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I.  INTRODUCCION

En el marco de esta obra conmemorativa de los 100 primeros nimeros de la Revista de
Derecho Publico, he sido distinguido con el inmerecido reconocimiento de una invita-
cion a contribuir con este breve estudio, en el cual se analiza lo concerniente a la actua-
cién de ciertas organizaciones que se atribuyen la representacion de los intereses de
clientes y usuarios, de cara a ciertos entes gremiales que, segun las normas que regulan
su creacion, operativa o funcionamiento, tienen atribuidas determinadas competencias
normativas ante cuyo ejercicio aspiran tales organizacion contar con cierta participacion
0 intervencion.

Y a tal efecto, ha surgido como supuesto especial para el andlisis el ejercicio de com-
petencias normativas por parte del Consejo Bancario Nacional (CBN), como estableci-
miento corporativo que, por expresa disposicion legal, engloba o agrupa de manera obli-
gatoria a las instituciones y empresas de uno de los sectores en los cuales se ha puesto de
manifiesto con mayor intensidad y recurrencia la actuacién de este tipo de organizacio-
nes representativas de intereses de clientes y usuarios.

Ciertamente, hablar de estas organizaciones 0 asociaciones representativas de intereses
comunes a un determinado sector o realidad, implica tener presente que ha sido justa-
mente en el ambito del sector bancario y crediticio donde ha tenido lugar la concrecion
mas reciente de una especial manifestacion de la actuacidn de este tipo de agrupaciones
0 asociaciones.

Nos referimos concretamente a la situacion analizada en la tan estudiada y comentada
decision N° 85, dictada por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia el
24 de enero de 2002 (Caso Asovedepri Lara o Créditos Indexados), en la cual tuvo lugar
recientemente la invocacion por una de estas organizaciones de la representacién de los
Ilamados intereses reaccionales (colectivos o difusos) de sus miembros, emitiéndose
importantes pronunciamientos en torno a temas tan sensibles como la legitimacioén acti-
va de estas agrupaciones para acudir a un proceso judicial en defensa de esta clase de
intereses, el procedimiento a seguir para la sustanciacion de dicho proceso y, finalmente,
los efectos y el alcance de la decision que se dicte en su seno.*

1 Cabe agregar que la realidad se ha encargado de poner de manifiesto que esa no fue una intervencion aislada
o0 puntual de este tipo de organizaciones, pues a esa primera actuacion de una asociacion de deudores hipotecarios de
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Obviamente, no se aspira abordar aqui con todo detalle esa importante modalidad o
manifestacion de la actuacion de este tipo de agrupaciones, de lo cual se ha ocupado ya
con bastante extension no solo la propia decision, sino también los distintos estudios y
comentarios surgidos a raiz de su publicacidn.

En esta ocasion, simplemente se trata de estudiar la eventual interaccion directa -no judi-
cial- entre estas asociaciones y el CBN, como ente de representacion del sector bancario
privado, y mas especificamente, de analizar la intervencion de esas asociaciones en el ejer-
cicio de las competencias normativas que legalmente tiene atribuidas dicho ente gremial.

Atendiendo justamente a ese lineamiento, se ha considerado necesario iniciar este bre-
ve estudio identificando cudl es el fundamento constitucional de la actuacion de esta
clase de agrupaciones o asociaciones, especificamente en lo atinente a esa interaccién
directa con determinados organismos que, a su vez, representan formalmente a quienes
operan en determinados sectores de actividad.

Posteriormente e identificado como haya sido dicho fundamento, es que corresponde
acudir a nuestro Derecho positivo interno en busca de las lineas esenciales del régimen
juridico al cual se encuentra sometida la actuacion de estas organizaciones o asociaciones,
incluyendo los extremos requeridos para que operen validamente, el alcance de su proce-
der y los canales a través de los cuales debe concretarse la operatividad de estas especiales
formas de representacion, dando respuesta asi a cada una de las interrogantes planteadas.

Il. LAS PREVISIONES CONSTITUCIONALES SOBRE PARTICIPACION
CIUDADANA COMO FUNDAMENTO DE LA ACTUACION DE ESTAS
ORGANIZACIONES

Obviamente, tratar de identificar el fundamento institucional, a nivel constitucional, de
la operativa y funcionamiento de cualquier asociacin, nos remite de inmediato a los
preceptos relativos al derecho fundamental cuyo contenido consiste precisamente en la
posibilidad de asociarse, bien sea con caracter general (articulo 52 CRBV), ya sea en
ambitos mas concretos como el politico (articulo 67 CRBV) o el econdémico cooperati-
vista (articulo 118 CRBV), entre otros.

Sin embargo, teniendo en cuenta que lo que se requiere en esta ocasion es identificar el
fundamento de actuacion de ciertas asociaciones que se arrogan la representacion de los
intereses o derechos de ciertos sectores de la colectividad, con el fin de hacerlos valer di-
rectamente y en forma distinta al ejercicio de acciones judiciales o al uso de otros medios
de impugnacion, resulta necesario hallar otros preceptos que puedan ofrecer sustento insti-
tucional a la actuacion que tales asociaciones lleven a cabo con esta especifica orientacion.

En tal sentido, no se puede dejar de sefialar que uno de los cambios fundamentales
operados a raiz de la entrada en vigor del nuevo Texto Fundamental de 1999, viene dado
precisamente por el énfasis puesto en el reconocimiento de la participacion ciudadana,
tanto en la gestion de los asuntos publicos como en las distintas materias de relevancia
para el acontecer nacional.

vivienda le ha seguido una segunda intervencion, igualmente de naturaleza judicial y contra el mismo sector banca-
rio y crediticio, s6lo que esta vez se trata de una agrupacién como la denominada Asociacién Nacional de Consumi-
dores y Usuarios (ANAUCO), que nutrida de aquella primera experiencia, ha deducido nuevamente sus pretensiones
de cara al sector financiero, para exigir esta vez un reacomodo en el operativa relacional, contractual y de factura-
cion de los bancos e instituciones emisoras de tarjetas de crédito. El caso reposa en la SC del TSJ.
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En efecto, comenzando por las disposiciones méas generales, cabe destacar que a las
cualidades de “representativo”, “democratico”, “responsable” y “alternativo” que el
articulo 3 de la Constitucion de 1961 proclamaba como propias del régimen de gobierno
de la Republica, el articulo 6 del Texto de 1999 agrega ahora, entre otras, la de ser “par-
ticipativo”.?

Lo mismo cabe decir de cara al contenido del articulo 141 del Texto Constitucional
vigente, que al contemplar los principios rectores de la actividad de la Administracion
Publica, indica expresamente que ésta deberd ser de caracter participativo.

Pero mas especificamente en cuanto al reconocimiento de este principio con caracter
de auténtico derecho fundamental, asi como por lo que respecta a las modalidades pre-
vistas para su ejercicio, corresponde acudir al texto expreso de los articulos 62 y 70 de la
Constitucion vigente, segun los cuales:

Articulo 62. Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el derecho de participar libremente en
los asuntos publicos, directamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

La participacion del pueblo en la formacion, ejecucién y control de la gestién publica es el
medio necesario para lograr el protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto individual
como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la sociedad facilitar la generacion de las
condiciones més favorables para su practica “(Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han
sido incluidos por el autor del presente estudio).

Articulo 70. Son medios de participacién y protagonismo del pueblo en ejercicio de su sobe-
rania, en lo politico: la eleccion de cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocato-
ria del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constituyente, el cabildo abierto y la
asamblea de ciudadanos y ciudadanas cuyas decisiones seran de caracter vinculante, entre otros; y
en lo social y econémico, las instancias de atencion ciudadana, la autogestidn, la cogestion, las co-
operativas en todas sus formas incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro, la empre-
sa comunitaria y demas formas asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacion y la
solidaridad.

La ley establecera las condiciones para el efectivo funcionamiento de los medios de participa-
cion previstos en este articulo.” (Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidas
por el autor del presente estudio).

