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1. El Decreto con Rango, Valor v Fuerza de Ley de la Actividad Aseguradora

(DLAA):

El 30 de diciembre del 2015, fue publicado en la Gaceta Oficial de la Republica
Bolivariana de Venezuela (GORBV) numero 6.211 Extraordinario, el DLAA,
posteriormente reimpreso por fallas en los originales en la GORBV numero 6.220
Extraordinario de 15 de marzo de 2016. Este Decreto Ley introduce en el mercado
asegurador venezolano y en la instituciéon juridica del contrato de seguro cambios de

gran impacto, en nuestra opiniéon lamentablemente negativos.

Antes de desarrollar el tema referido a la constitucionalidad de las Normas que regulan
la relacion contractual en la actividad aseguradora (Normas), hemos considerado
conveniente tocar algunos de los aspectos mas cuestionables de la nueva normativa

adjetiva que regula la actividad aseguradora desde diciembre de 2015.

* Ponencia presentada en las Jornadas de Derecho de Seguros en homenaje a la Dra. GLADYS RODRIGUEZ
DE BELLO, organizadas por la Escuela de Derecho de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la
Universidad Central de Venezuela.

** Abogado Magna Cum Laude egresado de la Universidad Central de Venezuela. Socio Fundador de
DHQR Escritorio Juridico.
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Uno de estos efectos negativos, lo encontramos directamente vinculado al contrato de
seguro, ya que el DLAA — disposicion derogatoria segunda — derogo el Decreto con
Fuerza de Ley del Contrato de Segurosl (DLCS), llevando la regulacion sustantiva del
contrato de una norma con rango de ley, a normas de rango sublegal dictadas por la
Superintendencia de la Actividad Aseguradora (SAA) — disposicion transitoria primera
— las cuales fueron aprobadas mediante Providencia Administrativa nimero FSAA-9-
00661 de 11 de julio de 2016, publicada en la GORBYV numero 40.973 de 24 de agosto

de 2016, cuyos efectos desarrollaremos un poco mas adelante en este trabajo.

A pesar que el DLAA dejo en las manos de la SAA el configurar el contrato de seguro en
sSus aspectos sustanciales, sigue manteniendo los controles previos sobre el uso de
condicionados de las pdlizas y las tarifas usadas por las empresas de seguros —

articulos 42 y 43.

El control previo sobre las tarifas generalmente tiende a crear uniformidad en el mercado
asegurador, uniformidad que termina afectando al asegurado, en este sentido afirma el
autor CARLOS IGNACIO JARAMILLO J.2 que el mercado asegurador con tarifas controladas
es un mercado uniforme, ya que el precio del seguro, se determina sin atender a un buen
namero de factores, tales como la siniestralidad individual, los gastos o costos

administrativos, la prima o precio del reaseguro, el costo de intermediacion, etc.

Este mismo autor, refiriéndose al control previo sobre los condicionados de pdlizas,
afirma que el mismo generé que los 6érganos de control glosaran una y otra vez los textos
sometidos previamente a su consideracion por una constelacion de razones, inclusive de
conveniencia, muchas de ellas no exentas de marcado subjetivismo, otras simple
corolario del ocupante capricho — o autoritarismo — gubernamental. En sentido similar
podemos citar a STELLA BAKAS T.3 quien afirma que el mecanismo de control previo de

los condicionados de pdliza presenta graves inconvenientes, en particular por la ilusién

1 GORBYV numero 5.553 Extraordinario de 12 de noviembre de 2001.
2 CARLOS IGNACIO JARAMILLO J. Derecho de Seguros, Tomo |. Temis, Colombia, 2010; pag. 18 y sig.
3 STELLA BAKAS T. Assurances et pouvoir publics, Sirey, Paris, 1983, pag. 386.
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gue tiende a crear en asegurados al igual que en aseguradores que creen que Sus

contratos, controlados por la Administracion, son irreprochables.

Compartimos la opinién de CARLOS IGNACIO JARAMILLO J., quien se pregunta ¢ de qué vale
una poliza redactada en fino castellano y en letras de molde si el asegurador carece de
medios econOmicos para cancelar la indemnizacion?, quizas para enmarcarla,

simplemente, ya que si un asegurador no es solvente, su producto no vale nada.

Por otra parte, el DLAA parece olvidar la finalidad de los capitales minimos como
condicién de acceso al mercado, en efecto, el capital minimo de acceso al mercado es
una condicion que determina qué tipo de empresas pueden iniciar sus operaciones en el
sector asegurador, y deberia ser un elemento flexible para la autoridad administrativa de
supervision, en el entendido que dadas unas determinadas condiciones del mercado,
ésta pueda incrementarlo — para restringir el nimero de nuevas solicitudes — o reducirlo
— para estimular nuevas solicitudes —; mientras que para el caso de las empresas ya
autorizadas, sus niveles de capitalizaciéon son determinados por sus requerimientos de

solvencia y no por el capital minimo.

Este incremento desproporcionado de los capitales minimos — a través del cual se
pretende incrementar el capital de funcionamiento por una via distinta a la determinacién
técnica de éstos, via margen de solvencia — lo podemos observar mas facilmente en
forma grafica. En el siguiente grafico4 podemos observar los capitales sociales de las
empresas de seguros autorizadas para operar en todos los ramos (generales y vida) —
en color azul — contra los capitales minimos del DLAA — en color verde —y los capitales
minimos segun la LAA — en color amarillo. Podemos observar como los capitales de
funcionamiento se ubican normalmente en un monto igual o mayor a los capitales
minimos previstos en la LAA del afio 2010, pero generalmente muy por debajo del los

capitales minimos del DLAA, lo que evidencia una capitalizacion innecesaria del sector.

4 Fuente péagina oficial de la SAA y célculos propios.
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A lo anterior debe sumarse el hecho que el capital minimo debe actualizarse cada dos
(2) afos desde la entraba en vigencia del DLAA, sobre la base de la unidad tributaria

(UT) vigente para el afio anterior a la fecha de actualizacién.

Por supuesto, el incremento de los capitales minimos impone también un incremento de
la garantia a la Nacidn en unos montos importantes, ya que la misma debe guardar, en
principio, una proporcion del diez por ciento (10%) del capital minimo. Este incremento

lo podemos observar en la siguiente grafica:
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Debemos destacar que en la practica la figura de la garantia a la Nacién, como
mecanismo de proteccion de los asegurados ha resultado absolutamente ineficiente. La
doctrina venezolana ha reconocido que la garantia a la Nacién tiene una finalidad
especifica en el ambito del control que ejerce el Estado sobre la actividad aseguradora,
consistente en pagar las obligaciones con los asegurados en los casos en que se decida
la liquidacion de la empresab. Para el autor CARLOS EDUARDO ACEDO SUCREB la garantia
a la Nacién tiene por objeto satisfacer las reclamaciones de los asegurados por pélizas
gue no hayan sido pagadas por otros medios Yy, por ello, constituye el ultimo recurso de

los asegurados contra el asegurador.

En los casos de quiebras o liquidaciones administrativas de empresas de seguro en el

mercado venezolano, el monto de la garantia a la Nacion se ha mostrado siempre

5 KIMLEN CHANG DE NEGRON Yy EMILIO NEGRON CHACIN. Seguros en Venezuela. Vadell Hermanos Editores,
Caracas, 2011; pag. 56.

6 MANUEL ACEDO MENDOZA y CARLOS EDUARDO ACEDO SUCRE. Temas sobre Derecho de Seguros. Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1999; pag. 39.
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insuficiente para hacer frente a los compromisos con los asegurados, que no se vean
satisfechos mediante los bienes aptos para representar las reservas técnicas, fue por
ello que el Decreto Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros (DLESR) del afio 2001,

habia eliminado dicho requisito de constitucion y funcionamiento.

