

En vista de la situacion anterior, a partir de la entrada en vigencia inmediata de la Constitucion de 1999, los
procedimientos administrativos electorales obtienen un plus de proteccion efectiva ante la antigua Constitucion de
1961. Pues ademas, el Poder Electoral con su entera arquitectura juridico-institucional, puede ser tan s6lo sujetada
por la Asamblea Nacional, mediante una Ley Organica Formal, que requiere de una votacién minima de los 111
Diputados de la Asamblea Nacional, donde, la materia queda vedada para el Poder Ejecutivo Nacional, conforme
con la garantia de la reserva legal-organica robustecida del articulo 203, frente a la simple reserva legal-ordinaria.
De tal manera, que el Poder Ejecutivo no puede regular los otros Poderes Publicos, ni los derechos politicos, de
diferente tipo.

Pero ademas, el aparte Unico del articulo 293 Constitucional expone “...los 6rganos del Poder Electoral
garantizaran la igualdad, confiabilidad, imparcialidad, transparencia y eficiencia de los procesos electorales, asi
como la aplicacién de la personalizacién del sufragio y la representacion proporcional.” Erigiéndose desde un
punto de vista Constitucional, a las autoridades electorales encabezadas por el Consejo Nacional Electoral, no sélo,
como un arbitro o institucion de control, fiador de la legalidad de los procedimientos administrativos electorales,
sino como una institucion garante de la efectividad de los derechos constitucionales politicos. Como un muy buen
engranado aparato estatal, confiado de proteger la legitimidad representativa de los cargos de eleccion popular ante
los electores de la sociedad, con el argumento del voto, que es el medio juridico constitucionalmente adecuado
para ejercer la soberania, y de generar la confianza, y la credibilidad necesaria para crear un ambiente propicio para
la democracia y el Estado de Derecho.

De hecho, la SC-TSJ por sentencia Nam. 3098 del 12-12-2004 (Caso Nulidad Articulo de la Ley Orgénica
de la Justicia de Paz) sefiala:

Asi, la actividad de contenido electoral es una manifestacién del ejercicio de la funcion
administrativa, en concreto, de la actividad administrativa de policia (atu sensu) o de control
y supervision, a través de la cual se despliegan distintas actuaciones que se formalizan
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mediante procedimientos administrativos, y, que estan dirigidas a la garantia y control del
efectivo, y correcto ejercicio de los Derechos Politicos, que individual o colectivamente,
reconoce la Constitucion, asi como el respeto a los Derechos Politicos de los demas.

Sin olvidar, que el articulo 298 Constitucional establece expresamente “que las Leyes Electorales no podran
modificarse con anterioridad a los seis meses de la fecha del acto electoral.” Erigiéndose constitucionalmente
otra garantia juridica de los derechos politicos, y que es equivalentemente oponible a los titulares de la potestad
administrativa reglamentaria electoral, entiéndase el CNE, o las Universidades.

De tal modo, que semejante norma constitucional constituye, un limite juridico temporal preciso a la potestad
normativo-legislativa de la Asamblea Nacional en materia de derechos politico-electorales, que es igualmente
asimilable para los titulares de la potestad administrativo-reglamentaria, que augura un clima de seguridad juridica,
tanto para los candidatos, como para los mismos electores, ante la eventualidad de un cambio brusco de las reglas,
o0 requisitos electorales.

Ahora bien, la LU conforme con su prevision normativa del articulo 30.2, manda a totalizar los resultados
de los votos escrutados en las elecciones universitarias segin un método de calculo sumamente expreso, que es
taxativo, preciso e imperativo, y que incumbe cumplir a las autoridades sin excepcion. Las Universidades estan
bajo la LU, y sus acciones estaran sometidas a sus previsiones.

En este sentido, los reglamentos universitarios, ejecutivos, parciales, como en éste caso, la ULA, no pueden
oponerse a su ley de sostén. Tampoco, la idea es repetir literalmente sus previsiones normativas, pero en el caso
objeto de analisis, y a los efectos de la norma constitucional que funda la potestad reglamentaria, la Comision
debia puntualizar de una manera técnica el significado de las variables matematicas contenidas en el articulo
30.2 de la LU, a los fines de desarrollar el significado de la ecuacion de caracter matematico comprendida en esa
disposicion legal. Esa era la efectiva funcion de la CE-ULA, a los efectos del derecho electoral universitario.

Sin embargo, la CE-ULA ejecut6 excesos reglamentarios frente a la LU, hasta tal punto, que las previsiones
regulativas del presente reglamento universitario, cambiaban el auténtico sentido matematico de las diferentes
variables que eran encarnadas, para computar los resultados de dichos votos escrutados por profesores y alumnos
en la eleccion, trayendo como consecuencia, que el efecto del ejercicio de la potestad totalizadora adjudicare la
victoria, a un candidato diferente segiin la misma ley.

