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Editorial

Presentamos el nimero 67-70 de la Revistad de la Facultad de
Derecho agradeciendo a los profesores la Facultad de Derecho cuyos
manuscritos integran dicho ndmero por su muy valiosa colaboracion
académica, la cual permite dar continuidad a este medio de divulgacion
para el estudio y la actualizaciéon en temas especificos del Derecho.

Los manuscritos contenidos en este ediciéon permiten revisar
conceptos del Derecho Publico y del Derecho Privado desde el anilisis
objetivo fundado en el estudio sobre la evolucion de conceptos, dere-
chos fundamentales e instituciones del Derecho en la doctrina nacional
y extranjera, otras fuentes del Derecho y las legislaciones vigentes del
ordenamiento juridico.

Es asi como se organiza el indice de este nimero de la siguiente
manera un primer bloque de trabajos intitulados La Inmunidad Parlamen-
taria en la Jurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia, El Nacimiento
de un Nuevo Derecho Fundamental: el derecho a la proteccion de datos
personales —una aproximacion a su origen—, Las Tendencias Totalitarias
del Estado Social y Democrdtico de Derecho y el Cardcter Iliberal del De-
recho Administrativo, la Pseudos-disputa en torno al Estado Social, y Las
Pruebas en el Recurso de Apelacion.

El segundo grupo de manuscritos abordan desde un analisis estric-
tamente juridico el posible impacto que normas vigentes pueden causar
en el ejercicio de derechos sociales o econémicos del ciudadano en su
condicion de trabajador, patrono y consumidor de bienes. Los temas
tratados desde esta perspectiva son los siguientes: El Derecho de Desisti-
miento del Consumidor, Decreto Nuimero 8.838 Ley Organica del Trabajo,
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del Trabajador y Trabajadoras, Los Trabajadores Eventuales, Temporeros y
ocasionales en la Ley Organica del Trabajo, del Trabajador y Trabajadoras,
Comentarios criticos sobre el nuevo Régimen de Prestaciones Sociales y el
estudio sobre el Regimen Legal del trabajador de Direccion.

Sirva esta presentacion para reafirmar que la vocacion de servicio
de nuestra Universidad le encomienda a sus miembros actuar con una
voluntad inspirada en el propdsito de contribuir al didlogo académico. De
alli que las opiniones emitidas en esta Revista, fundadas en la experticia
y andlisis de estudio de los especialistas, son opiniones que pretenden
complementar y acompanar el discernimiento de las interrogantes o dudas
de interpretacion que se plantean ante los temas seleccionados.

Apreciados lectores, entregamos asi para sus consideraciones los
trabajos consignados para esta edicion, compartiendo la intencion de
quizas el mayor nimero de los colaboradores de este nimero, intenciéon
marcada en el entendido de que lo aqui manifestado es el fruto de una
investigacion que no pretende acunar una Unica y Gltima interpretacion
u opinion individual sino ponerse al servicio del estudio del Derecho,
proposito que nos une y convoca en nuestro diario encuentro universitario.

Ninoska Rodriguez
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La Inmunidad Parlamentaria
en la Jurisprudencia del Tribunal

RESUMEN:

La inmunidad parlamentaria es una garantia consti-
tucional reconocida por el Derecho Constitucional al
parlamentario como representante o mandatario de los
electores. Sinembargo, esa garantia se havisto afectado
por las decisiones que ha dictado el Tribunal Supremo
de Justicia en los Ultimos afos.

Palabras clave:

Inmunidad parlamentaria, Poder Legislativo,

Supremo de Justicia

Rafael Enrique Tobia Diaz’

Abstract:

Parliamentary immunity is a recognized constitutional
safeguard for members of parliament and legislative
bodies. This safeguard is granted to these members of
parliamentasrepresentatives of theirelectorate. However,
this safeguard has been eroded as a result of the rulings
of the past years of the Supreme Tribunal of Justice.
Keywords:

Parliamentary Immunity, Legislative Power.

“Hay que comprender claramente, en primer lugar, cual es el objeto y el fin de
la Asamblea representativa de una nacién; no puede ser diferente del que propondria
la nacion si la misma pudiera reunirse y deliberar en el mismo lugar”.

Qu’est-ce que le Tiers-Etat? Essai sur les priviléges; Emmanuel Sieyes, 1789

*  Abogado egresado Summa Cum Laude de la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB)
(2003). Especialista en Derecho Tributario egresado con la Mencion Honorifica de la
Universidad Central de Venezuela (UCV) (2009). Cursante de la Maestria de Derecho
Constitucional de la UCAB. Profesor y Jefe de la Catedra de Introduccion al Estudio del
Derecho de la Universidad Catdlica Andrés Bello (UCAB). Profesor del Diplomado de
Gerencia Tributaria de Empresas del Centro Internacional de Actualizacién Profesional
(CIAP) de la UCAB. Miembro de Numero de la Asociacion Venezolana de Derecho
Tributario (AVDT). Miembro del Comité de Derecho Procesal Tributario de la AVDT.
Abogado Asociado de la firma Rodriguez & Mendoza.



LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA EN LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA

“La Asamblea Nacional, sin perjuicio del derecho de establecer en
detalle los medios constitucionales que aseguren la independencia y
la libertad de los miembros del cuerpo legislativo, declara que hasta
el establecimiento de la ley sobre los jurados en materia criminal, los
diputados de la Asamblea Nacional, pueden en caso de flagrante delito,
ser detenidos conforme a las ordenanzas (...) no obstante no podrin
ser procesados por ningln juez, antes de que el cuerpo legislativo haya
decidido que hay lugar a la acusacion, a la vista de las informaciones
y de las piezas de conviccion”

Decreto de la Asamblea Nacional Francesa del 26 de junio de 1790.

(...) Un parlamentario, un hombre que dicta leyes, debe ser inmune a
ciertos tipos de ataques judiciales mientras desempena sus funciones,
porque si no fuera asi, no tendria la necesaria libertad para hablar y
legislar en nombre del pueblo elector.