Otro de los aspectos inconvenientes del DLAA — que ya se encontraba previsto en la
LAA — es el referido a la pérdida de autonomia del organismo de control desde el punto
de vista del poder politico. Los entes de supervision financiera, a los fines de garantizar
a los usuarios sus derechos, deben desarrollar sus competencias con estricto apego a
los elementos técnicos que rigen la actividad supervisada, es por ello que estos
organismos normalmente se encuentran dotados de autonomia funcional y
presupuestaria, y la maxima autoridad del mismo suele ser un funcionario con un periodo
determinado legalmente para ocupar el cargo. En el caso venezolano, el Superintendente
de la Actividad Aseguradora es un funcionario de libre nombramiento y remocién del
Ministro con competencia en materia de finanzas — articulo 7 del DLAA —y la institucion
se encuentra sometida a la politica de planificacion central, lo que nos lleva a pensar que
en buena parte de las decisiones que adopte el organismo de control, se tomaran en
cuenta aspectos politicos y no necesariamente aspectos técnicos.

El DLAA no establece un adecuado sistema de supervision de la actividad aseguradora
sobre la base de los riesgos que involucra la misma, ni de los aspectos sensibles del
mercado que pueden afectar su normal desenvolvimiento. Un buen ejemplo de esto lo
encontramos en el requisito de aprobacion previa de las operaciones de venta de las
acciones de los sujetos regulados, previsto en el articulo 24 del DLAA. Para el Legislador
tiene el mismo impacto en el mercado la venta de acciones de una sociedad de corretaje
de seguros — independientemente de la cuota de mercado que ella tenga— que la venta
de acciones de una empresa de seguro, 0 que tiene el mismo impacto la venta del uno
por ciento (1%) del capital social de una empresa de seguro, que la venta del noventa

por ciento (90%) de dicho capital social.



l . " Revista Venezolana de Derecho Mercantil / N° 3 — 2019

www.sovedem.com

Ahora bien, si tomamos en cuenta que estan sometidos al control de la SAA cincuenta y
un (51) compairiias de seguros, cuatro (4) empresas de reaseguro nacionales, trescientas
treinta y siete (337) sociedades de corretaje de seguros, cuarenta y dos (42) sociedades
de corretaje de reaseguros, siete (7) empresas de medicina prepagada y treinta y tres
(33) empresas financiadoras de primas, para un total de cuatrocientos setenta y cuatro
(474) sujetos sometidos a este régimen de autorizacion previa de venta de acciones,
resulta facil comprender que el Legislador no evalué adecuadamente cuales de estas
operaciones efectivamente tenian un impacto en mercado y en consecuencia debian
estar sometidas a la aprobacion previa; y cuales no, y en consecuencia podian quedar

sometidas a un tramite de notificacion y control posterior.

Otro aspecto a destacar del DLAA es el régimen de representacion de las reservas
técnicas — articulos 52, 54 y 55 — que sélo permiten afectar como bienes aptos tres (3)
tipos de activos, a saber: depdsitos en bancos o instituciones financieras domiciliadas en
el pais, titulos valores publicos y predios urbanos edificados. Esto implica una muy alta

concentracion de riesgos, generada por la poca diversidad de activos para la inversion.

A lo anterior debe sumarse, que para el caso de las reservas técnicas distintas a la
reserva de riesgos catastroficos, la distribucion de dichos activos — articulo 54 — obliga
a las empresas del sector a invertir las reservas de los asegurados en no menos del
cincuenta por ciento (50%) en depdsitos en bancos o instituciones financieras
domiciliadas en el pais, lo que incrementa sensiblemente la posibilidad de contagio al
sector seguro de una eventual crisis sistémica en el sector bancario, a lo que se suma
gue en un escenario inflacionario como el que sufre actualmente Venezuela, la mitad de
las reservas técnicas depositadas en la banca, a tasas negativas comparadas con la
inflacién, evidencia la vulnerabilidad del sector al momento de afrontar los compromisos

con los asegurados.

El DLAA prevé un incremento de las cargas fiscales a que esta sometido el sector
asegurador, sumando dos (2) nuevas contribuciones parafiscales, a los otros tributos que

afectan al sector, previstos en distintas leyes sectoriales, por una parte el aporte para el
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desarrollo social estatuido en el articulo 1357, y por la otra, el aporte para la investigacion

y desarrollo de la actividad aseguradora previsto en el articulo 1368, ambos de dudosa

constitucionalidad y que en definitiva hardn mucho mas costoso para el asegurado la

adquisicion de las coberturas de seguro.

En el siguiente cuadro pueden observarse las distintas cargas tributarias a las que se

encuentra sometida la actividad aseguradora9:

Tributos aplicables a la actividad aseguradora

Especificos
del sector
asegurador

Ley

Base Imponible

DLAA — aporte especial a la
SAA

Entre el 1,5% al 2,5% de las primas

netas cobradas

DLAA — aporte para el
desarrollo social

Entre el 1% al 3% del monto de las
primas de las pdlizas de seguros de

salud

DLAA — aporte para la
investigacion y desarrollo de la

actividad aseguradora

Hasta el 5% de la utilidad del

ejercicio econémico

DLAA — fondo catastrofico

Los sujetos regulados que durante
el ejercicio econémico
inmediatamente anterior manejen
una siniestralidad incurrida de los
riesgos catastréficos igual o menor
al 30% contribuiran con un aporte

7 Se trata de un aporte anual equivalente al monto comprendido entre el uno por ciento (1%) y el tres por
ciento (3%) del monto de las primas de las polizas de seguros de salud, cuotas de los planes de salud, del
ingreso obtenido como remuneracion por los contratos de administracion de riesgos y cualquiera otras
polizas de seguros que determine el Ministro con competencia en materia de finanzas.

8 Se trata de un aporte que no podra exceder del cinco por ciento (5%) de la utilidad del ejercicio

econdmico.

9 Fuente Camara de Aseguradores de Venezuela.
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Tributos aplicables a la actividad aseguradora

equivalente al 10% del resultado
técnico obtenido en dichos ramos al
fondo de reservas para riesgos
catastroficos

Ley de los Cuerpos de Bomberos
y Bomberas y Administracion de

Emergencias de Caracter Civil

1% del monto de las primas de las
pélizas de seguros cobradas en el
ramo de incendios, inundaciones,
terremotos u otros eventos
generadores de dafos vinculados

al servicio de bomberos

Ley de Gestion Integral de
Riesgos Socionaturales y
Tecnoldgicos

1% del monto de las primas de las
pélizas de seguros cobradas en los
ramos de siniestros causados por
eventos socio-naturales o

tecnoldgicos

Generales

Ley de Impuesto sobre la Renta

40% del enriquecimiento global

neto anual

Ley de Impuesto a las Grandes

Transacciones Financieras

0,75% de cada débito u operacion
gravada

Ley de Registros y Notarias

Segun el tramite a realizar

Ley de Impuesto al Valor

Agregado

12% del monto de la operacion —
no estan sujetas al impuesto las
operaciones de la actividad

aseguradora

Ordenanzas municipales sobre

actividades econémicas

Entre 0,5% al 1,50% de los

ingresos brutos
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Tributos aplicables a la actividad aseguradora

Ley Organica de Deportes,
Actividad Fisica y Educacion

Fisica

Ley Organica de Drogas

1% de la utilidad neta o ganancia

contable

1% de la ganancia o utilidad en
operaciones del ejercicio antes del

Impuesto sobre la Renta

Ley Organica de Ciencia,

Tecnologia e Innovacion

Ley del Seguro Social

0,5% de los ingresos brutos

Entre el 11% al 13% del salario que

devengue cada trabajador

Ley de Régimen Prestaciones de

Empleo

Ley de Régimen Prestaciones de

Vivienda y Habitat

2% del salario normal devengado

por cada trabajador

2% del salario normal devengado

por cada trabajador

El Legislador del 2015 también se caracterizé por ser represivo, lo que se evidencia en

el importante incremento en el monto de las sanciones de los ilicitos administrativos

creados en el Decreto Ley, por lo cual el supervisor también tendra esta caracteristica,

de una supervision reactiva y no de una supervision basada en riesgo como es la

tendencia moderna.