Asi como, en el derecho administrativo sancionador incumbe al legislador nacional la creacion exclusiva
de los tipos infraccionales, y sancionadores; asi como en el derecho tributario incumbe al legislador nacional la
creacion exclusiva de los tipos tributarios: impuestos, tasas y contribuciones parafiscales; a nivel de la definicion
de la creacion de la infraccidon-sancidon-administrativa y de los tributos, a los titulares de la potestad reglamentaria
atafie definir los aspectos técnicos necesarios para perfeccionar el régimen juridico de las infracciones-sanciones,
y de los diferentes tributos, pero sin nunca modificar, la esencia de aquello dispuesto por el legislador como una
multa, o una clausura del establecimiento comercial; o el sujeto activo recaudador de un impuesto, o el sujeto
pasivo pagador del impuesto, o el instante de verificacion de su puntual hecho imponible, o su base imponible, o
el momento de su pago al sujeto activo de la obligacion tributaria, o el procedimiento tipo contable a utilizar para
cuantificar la exactitud del tributo.

En el presente caso, la LU especifica las diversas variables envueltas en el procedimiento técnico de calculos
de los votos escrutados por Profesores y Alumnos segun el orden légico-matematico descrito en el articulo 30.
Entonces, la Comision no puede cambiar la ecuacion matematica prevista en la ley colocando nuevas variables, ni
eliminar las variables ya colocadas en ese orden 16gico instituido, ni cambiar los signos matematicos, ni el orden
de las distintas variables envueltas en la referida ecuacion matematica. A lo sumo, la CE-ULA como reglamentista,
tan so6lo podia aclarar el significado de las varias variables contenidas en la ecuacion tipificada expresamente en
la Ley, a los fines dilucidar el sentido de lo dispuesto matematicamente en términos claros y sencillos para los
intérpretes.
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Justamente, la Comisidon cometié un exceso regulador, pero no inconsciente, ni pueril. El exceso reglamentario
pecado por la descrita Comision fue consciente, en vista de la modificacioén sustancial del sentido técnico del
orden de las variables de la ecuacion del 30.2 de la ley; el exceso reglamentario podia calificarse de fraudulento,
en vista de que ordenaba totalizar los votos escrutados en la eleccion siguiendo un procedimiento totalmente
diferente al previsto en articulo 30.2 de la Ley; y el exceso reglamentario era notorio, en vista de que cambiar la
ecuacion matemadtica dispuesta en el articulo 30.2 de la Ley, traeria un cambio automatico en el efecto juridico en
la aplicacion de la LU. En conclusion, el nuevo régimen juridico reglamentario liaba un cambio sustancial a lo
dispuesto por la Ley.

Naturalmente, que los anteriores razonamientos pueden considerarse como un mecanismo fraudulento de
los distintos procedimientos administrativos electorales de tipo universitario, en vista de que la inconstitucional, e
ilegal reglamentacion de dichas variables matematicas, genera poca transparencia en el proceso electoral referido
por cambiar las reglas del juego electoral entre candidatos. Reglamentar una ley electoral -si puede decirse asi
de la Ley de Universidades- cambiando las reglas electorales vigentes por un mecanismo, que segin al orden
escalonado de fuentes del Derecho Universitario venezolano, es contrario a la Constitucion. Obviamente, tendra
que traer alguna secuela juridica, como la antijuridicidad del Reglamento, asi como de los actos administrativos de
totalizacion, adjudicacion y proclamacion de la Comision para el Profesor Dager.

Y, he alli, la necesidad, de considerar forzosa instituir de forma expresa una ecuaciéon matematica electoral
con una futura reforma a la Ley de Universidades; erigir, el nacimiento de una nueva garantia de los procesos
electorales como la reserva legal electoral con el fin de proscribir, que los referidos titulares de las diferentes
potestades reglamentarias de las leyes electorales —entre ellas las universidades-, puedan cambiar las reglas
electorales que previamente el legislador instituyd, como Unico 6rgano constitucional auténtico para regular,
delimitar, y restringir los derechos politicos del cuerpo electoral correspondiente.

4. Revision a la Sentencia Num. 25 del 04-03-2009: Deficiencias de la Sentencia SE-TSJ

Ahora bien, el estado constitucional de derecho envuelve la necesaria sumision de todas las actuaciones de
los organos del Estado al sistema juridico preestablecido, que no se halla compuesto so6lo por la misma Constitucion
y las leyes, sino por el conjunto de reglamentos y otras normas dictadas por las autoridades competentes.