Arnoldo Garcia Iturbe, Profesor de la Universidad Central de Venezuela, 1973

(...) La postura mantenida por la prictica —y posteriormente por la
legislacion- ya desde la Constitucion del doce [Constitucion de Cadizl,
fue la de estimar como momento a partir del cual la inmunidad ampara
a los representantes el de su eleccion (...) La solucion a este problema
no podria ser de otra manera. Si la finalidad de esta prerrogativa
es impedir la persecuciones inmotivadas que pretendan alejar de
su funcion a determinado parlamentario, es obvio que no podria
aguardarse el momento de la verificacion de poderes ni al de la toma
de posesion, pues bastaria el espacio intermedio para que pudieran
anularse todas las finalidades de la inmunidad

Alfonso Ferndndez Miranda Campoamor, “La Inviolabilidad y la Inmunidad

Parlamentaria en el Derecho Espaiiol”, 1976

l.- INTRODUCCION:

El presente trabajo de investigacion surgié con ocasion de las in-
quietudes y reflexiones que desperto la Catedra de Derecho Parlamentario
de la Maestria de Derecho Constitucional en lo referido al tema sobre
la Inmunidad Parlamentaria, y las decisiones que -en relacion a esa pre-
rrogativa-, ha dictado el Tribunal Supremo de Justicia en los Gltimos dos
anos. Después de haber estudiado y reflexionado con mayor profundidad
el funcionamiento e importancia del Parlamento como institucion del
Estado Constitucional Democratico, y las delicadas funciones que le han
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sido encomendadas a sus miembros, cuyo cumplimiento —ademds- de-
mandamos como ciudadanos y electores, se ha fraguado en mi persona
la conviccion de que, a pesar de las posturas doctrinarias o judiciales
contrarias a la existencia de esa prerrogativa, el debilitamiento que ac-
tualmente padece nuestro Estado (al que no me atrevo de calificar —en
rigor— como de Derecho), aunado a las deficiencias que experimenta
nuestro régimen democritico y Poder Judicial, determinan la necesidad
de promover la defensa y adecuada aplicacion de la inmunidad como
parte integrante del estatuto del parlamentario e, incluso, de la oposicion
politica que hace vida en el Parlamento. Debo advertir que el presente
trabajo de investigacion, si bien ha destacado la importancia de las pre-
rrogativas parlamentarias referidas a la inviolabilidad y a la inmunidad, se
ha centrado en el estudio de la Gltima, esto es, de la institucién constitu-
cional que se traduce en la proteccion procesal del parlamentario contra
persecuciones judiciales, en la que, en forma alguna, puede verse —como
algunos erradamente han sostenido— un pretendido privilegio que puede
conllevar a la impunidad y que debe ser abandonado. Por el contrario,
nuestro propdsito ha sido: (i) destacar la esencia de una institucion que,
al igual que en el pasado siglo, sirvio para forjar una democracia en Ve-
nezuela, y (i) crear consciencia para rescatarla de la amenaza en la que
se encuentra a raiz de criterios jurisprudenciales que respetamos, pero
que, en algunos aspectos, no compartimos, los cuales seran analizados
en el presente estudio.

I1.- LAs PRERROGATIVAS PARLAMENTARIAS como ESTATUTO DEL
PARLAMENTARIO Y ESTATUTO DE LA OPOsIcION Politica EN EL EsTtapo
ConNsTiTucioNAL DEMOCRATICO:

En el proceso de consolidacion politica y juridica del Parlamento
como institucion constitucional —iniciada a partir del siglo XVII- durante
el Estado Liberal Burgués y, posteriormente, afianzada en forma progresiva
con el surgimiento del Estado de Derecho moderno, respecto del cual se
pretende —en la actualidad— su conduccion como “Estado Constitucional

Democratico”,! el Parlamento, no ha estado exento de riesgos y amenazas
) )

1 Compartimos esta concepcion de Estado formulada por el profesor aleman RoBert
ALEXY, quien en sus reflexiones sobre la relacion que existe entre la forma en que
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en lo referido a su existencia y funcionamiento, ni tampoco sus miembros
se han visto librados de determinados abusos y atropellos cometidos
por los otros poderes del Estado dirigidos a afectar el desempeno de los
deberes que le son inherentes a los parlamentarios.

En efecto, si se analiza el origen de el Parlamento como institucion
politica representativa, se puede concluir que, por una parte, nacié con la
pretension de atribuirse la soberania que por la fuerza de dogmas impues-
tos habian reservado su titularidad absoluta al monarca (Rex); mientras
que, al mismo tiempo, su surgimiento se constituyd en una respuesta
politica a la necesidad de cuestionar, limitar, controlar y fiscalizar los
amplios poderes que dicho monarca habia ejercido, la mas de las veces,
de forma arbitraria e inconsulta, todo lo cual, determiné el surgimiento
de fuertes enfrentamientos y conflictos entre ambas instituciones.

Un ejemplo historico de lo aqui afirmado, fue la aguda tension
politica que en el Reino de Inglaterra se produjo entre el monarca Jacobo
I y el Parlamento, con ocasion de la pretension del mencionado Rey de
obtener financiamiento, via impuestos (taxes), para afianzar su poder
central, reorganizar las jurisdicciones territoriales y la milicia. Al respecto,
ha indicado Ricarpo Cukva FERNANDEZ que:

Jacobo I intentd, con sucesivas convocatorias y disoluciones, que las
Camaras le concediesen una mayor financiacion mediante impuestos.

se organizan los poderes del Estado y sus implicacion en la garantia y proteccion
de los Derechos Humanos (cualquiera que ellos sean), ha senalado lo siguiente:
“(...) La incorporacion de derechos fundamentales en una Constitucion no basta. La
pregunta decisiva consiste en saber quién controla la observancia de los derechos
fundamentales por parte del legislador. Existen dos respuestas fundamentales: el
proceso democritico o un tribunal constitucional. Quien vota a favor de que el
legislador deba ser controlado exclusivamente mediante el proceso democratico, opta
por un Estado democritico de derecho. Quien, ademds, defiende un control por un
tribunal constitucional, interviene a favor de un Estado constitucional democratico. La
relacion entre Estado democritico de derecho y el Estado constitucional democratico
no es de estricta alternativa, sino de complementacion. Mi tesis dice que tanto
el Estado democratico de Derecho como el Estado formal de derecho son una
condicion necesaria para la institucionalizacion de los derechos humanos, pero son
insuficientes. Deben ser completados con una jurisdiccion constitucional hacia un
Estado constitucional democratico” (vid. ALexy, Robert. “La Institucion de los Derechos
Humanos en el Estado Constitucional Democratico”. Revista del Instituto Bartolomé
de las Casas. 1998. Pags. 37 y 38).