El DLAA insiste en mantener la figura de los seguros solidarios como mecanismo para

gue el sector asegurador trate de satisfacer las necesidades de la poblacién con menor

capacidad econOmica, pero a través de productos aprobados con caracter general y

uniforme que no responden a las necesidades de este sector de la poblacion, con primas

técnicamente insuficientes y sin canales adecuados de comercializacion — que fueron
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prohibidos en nuestro pais desde el afio 2010 — ya que el Unico canal de
comercializacién permitido en el DLAA es la intermediacion tradicional a través de los

corredores — personas naturales o juridicas — y los agentes de seguros.

En lo personal pensamos que la forma adecuada de satisfacer la necesidad de
proteccion de las personas de menores ingresos es la figura del microseguro y no los
seguros solidarios. La expresion “microseguro” hace referencia a la caracteristica comun
de una amplia variedad de iniciativas, muy diferentes entre si, porque utilizan diversos
modelos de organizacion, pero técnicamente hablando, el prefijo “micro” no se refiere a
la escala de las organizaciones o instituciones implicadas, sino mas bien a las pequefias
transacciones en las que se basan. En las instituciones microaseguradoras, los
miembros tienen que aportar una contribucion financiera relativamente limitada. Los
microseguros constituyen la proteccién de las personas de bajos ingresos contra peligros
especificos a cambio del pago de una prima corriente que es_proporcional a la

probabilidad y al costo del riesgo involucrado.

El microseguro no consiste en simplemente reducir los productos comerciales de seguro
— como hace el DLAA con los seguros solidarios —; requiere de productos nuevos y
diferentes que respondan especificamente al mercado de bajos ingresos. Los riesgos
gue confrontan las personas pobres son muy parecidos a los de la mayoria de los
individuos pero con una mayor frecuencia y con un impacto financiero relativamente
mayor — de alli la necesidad de masificar los productos con el objetivo de lograr su
rentabilidad, con el inconveniente de la connotacién negativa que en la actualidad ha
adquirido en nuestro pais cualquier medio de comercializacion distinto a los
intermediarios de seguros, ya que el DLAA prohibe expresamente la figura de la Banca—

Seguros.

Una operacion de microseguros busca un equilibrio entre las cuotas de los miembros y
las prestaciones abonadas. Cuanto mas altas sean las aportaciones de los miembros,
mayores seran los gastos que pueden ser reembolsados. El sistema microasegurador

debe intentar adaptar las cuotas a las posibilidades de los miembros y al poder
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adquisitivo de la poblacion local. El pago de las primas suele fraccionarse para facilitar

su pago a los afiliados.

Para el adecuado funcionamiento de este sistema es necesario tener presente
determinados aspectos, entre ellos, reiteramos, la necesidad de masificar la
comercializacion de los productos de microseguros, con el objetivo de hacer rentable el
mismo, para ello las empresas de seguro deben, por una parte, lograr una mayor
eficiencia en sus operaciones y reducir sus costos operativos, invirtiendo en sistemas de
gestion de la informacién de calidad y en mejoras tecnoldgicas. Por otra parte, es
necesario el desarrollo de canales alternativos de comercializacion en forma masiva,
distintos a los intermediarios de seguros, quienes dificilmente encuentren atractiva la

comercializacién de estos productos.

El término bancaseguros se uso para definir la venta de productos de seguro a través de
una red bancaria. Francia, Espafia y Portugal; seguidos de Italia y Bélgica, son los
mercados en los que destaca este modo de distribucidn. La bancaseguros representa
mas del sesenta y cinco por ciento (65%) de la facturacion del seguro de vida en Espania,
el sesenta por ciento (60%) de Francia y el cincuenta por ciento (50%) de Bélgica e Italia.
En estos paises, la bancaseguros se ha impuesto como un modelo competitivo en tan

solo diez (10) afos.

La bancaseguros resulta el canal de distribucion ideal para los productos de
microseguros. Al prohibir el DLAA las operaciones de bancaseguros se esta afectando a
los usuarios del servicio asegurador, quienes se ven privados de un canal eficiente de
comercializacion del servicio, que minimiza los costos, permite comercializar productos
gue los mecanismos tradicionales no comercializan efectivamente, como son los seguros
de vida y los microseguros, por lo cual esta limitacion va en contra del derecho de los
asegurados de disfrutar de servicios de calidad, estatuido en el articulo 117 de la

Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV).
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Desde el punto de vista de la informacion financiera del sector asegurador hacia el
publico, el seguro es el unico miembro del sector financiero nacional que no suministra
informacion oportuna, ya que es el unico sometido al requisito de aprobacién previa de
sus balances por parte de la SAA — articulo 71.2 del DLAA — situacion que le impide a
los asegurados conocer oportunamente la situacién financiera de las empresas de

seguro, medicina prepagada y administradoras de riesgos, entre otros sujetos regulados.

El DLAA no aborda adecuadamente los aspectos de gobernanza o gobierno corporativo
en el sector asegurador, sélo se hace referencia a este aspecto en dos disposiciones del
Decreto Ley, por una parte el articulo 8.3, al prever como competencia del
Superintendente el establecimiento mediante normas de los lineamientos de gobierno
corporativo, estando el Organismo de Supervision en mora con estas normas desde el
afo 2010; y al definir en el articulo 19.4.a la conformacién de la Junta Directiva de las
empresas de seguro y administradoras de riesgos, sefialando que al menos un tercio de
sus miembros deben ser directores independientes — norma similar se aplica a las
empresas de reaseguro en el articulo 20.4.a — dejando sin regulacion aspectos basicos
de gobernanza como son el funcionamiento de los comités, la forma de designacion de

los auditores externos y sus funciones y la figura del auditor interno, entre otros.

Finalmente, queremos destacar que el DLAA rompe el principio basico de derecho
publico econémico, de acuerdo al cual, si el Estado decide participar junto con los
particulares en el desarrollo de una determinada actividad econémica, debe hacerlo en
condiciones de igualdad y someterse a las mismas reglas que los particulares, este
principio lo vemos vulnerado al establecer un trato mucho mas favorable para la empresa
publica. Un ejemplo de este trato desigual lo encontramos en el articulo 32 del DLAA,
conforme al cual las empresas del Estado quedan exceptuadas del cumplimiento de los
requisitos de promocién, composicidén accionaria, garantia a la Nacion y declaracion de
origen de los recursos econdmicos; otro ejemplo lo encontramos en el articulo 10,
conforme al cual el Ministro con competencia en materia de finanzas puede exceptuar
del pago de la contribucion especial a la SAA a los sujetos regulados publicos o alguno

de ellos.
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2. ¢Qué es lareserva legal?:

El contenido del principio de la legalidad se encuentra conformado por dos grandes

postulados, por una parte, la primacia de la ley; y por la otra, la reserva legal.

Por primacia de la ley se entiende la eficacia derogativa que poseen los actos del Estado,
investidos de forma de ley, frente a todos los que estan situados en un grado mas bajo
de la jerarquia de la norma; y Por reserva legal se entiende que ciertas materias solo
pueden ser reguladas conforme a derecho mediante la ley, o por actos de rango inferior
a la ley, pero basado en una expresa autorizacion legislativa, lo que representa una
Garantia normativa destinada a resguardar que las definiciones en torno a materias
cruciales, como la libertad y propiedad — modernamente expresadas en la clausula del
libre desarrollo de la personalidad—, sélo puedan ser reguladas a través de una ley,
siendo una consecuencia légica de este principio la imposibilidad que el reglamento
adopte definiciones sobre tales materias, por lo que la reserva de ley se presenta como

una Garantia para el legislador democrético.

La reserva de ley puede ser definida como aquel ambito material respecto del cual la

Constitucion exige una ley previa para la actuacion de la potestad reglamentaria.