De ello, para Moles (1974: 36) “el principio de legalidad, que en relacidn con los 6rganos de la Administracion
Publica les impone la obligacion de actuar con arreglo a lo establecido en la Ley y las otras normas juridicas que
regulan su actividad.” Donde, la idea del Estado de Derecho implica la indispensable prevision de garantias de
control judicial a los efectos de asegurar la sumision de los organos del Estado al Derecho, a cuyo efecto el
Constituyente 1999 instauro, a varias autoridades judiciales confiadas de materializar el valor justicia, de acuerdo
a varios criterios juridico-materiales envueltos en el contenido regulador de disimiles actos estatales: justicia
constitucional, justicia administrativa, justicia electoral.

Sin embargo, es de especial valor destacar una competencia de naturaleza procesal contemplada en el
articulo 5, Parrafo 1:22 de la LOTSJ del 20-05-2004, que aparece redactada de un modo idéntico, al articulo 25.10
de la anterior LOTSJ del 29-07-2010, que contempla:

Son competencias de la Sala Constitucional de Tribunal Supremo de Justicia: Revisar las
sentencias definitivamente firmes que sean dictadas por los Tribunales de 1a Republica, cuando
éstos hayan desconocido algtin precedente jurisprudencial dictado por la Sala Constitucional;
o, efectuado una indebida aplicacion de una norma o principio constitucional; o, producido
un error grave en su interpretacion; o, por falta de aplicacién de algin principio o normas
constitucionales.

De igual modo, el articulo 25.11 de la LOTSJ amplia el contenido competencial de la Sala Constitucional

al decir:
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Son Competencias de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia: Revisar
las Sentencias dictadas por las otras Salas que se subsuman en los supuestos que sefiala
el numeral anterior, asi como la violacién de principios juridicos fundamentales que estén
contenidos en la Constitucion de la Republica, Tratados, Pactos o Convenios Internacionales
suscritos y ratificados validamente por la Republica, o cuando incurran en violaciones de
Derechos Constitucionales.

En ambos casos, lareferida SC-TSJ ve aumentada sus poderes decisivos revisorios frente a cualquier instancia
tribunalicia del Poder Judicial venezolano, siempre que ello suponga una reduccion de la eficacia del ordenamiento
constitucional de 1999, y esto, a su vez, de los criterios jurisprudenciales de la Sala Constitucional del TSJ, que
desde la perspectiva de la validez, eficacia y vigencia, supone una parte plena del ordenamiento constitucional de
1999 con un caracter vinculante para cualquier poder publico constituido del Estado y los administrados el articulo
335 constitucional, buscando ante todo, la uniformidad interpretativa y aplicativa del sistema constitucional 1999
y de los tratados de derechos humanos, que ademas, es una pauta del articulo 23 constitucional y de la sentencia
Num. 1077 del 22-09-2000 de la SC-TSJ: Caso Servio Tulio Ledn.

El sistema constitucional dispone de un conjunto de mecanismos de control de la juridicidad de actuaciones
estatales de Poderes Constituidos como el Poder Judicial. Y el recurso de revision constitucional que puede
conocer la SC-TSJ, funda uno de los métodos fundamentales para combatir tanto la incompatibilidad de cualquier
actuacion de rango inferior, como la falta de coherencia de los criterios argumentativos de los tribunales inferiores
frente a lo dicho por la SC-TSJ al momento de decidir. Una buena prueba son las sentencias Num. 1312 del 2000,
Num. 33 del 2001 y Num. 192 del 2001, todas de la SC-TSJ.

En el presente caso, el hecho configurador de la revision extraordinaria conforme a las sentencias ut supra
no es el mero perjuicio, sino que, ademas: 1) se verifique una ignorancia absoluta de algin precedente dictado por
la SC-TSJ; 2) la indebida aplicacion de una norma constitucional; 3) un error grotesco en su exégesis o; 4), su falta
de aplicacion, lo cual se justifica en el hecho de que en los recursos de impugnacion existe una presuncion de que
los jueces en su jurisdiccion, actian como garantes iniciales de la Constitucion.

De tal modo, que sélo cuando esa presuncion logra ser desvirtuada, es que procede, la investigacion de la
sentencia. Todo de conformidad con la sentencia de la SC-TSJ Num. 2957 del 14-12-2004, Caso Margarita de
Jests Ramirez.

La sentencia Num. 168 del 28-02-2007 de la SC-TSJ fue clara con relacion al contenido esencial de la
garantia constitucional procesal de la tutela judicial efectiva, cuando ésta puntualiza la profunda conexion logica
de una motivacién sucinta, pero razonable, de cualquier sentencia, con la finalidad de impedir un estado de
indefension indeseado para las partes procesales. Pues no basta la existencia de una motivacion, ya que la garantia
de la tutela judicial efectiva impone que las sentencias sean congruentes. Y la congruencia, que puede ser violada
tanto por el fallo en si mismo, como por la fundamentacidn, no se halla alineada con las pretensiones incoadas por
la parte impugnante a través de su recurso contencioso electoral.