12
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Estaba obligado a recurrir a la asamblea debido a la maxima medieval
“lo que a todos afecta debe ser aprobado por todos” (quo omnes tangit
ab 6mnibus approbetur). Peno no llegaria a cumplir su propésito, ante
el rechazo continuo de los parlamentarios, que entonces no temian
una amenaza exterior [de Francial que invadiese a Inglaterra y que por
tanto no consideraban urgente la aprobacion de imposiciones fiscales
para guerra alguna. * (Interpolado nuestro).

En virtud de los sucesivos cuestionamientos del Parlamento a la
insistente presion del Rey, éste amenazo al Parlamento y le advirtio del
eventual empleo de sanciones contra sus miembros para forzar su con-
cesion en lo referido a la aprobacion de nuevos impuestos. En efecto,
Jacobo I envié una carta al speaker de la Camara de los Comunes con el
siguiente contenido:

Haga saber en nuestro nombre a la Cimara, que nadie debera en lo
adelante presumir en ella de entrometerse en nada que concierna a
nuestro gobierno, o a altos asuntos del Estado. Nos consideramos
muy libres y capaces de castigar la transgresion de cualquier hombre
en el parlamento, tanto durante sus sesiones como después de éstas,
lo cual significa que no perdonaremos de hoy en adelante, ningin
caso de comportamiento insolente que se cometa alli referente a nos.?

Obviamente, ello determiné una radicalizacion de la postura del
Parlamento, cuya respuesta no se hizo esperar mediante un comunicado
formal al monarca:

(...) libertad de palabra, para tratar, razonar y llevar a conclusion un
caso y que los comunes en el Parlamento gozan de la libertad para
tratar acerca de tales asuntos en el orden que a su juicio le parezca
mas apropiado y que todos y cada uno de tales miembros de dicha
Camara gozan de igual libertad, de toda acusacion, prision y molestia
por cualquier asunto tocante al parlamento.*

2 Cueva FernANDEZ, Ricardo. “Los Agreements of People y los Levellers: La lucha por
un Nuevo Modelo Politico en la Inglaterra de Mediados del Siglo XVII”. Revista
Electronica de Derecho Constitucional Nro. 9, 2008. pag. 8

3 Jivenez M., Rafael Simoén. “La Inmunidad Parlamentaria en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela”. Editorial Vadell Hermanos Editores, C.A.,
Caracas, Venezuela. 2011. pag. 23

4 Latranscripcion de la comunicacion que la Cimara de los Comunes dirigié al monarca

13
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Asi, en virtud del continuo enfrentamiento politico entre el Parla-
mento y el Rey (o Poder Ejecutivo) y los riesgos que ello implicé para los
miembros de aquel, se fue fraguando progresivamente —desde el punto de
vista constitucional- un conjunto de prerrogativas juridicas que le fueron
reconocidas a sus miembros y que se consideraron parte integrante del
denominado Estatuto Parlamentario, esto es, el conjunto de privilegios,
derechos y deberes que rigen a los miembros del Parlamento con ocasion
del ejercicio de sus funciones y, precisamente, con el objeto de garantizar
cabalmente el 6ptimo y eficaz despliegue de esa funciones,’ las cuales,
prontamente dejaron de quedar limitadas en torno a la representatividad
politica, para ampliarse y extenderse al ambito del control politico.

Ciertamente, con relacion a las nuevas funciones que —progresiva-
mente— fue asumiendo el Parlamento y que son esencialmente distintas
a aquella vinculada con la representacion politica, es oportuno traer a
colacion lo senalado por BErLIN VALENZUELA, segun el cual:

desde sus origenes el parlamento tuvo asignada una funcion
representativa, a la que posteriormente fue agregada la presupuestaria,
con el propédsito de conseguir recursos pecuniarios al rey; sin
embargo, esa funcion fue ampliada, sobre todo a finales del siglo
XVIII, cuando las cimaras buscaron limitar y controlar el ejercicio
del poder real que habia llegado al absolutismo. Asi comenzo el
parlamento a desarrollar otras funciones, entre ellas la legislativa y la
fiscalizadora (...) Consolidado el parlamento, éste llegd a convertirse
en el centro de la voluntad general, en el foro donde los representantes
de las comunidades discuten, confrontan y luchan por incorporar
los fundamentos ideologicos e intereses de sus representados a un
proyecto nacional; asi pues, toca al parlamento convertir las reflexiones

Jacobo I en respuesta a sus amenazas, puede ser consultada en: Jivinez M., Rafael
Simén. “La Inmunidad Parlamentaria...” op.cit. 23

Acertadamente ha senalado el profesor Luts BELTRAN PrIETO FiGUEROA que: “Esa funcion
representativa [refiriéndose al Parlamento] y la de crear la ley deben estar protegidas
y defendidas para que no se desvien de sus finalidades especificas, que se expresan
en la realizacion del bien general. Tal es la razén de ser de las inmunidades de
los representantes del pueblo”. (vid. Prieto FiGUEROA., Luis B. Las Inmunidades
Parlamentarias y el caso Salom Mesa Espinoza. Editorial Arte, Caracas, Venezuela.
1982, pag. 6)

N
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econdmicas y las demandas sociales en grandes opciones politicas
de la nacién. ©

Por tal razén, en lo que se refiere al Derecho Constitucional in-
glés y francés, la condicion del Parlamento como 6rgano representativo,
legislativo,” contralor y fiscalizador del Rey (o del Ejecutivo Nacional),
en un contexto de constante tension y confrontacion con ese otro poder
politico, aunado al hecho de atribuirse la cualidad de ser depositario
y custodio de la soberania de la Nacion, justifico desde sus inicios,” la

6 BERLIN VALENZUELA, Francisco. Derecho Parlamentario. Fondo de Cultura Economica,
Sexta Reimpresion, México D.F., México. 2000. pags 128 y 129.