La doctrina suele distinguir distintos tipos de reserva legal, a saber:

a) Reserva material: que esta conformada por las materias reservadas por la
Constitucion a la ley, se trata de una competencia normativa exclusiva de la ley formal
gue conlleva una limitacién al poder reglamentario, estas normas estan distribuidas a
lo largo del texto constitucional, y son aquellas que remiten la regulacién de
determinadas materias a una ley organica o a una ley ordinaria, y son basicamente

materias referidas a organizacion del Estado, las normas limitativas o restrictivas de
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derechos y garantias constitucionales, la creacién de tributos y el establecimiento de
delitos, infracciones, penas y sancionesl0;

b) Reservaformal: se trata de materias que no han sido reservadas por el Constituyente
al &mbito de la ley, pero que ya se encuentran reguladas por una norma de rango
legal, operando desde ese momento el congelamiento del rango normativo, es lo que
doctrina define como la teoria del congelamiento del rangol11; afirma el autor ALLAN
R. BREWER-CARIAS12 que en cuanto a las areas no reservadas al Legislador, estas
son regulables por el mismo, en cualquier momento; pero mientas no sean reguladas
por via legislativa, pueden ser objeto de regulacion via reglamentaria, hasta tanto el
Legislador establezca una regulacién legal; y

c) Reserva absoluta (ley formal): conformada basicamente por las materias
relacionadas con derechos y garantias constitucionales, que deben ser

necesariamente desarrolladas mediante una ley en sentido formal.

3. Lareservalegal en el derecho comparado:
Definido en forma general el principio de reserva legal, procederemos a analizar el

mismo desde el punto de vista del derecho comparado.

En el derecho aleman, el principio de reserva legal se encuentra fundamentado en la
supremacia de la ley, de modo que las decisiones fundamentales dentro del Estado
deben ser adoptadas por el Legislador; por lo cual la reserva legal se presenta como un
mecanismo de proteccion de los derechos de los ciudadanos y la separacion entre el
Gobierno y el Parlamento.

10 ALLAN R. BREWER-CARIAS. Tratado de Derecho Administrativo, Derecho Publico en Iberoamérica,
Volumen |. Espafia, Civitas; 2013, pag. 188.

11 ELOY LARES MARTINEZ. Manual de Derecho Administrativo, XllII ediciéon. Caracas, Universidad Central
de Venezuela; 2008; pag. 74

12 ALLAN R. BREWER-CARIAS. Obra citada, pag. 114.
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Como lo afirma el autor HUMBERTO BRICENO LEON13 en el derecho administrativo aleman,
los miembros del poder ejecutivo no tienen poder normativo inherente o presunto, el
Ejecutivo solo tiene esos poderes cuando son especificamente delegados y acordados
para la rama Ejecutiva del Gobierno por el Parlamento. En Alemania la constitucion no
entrega especificamente todo el poder legislativo al Parlamento, pero si prescribe limites
expresos dentro de los cuales puede delegar su funcidon normativa al Ejecutivo, y
cualquier delegaciéon debe estar contenida en una ley, debiendo la normativa delegada
respetar el espectro y propoésito definido en dicha norma.

En el derecho francés, el Legislador sélo puede intervenir en las materias que se
encuentran establecidas en la Constitucion, de manera tal que la reserva legal se
presenta como un medio que limita la supremacia de la ley, al repartir las competencias
normativas entre el Ejecutivo y el Legislativo. La Constitucion francesa prevé un listado
de materias cuya regulacion debe hacerse por reglamento, y por lo tanto queda
reservado al Gobierno, sin que pueda ser objeto de regulacion por ley14.

La Constitucion francesa de 1958 establece una distincidon entre los conceptos de ley y
reglas, entendiendo por ley en sentido formal — actos dictados por el Parlamento — y
por reglas, actos de naturaleza normativa dictados por la rama Ejecutiva del Poder
Puablicol5.

De esta forma la Constitucion limit6 el Poder Legislativo, reservando su ejercicio
Unicamente a las materias expresamente listadas en el texto constitucional, siendo
mucho menos limitada la potestad de reglar de las administraciones publicas, ya sea bien
mediante reglamentos autbnomos o reglamentos ejecutivos.

Conforme al articulo 34 de la Constitucién francesa, las materias reservadas a la ley

incluyen:

13 HUMBERTO BRICENO LEON. Derecho Administrativo y Separaciéon de Poderes, USA, Francia y Alemania.
Caracas. Ediciones Paredes, 2012; pag. 232.

14 Luis COSCULLUELA MONTANER. Manual de Derecho Administrativo, cuarta edicion. Civitas, Espafa,
1993; pag. 76

15 HUMBERTO BRICENO LEON. Obra citada, pag. 248.
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a) Derechos civiles y garantias fundamentales concedidas a los ciudadanos para el
ejercicio de las libertades publicas, prestaciones impuestas por la defensa nacional a
los ciudadanos en cuanto a sus personas y sus bienes;

b) Nacionalidad, estado y capacidad de las personas, regimenes matrimoniales,
sucesiones y donaciones;

c) Tipificacién de los delitos, asi como penas aplicables, procedimiento penal, amnistia,
creacion de nuevas clases de jurisdiccion y estatuto de los magistrados y fiscales;

d) Base, tipo y modalidades de recaudacion de los impuestos de toda clase y régimen
de emision de moneda;

e) Régimen electoral de las asambleas parlamentarias y las asambleas locales;

f) Creacion de categorias de entes publicos;

g) Garantias fundamentales para los funcionarios civiles y militares del Estado;

h) Nacionalizaciones de empresas y transferencias de la propiedad de empresas del
sector publico al sector privado.

i) Los principios fundamentales de la organizacién general de la Defensa nacional;

J) Los principios fundamentales de la libre administracion de las entidades locales, de
sus competencias y de sus ingresos;

k) Los principios fundamentales de la ensefianza;

I) Los principios fundamentales del régimen de la propiedad, de los derechos reales y
de las obligaciones civiles y comerciales;

m) Los principios fundamentales del derecho laboral, del derecho sindical y de la
seguridad social.

También forma parte de la reserva legal las leyes de Presupuestos que establecen los
ingresos y los gastos del Estado en las condiciones y con las reservas establecidas por
una ley orgéanica, asi como las leyes de financiacion de la seguridad social que
determinan las condiciones generales de su equilibrio financiero. Mediante leyes de
bases se determinaran los objetivos de la accién econdémica y social del Estado. Por su

parte, el articulo 35 de la Constitucion reserva al Parlamento la declaracion de guerra.
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El articulo 37 de la misma Constitucion define la esfera de las reglas administrativas, al
indicar que tendran caracter reglamentario todas las materias distintas de las

pertenecientes al ambito de la ley.

En el derecho norteamericano se dice que existe una reserva de ley absoluta y la
sumisién por la Administracion a la ley es plena. La Ley de Procedimientos
Administrativos federal clasifica los actos de las agencias administrativas en dos
diferentes tipos, los adjudicatarios — actos administrativos de efectos particulares — y
los normativos — actos administrativos de efectos generales — estos Ultimos estan
configurados para implementar o interpretar una ley o una politica de la agencia
administrativa, de tal forma que la Administracion no tiene poderes regulatorios
inherentes, ya que solo puede ejercer aquellos que son ejecucion o desarrollo de la

voluntad del Legisladorl6.

En el derecho espafiol se dice que hay reserva de ley cuando un precepto constitucional
exige que sea la ley la que regule una determinada materia, la cual debe ser sustraida a
todas las normas distintas de la ley, siendo el Legislador quien debe establecer por si
mismo la regulacion y no puede remitirlas a otras normas distintas, de forma tal que la
regulacion de la materia reservada a la ley queda vedada a quien no sea el Legislador.
El fundamento de la reserva de ley no es otro que asegurar que la regulacién de ciertas
materias se haga mediante el procedimiento legislativo, con todas las garantias que este

preve.

Sin embargo, se admite la colaboracion del poder reglamentario siempre que la
habilitacién concedida por la ley no le sitie de hecho en una posicion semejante a la del
Legislador (la regulacién ha de ser dependiente y subordinada a la ley habilitante).

La reserva de ley no sélo implica la necesidad de una ley, sino también de que ésta tenga

un minimo contenido material. Lo que en ultima instancia lleva a prohibir al Legislador

16 HUMBERTO BRICENO LEON. Obra citada, pag. 204.
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las denominadas “remisiones en blanco” al reglamento, por lo que tampoco son viables

las remisiones que supongan auténticas “deslegalizaciones”.