De alli, que dicha reivindicacion logica e hilada de los argumentos legitimadores de las sentencias, se halle
vulnerada, cuando se produzca un desajuste, o mejor dicho, un desfase, entre la sentencia y los términos en que
las partes exponen sus pretensiones, al conceder mas, menos, o, una cosa distinta de lo pedido. Y dicha falta de
congruencia por parte de la SE-TSJ, acaba siendo activa, en vista de que termin6 ejecutando un pronunciamiento
expreso para la parte recurrente, que nunca fue, la ausencia u omision de un pronunciamiento que era necesaria
incorporar en la decision definitiva.

Dicha falta de correspondencia ldgico-argumentativa entre lo invocado en el recurso contencioso electoral
con la sentencia Num. 25 del 04-03-2009 de la SE-TSJ, causa una violacion de la garantia adjetiva del debido
proceso, la defensa y de ser oido de la ULA en el juicio electoral. Cabe decir, que ya la SC-TSJ por medio de la
sentencia Num. 1340 del 25-06-2002 fija el criterio de que “...quien estando obligado a decidir de acuerdo con
lo solicitado, sin que en ningun caso pueda absolverse de la instancia (articulo 243, numeral 5, del Codigo de
Procedimiento Civil), procedi6 a declarar algo distinto a lo reglado en la ley.”
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Incluso, para complementar lo arriba mencionado, la SC-TSJ por medio de la sentencia Num. 1.068 de 2006
dice lo siguiente:

La funcion jurisdiccional es una actividad completamente reglada, que debe adecuarse a
ciertos parametros interpretativos estatuidos de manera previa y formal por el Legislador,
donde la aplicacion indefectible por el juzgador de ciertas consecuencias juridicas se impone,
ante determinados presupuestos de hecho (...). Esta actividad reglada previene férmulas de
actuacion para la magistratura en virtud de la cual, si bien el Juez dispone de la posibilidad de
emitir juicios de opinion que obedezcan a su particular manera de comprender las situaciones
sometidas a su conocimiento, y posee un amplio margen interpretativo, debe, sin embargo,
ceiirse en su actividad decisoria a los postulados legales que regulan tal actividad. En este
sentido, se advierte como el ordenamiento juridico encaja disposiciones normativas dirigidas
especialmente a la actividad de juzgamiento.

Las anteriores reflexiones se fundamentan juridicamente en los articulos 15, 243.5 y 244 del Coédigo de
Procedimiento Civil (CPC), cuando instituyen:

Articulo 15. Los Jueces garantizaran el derecho de defensa, y mantendran a las partes en los
derechos y facultades comunes a ellas, sin preferencia ni desigualdades y en los privativos de
cada una, las mantendran respectivamente, segun lo acuerde la ley a la diversa condicion que
tengan en el juicio, sin que puedan permitir ni permitirse ellos extralimitaciones de ningun
género.

Por supuesto, que no puede obviarse el articulo 243.5 que estipula:

Toda sentencia debe contener: 5° Decisidn expresa, positiva y precisa con arreglo a la
pretension deducida y a las excepciones o defensas opuestas, sin que en ningun caso pueda
absolverse de la instancia.

Y mucho menos, el articulo 244 del Codigo de Procedimiento Civil:

Sera nula la sentencia por faltar las determinaciones indicadas en el articulo anterior; por
haber absuelto de la instancia; por resultar la sentencia de tal modo contradictoria, que no
pueda ejecutarse o no aparezca qué sea lo decidido; y cuando sea condicional, o contenga
Ultrapetita.

En este sentido, y en el marco de la decision judicial parcialmente transcrita, la SC-TSJ segtin decision Num.
912 del 04-06-2008 (Caso Procuraduria General de la Republica), se pronuncia acerca del vicio de ultrapetita y la
sujecion del juez administrativo a la pretension esgrimida en el libelo, estableciendo lo siguiente:

En cuanto la indemnizacion acordada en el punto tres (3) del dispositivo de la sentencia
dictada en el cual orden6 al pago de los salarios dejados de percibir hasta el momento en el
cual se cause de manera efectiva la jubilacion del recurrente ciudadano Omar Arenas Candelo,
incluyéndose los aumentos salariales que se produjeron durante el lapso transcurrido desde
la fecha efectiva de su retiro hasta la publicacion de la sentencia asi como el pago de la
prestacion de antigiiedad; observa esta Sala que dicha indemnizacion nunca fue solicitada,
pues, como se sefialo, el recurrente no solicitd la condena pecuniaria de la Administracion,
por ende, a dicha Sala Accidental le estaba vedado actuar como si de un recurso de plena
jurisdiccion con facultad de condena se tratase.