De manera, pues, que ademas de brindar reconocimiento a la participacion en la ges-
tion puablica como un derecho fundamental en si mismo, imponiendo a la sociedad el
deber de generar las condiciones necesarias para asegurar su ejercicio (articulo 62), el
Texto Fundamental contempla expresamente varios mecanismos para el disfrute de este
derecho, destacando especialmente, en el &mbito econdmico y social, la mencién a esas
formas asociativas guiadas por los valores de la mutua cooperacién y la solidaridad,
cuyo funcionamiento y operativa se confian a lo que sobre el particular establezca la ley
(articulo 72).

Luego, parece posible sostener que es en estas disposiciones donde cabe considerar
que radica el fundamento juridico constitucional de la actuacion que, en la gestion de los
asuntos publicos, vienen desplegando esas asociaciones 0 agrupaciones representativas
de determinados derechos e intereses colectivos.

2 No se desconoce con ello que también el Texto Fundamental de 1961 dedicaba algunas disposiciones a la
participacion; concretamente a través del mecanismo de los denominados cuerpos consultivos, previstos en su arti-
culo 109, en el cual se mencionaba expresamente, junto a la poblacién consumidora, las organizaciones sindicales,
los colegios profesionales y las universidades, a los sectores econdmicos privados.
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I1l. LA CONSULTA PUBLICA “EN PROCESOS DE PRODUCCION DE
NORMAS”, COMO MECANISMO ESPECIAL DE PARTICIPACION

Ya hemos visto que el nuevo Texto Fundamental no s6lo ha otorgado reconocimiento
al citado principio y derecho fundamental de “participacion ciudadana” en los “asuntos
publicos™, sino que ha contemplado ademas determinados mecanismos para su ejercicio,
tanto en el plano politico como en el plano social y econdmico.

Pues bien, aparte de los canales de participacion indicados en el articulo 70 antes tras-
crito, cabe hacer especial mencion al mecanismo previsto con tal fin en el articulo 211
del propio Texto Fundamental, segun el cual:

Articulo 211. La Asamblea Nacional o las Comisiones Permanentes, durante el procedimiento de
discusion y aprobacion de los proyectos de leyes, consultaran a los otros érganos del Estado, a los
ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad organizada para oir su opinién sobre los mismos. (...)” (Las
cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidas por el autor del presente estudio).

De esta forma y al menos por lo que respecta a la funcion legislativa que en el ambito
nacional cumple la Asamblea Nacional (articulo 187, ordinal 1°, CRBV), resulta incues-
tionable que una de las formas de participacion en los asuntos publicos con que cuentan
los ciudadanos y la sociedad organizada consiste, precisamente, en intervenir dentro del
proceso de formacién de textos legales, a fin de que su opinidn sobre el contenido, al-
cance y efectos de la regulacion propuesta sea consultada por los parlamentarios.

Ahora bien, descendiendo un nivel mas en la escala de la jerarquia normativa, en bus-
ca de un desarrollo o regulacién -a nivel legal- de otras formas de ejercer ese derecho
fundamental a la participacion en los asuntos pablicos, encontramos que también por lo
que respecta a la actividad de produccién normativa, pero en el seno de érganos o entes
pablicos que cumplen funcién administrativa, el mencionado principio y derecho fun-
damental de participacidn ciudadana ha sido acogido y desarrollo en las disposiciones
de la nueva Ley Organica de la Administracion Publica (LOAP).

Ciertamente, después de postular como parte de su objeto precisamente el crear meca-
nismos para promover la participacion y el control sobre las politicas y resultados publi-
cos (articulo 1°), esta Ley dedica todo su Titulo VI a contemplar una serie de disposicio-
nes que constituyen el régimen juridico al cual se encuentra sometido actualmente el
gjercicio de esa participacion.

Dentro de tales disposiciones, cabe comenzar acudiendo al contenido del articulo 135
de la Ley que se comenta, en el cual se contempla expresamente el ejercicio de esa par-
ticipacion en los siguientes términos:

Articulo 135. Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela y en leyes especiales, los 6rganos y entes de la Administracion Pablica promoveran la
participacion ciudadana en la gestion pablica.

A tales fines, las personas podran, directamente o a través de las comunidades organizadas o
las organizaciones publicas no estatales legalmente constituidas, presentar propuestas y formular
opiniones sobre la gestidn de los 6rganos y entes de la Administracion Publica.

A los efectos de su participacion en la consulta sobre politicas y normas para la regulacion del
sector respectivo, cada drgano o ente publico llevara un registro de las comunidades organizadas y
de las organizaciones publicas no estatales cuyo objeto se refiera al sector y que soliciten libre-
mente su inscripcion” (Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidos por el autor
del presente estudio).

3 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.556, Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001.
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Adicionalmente y en consonancia con lo anterior, el articulo 136 de este mismo texto
legal contempla expresamente la obligacion de someter a consulta publica con esas or-
ganizaciones, todos los proyectos de normas que cualquier ente u drgano publico pre-
tenda aprobar en el sector dentro del cual le ha sido atribuida competencia para actuar,
disponiendo al respecto lo siguiente:

Articulo 136. Cuando los 6rganos o entes publicos, en su rol de regulacion, propongan la
adopcion de normas legales, reglamentarias o de otra jerarquia, deberan remitir el anteproyecto
para su consulta con las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales ins-
critas en el registro sefialado por el articulo anterior. En el oficio de remision del anteproyecto
correspondiente se indicara el lapso durante el cual recibiran por escrito las observaciones, y el
cual no comenzara a correr antes de los diez dias habiles siguientes a la entrega del anteproyecto
correspondiente.

Paralelamente a ello, el érgano o ente publico correspondiente publicara en la prensa nacional
la apertura del proceso de consulta indicando su duracién. De igual manera lo informara a través
de su pagina en la Internet, en la cual se expondra el o los documentos sobre los cuales verse la
consulta.

Durante el proceso de consulta cualquier persona puede presentar por escrito sus observacio-
nes y comentarios sobre el correspondiente anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito en el re-
gistro a que se refiere el articulo anterior.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las observaciones, el 6rgano o ente publico fijara
una fecha para que sus funcionarios o funcionarias, especialistas en la materia que sean convoca-
dos y las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no estatales intercambien opi-
niones, hagan preguntas, realicen observaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el
anteproyecto propuesto o considerar una anteproyecto nuevo.

El resultado del proceso de consulta no tendra caracter vinculante.” (Las cursivas que apare-
cen en la trascripcion, han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Por ltimo, no se puede dejar de sefialar que el articulo 137 de la Ley que se viene
comentando, sanciona expresamente con nulidad absoluta a las disposiciones normati-
vas que sean aprobadas sin cumplir con el trdmite de consulta previsto en el articulo in-
mediato anterior, todo ello en los siguientes términos:

Articulo 137. El 6rgano o ente publico no podra aprobar normas para cuya resolucién sea
competente, ni remitir a otra instancia proyectos normativos que no sean consultados, de confor-
midad con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los érganos o entes publicos o
propuestas por éstos a otras instancias seran nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas
segun el procedimiento previsto en el presente Titulo.

En casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obligacion del Estado en la seguridad y
proteccion de la sociedad, el Presidente o Presidenta de la Republica, gobernador o gobernadora,
alcalde o alcaldesa, seguin corresponda, podran autorizar la aprobacion de normas sin la consulta
previa. En este caso, las normas aprobadas seran consultadas seguidamente bajo el mismo proce-
dimiento a las comunidades organizadas y a las organizaciones publicas no estatales; el resultado
de la consulta debera ser considerado por la instancia que aprobd la norma y ésta podra ratificarla,
modificarla o eliminarla.” (Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidas por el
autor del presente estudio).