Nos permitimos citar la sentencia del Tribunal Constitucional Espafol (TCE) numero

83/84, en la cual se afirma: “...el principio de reserva de ley entrafia una garantia
esencial de nuestro Estado de Derecho, cuyo significado ultimo es el de asegurar que
la regulaciéon de los ambitos de libertad que corresponden a los ciudadanos
dependa exclusivamente de la voluntad de los representantes, por lo que tales
ambitos han de quedar exentos de la accion del ejecutivo y, en consecuencia, de sus
productos normativos propios, que son los reglamentos. El principio no excluye la
posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas reglamentarias, pero
si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no
claramente subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacién de la reserva

formulada por la Constitucion a favor del legislador” (Enfasis nuestro)

Por su parte la doctrina distingue tres tipos posibles de reglamento, tomando en cuenta

su vinculacion o relacion con la Ley, a saber:

a) Reglamentos ejecutivos: Son aquellos que tienen por objeto la ejecucion, el
desarrollo, complemento o pormenorizacion de la Ley;

b) Reglamentos independientes: Son aquellos que no ejecutan materialmente una
Ley, ya que ésta carece de contenido alguno a ejecutar, y se limita a una mera
intermediacién formal habilitadora de una intervencion incondicionada de la norma
reglamentaria representando una auténtica deslegalizacion; y

c) Reglamentos autbnomos: Son aquellos que se producen en materias no reguladas

por la Ley, sin autorizaciénn o remision legislativa.

4. Lareservalegal en Venezuela:

El principio de reserva legal ha estado presente en nuestros textos constitucionales
desde muy antiguo, ya desde la Constitucion del afio 1811 el Constituyente reservo una
serie de materias al conocimiento del Poder Legislativo, manteniéndose esta férmula

hasta la Constitucion del afio 1945; y a partir de la Constitucion del afio 1947 — hasta
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nuestro vigente texto constitucional del afio 1999 — se establece una doble formula,
reservando en primer lugar un grupo de materias al Poder Nacional, cuyo desarrollo

normativo queda en manos del Legislador por expresa disposicion constitucional.

En el siguiente grafico pueden observarse los textos constitucionales de nuestro pais
entre los afios 1811 a 1961, asi como los articulos referidos a la reserva legal:

Articulos

Constitucionas

La CRBV actualmente vigente, reserva en su

articulo 156.32 una serie de competencias al Poder Publico Nacional, a saber:

“Articulo 156. Es de la competencia del Poder Publico Nacional:

... OMissis...

32. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales; la civil,
mercantil, penal, penitenciaria, de procedimientos y de derecho internacional privado; la
de elecciones; la de expropiaciéon por causa de utilidad publica o social; la de crédito
publico; la de propiedad intelectual, artistica e industrial; la del patrimonio cultural y
arqueoldgico; la agraria; la de inmigracion y poblamiento; la de pueblos indigenas y
territorios ocupados por ellos; la del trabajo, prevision y seguridad sociales; la de sanidad

animal y vegetal; la de notarias y registro publico; la de bancos y |la de sequros; la de

loterias, hipddromos y apuestas en general; la de organizacion y funcionamiento de los
6rganos del Poder Publico Nacional y demas Organos e instituciones nacionales del

Estado; y la relativa a todas las materias de la competencia nacional.” (Enfasis nuestro)

En el articulo 187.1 del mismo texto constitucional, se reserva al Poder Legislativo
Nacional el desarrollo legal de las materias reservadas al Poder Publico Nacional, en los

siguientes términos:
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“Articulo 187. Corresponde a la Asamblea Nacional:

1. Legislar en las materias de la competencia hacional y sobre el funcionamiento de

las distintas ramas del Poder Nacional.” (Enfasis nuestro)

Podemos observar como nuestro vigente texto constitucional establece en primer término
una reserva constitucional de materias que son competencia del Poder Publico Nacional,
las cuales a su vez son declaradas de reserva legal, al atribuirle su desarrollo normativo
a la Asamblea Nacional. Pero la Constitucion tiene una pluralidad de articulos17 en los
cuales sefala que ciertas y especificas materias deben ser objeto de desarrollo mediante
ley, razén por la cual nos inclinamos a pensar que en dichos casos también existe una
reserva legal para éstas; a pesar que, como lo veremos mas adelante la Sala

Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ) opina lo contrario.

5. Doctrina de la Sala Constitucional (SC) del Tribunal Supremo de Justicia (TSJ):
En este punto vamos a analizar la doctrina de la SC del TSJ en relacion con el principio
de legalidad, a través de la revisiébn de un conjunto de sentencias, que nos permitiran

observar como la Sala busca eliminar el caracter de garantia que tiene este principio.

El 19 de julio de 2001, la SC dict6 sentencia en el expediente nimero 2001-136218,

expresando respecto del principio de legalidad lo siguiente:

“La reserva legal se basa en el principio de division del poder y en la distribucion
de funciones que le es inherente. Este principio es un postulado de la técnica

17 Estos son algunos de los articulos de la CRBV que remiten el desarrollo de ciertas materias a un texto
legal: 8, 11,13 al 19, 21, 28, 31, 35, 38, 41, 42, 44 al 47, 49 al 53, 55, 56, 58 al 61, 63 al 65, 67, 68, 70, 72,
75al 77,79, 81, 83,85 al 91, 93 al 106, 108 al 112, 114, 115, 117, 118 al 120, 125,127 al 129, 133 al 135,
137, 142 al 148, 150, 156, 162 al 173, 175 al177, 181 al 186, 189, 197, 206, 228, 247, 248, 251, 253, 255,
257 al 262, 264, 265, 287 al 270, 273, 275, 277, 279, 280, 283, 284, 286, 290 al 292, 295, 297, 298, 300,
302, 304, 305, 307, 311 al 313, 317 al 321, 323 al 325, 327, 328, 330 al 332 y 338.

18 Consultada en http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1309-190701-01-1362.HTM
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fundamental, que, como dice Ripert, establece las condiciones bajo las cuales la técnica

formal (fuentes del derecho) crea y aplica el derecho.

Ni la técnica fundamental, ni la técnica formal implican opciones ideoldgicas;
cualquiera sea la teoria politica subyacente tras el ordenamiento constitucional
considerado, el derecho prescribe la técnica formal, conforme a la cual dicho
ordenamiento opera segun un esquema de procedimientos y competencias. No es que
la division del poder esté al servicio de las libertades civiles o politicas, de modo
gue el respeto a la distribucion de funciones sea una exigencia de un determinado
proyecto ideoldgico, sino que, sin dicha distribucion, el derecho se niega como
plan de regulacion seguro de la conducta social. O dicho de otro modo: Sin técnica
fundamental no puede haber derecho, independientemente de la base axioldgica que lo
sustente. Reserva legal significa, por tanto, que las normas inmediatamente
subconstitucionales, relativas a la organizacion del Estado y a la regulacion
efectiva de los derechos fundamentales, debe provenir del parlamento, es decir,
de un 6rgano que desarrolle el programa de la Constitucion, dentro de las bases
gue conforman la voluntad del poder constituyente. Divisién del poder no es, en
consecuencia, un principio ideoldgico, propio de la democracia liberal, sino un
principio técnico del cual depende la vigencia de la seguridad juridica como valor
fundamental del derecho y como proyecto de regulacion de la conducta social. Por
eso, y solo por eso, la Asamblea Nacional, en el sistema de la distribucién de
competencias, es el Unico poder a quien corresponde reglamentar, de manera
general y permanente, el ejercicio y proteccion de los derechos fundamentales.”

(Enfasis nuestro)

La misma Sala en sentencia del 21 de noviembre de 200119, expediente nimero 2000-
1455, expreso:

19 http://historico.tsj.qgob.ve/decisiones/scon/noviembre/2338-211101-00-1455.HTM
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“Al respecto quiere precisar esta Sala, que la figura de la reserva legal viene dada por
la consagracion a nivel constitucional de determinadas materias que, debido a la
importancia juridica y politica que tienen asignadas, s6lo pueden ser reguladas
mediante ley, desde el punto de vista formal, y ello excluye la posibilidad de que
tales materias sean desarrolladas mediante reglamentos o cualquier otro

instrumento normativo que no goce de dicho rango legal.