El criterio transcrito evidencia la sujecidon de los jueces administrativos a la pretension de las partes
procesales, porque en primer término el caracter subjetivo de la justicia electoral, segun la cual, éstos no tiene una
funcion exclusivamente contralora de la legalidad, sino que protege las esferas subjetivas de los administrados
robusteciendo la tutela procesal de sus derechos subjetivos e intereses legitimos, directos y secretos.
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Y de alli, que para invocar la referida defensa a su esfera juridico-subjetiva, los impugnantes deban cumplir
con las sucesivos cargas procesales: 1) alegar la ilegalidad cuya declaracion se intenta (sin quiebra de la matizacion
del principio iudex iudicare secundun allegata partium)y la consecuente posibilidad del Juez de declarar la nulidad
del acto administrativo impugnado por motivos no alegados, siempre que éstos sean de un estricto orden publico
(nulidad absoluta, o de pleno derecho); 2) De ser el caso, probar los alegatos, lo cual, a todo evento, depende del
vicio alegado y de la carga de prueba que recaiga sobre el mismo: 3) Invocar el resarcimiento del perjuicio sufrido
por la actuacidon que se denuncia como claramente lesiva; y 4) Cumplir con las cargas procesales relativas a la
sustanciacion del procedimiento, a los fines de llegar a estado de decision y obtener una sentencia sobre el mérito
del asunto. Pero, el Reglamento dictado por la CE-ULA no es un acto administrativo.

En segundo término, el juzgamiento anulatorio se desarrolla dentro de los limites que son planteados en las
acciones incoadas a consecuencia del principio legitimidad que informa la actuacién del Poder Publico (incluso la
normativa, y dentro de ella, de la reglamentaria), seglin el cual, la actuacion estatal goza de una presuncion iuris
tantum que permite observarla como emitida conforme a derecho, lo cual, da lugar, a que quien pretende desvirtuar
dicha legitimidad, deba ejercer las acciones que el ordenamiento juridico establece, y seguir un procedimiento
en el cual se demuestre la colision de la actuacidon impugnada con los parametros constitucionales y legales que
debieron informarla.

En tercer lugar, el progreso de la funcion jurisdiccional, da lugar, por regla general, a situaciones juridicas
de segundo grado (las situaciones de 1° son, en principio, y salvo las sentencias constitutivas aquellas previamente
creadas entre particulares, o por el desarrollo de la actividad administrativa o la ley), las cuales, por imparcialidad
e igualdad, solo inician a instancia de parte o a solicitud de los 6érganos encargados del ejercicio de ciertas acciones.

En cuarto lugar, el principio juridico de la no discriminacion imputa a los Jueces abstenerse de iniciar un
juicio anulatorio de oficio, pues si éste iniciare ante una situacion de hecho determinada y frente a un justiciable
en concreto, no so6lo éste estaria prejuzgando contra la presuncion de legitimidad, sino que por igualdad, deberia
hacerlo con todos los que pudieran estar en la misma ocurrencia, lo cual, resultaria, lesivo del caracter subjetivo a
que se hizo referencia con anterioridad.

Con apoyo en lo expuesto, y sin menoscabo del imperativo-facultad que tienen los 6rganos jurisdiccionales
de desaplicar, por el control difuso de la constitucionalidad, la normativa, que para un caso concreto, pudiera colidir
con la Constitucion, la nulidad de los actos susceptibles de control contencioso electoral, no puede declararse de
oficio por los jueces, sino a instancia de parte, y por ende, segun el principio juridico dispositivo en lo tocante a que
los actos capaces de control contencioso electoral, son aquellos que el justiciable ha determinado en la solicitud
de nulidad, Unicamente.

En tal contexto, la sentencia de la Sala Electoral que fue objeto de revision por la SC-TSJ, emitio la
nulidad parcial del articulo 66 del reglamento electoral de la ULA, en lo que respecta al factor determinante de la
representacion estudiantil ante el claustro universitario, bajo la premisa de que el mismo colide con lo indicado en
el articulo 30.2 de la Ley de Universidades, y que tal declaratoria, resultaba determinante para resolver la accion
de nulidad incoada contra la resolucion dictada por la CE-ULA el 16-07-2008, que declar6 sin lugar el recurso
administrativo contra los actos administrativos de instalacion, votacion, escrutinio, totalizacion, adjudicacion y
proclamacion de las elecciones para Vicerrector académico. Pero de una manera desconectada por la congruencia
procesal, sin olvidar, nuevamente, que, el juez electoral, no puede nunca de oficio pronunciarse sobre la nulidad de
un reglamento, que no fue alegado por la parte recurrente.