De manera, pues, que a partir de la entrada en vigor de la hueva LOAP, el derecho
fundamental a la participacion ciudadana en los asuntos pablicos ha sido desarrollado en
cuanto al establecimiento de dos (2) especificos canales o0 modos para su ejercicio; a saber:



572 GUSTAVO A. GRAU FORTOUL

- La posibilidad de presentar propuestas y formular opiniones sobre la gestion de los
6rganos y entes de la Administracion Publica, tanto por los propios ciudadanos directa-
mente, como por éstos a través de comunidades organizadas o de organizaciones publi-
cas no estatales (articulo 135);

- La imposicién de un auténtico deber a todo drgano o ente publico que, en ejercicio
de sus competencias, pretenda dictar o proponer una normativa determinada en el sector
sobre el cual actda, para que, so pena de viciar de nulidad absoluta la norma que se pro-
duzca, someta su contenido a un proceso de consulta publica, en el cual puede participar
cualquier ciudadano directamente, asi como las comunidades organizadas y las organi-
zaciones publicas no estatales, formulando observaciones que en modo alguno son vin-
culantes para la autoridad o ente promotor de la norma en cuestion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho en cuestion, en los términos del articulo
62 de la CRBV, consiste en participar en los asuntos publicos, asi como que el desarro-
llo del mismo llevado a cabo por la LOAP esta referido a la Administracion Publica
(cuando se trate de la formulacion de propuestas y opiniones sobre su gestion) y a cual-
quier drgano o ente publico (cuando se trate del ejercicio de la actividad normativa),
corresponde precisar como afecta o incide este régimen juridico en la actividad que
cumple el CBN.

IV. AMBITO SUBJETIVO Y MATERIAL DE APLICACION DE ESTA
NORMATIVA. SU EXIGIBILIDAD A LA ACTIVIDAD DEL CBN

Determinar si la normativa sobre participacion ciudadana contenida en el Titulo VI de
la LOAP resulta exigible frente al CBN, implica precisar los siguientes aspectos:

- Por una parte y en primer lugar, cual es el ambito subjetivo de aplicacién de dicho
texto;

- Por otra parte y en segundo lugar, cudl es la naturaleza juridica del propio CBN, dada
la especial circunstancia de haber sido creado por Ley, y al mismo tiempo, representar
en su seno al sector bancario ante el Ejecutivo Nacional;

- Adicionalmente y de cara a lo anterior, determinar si, en caso de responder tal insti-
tucion en cuanto a su naturaleza a la de un ente publico, es posible encuadrarlo o no de-
ntro de la Administracion Pablica.

- Por Gltimo, analizar cuales son las competencias atribuidas al CBN, con el fin de
identificar si le esta conferida o no la proposicidn o produccion de normas en el sector;

Soélo a partir de estas precisiones es que se podra determinar si cabe estimar que el
CBN puede ser considerado como un integrante de la Administracién Publica, y por
tanto, si se encuentra sujeto a la formulacion de propuestas y opiniones sobre su gestion,
en los términos previstos por el articulo 135 de la LOAP, asi como al tramite de consul-
tas publicas contemplado en el articulo 136 eiusdem.

Incluso, cabe plantearse si aln ante la imposibilidad de considerar al CBN como parte
de esa Administracién Pablica, pero siendo su naturaleza juridica la de un érgano o ente
publico, si bien no estaria obligado a dar cabida a propuestas y opiniones sobre su ges-
tion en los términos del articulo 135 de la LOAP, si se veria determinado a cumplir con
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el tramite de consultas pablicas previsto en el articulo 136 eiusdem, cuando obre en
gjercicio de competencias normativas.

A todo ello se dedica justamente la presente seccién de este estudio.

1. Sobre el ambito subjetivo de la LOAP

Al definir el ambito subjetivo de aplicacion de sus disposiciones, el articulo 2 de la
LOAP dispone lo siguiente:

Articulo 2. Las disposiciones de la presente Ley seran aplicables a la Administracion Publica
Nacional. Los principios y normas que se refieran en general a la Administracion Publica, o ex-
presamente a los estados, distritos metropolitanos y municipios seran de obligatoria observancia
por éstos, quienes deberan desarrollarlos dentro del &mbito de sus respectivas competencias.

Las disposiciones de la presente Ley podran aplicarse supletoriamente a los demas érganos del
Poder Publico (Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidos por el autor del
presente estudio).

De cara al tenor literal de este precepto, resulta evidente que en él se asume un esque-
ma que cabe calificar como disefiado en tres grados o niveles:

En primer término, sus disposiciones resultan aplicables a toda la Administracion
Publica Nacional; vale decir, a todos los érganos y entes de la Administracién Publica,
tanto central como descentralizada, cuyas competencias le han sido atribuidas para ser
ejercidas a nivel Nacional;

Adicionalmente y en segundo lugar, los Estados, Distritos Metropolitanos, Municipios
y todo otro 6rgano o ente con competencia de actuacion en un dmbito distinto al Nacio-
nal, estan obligados a cumplir con aquellas disposiciones o principios referidos con
caracter general a la Administracion Publica (sin mayores precisiones en cuanto al ambi-
to de su actuacion), asi como aquellas normas y principios referidos expresamente a ta-
les personificaciones estatales (Estados, Distritos Metropolitanos y Municipios);

Por Gltimo y s6lo por via de supletoriedad, las disposiciones de la LOAP podran apli-
carse a los demés érganos del Poder Publico.

Pero adicionalmente a este esquema para la definicién general del ambito subjetivo
de aplicacién de la Ley, encontramos que, de cara a los términos literales del articulo
135 de la LOAP, la posibilidad de formular propuestas y sugerencias a la gestion sélo
resulta predicable frente a la Administracion Publica, mientras que la obligatoriedad
de dar cabida al tramite de consulta publica en el proceso de produccién de normas,
seguln el tenor literal del articulo 136 eiusdem, resulta exigible a todos los érganos o
entes publicos.

Es, pues, a la luz de estas precisiones que corresponde asumir la tarea de identificar
cudl es la concreta naturaleza juridica del CBN, y por tanto, si cabe considerar que se
trata 0 no de una ente u drgano publico; pero mas adn, si cabe considerarlo 0 no como
parte de la Administracion Publica.

2.  Sobre la naturaleza juridica del CBN

Ya se ha advertido que como notas peculiares en su origen y configuracion, el CBN
presenta las de haber sido creado a través de una forma originaria de Derecho Publico,
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especificamente por expresa disposicion de la Ley de Bancos del 24 de enero de 1940
(articulo 46),* siendo asimismo la Ley la que regula, directa y expresamente, todo lo
concerniente a su integracion, atribuciones y régimen para la adopcion de decisiones.’

Pero al mismo tiempo, también destaca en la integracion y funciones de esta institu-
cién la de estar conformada obligatoriamente por un representante de cada uno de los
bancos, entidades de ahorro y préstamo y demas instituciones financieras autorizadas
para operar como tales (articulo 206 de la LGBOIF), asi como el actuar, por expreso man-
dato legal (articulo 210 LGBOIF), como medio institucional a través del cual deben cana-
lizarse necesariamente las relaciones entre el Ejecutivo Nacional y el sector bancario.

Pues bien, el tratamiento de este tipo de organizaciones, creadas y regidas por normas
de Derecho Publico, pero representativas de intereses especificos, ha ocupado la aten-
cién de algunos especialistas, mereciendo destacar en tal sentido, con caracter general y
en el ambito de la doctrina comparada, lo dicho sobre el particular por Eduardo Garcia
de Enterria y Tomas Ramdn Fernandez Rodriguez, quienes bajo el epigrafe “Corpora-
ciones sectoriales de base privada”, expresan lo siguiente:

[...] Se trata de grupos sectoriales de personas asociadas alrededor de alguna finalidad especi-
fica [...]; la cualidad de miembros de estas Corporaciones esta determinada por una condicién ob-
jetiva que hace relacién al fin corporativo especifico: una cualidad profesional (Colegios profe-
sionales), la condicién de regante de regante o usuario de un aprovechamiento colectivo de aguas
publicas (Comunidad de usuarios de aguas), la cualidad de comerciante o industrial (Camaras Ofi-
ciales de Comercio, Industria y Navegacion), de propietarios de suelo afectado por la ejecucion de
un Plan de urbanismo (Juntas de Compensacion ), etc.

Los ejemplos enumerados refieren, indudablemente, Corporaciones de derecho Publico; pero
hay, a la vez, entidades corporativas reguladas inequivocamente por el derecho Privado, de las
cuales las més obvias son las sociedades (art. 36 CC). El primer tema que se plantea en el estudio
iusadministrativo de las Corporaciones es, justamente, el de discernir cuando nos encontramos an-
te Corporaciones Publicas o ante Corporaciones privadas [...]