7 Aqui, debemos destacar que, tal como lo reconoce la doctrina, el Parlamento tiene
una especial transcendencia si se analiza esa institucion por las funciones politicas
y juridicas que desarrolla en el Estado y en el régimen democritico. En efecto, si
bien desde un punto de vista politico puede considerarse que el Parlamento cumple
un rol vinculado con la representacion politica, desde el punto de vista juridico su
naturaleza trasciende esa nocion para erigirse organicamente en la mas importante
fuente del Derecho, después de la Constitucion. En ese orden de ideas, en su
momento, CArL ScumipTT, senalé con relacion al Parlamento que tiene: “la doble e
indisoluble condicién de érgano representativo de la sociedad y fuente creadora
del Derecho del Estado”. (vid. Smicuprt, Carl. “Teoria de la Constitucion”, Madrid,
1934; citado por Lorez Garcia, Eloy. “Problemadtica de la Inmunidad Parlamentaria”.
Biblioteca Digital de la Universidad Nacional de México (UNAM). pag.906).

8  En efecto, desde el inicio mismo del forjamiento de la institucion parlamentaria, se
justifico la existencia de especiales prerrogativas cuya justificacion quedo demostrada
por ciertos hechos historicos. En el interesante estudio que realizo el profesor
Luis BELTRAN PrieTo FiGUEROA sobre las inmunidades parlamentarias, senald que su
origen se puede situar “en Inglaterra, afirmdndose en lucha contra el Poder Real y
contra la majestad de Justicia. En ese pais, se establece por el Bill des Droits de 1688,
pardgrafo 9, donde dice: "La libertad de palabra y de debate en el Parlamento no
podrd ser atacada ni cuestionada ante un tribunal ni en ninguin lugar distinto del
Parlamento mismo’. Esa lucha fue larga . Durante el reinado de Ricardo II, en 1397,
fue condenado a muerte el diputado Haxey. que propuso la reduccion de los gastos
de la casa real. Haxey se libro de la muerte gracias a la intervencion del Arzobispo
Arundel. Al subir al trono Enrique IV, Haxey pidio la revocatoria de la sentencia, por
contraria a la ley y costumbres del Parlamento. El fallo fue anulado por el Rey, lo que
implicaba reconocimiento del privilegio. No obstante (sic) en 1642 fue perseguido y
puesto preso el diputado Strode, por intervenciones en el Parlamento, lo que dio lugar
a una ley que declarc nulas las actuaciones del tribunal que puso preso y condeno
a Strode. Hubo violacion del privilegio en 1568, 1571 y 1621. Durante el reinado de
Carlos I, alcanzé mayor tension la pugna entre el Soberano y la Camara, que alego
violacion de la Ley Strode, antes citada. Esta pugna precipito la caida del Rey en
1648, que fue decapitado el 30 de enero de 1649” (Destacado nuestro) (vid. Priero
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necesidad de proteger a la institucion parlamentaria, encarnada en sus
miembros, con dos importantes prerrogativas denominadas: “freedom of
speech” y “freedom of arrest”, justificadas precisamente en esa naturaleza
representativa, contralora y deliberativa del Parlamento.

Con relacion a esas prerrogativas, antecedentes historicos de la
inviolabilidad e inmunidad parlamentaria del Derecho Constitucional
contemporaneo, el profesor espanol Eroy Garcia Lorez ha sostenido lo
siguiente:

la ‘freedom of speech’ deberia ser entendida mas como un instrumento
judicial de defensa del Parlamento y los parlamentarios frente a los
ataques de la Corona, nota tipica de la inmunidad [inviolabilidad], como
una garantia adicional y complementaria que el monarca otorgaba a
aquellos grupos sociales que gozaban el derecho a ser consultados en
los asuntos del reino, de que efectivamente sus consejos serfan oidos
y de que no se utilizaria ninguna triquinuela legal para amedrentar a
las personas que los transmitieran. Y algo similar cabria decir de las
“freedon of arrest™ impedir la asistencia del mandatario a las sesiones
del Parlamento medieval, suponia dejar sin voz ni voto a las personas
por €l representadas.’

En virtud de lo expuesto, puede senalarse que las prerrogativas
parlamentarias son auténticas garantias constitucionales reconocidas por
el Derecho Constitucional al parlamentario y que conforman parte de su
estatuto como funcionario publico," siendo esas garantias reconocidas a

FicueroA., Luis B.“Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom Mesa Espinoza”.
Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pag. 1D).

9  Garcia Lovez, Eloy. Problemditica de la Inmunidad Parlamentaria. Biblioteca Digital
de la Universidad Nacional de México (UNAM). pag. 99.

10 En Venezuela, la institucion de la inmunidad parlamentaria se encuentra reconocida
desde la primera constitucion de 1811, en los siguientes términos: “Articulo 69: La
inmunidad personal de los Representantes y Senadores en todos los casos, excepto
los prevenidos en el parrafo sesenta y uno, y los de traicion o perturbacion de la paz
publica se reduce a no poder ser aprisionado durante el tiempo que desempenan sus
funciones legislativas, y el que gastaran en venir a ellas o restituirse a sus domicilios
y no poder ser responsables de sus discursos u opiniones en otro lugar que en la
Camara en que los hubiese expresado.” (vid. BrRewer Carias, Allan R. Las Constituciones
de Venezuela. Editado por la Universidad Catdlica del Tachira y el Centro de Estudios
Constitucionales de Espana, Madrid. Espana. 1985. pag.188). Sobre este particular,
ha senalado Luis BELTrAN PrIETO FiGUEROA loO siguiente: “La Constitucion de Venezuela
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su persona en su calidad de representante o mandatario de los electores
(o la Nacion), razén por la cual, en mi opinion, no sélo a través de ella
se le protege como miembro que conforma la institucion del Parlamento,
sino también, resultan ser esenciales al régimen democratico y condicion
sine quan non para su adecuado y pleno desenvolvimiento."! De alli que,
salvo algunas diferencias que mas adelante precisaremos, compartimos el
criterio del profesor OrLanpo Tovar cuando senala lo siguiente:

(...) Tales garantias se traducen en prerrogativas especificas o
excepcionales al derecho comun concedidas a los mencionados
funcionarios (considerados colectiva o singularmente), no ya en su
interés personal (puesto que tendriamos entonces privilegios como los
reconocidos a los componentes de algunas clases en el Ancien Regime),
sino en relacion con las funciones publicas que deben desarrollar, y
tal cardcter especifico se comprueba también por el hecho de que no
son renunciables y atribuyen a sus beneficiarios no derechos publicos
subjetivos, sino simple intereses legitimos.*

En el mismo orden de ideas, la doctrina espanola también concibe

las prerrogativas parlamentarias como una “garantia constitucional”, cuyo
reconocimiento expreso se encuentra en la Constitucion de Espana de
1978, a lo cual, nosotros nos permitimos anadir que con ello se destaca

11

12

13

de 1811, que es cuarto pais del mundo con Constitucion escrita (descontados las
que siguieron a la francesa de 1791 y a la haitiana de 1800) y la primera de América
Latina Continental, establece la inmunidad parlamentaria casi en los mismos términos
que la Constitucion norteamericana, que le sirvié de fundamento en algunas partes.”
(vid. Prieto FiGuERroA., Luis B.“Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom Mesa
Espinoza”. Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pag. 14)

La profesora Ceciria Sosa ha senalado que la inmunidad parlamentaria “no es un mera
excepcion al principio de igualdad, es una necesidad constitucional” (Destacado nuestro)
(vid. Jiménez M., Rafael Simén. “La Inmunidad Parlamentaria...” op.cit. pag. 1D

Tovar, Orlando. Derecho Parlamentario. Publicaciones del Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Caracas, Venezuela. 1973,
pag. 37. Aqui es interesante destacar que, a diferencia de lo ensenado por el profesor
OrraNDO TovAR, el filésofo alemdn Jurcen HaBermas ha considerado que la inmunidad
parlamentaria debe considerarse un derecho cuya titularidad corresponde a la persona
natural que ostenta el mandato representativo. (vid. Garcia Lorez, Eloy. “Problematica
de la Inmunidad Parlamentaria”. Biblioteca Digital de la Universidad Nacional de
México (UNAM). pdg. 108.)

El articulo 71 de la Constitucion del Reino de Espana de 1978, actualmente vigente,
establece lo siguiente: “Articulo 71. 1. Los Diputados y Senadores gozarin de
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implicitamente su relacion con la proteccion, defensa y funcionamiento
del régimen democratico, (tal como hemos destacado anteriormente), en el
cual, deben existir y convivir pacificamente una “pluralidad” de ideologias
politicas en un contexto de auténtica tolerancia. En efecto, el profesor
PrAciDO FERNANDEZ-VIAGAS BARTOLOME, en un interesante y exhaustivo trabajo
de investigacion sobre el tema, ha senalado lo siguiente:

Se ocupa el articulo 71 de la Constituciéon espanola de las denominadas
prerrogativas o garantias de los parlamentarios. Esencialmente, la
inviolabilidad, es decir, la total irresponsabilidad de que gozan las
opiniones expresadas en el ejercicio de sus funciones, la inmunidad
consistente en que no pueden ser detenidos salvo en flagrante delito,
ni procesados ni inculpados sin la previa autorizacion de la Camara
a la que pertenecen vy el fuero que supone el establecimiento de un
—Juez Natural- de los Diputados y Senadores, en orden a garantizar
que los procesos penales que contra ellos se dirijan tengan lugar en
las adecuadas condiciones de imparcialidad. Aunque la inmunidad
e inviolabilidad aparecen nitidamente separadas, e histéricamente
pueden encontrarse diferencias de finalidad y sentido entre las mismas,
en el estado actual de nuestra cultura juridica es indudable que
tienen un cardcter complementario, pues, si la Gnica logica racional
de su mantenimiento es la proteccion de la libre formacion de
la voluntad de las Asambleas, de acuerdo con su originaria
composicion, permitiendo que todas las ideas puedan ser objeto
de debate sin ningiin tipo de coercion, la autorizacion de las
Cdamaras para proceder constituiria la mds eficaz garantia
para ello (...)"" (Destacado nuestro)

14
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inviolabilidad por las opiniones manifestadas en el ejercicio de sus funciones. 2.
Durante el periodo de su mandato los Diputados y Senadores gozardn asimismo
de inmunidad y solo podran ser detenidos en caso de flagrante delito. No podrin
ser inculpados ni procesados sin la previa autorizacion de la Cimara respectiva. 3.
En las causas contra Diputados y Senadores serd competente la Sala de lo Penal del
Tribunal Supremo. 4. Los Diputados y Senadores percibirdn una asignacion que serd
fijada por las respectivas Cimaras”.

FERNANDEZ-V1AGAS BarTOLOME, Fernando. El Juez Natural de los Parlamentarios. Editorial
Civitas, Madrid. Espana. 2000. pags. 15-19. Sin embargo, debemos acotar que en la
opinion del autor antes citado, “la inviolabilidad es la Gnica prerrogativa inherente a
la funcion parlamentaria pues, sin excepcion de responsabilidad por sus opiniones,
el Diputado careceria de libertad para expresarse sin restricciones, con lo que no
podria ejercitar adecuadamente su mandato y el debate real dejaria de existir”. Por
tal razon, mds adelante, en la misma obra, el autor senala respecto de la “inmunidad

parlamentaria” lo siguiente:” (...) En el fondo, la inmunidad no constituye mds que
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Precisamente por lo anterior, también podemos decir que, en deter-
minados regimenes politicos en los que el pluralismo y tolerancia (como
cualidades de una auténtica democracia) se puedan ver amenazados frente
al propio poder de las mayorias parlamentarias o de poderes externos
a la institucion del Parlamento (como lo puede ser el Poder Judicial), la
inmunidad parlamentaria (/ato sensu) se erige no solo como parte inte-
grante del estatuto del parlamentario garantizado constitucionalmente,
sino también, como lo que se ha denominado “el estatuto de la oposicion
politica”. En efecto, para el autor aleman STERBERGER:

la confrontacion institucionalizada que continuamente se esta fraguando
en el seno del Estado democritico entre gobierno y oposicion,
confrontacion que soélo puede ser tildada de institucional, en la medida
en que el poder asegure a la minoria el disfrute efectivo de una serie
de derechos y garantias, que conforman el llamado estatuto de
la oposicion, y entre los cuales ocupa un papel destacado la
inmunidad parlamentaria. En relacion con esto dltimo (...) son dos
las motivaciones que en los sistemas democraticos contemporaneos
llevan a la mayoria a respetar las garantias consignadas en el estatuto
de la oposicion y, muy especialmente, la inmunidad parlamentaria. En
primer lugar, razones de principio: el gobierno sabe que en el
Juturo estd inexorablemente llamado a ser oposiciony necesita

la expresion de los recelos todavia existentes hacia al Poder Judicial (...) Realmente,
éste es el tinico sentido que guarda actualmente, pues toda la construccion doctrinal y
jurisprudencial realizada sobre la necesidad de garantizar el mantenimiento originario
de las Asambleas, evitando su alteracion por cualquier género de manipulacion
politica, no responde en la priactica mas que a un intento de dotar de contenido a
un instituto cuya consagracion constitucional exige que le proporcionemos un perfil
nitido y diferenciado que indudablemente tuvo en los origenes del parlamentarismo,
pues en los modernos Estados de Derecho, serifa irracional pensar que la utilizacion
de la via penal para finalidades politicas no pudiera ser detectada por los propios
Jueces y Tribunales a quienes constitucionalmente, les estd atribuido el ejercicio de la
jurisdiccion y, por tanto, la correcta aplicacion del Derecho” (Destacado nuestro). No
obstante lo expresado por el autor, consideramos que en las democracias de América
Latina (incluida la de nuestro pais), salvando las diferencias que existen en cuanto
a la forma de gobierno, nuestras democracias son deficitarias en muchos aspectos,
particularmente en lo referido a la ausencia de un Poder Judicial independiente y
auténomo, por lo que, oponerse a la justificacion de la existencia de la “inmunidad
parlamentaria” basado en la mera idea de que hay un Estado de Derecho que mediante
su Poder Judicial seria garante de la constitucionalidad, puede resultar una afirmacion
distanciada de la realidad politica y juridica.
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prepararse para esa eventualidad; y en segundo término,
razones prdcticas: en la democracia actual lo bhabitual son las
mayorias relativas o de coalicion y no las mayorias absolutas,
para decirlo en palabras de Lipjhart, la democracia consociativa es
la regla y la democracia Westminster la excepcion, lo que implica
una considerable difuminacion de las funciones clasicas de poder y
oposicion, y a su vez, esto supone un notable reforzamiento de
los derechos de las minorias y de los instrumentos que como la
inmunidad tienen por objeto defenderlos.” (Destacado nuestro)

En virtud de lo expuesto y con fundamento en la necesidad de
garantizar, desde un punto de vista auténticamente democratico, el Parla-
mento como institucion constitucional de caracter representativo y delibe-
rativo, de control politico y fuente de Derecho, nuestra opinion se inclina
decisivamente a favor de la existencia de la inviolabilidad e inmunidad
como “prerrogativas parlamentarias”, cuya justificacion no sélo encuen-
tran asidero constitucional en la necesidad juridica de proteger el cabal
funcionamiento de la Asamblea Nacional, sino también en la imperiosa
realidad de proteger al parlamentario como funcionario del Estado en el
ejercicio del mandato que le ha sido confiando por el electorado, el pue-
blo o la Nacién, mas ain cuando forma parte de la oposicion politica.'®

En ese orden de ideas, compartimos las consideraciones expuestas
por el profesor Luis BELtRAN Prieto Figueroa, quien al analizar los efectos
juridicos y procesales de la inmunidad parlamentaria, ha afirmado con
base en su propia experiencia como parlamentario,” lo siguiente:

15 De VEca, Pedro. Para una Teoria de la Oposicion. Estudios Politicos Constitucionales.
México, 1980, citado por Garcia Lorez, Eloy. Problemdtica de la Inmunidad
Parlamentaria. Biblioteca Digital de la Universidad Nacional de México (UNAM).
pag. 121

16 La postura que aqui adoptamos, nos lleva a rechazar la tesis juridica sostenida por la
Comision Especial de Inmunidad Parlamentaria de la Asamblea Nacional, quien en
su informe de fecha 03 de febrero de 2001, elaborado con ocasion de la inmunidad
parlamentaria invocada por los ciudadanos Biaggio Pilieri Gianinnoto, Hernan
Claret Aleman Pérez y José Alberto Sinchez Montiel, sostuvo —con relacion a la
inmunidad parlamentaria— lo siguiente: “(...) Es decir, es una defensa del ejercicio
de sus funciones por el Parlamento, y no una garantia para el ejercicio personal de
las funciones del parlamentario”(vid. Informe de la Comision Especial de Inmunidad
Parlamentaria de la Asamblea Nacional de la Republica Bolivariana de Venezuela,
publicado en la version digital del Diario El Universal en fecha 02 de marzo de 2011.)

17 Aqui debemos recordar que en el ano de 1938, el diputado Luis BELTRAN PriETO
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la cuestion planteada en este debate es de una gran importancia
juridica, porque esta en juego, no solo la defensa de un parlamentario
inculpado, que puede ser un caso particular, sino la majestad de la
institucion del Parlamento, origen de la ley y depositario de la potestad
contralora del gobierno y de la administracion, razén por la cual

estos pueden estar interesados en eliminar a_opositores molestos.'
(Subrayado nuestro)

A continuacion y segin hemos advertido de la Introduccion del

presente trabajo de investigacion, efectuaremos una serie de considera-
ciones juridicas con relacion a la inmunidad parlamentaria (entendida
en stritu sensu), que tienen el proposito de precisar y rescatar lo que, en
nuestra opinién, constituye su esencia como garantia constitucional del
Parlamento y de la persona que lo integra en su condicion de funcionario
investido como mandatario del electorado en una democracia.”