Ahora bien, en virtud de lo previsto en el articulo 190, numeral 10 de la Constitucion de
1961 hoy, articulo 236, numeral 10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, el Ejecutivo Nacional puede reglamentar las leyes que se dicten en materias
gue pertenezcan a la reserva legal, incluso cuando tengan caracter de leyes organicas;
lo que permite la participacion del Poder Ejecutivo en el desarrollo de los principios
contenidos en la Ley, siempre que no altere su espiritu, propdsito y razon, y sin
gue ello pueda significar, en modo alguno, el otorgamiento al Presidente de la
Republica de la potestad de legislar en torno a la materia o materias especificas

gue estén delimitadas por la Ley.

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligaciéon para el legislador de
regular en el texto de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada con ésta,
de tal manera que, s6lo puede remitir al reglamentista la posibilidad de establecer
o fijar los detalles de su ejecucion, esto es, explicar, desarrollar, complementar e
interpretar a la Ley en aras de su mejor ejecucion, estando prohibidas, por
constituir unaviolacion alareservalegal, las remisiones “genéricas” que pudieran

originar reglamentos independientes, o dar lugar a los reglamentos “delegados”...

Asi, los reglamentos “delegados”, figura normativa no prevista en el ordenamiento
juridico venezolano, que implica una ruptura al principio de la jerarquia de las
normas, son el producto de un proceso denominado en el derecho comparado
como “deslegalizacién”, que en palabras de los autores E. GARCIA DE ENTERRIA y
TOMAS RAMON FERNANDEZ, consiste en “(...) la operacién que efectia una Ley que,

sin entrar en la regulaciéon material de un tema, hasta entonces regulado por la Ley
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anterior, abre dicho tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la
Administraciéon (...) de modo que pueda ser modificada en adelante por simples
reglamentos”, por tanto, requiere de una prevision normativa preferiblemente
constitucional que expresamente la contemple, dado las modificaciones que implica en
la jerarquia normativa. (Vid. Garcia de Enterria Eduardo y FernAndez TomasRamon.
Curso de Derecho Administrativo. Tomo I. Editorial Civitas, S.A., Madrid, 1997, pag. 269).

De manera que, las normas legales que prevén la posibilidad de ser desarrolladas
mediante reglamentos “delegados”, son calificadas como normas en blanco, toda
vez que en algunos casos, se encuentran vacias de todo contenido material y sélo
establecen remisiones vagas, al no tener conocimiento sus destinatarios de los
hechos que se pretenden sancionar, y en otros, sélo establecen las sanciones y
los delitos, pero laincursiéon en éstos dependera de que se configure el supuesto
previsto no en la disposicidon legal, sino en el instrumento reglamentario.” (Enfasis

nuestro)

El 28 de diciembre de 200620 la SC, respecto del principio de legalidad, sefial6:

‘Como se indic6 en cada uno de los precedentes aludidos, con las normas
constitucionales recogidas en los articulos 86, 147, 156 cardinales 22 y 32, y 187 de la
Carta Magna, el Constituyente reafirmé “(...) su intencion de unificar el régimen de
jubilaciones y pensiones, no sélo de funcionarios y empleados de la Administracién
Nacional, sino de las demas personas publicas territoriales, como los Estados y los
Municipios”, por ello reservo al Poder Publico Nacional la regulaciéon del régimen y
organizacion del sistema de la seguridad social (articulo 156 cardinales 22 y 32),
correspondiéndole a la Asamblea Nacional (articulo 187) normar dicha materia;

pero, como se indicé en la Sent. N° 333/2004:

20 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/noviembre/2103-281106-00-0833.HTM
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“...) desde hace ya mucho tiempo la teoria de la reserva legal ha sufrido
considerables matizaciones, una vez superado el dogma segun el cual sdlo el
organo parlamentario —depositario de la voluntad popular podria validamente
dictar normas dirigidas a la colectividad. El reconocimiento de que también el Poder
Ejecutivo, cuyo Jefe es electo por la poblacién, puede ser representante de la voluntad
popular, si bien de manera distinta al Parlamento, asi como la necesidad de conceder a
la creacion normativa, en ciertos casos, una celeridad de la que carece el érgano
parlamentario, obligaron a aceptar que algunas materias pudieran ser reguladas por
actos sublegales. Lo mismo es predicable, en nuestro pais, de los 6rganos del Poder
Ciudadano o del Electoral, cada uno en las areas de su especial competencia. No en
balde ambos poderes constituyen, fuera del Ejecutivo, organizaciones calificables como

Administracion Publica”.

Por tanto, la reserva legal desconoce en nuestro pais la inflexibilidad caracteristica
de otros tiempos y que persiste en algunos ordenamientos, con lo que se revela la
importancia de la delegacién, la cual, a su vez, puede revestir variadas formas,
dependiendo de la voluntad constitucional: desde las habilitaciones para dictar
actos derango legal, con lo que el delegado se convierte en un auténtico legislador
(caso de los decretos legislativos); o la habilitacion desde la propia norma legal,
para desarrollar materias reservadas a la ley por medio de actos de inferior
jerarquia, siempre que se sujete a determinados parametros. Respecto a este ultimo
supuesto, que constituye el caso de autos, la Sala indicé en la sentencia N° 1422/2005,

lo siguiente:

La practica de esta modalidad es de vieja data en nuestro pais y ha dado lugar a
discusiones sobre si el reglamentista puede interferir en el ambito de materias que la
Constitucion asigna a la ley. Al respecto, tanto la doctrina como la jurisprudencia (v.gr.
s.S.C. N° 333/2004, del 9 de marzo, y N° 1613/2004, del 17 de agosto) se ha inclinado
a aceptar que el reglamento delimite materias propias de la prevision legal, siempre
y cuando la ley establezca los criterios y las materias a regular, es decir, la

existencia previa de una autorizacion que exprese de forma especifica, lacénicay
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con pardmetros delimitados, el ambito que la Administracion debe normar,
supuesto que no implica que el reglamentista quede atrapado en el simple hecho
de copiar lanorma legal, pues la habilitacion, por si misma, debe entenderse como
la obligacion de complementar técnicamente y con base en el conocimiento que la

Administracién tenga sobre la materia...

De este modo, como lo indico la Sala en la Sent. N° 1613/2004, lareserva de ley implica
una intensidad normativa minima sobre la materia que es indisponible para el
propio legislador, pero al mismo tiempo permite que se recurra a normas de rango
inferior para colaborar en la produccién normativa mas alla de ese contenido
obligado. El significado esencial de la reserva legal es, entonces, obligar al
legislador a disciplinar las concretas materias que la Constitucién le hareservado;
sin embargo, dicha reserva no excluye la posibilidad de que las leyes contengan
remisiones a normas sublegales, siempre que tales remisiones no hagan posible
una regulacion independiente y no claramente subordinada a la ley...”21 (Enfasis

nuestro).

Finalmente citaremos la sentencia de la SC de 11 de agosto de 201622, en la cual afirmé:

“En este orden, la nocion de reserva legal implica el mandato constitucional de
regular determinadas materias exclusivamente mediante ley formal; no obstante,
es permitida la participacién del Ejecutivo, con fines de precision técnica,
interpretacion y complemento de aquéllas, sin alterar su espiritu, propdsito o

razén, a través de actos de rango sublegal.

En tal sentido, esta Sala ha dejado sentado su criterio al respecto:

21 Este mismo criterio fue posteriormente ratificado en sentencia de 10 de julio de 2007, consultada en
http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/julio/1415-100707-07-0196.HTM
22 http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/scon/agosto/190352-744-12816-2016-05-1017.HTML
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“..lafiguradelareservalegal viene dada por laconsagracién anivel constitucional
de determinadas materias que, debido a la importancia juridica y politica que
tienen asignadas, s6lo pueden ser reguladas mediante ley, desde el punto de vista
formal, y ello excluye la posibilidad de que tales materias sean desarrolladas
mediante reglamentos o cualquier otro instrumento normativo que no goce de

dicho rango legal.