Tradicionalmente se han discriminado las Corporaciones Publicas de las Privadas por el dato
formal de su origen: estas Ultimas serian creadas por acuerdo libre de sus miembros (libertad de
asociacion), en tanto que las primeras serian obra de una disposicion o resolucion estatal. El crite-
rio deber ser inmediatamente matizado con la observacion de que, con toda frecuencia, la libertad
privada para la creacion de Corporaciones ha venido condicionada a un posterior acto administra-
tivo formal del cual surgiria el reconocimiento de su personalidad [...].

La matizacion puede concretarse en estos términos: todas las Corporaciones privadas parten de
un libre pacto asociativo previo, que es por si solo suficiente o bien requiere a veces un acto publi-
co posterior de homologacién o constancia; ese pacto asociativo configura libremente el ente en
cuestion, en cuanto a su finalidad, en cuanto a su estructura y funcionamiento, sin perjuicio de que
normativamente puedan establecerse unos cuadros minimos en cuanto a esto Gltimo (organizacion
y funcionamiento ). En cambio, las Corporaciones Pulblicas son creadas, o bien directamente por
la Ley, caso por caso, o bien por resolucion administrativa que opera en el cuadro de una Ley re-
guladora de géneros corporativos concretos; [...]

4 “Articulo 46. Se crea (sic) el Consejo Bancario Nacional, con sede en Caracas y que estara integrado por un
representante de cada uno de los Bancos que funcionen en el pais y por el Superintendente de Bancos”. Conviene
precisar que la regulacion que hoy dispensa a la integracion del CBN el articulo 206 de la Ley General de Bancos y
Otras Instituciones Financieras (G. O. N° 5.555, Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001, en lo sucesivo,
LGBOIF), el Superintendente de bancos, al igual que los Presidentes del Fondo de Garantias de Depositos y Protec-
cion Bancaria y del Banco Central de Venezuela, no forman parte de dicha institucion, reconociéndoseles simple-
mente la posibilidad de asistir a la sesiones del cuerpo en calidad de observadores y con derecho a voz.

5 Concretamente, se ocupan de ello en la actualidad los articulos 206 al 212 de la LGBOIF.
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Negativamente la forma publica de personificacién supone, pues, la exclusién de cauces pri-
vados de formacion de entes corporativos, que estan tasados y limitados por la Ley (esencialmente
los siguientes: sociedades civiles y mercantiles, cooperativas, mutualidades -que no son necesa-
riamente mercantiles en nuestro derecho; asi las de prevision social y las de seguridad social-, aso-
ciaciones); positivamente, esa forma publica de personificacién corporativa remite la configura-
cién del ente, no a la eficacia dispositiva de la voluntad privada manifestandose en un acuerdo
asociativo, sino a una norma juridica especifica, que puede ser ad hoc para cada ente o referirse a
una familia de Corporaciones, en cuyo caso se requiere una resolucién administrativa que concrete
esa norma cada caso particular y, eventualmente, una iniciativa de interesados, que juega como
mero presupuesto para poner en marcha la prevision legal [...]6 (Las cursivas que aparecen en la
trascripcion, han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Por lo que respecta a nuestro ambito juridico e igualmente con caracter general en
cuanto al tema de las personas juridicas de Derecho Publico, cabe consignar aqui la opi-
nion de Jesus Caballero Ortiz, quien sefiala sobre el particular lo siguiente:

[...] A nuestro juicio, el caracter publico de la personalidad de un organismo surge necesaria-
mente de los llamados indices de publicidad, los cuales pueden ser uno o varios, contandose entre
los mas importantes el disfrute de prerrogativas de poder pablico y la creacién por acto del Poder
Pdblico.

Lo anteriormente expuesto permite calificar como personas juridicas de derecho publico a en-
tes no inmersos en la estructura organizativa del Estado, como los colegios profesionales, las fe-
deraciones de colegios y los institutos de prevision social. Con respecto a algunas de estas categor-
fas la jurisprudencia ha reconocido expresamente su caracter de personas de derecho pl]blico[...]7
(Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Ahora bien, ya por lo que respecta especificamente al estudio de figuras equivalentes
al CBN en el Derecho comparado, conviene precisar que el tema también ha ocupado la
atencion de algunos autores en la doctrina, mereciendo destacarse en tal sentido lo dicho
por Sebastian Martin- Retortillo Baquer, cuando al estudiar el asunto de cara al Consejo
Superior Bancario espafiol, afirma lo siguiente:

[...] Estamos frente a uno de estos casos en los que la regulacion, e intervencién administrati-
va de un determinado sector se encomienda, de modo principal, al drgano de representacion del
mismo. Se trata, una vez mas, de un pintoresco ejemplo, de profundo sentido corporativo, que lle-
va a establecer en las propias estructuras fiscalizadoras de la Administracion del Estado un 6rga-
no de caracter representativo a través del que, en Ultima instancia, se llevara a cabo la fiscalizacion
propuesta [...]8 (Las cursivas que aparecen en la trascripcion, han sido incluidos por el autor del
presente estudio).

Por su parte, Marta Frach |. Saguer, también en el ambito del derecho comparado e
igualmente frente al Consejo Superior Bancario espafiol, afirma lo siguiente:

[...] El Consejo es un 6rgano creado y unido fuertemente a la Administracion del Estado. A
través de sus funciones resolutivas e informativas participa en la regulacion e intervencién admi-
nistrativa del sector al que representa, el sector bancario.

6 GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Tomas Ramon, Curso de Derecho Administrati-
vo, t. I, dos tomos, Sexta Edicién, Civitas, Madrid, 1993, pp. 377 y 378.

7 CABALLERO ORTIZ, JesUs, Los institutos auténomos, Fondo de Inversiones de Venezuela, Caracas, 1984, pp.
37y 38.

8 MARTIN RETORTILLO-BAQUER, Sebastian, Crédito, Banca y Cajas de Ahorro, Tecnos, Madrid, 1975, p. 86.
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A través de esta técnica la Administracion incorpora un érgano representativo en la estructu-
racion y formulacion de su propia intervencion [...]° (Las cursivas que aparecen en la trascripcion,
han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Y pasando ya directamente a nuestro propio ambito juridico, no se puede dejar de se-
fialar que entre los escasos esfuerzos dedicados por la doctrina venezolana al estudio de
la ordenacion y disciplina juridico-administrativa del sector bancario privado, se cuentan
precisamente algunos dirigidos a tratar lo relativo a la naturaleza y funciones del CBN.

Asi, frente a la posicion asumida al respecto por Gonzalo Pérez Luciani, al sefialar que
“no se trata de una persona juridica ni publica ni privada”, asi como que no requiere
dicho Consejo contar con personalidad juridica alguna, en la medida en que no entra a
sostener relaciones o a efectuar operaciones de indole patrimonial,® cabe hacer especial
mencion a la postura sostenida sobre este mismo tema por Tomas Polanco Alcantara,
quien al analizar precisamente las diferencias entre el CBN y la Asociacion Bancaria de
Venezuela, ha expresado lo siguiente:

[...] El Consejo Bancario no es un organismo privado sino publico, de caracter administrati-
vo, que tiene fundamentalmente como interés el beneficio del bien pablico, como lo demuestra su
competencia para estudiar en general las condiciones econémicas del pais y para hacer sus reco-
mendaciones sobre el particular a las autoridades publicas. Esta concebido por lo tanto en funcion
de intereses generales y no del interés de ningun sector de la vida nacional [...]. ! (Las cursivas y
negritas que aparecen en la trascripcién, han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Luego, de cara a las opiniones doctrinales recién expuestas y teniendo en cuenta espe-
cialmente elementos tales como: a) el haber sido creado mediante una forma originaria
de derecho publico (concretamente, por disposicion expresa de la Ley de Bancos del 24
de enero de 1940 -articulo 46-); b) el especial sustrato corporativo que caracteriza su
integracion, dada la obligada representacién y participacion en su conformacion de todos
los bancos e instituciones financieras, a excepcion del Banco Central de Venezuela, y; c)
la regulacion directamente por ley de todo lo concerniente a su conformacion, integra-
cidén de sus 6rganos directivos, competencias y régimen de deliberaciones; cabe afirmar
que el CBN cuenta indiscutiblemente con la naturaleza de un ente puablico, y méas con-
cretamente, con la configuracién propia de un establecimiento publico corporativo, si-
milar a la que podria preciarse frente a un colegio profesional.