18
19

Ficueroa fue proclamado senador electo y, no obstante ello, por razones politicas,
se le dict6 un auto de detencion en fecha 19 de abril del mismo afno que pretendioé
evitar su incorporacion a la Camara del Senado y el ejercicio de las funciones que
constitucionalmente le correspondian como parlamentario integrante de la misma.
Prieto FiGueroA., Luis B.“Las Inmunidades Parlamentarias...” opus.cit. pag. 135

He considerado pertinente traer a colacion lo senalado por el profesor NOrBERTO
Bosgio sobre las condiciones para la Democracia: “(...) es indispensable que aquellos
que estan llamados a decidir o a eligir a quienes deberan decidir, se planteen
alternativas reales y estén en condiciones de seleccionar entre una u otra. Con
el objeto de que se realice esta condicién es necesario que a quienes deciden les
sean garantizados los llamados derechos de libertad de opinion, de expresion de la
propia opinién, de reunion, de asociacion, etc., los derechos con base en los cuales
naci6 el Estado Liberal y se construyo la doctrina del Estado de derecho en sentido
fuerte, es decir, del Estado que no sélo ejerce el poder sub lege, sino que lo ejerce
dentro de los limites derivados del reconocimiento constitucional de los llamados
derechos “inviolables” del individuo. Cualquiera que sea el fundamento filoséfico
de estos derechos, ellos son el supuesto necesario del correcto funcionamiento de
los mismos mecanismos fundamentalmente procesales que caracterizan un régimen
democritico. Las normas constitucionales que atribuyen estos derechos no son
propiamente reglas del juego; son reglas preliminares que permiten el desarrollo
del juego” (vid. Bossio, Norberto. El Futuro de la Democracia. Fondo de Cultura
Econémica. Quinta Reimpresion, México, 20098. pag. 26)
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I11.- LA INMUNIDAD cOMO PRERROGATIVA PARLAMENTARIA A LA LUZ DEL
Estapo ConsTtiTucioNAL DEMOCRATICO

3.1) NATURALEZA JURIDICA:

Como hemos asomado anteriormente, la doctrina se encuentra
dividida no sélo sobre la justificacion constitucional de la inmunidad
(entendida en sentido estricto) como prerrogativa parlamentaria,*® sino
también sobre su naturaleza juridica.

Apartando la discusion sobre la justificacion constitucional de la
inmunidad parlamentaria (sobre la cual hemos adoptado, en el capitulo
anterior, la postura que la defiende y promueve como una garantia juridica
necesaria para la proteccion y eficaz funcionamiento de la institucion del
Parlamento y del funcionario que lo integra al haber sido investido con
el mandato recibido por el electorado o la Nacion),” los autores discuten

20 En el debate de la Asamblea Nacional Constituyente con relacion a la inmunidad
parlamentaria, el constituyente Ricarpo CoMBELLAS, se mostré partidario —en un
primer momento— de suprimir dicha prerrogativa del futuro texto constitucional:
“La idea moderna, es que el allanamiento, el control interno de la Asamblea para
decidir si un parlamentario debe ser o no juzgado, nos parece en la actualidad
excesivo y en ese sentido el constitucionalismo moderno, si bien no es uniforme,
ha surgido una posicion a favor de la eliminacion de la inmunidad penal, referida
a que el parlamentario, no puede ser juzgado si no es previamente autorizado su
enjuiciamiento, por el propio cuerpo, en este caso, la Asamblea Nacional” (Destacado
nuestro). Sin embargo, el mismo constituyente Ricarbo ComBELLAS, también reconocié
que, en determinadas circunstancias o realidades politicas, también se ha optado por
preservar la inmunidad parlamentaria, cuando no es plena la vigencia del Estado
Constitucional de Derecho. Esa fue la razén por la que propuso la alternativa de que,
en todo caso, se estableciera como alternativa un fuero especial de juzgamiento de
los parlamentarios por parte del Tribunal Supremo de Justicia (vid. Jiménez M., Rafael
Sim6n. “La Inmunidad Parlamentaria en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela”. Editorial Vadell Hermanos Editores, C.A., Caracas, Venezuela. 2011.
pags. 58-59)

21 He considerado importante destacar aqui lo que ha expuesto el profesor Hictor
Gross Espiere en defensa de la inmunidad parlamentaria: “Hoy estd de moda
—invocando la popular lucha contra la corrupcion— estar contra las inmunidades
parlamentarias. Cuidado. Un Parlamento independiente —independencia garantizada
en parte por la inmunidad tradicional controlada de los Parlamentos— es una de las
garantias esenciales de la Democracia.) (vid. Gros EspieLr, Héctor. “La Gltima Reforma
Constitucional Francesa (Referendum, Sesiones Parlamentarias e Inmunidades
Parlamentarias)”, Universidad Nacional de México (UNAM). pag. 204.)
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sobre si se trata de una prerrogativa del Congreso o un derecho subjetivo
del parlamentario.

En efecto, para la mayoria de la doctrina que hemos podido con-
sultar, la inmunidad parlamentaria (entendida en su sentido estricto),
consiste en

un privilegio concedido a la Cimara, no al Congresante. Se trata de
una prerrogativa inherente a la funcion legislativa, creada en beneficio
de las Camaras, de la Constitucion, de la Ley, de la Nacion que los
eligié para que elaboren la voluntad soberana de ésta, expresada en
los actos del Congreso. Es conditio sine quan non del libre ejercicio
del mandato legislativo. (...)*

En el mismo sentido, el profesor Orianpo Tovar, siguiendo a la
doctrina italiana y la jurisprudencia norteamericana, ha sostenido que
la inmunidad parlamentaria es una prerrogativa especifica concedida al
funcionario,

no en su interés personal, sino en relacion con las funciones publicas
que deben desarrollar, y tal caracter especifico se comprueba también
por el hecho de que no son renunciables y atribuyen a sus beneficiarios
no derechos publicos subjetivos, sino simple intereses legitimos (...)
La Corte Suprema de los Estados Unidos de Norteamérica asienta que:
“these privilegies are granted not with intention of procura the members
agains prosecutions for the own benefict, but to support the rights of
the people, by enabling their representatives to execute the functions
of their office with thout (sic) fear of prosecution civil or criminal”. La
inmunidad actia, no sobre el derecho sustantivo que es igual para el
parlamentario y el resto de los ciudadanos. La inmunidad es sélo un
enervamiento temporal del proceso.?