Ahora bien, en virtud de lo previsto en el articulo 190, numeral 10 de la Constitucion de
1961 -hoy, articulo 236, numeral 10 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela- el Ejecutivo Nacional puede reglamentar las leyes que se dicten en
materias que pertenezcan a la reserva, incluso cuando tengan caracter de leyes
organicas; lo que permite la participacion del Poder Ejecutivo en el desarrollo de
los principios contenidos en la Ley, siempre que no altere su espiritu, propoésito y
razén, y sin que ello pueda significar, en modo alguno, el otorgamiento al
Presidente de la Republica de la potestad de legislar en torno a la materia o

materias especificas que estén delimitadas por la Ley.

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligaciéon para el legislador de
regular en el texto de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada con ésta,
de tal manera que, s6lo puede remitir al reglamentista la posibilidad de establecer
o fijar los detalles de su ejecucion, esto es, explicar, desarrollar, complementar e
interpretar a la Ley en aras de su mejor ejecucion, estando prohibidas, por
constituir una violacion a la reserva legal, las remisiones ‘genéricas’ que pudieran

”

originar reglamentos independientes, o dar lugar a los reglamentos ‘delegados”.
(Sentencia n.° 2338/2001)

Respecto a este criterio, la Sala preciso lo siguiente:
No obstante lo anterior, éste instituto ha sufrido cambios en la fundamentacion de su

funcionalidad. Asi, en el Estado liberal su finalidad se basaba en obtener el

consentimiento de la representacion parlamentaria para regular las materias que
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afectaban esencialmente a los ciudadanos, en virtud de la falta de legitimacion
democratica del Poder Ejecutivo, representado por el monarca. Posteriormente, el paso
del Estado Liberal al Estado Social de Derecho y la aparicion de regimenes
democraticos, en los cuales el Poder Ejecutivo es elegido en sufragios universales y
directos o en el seno del propio Parlamento, produjo una alteracion de los presupuestos
basicos que fundamentaban la reserva legal, ya que su utilidad no puede justificarse en
la oposicion de limites normativos al Ejecutivo no representativo de los intereses

sociales.

Por otra parte, la consagracion del Estado Social de Derecho, aunado al caracter
normativo de las Constituciones modernas, requiere del Poder Publico la adopcién de
medidas que posibiliten la promocién del desarrollo econémico y social, que implica la
intervencion estatal en la sociedad, especialmente en el ambito econémico. Ello asi, la
extension de la reserva legal a todas las materias que pudieran afectar los derechos e
intereses de los particulares dificultaria el cumplimiento de la actividad estatal
prestacional ordenada por la Constitucion, por lo que ésta debe limitarse a lo que la
propia Norma Fundamental haya previsto al respecto, sin posibilidad de una
interpretacion que la extienda a todos los &mbitos de actuacion del Poder Publico.

Asi pues, la reserva legal adquiere hoy un significado distinto respecto de la
posibilidad de que el legislativo disponga libremente de las materias que la
Constitucion le reserva. De tal forma, la reserva no impide al legislador apelar a la
colaboraciéon de normas sublegales para regular la materia reservada y esta
colaboracién no deja de ser una técnica de normacion legitima, siempre que la ley
establezca los parametros y fundamentos y siempre que se mantenga dentro de
esos limites que impone la propia ley, pues seria absurdo pensar que lareserva de
ley implicara la obligaciéon del legislador de establecer hasta sus ultimos detalles

la disciplina de una materia.

Por ello, lareservade ley implicaunaintensidad normativa minima sobre la materia

que es indisponible para el propio legislador, pero al mismo tiempo permite que se
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recurra a normas de rango inferior para colaborar en la produccién normativa mas
alla de ese contenido obligado. El significado esencial de la reserva legal es,
entonces, obligar al legislador a disciplinar las concretas materias que la
Constitucion le hareservado. Sin embargo, dicha reserva no excluye la posibilidad
de que las leyes contengan remisiones a normas sublegales, siempre que tal
cometido no haga posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la ley, por lo que no son admisibles las Ilamadas
“deslegalizaciones” que se traducen en clausulas generales que dejan en manos
de otros érganos del Poder Publico, sin directrices ni objetivos, laresponsabilidad

de regular materias reservadas ala ley.

A partir de esta exigencia, cabe diversas gradaciones segun el ordenamiento
sectorial en el que se haya constituido la reserva. Asi, su intensidad debera ser
mayor cuanto mas directamente la regulacion de la materia afecte a los derechos
fundamentales. No obstante, esta intensidad decrece en aquellos casos en los
cuales el ejercicio de los derechos individuales se cruza con aspectos que
involucran la funcién social o el interés general.” (Vid. Sentencia n.° 2164 del 14 de
septiembre de 2004, caso: Alfredo Travieso Passios vs. numeral 15 del articulo 9 y el
articulo 32 de la Ley de Mercado de Capitales publicada en la Gaceta Oficial de la
Republica de Venezuela no 36.565 del 22 de octubre de 7998)...

En este orden, esta Sala Constitucional precisé -en el fallo anteriormente transcrito- que
aun cuando la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela carezca de
disposiciones que regulen de manera general el ambito material de la leyes y no haga
una enunciacion concreta y completa de las materias reservadas a la ley; en ésta se
incluye un nimero elevado de remisiones, sin emplear una terminologia univoca, de las
cuales se puede colegir la remisién al legislador de la regulacién de determinadas
cuestiones y, por consiguiente, el establecimiento de una reserva de ley a favor de ellas.
Asi, no todas las referencias que hace la Constitucion a la ley, establecen una
reserva legal en sentido estricto, ya que algunas de esas menciones estan hechas

en un sentido inespecifico, aludiendo indistintamente a la ley formal o a cualquier
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otranorma juridica; y otros supuestos normativos, que analizados en su contexto,
no persiguen reservar a la ley la materia objeto de la regulacion. De alli que las
alusiones a la ley que contiene el Texto Fundamental deben ser analizadas
casuisticamente para determinar si efectivamente constituyen una reserva legal.
(Vid. Sentencia n.° 2164/2004)

En tal sentido, es preciso reiterar que dentro de las remisiones que hace la Constitucion
de la Republica Bolivariana de Venezuela a la Ley, se encuentran las establecidas en los
cardinales 22 y 23 del articulo 156 Constitucional, que prevén que es de la competencia
del Poder Publico Nacional, “fe]l régimen y organizacion del sistema de seguridad social”,
asi como fijar “flJas politicas nacionales y la legislacion en materia de sanidad, vivienda,
sequridad”, alimentaria, ambiente, aguas, turismo, ordenacion del territorio y naviera. Por
su parte, de acuerdo con lo establecido en el articulo 187.1 Constitucional, corresponde

a la Asamblea Nacional ‘legislar en las ramas de la competencia nacional’.

No obstante, de los preceptos antes transcritos no se puede deducir, prima facie,
gue la Constitucién prevea para todos los aspectos referidos a las materias
competencia del Poder Nacional, que deban ser reguladas mediante ley formal
dictada por la Asamblea Nacional. Por el contrario, si se estudia detenidamente el
ordenamiento constitucional que sefala las atribuciones del Poder Nacional, se
observa que las materias asignadas a su competencia no son susceptibles -en

igual grado- de desarrollo legislativo.

Asi, desde una perspectiva pragmaética, es preciso reconocer que el legislador no
puede regular con igual intensidad la totalidad de las materias que competen al
Poder Publico Nacional, en especial, aquellas que, dada la dinamica de su

substrato material, se muestran técnicamente complejas.

Ello asi, existen materias en las cuales el Poder Legislativo puede regular integramente
el asunto con todos los detalles y pormenores que juzgue conveniente. Mientras que en

otras, tal regulacion resulta materialmente imposible dada su complejidad, la falta de
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especializacion técnica del legislador y lo cambiante de las condiciones facticas que
justifican la regulacion como instrumento de politica publica. En definitiva, para
determinar los niveles apropiados de intensidad en cuanto a la regulacion por
instrumento de rango legal de las materias atribuidas al Poder Publico Nacional, es
necesario apelar a una racionalidad material que supere los limites que impone la mera

I6gica formal.