3. Suintegracion o no en la Administracion Publica

Hasta este punto hemos llegado simplemente a concluir que el CBN ofrece, en cuanto
a su naturaleza juridica, la de ser indiscutiblemente un ente publico. Sin embargo, ello
no determina necesaria y automaticamente la posibilidad de postular su inclusion dentro
de la Administracién Publica, lo cual, como se ha dicho ya al inicio de esta seccién, re-

9 FRANCH | SAGUER, Marta, Intervencién Administrativa Sobre Bancos y Cajas de Ahorros, Civitas, Madrid,
1992, p. 211.

10 V., en tal sentido, la opinion expresada por PEREZ LUCIANI, Gonzalo, en las paginas 11 y 12 del dictamen que
sobre el Consejo Bancario Nacional y la cualidad de sus miembros, elaboré en abril de 1994, a solicitud del Banco
Central de Venezuela.

11 POLANCO ALCANTARA, Tomas, “La Asociacion Bancaria y el Consejo Bancario Nacional”, en Revista de
Derecho Publico N° 3, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1980, pp. 57-59. Igualmente y del mismo autor,
Derecho Administrativo, edicion de los cursos de la Facultad de Derecho de la Universidad Central de VVenezuela,
Caracas, 1959, p. 231.
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sulta esencial a los fines de precisar si el mismo se encuentra obligado 0 no a recibir y
procesar propuestas y opiniones sobre su gestién, en los términos previstos por el articu-
lo 135 de la LOAP.

A este respecto y antes de entrar directamente en el analisis del tema, conviene tener
presente como buena parte de los autores cuyas opiniones han sido consignadas en el
punto inmediato anterior de esta misma seccién, han formulado afirmaciones que, de
alguna manera, podrian estar sugiriendo una respuesta positiva a la interrogante plantea-
da, indicando que se trata de una organizacion administrativa.?

Sin embargo, nuevamente aqui vuelve a ser Gtil acudir a lo expuesto con caracter ge-
neral sobre el tema por Garcia de Enterria y Fernandez Rodriguez, quienes sefialan sobre
el particular lo siguiente:

[...] El primer tema que se plantea en el estudio iusadministrativo de las Corporaciones es, jus-
tamente, el de discernir cuando nos encontramos ante Corporaciones Publicas o ante Corporacio-
nes privadas. Pero resuelta esta cuestion, se plantea otra inmediatamente y es si es posible sin mas
afirmar que todas las Corporaciones de Derecho Publico caen bajo la categoria de Administracio-
nes Publicas estrictamente tales. Problemas los dos nada teéricos y que arrastran un importante
cortejo de consecuencias practicas [...].

Aqui esta uno de los grandes equivocos que pesan sobre este tema y que hemos de intentar cla-
rificar.

... Omissis ...

¢Son entonces o no las Corporaciones que estamos estudiando verdaderas Administraciones
Publicas? La cuestion asi formulada es demasiado elemental y no admite una respuesta absoluta.
Lo son secundum quid, no lo son por esencia y en su totalidad. Lo son en la medida en que son ti-
tulares de funciones publicas atribuidas por la Ley o delegadas por actos concretos de la Admi-
nistracion, pero ya sabemos que estas funciones no agotan su naturaleza, mas bien orientada sus-
tancialmente hacia la atencion de intereses propiamente privados. El articulo 1 LJ incluye a estas
corporaciones entre las Administraciones Publicas siempre que estén “sometidas a la tutela del Es-
tado o de alguna Entidad Local”. Este sometimiento a la tutela de un ente territorial se da justamente
alli donde hay ejercicio de funciones publicas, como un “plus” sobre su naturaleza intrinseca.

Pero tal identificacion subjetiva entre Corporaciones de base privada que tienen atribuidas
funciones publicas y Administraciones Pudblicas resulta profundamente equivoca. Ni los fondos de
estas Corporaciones constituyen dinero publico, ni sus cuotas o derramas -entre sus miembros, no
ad extra, naturalmente- exacciones publicas regidas por el principio de legalidad tributaria (salvo
algun caso especifico en que la Ley ha afectado verdaderos tributos: asi las Camaras de Comer-
cio), ni sus empleados funcionarios, ni sus contratos son en ningdin caso contratos administrativos,
ni sus bienes nunca demaniales, ni sus actos son actos administrativos fuera del caso especifico de
que se produzcan en ejercicio de las funciones delegadas. Mas simplemente, y en forma positiva:
solo en la actividad referente a la constitucion de sus 6rganos (procesos electorales), por lo mismo
que la organizacion es publica, y en los limitados aspectos en que actdan funciones administrati-
vas atribuidas por la Ley o delegadas, las actuaciones de las Corporaciones de base privada pue-
de calificarse de administrativa a los efectos de su régimen juridico y de su eventual enjuiciamien-
to jurisdiccional; en esos casos se da normalmente un recurso previo ante la Administracion de tu-
tela (recurso de ‘alzada impropio’ -esto Gltimo, como veremos mas adelante, porque la alzada act-
Ga normalmente en el seno de una misma persona juridica, en tanto que aqui no hay relacion de je-

12 Asi, por ejemplo, al referirse al Consejo Superior Bancario espafiol, MARTIN RETORTILLO habla de su inser-
cion “en las propias estructuras fiscalizadoras de la Administracion del Estado”, mientras que FRANCH | SAGUER
habla de “un 6rgano creado y unido fuertemente a la Administracion del Estado. Por su parte, POLANCO ALCANTA-
RA califica entre nosotros al CBN como un organismo publico “de caracter administrativo”.
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rarquia interna, sino de tutela entre entes distintos-), recurso que viene a jugar como una suerte de
reconversion administrativa de un acto que originariamente aparece dictado por una Corporacién
que no es por si misma una Administracion Publica estrictamente tal, aunque ejercite funciones de
ésta.

Por ello, méas que de tal identificacion subjetiva entre Corporaciones de base privada y Admi-
nistraciones Publicas podria hablarse, mas técnicamente, de que aquéllas vienen a actuar como
verdaderos agentes descentralizados de la Administracion. Con lo cual, al margen ya de su forma
publica de personificacion, que es debida a otros funcionalismos, como hemos visto, su régimen
vendria a equiparse al de los supuestos de autoadministracién cumplidos por entidades propiamen-
te privadas, a los que no hemos referido anteriormente. Son éstas, indudablemente, agentes des-
centralizados de la Administracion de la que reciben por delegacion el ejercicio de alguna funcién
propia de aquélla controlada por la misma (a través de una tutela especifica y mas en particular de
las alzadas impropias como técnica de reconversion administrativa de sus actos delegados). En uno
y otro caso estariamos en el supuesto del articulo 28.4.b)LJ, que refiere los supuestos de ‘particu-
lares cuando obrasen por delegacién o como meros agentes 0 mandatarios de la Administracion’,
para considerarlos integrados en el complejo organico de ésta, lo cual no implica, como resultado
obvio, su transformacion en Administraciones Publicas estrictamente tales.™ (Las cursivas que
aparecen en la trascripcidn, han sido incluidos por el autor del presente estudio).

Pues bien, al aplicar al CBN el elenco de “indices reveladores” propuesto por los auto-
res cuya opinién acaba de trascribirse, encontramos lo siguiente:

Su creacion ha tenido lugar a través de una forma originaria de Derecho Pdblico; con-
cretamente, por voluntad de la ley (Articulo 46 de la Ley de Bancos de 1940);

Su configuracién e integracion viene impuesta directamente por la LGBOIF (articulos
207, 208 y 209).