Sobre el particular, es necesario advertir, en primer lugar, que la referida norma reglamentaria no habia sido
impugnada, y al mismo tiempo, que la indagacion de su validez, contrariamente a lo afirmado por la SE-TSJ, no
es consustancial a la solucion del caso planteado, pues, bastaba verificar la resolucion impugnada con el articulo
30 de la LU, para entonces, comprobar que la eleccion del Vicerrector Académico resultaba ilegal, no por ausencia
de base legal a efecto de la nulidad parcial del Reglamento Electoral de la ULA, sino por colidir con la ley que
disciplina la materia, ello, en razén del imperativo constitucional dispuesto en el articulo 25 de la Carta Magna
segun el cual, los actos contrarios a la Constitucion y a la ley, son nulos.
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En este sentido, no existe ausencia de base legal, que de hecho la existe, sino, un falso supuesto de derecho,
en vista de que Hernandez (2007: 83) “la Administracion se equivoca en la aplicacion de la norma, o la valoracion
de las normas juridicas que invoca para dictar el acto.” Y ello, en concordancia ademas, de la sentencia del 06-
07-2006 de la SPA-TSJ: Caso C.N.A. de Seguros La Previsora, porque segun anterior sentencia “que la errada
interpretacion de esa base juridica puede suponer que la Administracion obré fuera de su competencia.”

Cabiendo aclarar, que no se trata de una relacion causal, sino de caracter accidental, porque el falso supuesto
puede implicar que la Administracion dicte un acto administrativo fuera de su competencia. Y, si bien, la CE-
ULA dictaminé el acto administrativo segiin una competencia reglamentaria, ésta competencia de totalizar los
votos escrutados segun la ecuacion matematica del reglamento, era contraria a la LU. Existia una base juridica si;
reglamentaria, también, pero la base reglamentaria era contraria a la Constitucion y a la Ley.

Entonces, en el marco de los exdamenes antes expandidos, el pronunciamiento dictado por la SE-TSJ, debia
cefiirse al andlisis del acto objetado, esto es, de la totalizacion, adjudicacion y proclamacion del candidato a
Vicerrector, que al ser dictadas en violacion del referido articulo 30 de la LU, segun el cual, la representacion
estudiantil ante el claustro universitario, debe ser del 25% del personal docente y de investigacion del referido
claustro, y no del 25% de los profesores que sufragaron, tal como funda el reglamento electoral de la ULA,
resultaban ciertamente ilegales, y por tanto, nulas. Incluso, que las reflexiones, argumentos, o la motivacion del
acto administrativo de la CE-ULA, no responda a los estandares de la LU, pues la motivacion de la CE-ULA debe
cefiirse a las competencias legalmente atribuidas a la ULA.

De alli, que sin competencia, la causa del acto administrativo pierde su sustento; dentro de la competencia,
por el contrario, la causa cobra pleno realce, pues, ella atiende a la precision al caso concreto de la norma legal
atributiva de la competencia. Con mayor razon ain, puede observarse que la causa, en lo que respecta a los
fundamentos de Derecho, entrafia siempre el analisis de la base legal que fija la competencia administrativa: para
dictar el acto administrativo, la CE-ULA debe interpretar —segtin los hechos apreciados- y aplicar esa norma
legal atributiva de competencia. Empero, la competencia siempre alega a una condicidn previa y abstracta al acto
administrativo, cuyo alcance no variara en atencion a la interpretacion realizada por la CE-ULA.

De tal forma, que la base juridica del acto administrativo totalizador dictaminado por la CE-ULA era
totalmente errado, pero ademas, como la ecuacion matematica de la Ley de Universidades encarna un algoritmo
orientador del ejercicio de la potestad administrativa de totalizacion de la CE-ULA en la determinacion de la
consecuencia juridica, que modula consecuencialmente, la motivacion razonada de una fijada forma del acto
administrativo, puede decirse entonces, que la Comision incurrié en una motivacion inconstitucional e ilegal, esto
es, que no se encuentra autorizada por el sistema de fuentes del Derecho Universitario.

Hasta tal punto, que pudiera afirmarse, que la Comision no posee la competencia o el poder para aplicar
una ecuacion matematica diferente a la prevista en el articulo 30.2 de la LU. O, lo que es lo mismo, que la ULA
incurrié en un vicio de incompetencia, aunque no manifiesta. De alli, que segin Hernandez (2007: 85) “no sea
valido aseverar, que la causa en el acto supone siempre, y en todos los casos, la incompetencia del funcionario
publico que dict6 el acto administrativo, y mucho menos su manifiesta incompetencia,” porque en el presente caso,
la Comision, si es competente para dictar el acto de totalizacion, pero no siguiendo el lineamiento autovinculativo
de su propio reglamento electoral.

De nuevo, el Reglamento Ejecutivo es inconstitucional e ilegal. No obstante, la parte recurrente no exigié su
nulidad de pleno derecho, de manera conjunta con el acto administrativo electoral, a través del recurso contencioso-
electoral interpuesto. Los argumentos sefialados en el parrafo anterior, son una nueva forma de visualizar los vicios
invalidatorios de la decision administrativa.