Conforme a lo expuesto, la jurisprudencia de esta Sala (Vid., entre otras, sentencias n°
2164/2004 y 1007/2012) ha reconocido que el desarrollo de la potestad
reglamentaria permite que se recurra a normas de rango inferior a la ley para
colaborar en la produccién normativa, con lo cual, en Venezuela no se encuentra
excluida la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a normas sub
legales, siempre que tal cometido no haga posible unaregulacion independiente y

no claramente subordinada a la ley.

De esta manera, uno de los limites de la colaboracién reglamentaria es precisamente
la sujecion a la prevision legal y, con ella, a los criterios que la ley establece de
forma especifica, laconica y con pardmetros delimitados, para que la
Administracién dicte sus actos, lo que supone que el reglamentista complementa

técnicamente la materia previamente abordada por el legislador...” (Enfasis nuestro)

De las sentencias parcialmente transcritas, podemos llegar a las siguientes
consideraciones en relacion a la doctrina de la SC del TSJ sobre el principio de reserva

legal:

a) Se reconoce la existencia de ciertas materias que conforme a la Constitucién deben
ser reguladas por una norma de rango legal (formal o material);
b) Se reconoce la colacion del Poder Ejecutivo Nacional en el desarrollo de las normas

de rango legal, por via de los reglamentos;
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c) La reserva legal impone al Legislador la obligacion de dar a las materias reservadas
un minimo de regulacion legal;
d) No se reconocen los reglamentos autbnomos o independientes; y

e) No toda remision de la Constitucion a la ley implica una reserva legal.

6. Laregulacion del contrato de seguro en Venezuela:

El 15 de febrero de 1862, el General JOSE ANTONIO PAEZ promulga el primer Codigo de
Comercio de Venezuela — influenciado por el Cédigo francés de 1807 y el espafiol de
1829 — que regulaba en su Libro Tercero en cuatro Titulos y once Leyes el comercio

maritimo, y la Ley | del Titulo 11l estaba dedicada al seguro maritimo23.

A partir de este momento el contrato de seguro en Venezuela es regulado por una norma
de rango legal, operando la congelacion del rango, es decir, desde ese momento la

regulacion del contrato de seguro forma parte de la reserva legal.

El 20 de febrero de 1873, el General ANTONIO GUzZMAN BLANCO decret6 un nuevo Cédigo
de Comercio, que entre sus innovaciones incorporo la regulacién del seguro en general
y el terrestre en particular, en sus articulos 415 al 480. La influencia fundamental de este
Cadigo fue el francés de 1807, el espafiol de 1829 y el Chileno de 1865, del cual se copid
varios titulos como el Titulo Preliminar, y entre otras, la parte del Libro Ill correspondiente
a los seguros. Estas normas se mantienen en el Codigo de 1904, decretado por CIPRIANO
CASTRO, y el Cbdigo de 1919; y la ultima reforma de este Cédigo — del afio 1965 —

regulaba el contrato de seguro en sus articulos 548 al 611, con escasas modificaciones.

Las normas del Cdodigo de Comercio de 1965 se mantienen en vigencia, por lo que
respecta al contrato de seguro, hasta el afio 2001, cuando se dicta el DLCS, publicado
en la GORBV numero 5.553 Extraordinario de 12 de noviembre de 2001, manteniendo

el rango normativo de la regulacion del contrato de seguro, al tratarse de una ley en

23 LEoPOLDO BORJAS H. Historia y desarrollo del seguro en Venezuela. Revista de la Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, numero 77. UCV, Caracas; pag. 92.
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sentido material. Debemos recordar que desde la Constitucion de 1999, la materia de

seguros pasa a ser de reserva legal.

El DLCS permanecio en vigencia hasta la promulgacion del DLAA en diciembre de 2015,
el cual estatuye en su disposicidn transitoria primera que: "Dentro de los ciento ochenta
dias siguientes a la entrada en vigencia de este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de

Ley, la Superintendencia de la Actividad Aseguradora dictara las normas que reqgulen

el contrato de seguro y otros contratos y relaciones de la actividad asequradora”.

Mientras que su disposicion derogatoria segunda deroga al DLCS del afio 2001.

Llama la atencién que el Legislador del afio 2015 no estableciera la regulacién del
contrato de seguro como una competencia permanente de la SAA, sino como una
competencia de naturaleza transitoria, lo que nos permitiria afirmar que una vez ejercida
la misma, estas normas no podrian ser objeto de modificacion posterior por la
Superintendencia, al agotarse la atribucion contenida en la disposicion transitoria del
DLAA. De esta forma el Legislador deslegalizé la materia de seguro y degrado el rango

normativo de la misma.

En ejercicio de esta competencia transitoria, la SAA — en forma extemporanea —
aprueba las Normas que regulan la relacion contractual en la actividad aseguradora,
mediante Providencia Administrativa nUumero FSAA-9-00661 de 11 de julio de 2016,
publicada en la GORBV numero 40.973 de 24 de agosto de 2016.

7. Consideraciones finales:

El autor ALFREDO MORLES HERNANDEZ24, refiriéndose a la LAA del afio 2010, afirm6 en
una oportunidad que esta Ley representaba un apartamiento de los principios sobre el
sistema econdmico contenidos en el texto constitucional; un desconocimiento de algunos

principios esenciales del negocio de seguros; una manifestacion de hostilidad hacia la

24 ALFREDO MORLES HERNANDEZ. Derecho de Seguros. Universidad Catolica Andrés Bello, Caracas, 2013;
péag. 15.
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empresa privada aseguradora; y la adopcion de un instrumento normativo que ostenta
rasgos diferentes a los que universalmente tiene la legislacion sobre seguros privados.
Pues el DLAA del aflo 2015 sigue los mismos pasos de la norma anterior, pero
apartandose aun mas de los valores y principios constitucionales e incrementando su

hostilidad a la enésima potencia.

En cuanto al tema que nos ocupa, somos de la opinidn que la deslegalizacion de las
normas que regulan el contrato de seguro, impuesta por el DLAA, resulta absolutamente
inconstitucional y en consecuencia las Normas dictadas por el organismo de supervision
resultan nulas de nulidad absoluta por violar el principio de reserva legal. Si aplicamos
los criterios de la SC del TSJ respecto del principio de reserva legal encontramos que
existe una reserva legal expresa en el texto constitucional en relacién a la regulacion del
contrato de seguro — articulos 156.32 y 187.1 de la CRBV — por lo cual el Legislador
tiene el deber de desarrollar mediante una norma de rango legal por lo menos los
aspectos basicos del contrato de seguro — lo que no ocurre en el DLAA —
encontrandonos ante una deslegalizacion genérica que da origen a una normativa
reglamentaria autonoma e independiente, prohibida por nuestro ordenamiento

constitucional.

Las Normas ademas de ser absolutamente nulas por este vicio de inconstitucionalidad,
vulneran el principio de seguridad juridica previsto en el preambulo de nuestra
Constitucion, ya que deja en manos del funcionario de turno determinar los elementos
esenciales del contrato de seguro, ya que existe la posibilidad que la SAA, al momento
de aprobar condicionados de pdliza generales y uniformes — articulo 138 del DLAA —
pueda establecer una regulacion distinta a las previstas en las Normas, para cada tipo
de producto general y uniforme, ya que se trata de actos del mismo rango normativo.

Por otra parte, existen varias figuras importantes en el contrato de seguro que
necesariamente deben ser objeto de una regulacion legal, entre ellas por ejemplo la
prescripcion y la caducidad, ambas por afectar el derecho de accion, vinculado con el

derecho constitucional a la tutela judicial efectiva, necesariamente deben estar reguladas



LN

en una norma de rango legal, por lo cual los lapsos previstos en las Normas resultan
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absolutamente inconstitucionales, por lo cual el contrato de seguro quedaria sometido al
lapso de prescripcion del Cédigo de Comercio de diez (10) afios — articulo 132 — vy la
caducidad dejaria de ser legal, para pasar a una caducidad convencional, si las polizas
la preven, con el efecto de que solo podré ser opuesta como una defensa de fondo y no

como cuestion previa, con las implicaciones procesales que derivan de ello.

Consideramos que las Normas no soOlo son inconstitucionales, sino adicionalmente
inconvenientes para asegurados y aseguradores y afectan la seguridad juridica en el

sector asegurador.