Goza de autarquia y no subordinacion jerarquica a ningin otro ente publico, mere-
ciendo destacarse que la participaciéon de los maximos jerarcas de otros entes publicos
con competencias de actuacion sobre el sistema financiero (Sudeban, Fogade y BCV),
ha sido prevista con caracter de “observadores” con derecho a “voz”, lo que refuerza atn
mas su sustrato corporativo de base privada.

13 Vid. GARCIA DE ENTERRIA, Eduardo y FERNANDEZ RODRIGUEZ, Toméas Ramén, Curso de Derecho Adminis-
trativo, ob. cit., pp. 381-383. Sefalan estos autores que “... la jurisprudencia constitucional ha hecho suyo este plan-
teamiento, al referirse a los Colegios Profesionales. ‘Puede considerarse -nota la Sentencia del 15 de julio de 1987-,
como algun relevante sector doctrinal dice, que son corporaciones sectoriales de base privada, esto es, corporaciones
publicas por su composicién y organizacion, que, sin embargo, realizan una actividad que, en gran parte, es privada,
aunque tengan atribuidas por al Ley o delegadas algunas funciones publicas’ (Vid. También Sentencias constitucio-
nales de 5 de agosto de 1983, 20 de febrero de 1984 y 18 de febrero de 1988)...”. Agregan que “...Esa falta de identi-
ficacion subjetiva entre Corporaciones de base privada y Administraciones Pablicas viene corroborada por alguna
jurisprudencia. Asi, la Sala 1° del Tribunal Supremo ha negado a las Camaras de Comercio los beneficios que la Ley
de Arrendamiento Urbanos reconoce a los entes publicos (incluyendo expressis verbis a las Corporaciones de Dere-
cho Publico: art. 4, 76, etc.): Sentencia de 22 de marzo de 1954 y 24 de octubre de 1958. La Sala (hoy 3°) del Tribu-
nal Supremo ha declarado que no es competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa revisar los actos de
las Mutualidades de Funcionarios, no obstante estar constituidas todas ellas como verdaderas Corporaciones del
Derecho Publico, por disposiciones legales, y no como mutualidades privadas, tener afectos fondos publicos y estar
sometidos a tutela estatal: Sentencias de 5 de febrero de 1964 y 7 de diciembre de 1968 (distinto es el caso, natural-
mente, de la Mutualidad Nacional de Prevision de la Administracion Local -vid. Disposicion final segunda LRL-, en
cuanto que actGa un verdadero sistema de clases pasivas legales; otro tanto ocurre con la Mutualidad General de
Funcionarios Civiles del Estado, que gestiona el Régimen Especial de la Seguridad Social en este sector, de acuerdo
con la Ley de 27 de junio de 1975, cuyo articulo 5° la califica como organismo auténomo excluido de la LEEA y
adscrito a la Presidencia del Gobierno a quien expresamente se encomienda el conocimiento y resolucion de los
recursos administrativos de alzada y revision, previos a la via jurisdiccional contencioso-administrativa, que se
interponga contra los actos de sus drganos rectores).
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El origen de su presupuesto no es publico, sino privado, proveniente de sus miembros
(numeral 8 del articulo 212 de la LGBOIF), salvo excepcionales ingresos que expresa-
mente hayan sido sujetos por voluntad de la ley.

Sus directivos y sus empleados no son funcionarios publicos, ain cuando por voluntad
de la ley y en casos especiales, éste establecimiento corporativo ejerza funciones publicas
circunstanciales.

Sus relaciones contractuales no son administrativas, sino eminentemente de derecho
civil o mercantil, sin que su voluntad para contratar esté sujeta a las disposiciones de la
Ley de Licitaciones, ni sus eventuales empréstitos sometidos a la Ley Organica de la
Administracion Financiera del Sector Publico®.

Sélo dicta actos administrativos, sujetos al régimen juridico propio de la actuacién de
la Administracion Publica, en aquellos casos en que obra en ejercicio de funciones ad-
ministrativas conferidas por ley, y bajo supuestos especiales, lo cual supone que, en tal
especial supuesto, éstos deban dictarse y controlarse conforme a los propios mecanis-
mos previstos por el derecho publico.

Sus bienes (y patrimonio en general) no son del dominio publico, estando regidos ex-
clusivamente por el derecho privado, sin que los actos de administracion sobre su patri-
monio estén sujetos ni al control de la Contraloria General de la Republica, ni al régimen
previsto en la Ley contra la Corrupcion.'®

Luego, no cabe duda que a la luz de los resultados que arroja la aplicacion de este
cumulo de indices, y utilizando la expresion de los autores cuya opinion se ha venido
citando a lo largo de este punto, mas que una equivalencia subjetiva entre el CBN como
Corporacion Publica de base privada (establecimiento publico corporativo) y Adminis-
tracion Publica (Central o descentralizada), cabe afirmar que lo que se da en el presente
caso, al igual que en el de muchos otros establecimientos publicos corporativos (Var.
colegios profesionales), es una equivalencia material entre la actuacion del CBN y la
actividad administrativa, en aquellos casos en los cuales la propia LGBOIF le atribuye
competencias que implican un claro ejercicio de funciones publicas.

Dicho de otro modo, la propia naturaleza del CBN como ente publico, mas concreta-
mente como establecimiento publico corporativo, situado dentro de las personas juridi-
cas de Derecho Publico “no estatales”,'” determina su no inclusion dentro del ambito
organico de la Administracion Pablica (justamente, el ser una persona juridica de Dere-
cho Publico “no estatal”, determina su “no referibilidad al Estado”, desde el punto de
vista netamente orgénico), siendo el ejercicio de funciones pablicas, como criterio mate-
rial, y no su naturaleza de ente publico, lo que hace someter la actuacion del CBN al
régimen juridico especial y propio que regula la actividad de la Administracién Pablica.

Ya se ha dicho que, ademés del disefio en tres niveles que asume el articulo 2 de la
LOAP para determinar su ambito subjetivo de aplicacién, el articulo 135 eiusdem, que
encabeza el Titulo VI relativo justamente a la particion ciudadana, contempla como mo-
dalidad especifica para el ejercicio de ese derecho la posibilidad de formular propuestas
y opiniones sobre la gestion de la Administracion Publica, constituyéndose asi dicho

14 Publicada en la G.O. N° 5.556 del 13 de noviembre de 2001.

15 Publicada en la G.O. N° 37.606 del 09 de enero de 2003.

16 Publicada en la G.O. N° 5.637 Extraordinaria del 07 de abril de 2003.

17 Se asume aqui la clasificacion que ofrece al respecto CABALLERO ORTIZ, JesUs, Los Institutos Auténomos,
ob. cit., pp. 39y 42.
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precepto en uno de los que, de acuerdo con el mismo articulo 2, resulta aplicable no sélo
a los entes y 6rganos de la Administracion Publica Nacional, sino también a los Estados
Municipios y Distritos Metropolitanos.

Pero también ha quedado claro que al emplear el término Administracion Publica, vis-
to en franca consonancia con lo establecido en el articulo 2, la LOAP, en su articulo 135,
asumié indiscutiblemente un criterio organico para determinar la vinculacion a ese de-
ber de recibir y procesar propuestas y sugerencias.

En consecuencia, a la luz de las consideraciones expuestas a lo largo del presente pun-
to, cabe afirmar que adn siendo el CBN un indiscutible ente publico, no cabe identificar-
lo subjetivamente dentro del &mbito propio de la Administracion Publica, organicamente
hablando, y por tanto, no resulta exigible de cara al mismo la posibilidad de ejercer el
derecho de participacion ciudadana mediante la formulacion de propuestas y opiniones
sobre su gestion, en los términos previstos por el articulo 135 de la LOAP.

4. Potestades normativas del CBN. Aplicacion del régimen de
“consulta publica” previsto en la LOAP

Determinado lo anterior, resta precisar, segn lo anunciado al inicio de la presente
seccidn, si la LGBOIF ha atribuido o no al CBN el ejercicio de potestades publicas fren-
te a las cuales quepa invocar la aplicacion del régimen juridico rector de la actividad
administrativa; y mas concretamente a los fines que aqui nos ocupan, si le ha sido atri-
buido el ejercicio de competencias de contenido normativo frente a las cuales resulte
predicable la aplicacion del régimen de consultas pablicas, previsto en el articulo 136 de
la LOAP.