De lo inicialmente expuesto se deduce, que la falta al principio de congruencia de las sentencias, y con
¢l, de la doctrina de la Sala, se cifie a la indebida declaratoria de nulidad de un Reglamento, que no habia sido
objetado, y cuyo analisis, no resultaba preciso para acordar la invalidez de las actas de totalizacion, adjudicacion
y proclamacion del candidato a Vicerrector Académico.
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Entonces, aun cuando el argumento de que en anteriores oportunidades se aplicoé la misma férmula
matematica utilizada en el proceso electoral que dio lugar a la sentencia, “...sin que se produjera algiin reclamo
o queja”, resulta improcedente, pues ante la ilegalidad del acto administrativo electoral, no es posible alegar la
igualdad, por tratarse de un vicio juridico inconvalidable, y finalmente, que la denuncia de un trato discriminatorio
respecto de la Sentencia dictada en el caso LUZ (sentencia de la SE-TSJ Num. 103 del 18-06-2009), no es aplicable
al presente caso por ser dicha decisidn judicial, posterior a la sentencia que era analizada.

Cabe senalar entonces, que el argumento de la sentencia Num. 25 del 04-03-2009 SE-TSJ, de declarar
la nulidad del articulo 66 del Reglamento Electoral de la Universidad de Los Andes esta fuera de orden por las
razones expuestas en la sentencia Num. 208 del 09-04-2010 por la SC-TSJ. Y que los argumentos esgrimidos por la
sentencia Num. 25 del 04-03-2009 de la SE-TSJ, de declarar la nulidad de las actas administrativas de totalizacion,
adjudicacion y proclamacion de la CE-ULA esta en orden, de conformidad con la Ley Organica del Sufragio y
Participacion Politica de 1998 vigente en ese entonces, por via del articulo 247, y por via de consecuencia, ordenar
una nueva totalizacion, adjudicacion y proclamacion de la CE-ULA, pero segun el articulo 30.2 LU, en vista de
que Urosa (2005: 387):

La Sala Electoral del TSJ puede acordar cualquier disposicion que sea necesaria para
restablecer los derechos e intereses vulnerados por los organismos electorales, siempre
que tal proteccion sea ponderada con el interés general presente en todo procedimiento
electoral, para buscar asi el punto exacto de equilibrio, en el que la tutela judicial efectiva
del recurrente, no perjudique la preservacion del voto y el principio de la estabilidad del
procedimiento comicial.

Y es que incluso, la Ley Organica del Sufragio y Participacion Politica de ese entonces, podia aplicarse
supletoriamente a la LU todavia vigente, pues dicho instrumento normativo regula el controversial punto de
la ejecucion de sentencias de la SE-TSJ, por medio de la expresa atribucion legal de un conjunto de poderes
administrativos de ejecucion de sentencias definitivas, que son ordenados cumplir a la Administraciéon Electoral
referida: CE-ULA; a través de la nulidad en el procedimiento electoral; realizar una nueva convocatoria; ordenar
una nueva totalizacidon o conteo; y de ser el caso, una nueva adjudicacion y proclamacion, todo conforme con los
articulos 249 y 250 de dicha Ley.

En este sentido, la Comision Electoral fue ordenada una nueva totalizaciéon o conteo del procedimiento
electoral, precisamente, pues el recurso contencioso electoral fue interpuesto contra la totalizacion, adjudicacion
y proclamaciéon de la referida CE-ULA, que conforme a los argumentos arriba indicados, fue correctamente
declarado con lugar contra esas actuaciones. Como consecuencia, la adjudicacion y la proclamacion pierden su
sustento frente a la totalizacion, surgiendo la necesidad logica de proceder a realizar un nuevo conteo, pero segun
el articulo 30.2 de la Ley, que fue inconstitucionalmente inaplicado.

La propia sentencia de la SE-TSJ debe indicar la forma de cumplirse voluntariamente por parte de la
ULA segun el articulo 248 de la ley. -jY asi fue!- No obstante, la Comision incumplio la orden, verificindose
el presupuesto factico de la potestad judicial del articulo 249 de la ley, que, de materializarse, surge la legitima
potestad ejecutiva sustitutiva de la SE-TSJ, frente a la CE-ULA, sin que se materialice la usurpacion de funciones
como vicio de la ejecucion judicial, ni como delito.