A tal efecto y mas concretamente, resulta necesario identificar la atribucion al CBN de
competencias que materialmente impliquen:

El ejercicio de una auténtica potestad normativa (al significar la creacion de normas) y;

Una vinculacion o sujecion al derecho publico (por responder a fines publicos confia-
dos a la CBN, cuyas consecuencias vinculen a los ciudadanos, justificando -incluso por
esta razén- dar cabida al trdmite de consultas previsto en el articulo 136 de la LOAP).

En ese orden de ideas, observamos que tan solo las competencias contenidas en los
numerales 5y 7 del articulo 212 de la LGBOIF cumplen concurrentemente con ambos
criterios.

En efecto, el numeral 5 le atribuye expresamente al CBN competencia para “Estudiar,
coordinar y mejorar las practicas bancarias, y velar por su observancia y uniformidad,
a los fines de que se brinde un servicio 6ptimo al usuario del sistema bancario nacio-
nal.” Atendiendo al tenor literal de este precepto, el CBN deviene en titular de una
competencia cuya ejecucién abarca los siguientes aspectos:

El estudio, identificacion o verificacion de aquellas practicas reiteradas en la cotidiana
actividad bancaria;

Su coordinacion, que en cierto modo alude a una labor activa dirigida a armonizar la
ejecucion de tales practicas por parte de quienes operan en el sector;

Pero sobre todo y he aqui lo mas importante adn, su mejoramiento, lo que alude in-
equivocamente a una labor creativa en la cual, a diferencia de lo que acontece con el
ejercicio de la potestad prevista en el numeral 4 en materia de “costumbres” (donde la
actuacion del CBN se limita a identificar y compilar), puede incluso introducir variacio-
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nes al contenido material y a la ejecutoria misma de la practica de que se trate, lo cual -
obviamente- serd fruto o resultado del estudio de la misma que, conforme a este mismo
numeral 5, también corresponde al CBN.

Obviamente, el resultado de esa labor se traduce en la produccién de una auténtica
norma abstracta y general, y por tanto, en una verdadera fuente del derecho, no sélo
para los bancos, entidades de ahorro y préstamo e instituciones financieras que, de
acuerdo al propio numeral 5, estan llamados a observarla y acatarla de manera uniforme,
sino también para los usuarios y clientes cuyas relaciones con los bancos e instituciones
del sistema, puedan verse incididas por la puesta en marcha y exigencia de tales practicas.

Algo similar puede afirmarse de cara al tenor literal del el numeral 7 del articulo 212
de la LGBOIF, que dejando a salvo el ejercicio de las competencias del BCV en esta
materia, atribuye al CBN competencia para “...establecer las pautas que debe aplicar el
sector bancario en materia de cobro de servicios al cliente, a los fines que se guarde
una proporcion adecuada entre los costos operativos de la banca y las tarifas cobradas
al cliente. Pues bien, casi sobra decir que, aunque con menor intensidad, el estableci-
miento de estas pautas esta dirigido a ser obedecido o acatado por los distintos bancos,
entidades de ahorro y préstamo e instituciones financieras que operan en el sistema. Pero
ademas, inciden indiscutiblemente, incluso con mayor intensidad que las practicas, en
todos y cada uno de los contratos suscritos entre las multiples entidades bancarias o fi-
nancieras y el universo de clientes.

Luego, no cabe duda que, al menos por lo que respecta a las competencias que le han
sido atribuidas por los numerales 5 y 7 del articulo 212 de la LGBOIF, el CBN se en-
cuentra habilitado para el ejercicio de auténticas funciones estatales de contenido nor-
mativo.

Ahora bien, atendiendo al tenor literal del articulo 136 de la LOAP, el tramite de con-
sultas publicas alli previsto resulta exigible frente a todo drgano o ente publico, lo cual,
pese a constituir también un criterio organico para determinar el &ambito de aplicacién de
la obligacion prevista en dicho precepto, no cabe duda que es mucho mas amplio que el
utilizado para similares fines por el articulo 135 de ese mismo texto legal (Administra-
cién Publica), en materia de sugerencias y propuestas.

Ya se ha dicho y ha quedado claramente establecido que, si bien no cabe incluir al
CBN, organicamente hablando, dentro de la estructura organizativa de la Administracion
Publica, también resulta absolutamente indiscutible que, en cuanto a su naturaleza juri-
dica, dicha institucion constituye un auténtico ente publico.

En consecuencia, con arreglo a las consideraciones antes expuestas, al menos por lo
que respecta al ejercicio de las atribuciones previstas en los numerales 5 y 7 del articulo
212 de la LGBOIF, dado el caracter normativo de las mismas, cabe afirmar que el CBN
deviene en obligado a asumir y dar cabida al proceso de consultas publicas, previsto en
el articulo 136 de la LOAP, en el cual tendran cabida las organizaciones o asociaciones
que, en ejercicio de su derecho a la participacion ciudadana, pero dentro de los limites y
condiciones que se precisan en posterior seccion de esta misma opinion, se arroguen la
representacion de clientes o usuarios y quieran hacer vale sus puntos de vista frente a la
regulacion propuesta.

Pero asimismo, atendiendo también al propio tenor literal de los articulos 135 y 136 de
la LOAP, resulta indispensable precisar que el CBN constituye una de esas organizacio-
nes publicas no estatales que, de cara a la actuacion de Sudeban, Fogade y el BCV, se
encuentra absoluta e indiscutiblemente legitimada, no s6lo para formular propuestas y
opiniones sobre la gestion de estos entes (articulo 135), sino también para participar, en
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representacion del sector bancario (articulo 210 de la LGBOIF), en los procesos de con-
sultas publicas que, irremisiblemente y sin lugar a dudas, estan obligados a sustanciar
cada uno de dichos entes en ejercicio de sus competencias hormativas.

5. Cargas y requisitos que impone el procedimiento de “consulta”

Precisado como ha sido lo concerniente al alcance del ejercicio de estos mecanismos
de participacion ciudadana frente al CBN, por parte de asociaciones o agrupaciones que
se arroguen la representacion de intereses de usuarios y clientes, corresponde abordar lo
concerniente a las cargas y requisitos que impone el procedimiento de consultas publi-
cas, tanto para tales organizaciones, como para el propio CBN.

En tal sentido, lo primero que debemos precisar es que el ejercicio de las potestades
normativas sometidas a la consulta prevista en la LOAP (las referidas a los humerales 5
y 7 del articulo 212 de la LGBIF), incide indudablemente y podria llegar a incidir, res-
pectivamente, en la esfera juridica de dos (2) principales grupos: (a) indiscutiblemente,
en el referido a los bancos, entidades de ahorro y préstamo y demas instituciones finan-
cieras destinatarios naturales de los productos del ejercicio de tales competencias; (b)
Eventualmente -aunque de manera mas segura en el caso de las resoluciones adoptadas
en ejercicio de la competencia prevista en el numeral 7 del articulo 212 de la LGBOIF-,
al cumulo de usuarios o clientes del sistema bancario nacional.

En ese orden, cabe considerar que el CBN ha de observar los siguientes extremos™:

Crear un Registro de Comunidades Organizadas y Organizaciones Publicas No Esta-
tales, en el cual deberan inscribirse aquellas que, arrogandose la representacién de usua-
rios o clientes, deseen participar en los procesos de consultas publicas ante las propues-
tas de normativa que, en ejercicio de las facultades previstas en los humerales 5y 7 del
articulo 212 de la LGBOIF, anuncie el CBN (Articulo 135 LOAP);

Solo seran susceptibles de ser inscritas libremente en el Registro al cual se hace refe-
rencia en el punto inmediato anterior, aquellas que revistan formalmente el reconoci-
miento como personas juridicas (o morales) de derecho (no de “hecho o irregulares”),
conforme a las disposiciones del derecho comun, incluyendo -pero no exclusivamente-
aquellas que hayan sido inscritas ante el respectivo Registro Civil y que encontrandose
ajustadas a su la legislacion aplicable, tengan como Unico objeto social la defensa y
promocion de los derechos de los usuarios y clientes del sistema financiero. Con ello
resultaran excluidas todas aquellas organizaciones cuyos fines respondan a intereses
politicos, gremiales, cientificos, educativos, o inclusive, aquellas referidas a la defensa
del consumidor y al usuario en términos globales, todo ello, tanto material como for-
malmente.

Si bien la LOAP sélo condiciona el registro de estas organizaciones a que su “...objeto
se refiera al sector”, sin ninguna otra precision que establezca otros requisitos o limites
para el reconocimiento de este tipo de organizaciones, cabe sefialar que entre las dispo-
siciones que podrian ser aplicadas analdégicamente en esta materia, se encuentran las
previstas en los articulos 74 y siguientes de la nueva Ley de Proteccion Al Consumidor
y al Usuario (LPCU)," articulos estos que si establecen una serie de requisitos para la
constitucion de esta clase de organizaciones; a saber:

18 De conformidad con las disposiciones contenidas en el articulo 136 y siguientes de la LOAP.
19 Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.930, del 04 de mayo de 2004.
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Que estén constituidas por un minimo de veinticinco (25) personas naturales;

Estar desvinculados de causas comerciales, fines de lucro, emitir consejos u opiniones
comerciales, y no aceptar anuncios comerciales en sus publicaciones;

Se les reconoce legitimacion activa en sede judicial y administrativa para interponer
las acciones, recursos tramites o gestiones que procedan. (Vid. articulo 76.2 de la Ley);

Se excluyen las sociedades 0 asociaciones irregulares o de hecho, pues se les condiciona
y sujeta a su inscripcién en el Registro respectivo, de conformidad con lo previsto en el
Cadigo Civil, aunado al hecho de sujetarse a leyes de caracter publico como la Ley contra
la Corrupcidn, respecto a los manejos de las ayudas y subvenciones publicas que reciban.

Remitir el Proyecto de Normativa sélo a las comunidades organizadas y a las organi-
zaciones publicas no estatales que se hayan inscrito en el Registro al cual se hace refe-
rencia en el punto inmediato anterior (articulo 136 LOAP);

Paralelamente a esa remisién, publicar un aviso en la prensa nacional y en su pagina
web, indicando la apertura del proceso de consulta y su duracién (en éste Gltimo medio
debera ofrecerse a la disposicion del usuario el texto del proyecto normativo). Cabe
sefialar que, en ese mismo lapso, cualquier particular podra presentar las observa-
ciones y comentarios que estime convenientes, aln y cuando no se encuentre inscrito
en el Registro de Organizaciones y Comunidades antes aludido.

Recibir las opiniones de las organizaciones publicas no estatales o0 comunidades orga-
nizadas, asi como de cualquier ciudadano que desee participar en esta fase del proceso,
dentro del plazo que haya sido fijado en el anuncio al cual alude el punto inmediato an-
terior, el cual no sera nunca inferior a diez (10) dias inmediatos siguientes a la fecha en
la cual, los inscritos en el Registro, hayan recibido copia del proyecto normativo;

Una vez fenecido el lapso para recibir las observaciones, sugerencias y comentarios, el
CBN debera fijar una oportunidad en la cual se realice una reunién (o suerte de “plena-
ria”), en donde los especialistas designados por el Consejo, 1as organizaciones y comu-
nidades registradas, discutan y evallen las sugerencias, observaciones y comentarios al
proyecto normativo. Reunidn a la cual sélo podran asistir los representantes de las orga-
nizaciones debidamente registradas.

Los resultados de la Reunion aludida no seran vinculantes para el CBN, el cual se
puede apartar de las mismas.

La definitiva aprobacion y posterior publicacion de la normativa prudencial que invo-
lucre directos intereses de los usuarios y clientes del sistema bancario por parte del
CBN, sin que se hayan cumplido los tramites antes indicados, correra el riesgo que sea
declarado nulo de nulidad absoluta por las Cortes de lo Contencioso Administrativo,”
mediante la interposicion de un recurso contencioso administrativo de nulidad.

Solo en casos de emergencia manifiesta y seguridad del sistema bancario, podria el
cbn aprobar y publicar textos normativas (en los términos antes sefialados), sin cumplir
con el procedimiento antes explicado. No obstante, una vez publicadas las normas, de-
berd seguirse el procedimiento antes sefialado, y cuyos resultados igualmente no seran
vinculantes.

20 La normativa prudencial que dicte el CBN reviste el caracter de un acto administrativo normativo de efectos
generales, reputable como un acto de autoridad por expresa disposicion de la LGBOIF, lo que trae como consecuen-
cia que pueda ser atacado mediante la interposicion de los recursos contenciosos administrativos de nulidad ante la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.
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V. CONCLUSIONES

De todo cuanto se ha expuesto a lo largo del presente estudio, cabe sefialar, a modo de
conclusion, lo siguiente:

1. Para que una organizacion que se arrogue la representacion de los intereses de usua-
rios o clientes del sistema, pueda actuar validamente ante el CBN, debe inscribirse pre-
viamente en el registro de Comunidades Organizadas y organizaciones Publicas No
Estatales que debe crear el CBN, en los términos previstos en el articulo 135 de la LO-
AP.

2. Aunque dicho precepto sélo condiciona el registro de estas organizaciones a que su
“...objeto se refiera al sector”, sin ninguna otra precision que establezca otros requisitos
o limites para el reconocimiento de este tipo de organizaciones, cabe sefialar que entre
las disposiciones que podrian ser aplicadas analégicamente en esta materia, se encuen-
tran las previstas en los articulos 74 y siguientes de la nueva Ley de Proteccion Al Con-
sumidor y al Usuario, articulos estos que si establecen una serie de requisitos para la
constitucién de esta clase de organizaciones; a saber:

Que estén constituidas por un minimo de veinticinco (25) personas naturales;

Estar desvinculados de causas comerciales, fines de lucro, emitir consejos u opiniones
comerciales, y no aceptar anuncios comerciales en sus publicaciones;

Se les reconoce legitimacion activa en sede judicial y administrativa para interponer
las acciones, recursos tramites o gestiones que procedan. (Vid. articulo 76.2 del Proyecto
de Ley);

Se excluyen las sociedades o asociaciones irregulares o de hecho, pues se les condi-
ciona y sujeta a su inscripcion en el Registro respectivo, de conformidad con lo previsto
en el Cédigo Civil, aunado al hecho de sujetarse a leyes de caracter pablico como la Ley
contra la Corrupcion, respecto a los manejos de las ayudas y subvenciones publicas que
reciban.

3. El tnico derecho que -hasta ahora- les reconoce el Derecho positivo interno venezo-
lano, como manifestacion de ejercicio de su participacion ciudadana en los asuntos
publicos, es simple y llanamente participar en los procesos de consultas publicas que el
CBN, al ejercer las competencias normativas que tiene atribuidas en los numerales 5y 7
del articulo 212 de la LGBOF, debe abrir y sustanciar, en los términos y con las preci-
siones previstas en el articulo 136 de la LOAP, detalladas suficientemente en la seccion
5 de la presente opinién.

4. No hay respuesta en el derecho positivo interno ante la posibilidad que concurran
diversas organizaciones arrogandose la representacion en cuestion y a cudl de ellas debe
preferirse. Sin embargo, de aplicarse por analogia las disposiciones contenidas en los
articulos 74 y siguientes de la nueva LPCU, una vez entren en vigor, el propio CBN
podria, en el instrumento que dicte para crear y regular el Registro al cual alude el arti-
culo 135 de la LOAP, precisar limites materiales y numéricos a las organizaciones que
aspiren inscribirse, indicandoles en caso de duplicidad que sugieran a sus miembros ins-
cribirse en la que ya se encuentre Registrada con tal fin ante el propio CBN.

Es, pues, en estos términos como se estima debe ser tratada la cuestion planteada co-
mo objeto del presente estudio.