Quien precisa muy bien lo anterior, es Urosa (2005: 389) al decir:

Sin perjuicio de lo expuesto, no debe existir confusion en cuanto a la interpretacion del
articulo 249 de la Ley, pues lo que persigue con ella es respetar la elemental cronologia
de la ejecucion de todo fallo judicial: primero, lo que procedera es el cumplimiento de la
fase de ejecucion voluntaria por parte del condenado, posteriormente, y ante la inercia
administrativa en la ejecucion voluntaria del fallo, mal podria verse mermado el derecho a la
tutela judicial efectiva de la parte vencedora. Por tanto ante el desacato de la Administracion
se procedera a la ejecucion forzosa, mediante la cual el juez contencioso-electoral ejercera
su potestad de sustitucion ejecutiva, y en consecuencia, ejecutara ¢l mismo su fallo, a costas
del condenado.
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De alli, que si la estimada pretension de nulidad de un acto electoral de una Comisidon como la ulandina, se
abstiene de determinar la incidencia de ésta en el procedimiento administrativo electoral, el Magistrado Electoral
estara en el deber de ejecutar forzosamente su decision judicial, lo que implica que él mismo determinara, la
incidencia de la nulidad de la actuacion acordada, pero respecto del procedimiento administrativo electoral y
segun efectos de esa decision, llamara a nuevas elecciones, u ordenara nuevas totalizaciones, adjudicaciones y
proclamaciones. De donde, debera existir una debida congruencia ejecutiva entre lo decidido y lo ejecutado por la
referida Sala Electoral como destaca la catedratica Urosa, y la SE-TSJ segtin las Sentencias del 10-07-2001: Caso
Carlos Viloria y otros, y la Sentencia Num. 0234 del 26-08-2003.

Por ultimo, es de especial significado, acentuar una Sentencia con el expediente 88-8409 del 07-02-1990
dictada por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativa bajo Ponencia de Belén Ramirez L., donde ésta
puntualiza un lineamiento incardinador de la potestad reglamentaria de las universidades:

Por tanto, el Reglamento que debe dictar el Consejo Universitario para regular las elecciones
universitarias, debe efectuarse no sélo de conformidad con la Ley de Universidades, como lo
sefalan los actores, sino también con el Reglamento de dicha Ley. No hay que olvidar, que la
autonomia de que gozan las Universidades, no debe entenderse dentro de las presiones de la
Ley de Universidades y su Reglamento, tal como lo dispone el articulo 9 de la Ley.

En lineas conclusivas, el Reglamento proveniente del Consejo Universitario de alguna Universidad, o, de
alguna otra unidad administrativa universitaria no puede contravenir la Ley. La autonomia universitaria no es un
apoyo de desvinculacion reglamentaria ante la Ley.

Conclusiones

El sistema constitucional de 1999 institucionaliza diferentes fuentes de produccion normativa en el Derecho
Administrativo venezolano como las Leyes y los Reglamentos. Si bien es cierto, que desde el nacimiento de la
Republica de Venezuela, los diversos Poderes Ejecutivos de los tres entes politico-territoriales han monopolizado la
potestad reglamentaria, a partir de la segunda mitad del Siglo XX, el desusado Congreso de la Republica reconocio
expresamente a las instituciones universitarias autbnomas, la potestad reglamentaria como un medio instrumental
mas para cumplir con la mayoria de sus objetivos institucionales. La Ley de Universidades de 1970, constituye
uno de esos casos muy especiales, que reconoce expresamente la titularidad de la potestad reglamentaria a érganos
constitucionales diferentes a los Poderes Publicos Ejecutivos Centrales.

No obstante, los limites materiales de la aludida potestad con los reglamentos ejecutivos, siguen siendo en
esencia los mismos: no alterar el espiritu, proposito y razéon de la Ley reglamentada. En este sentido, la CE-ULA se
excedio en la elaboracion del reglamento de elecciones internas de la referida casa de estudios, cuando ésta alterd
medularmente el contenido de las variables matematicas incluidas en la ecuacion. Desde la perspectiva del sistema
electoral universitario, el exceso constituye un cambio en las reglas del juego, que juridicamente funda un clima
de inseguridad juridica intolerable para los candidatos inscritos.

No se trata de frenar el cambio de las reglas electorales existentes. Ya que éstas pueden efectuarse, mas
no, apartandose de los medios expresamente sefialados por el propio sistema juridico. Primero, porque éstas no
pueden modificarse por medio de regulaciones incompatibles frente a la Constitucion y la legislacion. Y segundo,
porque éstas no pueden modificarse con 6 meses de prelacion a la fecha de celebracion del acto juridico electoral
o refrendario. Del analisis realizado a las dos sentencias anteriormente mencionadas, cabe entonces, la posibilidad
de afirmar, el origen de una nueva garantia juridica formal en las elecciones y referendos: la reserva legal electoral,
que sera un obstaculo para cambiar la forma de totalizar en las Universidades. Pues la primera sentencia erige la
nueva garantia. Y la segunda manteniendo lo anterior de la primera sentencia, ratifica el mensaje de la SE-TSJ.
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