22 Prieto Ficueroa, Luis B. Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom Mesa
Espinoza. Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pdg. 30

23 Tovar, Orlando. Derecho Parlamentario. Publicaciones del Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela (UCV). Caracas, Venezuela. 1973,
pdg. 63. En el mismo sentido, para el profesor Luis BELTRAN Priero FiGUEROA, la
inmunidad, por ser una prerrogativa atribuida a la Cimara, no es renunciable por
el parlamentario. Sobre este particular, ha senalado: “Por cuanto la inmunidad es
una prerrogativa atribuida a la Camara como hemos visto, no es renunciable por
el parlamentario, que no puede renunciar a lo que no tiene. Cabe a cada Cimara
separadamente, privar a sus miembros de la proteccion de que gozan como miembro
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Y mds adelante, agrega el citado autor lo siguiente: “En efecto, la
inmunidad paraliza el proceso penal o la accion policial, funciona en la
practica como una excepcion dilatoria y nada mas”.*

Respecto del sistema parlamentario francés, ha senalado Hictor
Gros EspierL que la inmunidad parlamentaria se concibe como una insti-
tucion integrante de la tradicion constitucional republicana, no como un
privilegio personal de los parlamentarios, que tiene por objeto “garanti-
zar la independencia de los parlamentarios ante el Poder Ejecutivo, pero
también ante los peligros —que no pueden olvidarse— que derivan de una
actividad judicial que puede llegar a ser hoy, especialmente desbordada
y peligrosa”.®

Por su parte, otro sector de la doctrina ha calificado a la inmunidad
parlamentaria como un derecho subjetivo. Aqui es interesante destacar
que, a diferencia de lo senalado por los profesores OrLanpo Tovar y Luis
BeLTRAN PrIETO FIGUEROA, el filosofo aleman Jurcen HaBerMAs ha conside-
rado que la inmunidad parlamentaria debe considerarse un derecho
cuya titularidad corresponde a la persona natural que ostenta el mandato
representativo.*

En el mismo orden de ideas, el autor espanol ELoy Garcia, en su tra-
bajo sobre “Inmunidad Parlamentaria y Estado de Partidos”, le reconoce
el cardcter de derecho, cuando ha senalado con relacion a ella lo siguiente:

(...) se entiende un derecho inherente a la condicién parlamentaria en
virtud del cual se confiere a los representantes una cierta indemnidad
respecto de las acciones judiciales que en su contra pudieran promover
el gobierno o los particulares. Derecho a la indemnidad, en suma, que
se concreta en forma diversa segin se trate de la inviolabilidad o de

» 27

la inmunidad stricto sensu”.

de ellos para someterlos a la justicia ordinaria, en razén de los delitos de que se les
acuse”. (vid. Prieto FIGUEROA., Luis B.“Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom
Mesa Espinoza”. Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pag. 31

24 Tovar, Orlando. “Derecho Parlamentario...” opus. cit. pag. 63.

25 Gros EspielL, Héctor. La ltima Reforma Constitucional Francesa (Referendum,
Sesiones Parlamentarias e Inmunidades Parlamentarias), Universidad Nacional de
México (UNAM). pag. 201.

26 wvid. Garcia Lovez, Eloy. Problemdtica de la Inmunidad Parlamentaria. Biblioteca
Digital de la Universidad Nacional de México (UNAM). pag. 108.

27 wvid. Garcia Lorez, Eloy. Inmunidad Parlamentaria y Estado de Partidos”, Editorial
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Asi, en el caso de la inmunidad stricto sensu, ésta se concretaria
mediante:

una autorizacién que, salvo el caso del flagrante delito, debera
emitir el Parlamento con cardcter previo a todo arresto, detencion, o
encauzamiento judicial que pudiera desembocar en privacion de la
libertad para el diputado, autorizacion que segin el comun parecer
doctrinal, no entra en el fondo del asunto, es decir, no conlleva
aparejado un veredicto de culpabilidad o inocencia respecto de la
conducta del diputado.®

En otras palabras, la inmunidad como derecho del funcionario
investido de la condicion parlamentaria, tendria un derecho que se tra-
duce en la necesidad de obtener una autorizacion del Parlamento (o de
la Camara respectiva a la que pertenece en los sistemas bicamerales) que
constituye una condicion de caricter adjetivo (presupuesto procesal) para
la instauracion del proceso judicial en contra del mismo.

En nuestra opinion —y salvo un mayor analisis que pudiera hacerse
con relacion a la inmunidad parlamentaria y los distintos sistemas de
gobierno en los que se reconoce—, podria sostenerse que ella constituye
una institucion propia del Derecho Constitucional del sistema republi-
cano, indisolublemente ligada al caracter democratico y fiscalizador del
Parlamento, que se traduce en un derecho a la indemnidad procesal (que
no impunidad) de la persona investida con la condicion de diputado o
parlamentario, cuya finaliad (zelos) es la proteccion y libre ejercicio del
mandato recibido por el electorado. Debo destacar que los enfoques
juridicos que consideran la inmunidad como un derecho subjetivo aso-
ciado o derivado del mandato recibido del electorado, tienen una gran
importancia en lo que se refiere a la definicion de las garantias proce-
sales que como el amparo constitucional o el habeas corpus, pudiera
ejercer el parlamentario para la proteccion de ese derecho de naturaleza

Tecnos, Madrid, Espana. 1989, pag.64, citado por: Latorre Boza, Derik. “Inmunidad
Parlamentaria”. Texto Digital disponible en la http://www.teleley.com/articulos/
art-inmunidad-parlamentaria.pdf

28 wid. Garcia Lopez, Eloy. “Inmunidad Parlamentaria y Estado de Partidos...” opus.cit.
pag.7s.
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constitucional,? e incluso, en relacion con la posibilidad de renunciar a
la inmunidad como prerrogativa.

3.2) Extensiéon Temporal de la Proteccion

Con relacion a este particular, ensena la doctrina que la inmunidad
como garantia constitucional de defensa del Parlamento y de sus miembros
investidos de la condicion de representantes, tiene un caracter temporal
por encontrarse estrechamente asociada a la proteccion y ejercicio del
mandato que le han conferido sus electores, el pueblo o la Nacion. *

Asi, ha destacado el profesor Orianpo Tovar que el comienzo de
la inmunidad parlamentaria se puede situar en 3 momentos distintos:
(i) Desde que se ha completado el depdsito necesario de votos en las
propias urnas electorales, ya que es desde este momento en que teori-
camente el candidato ha sido electo; (ii) Desde el momento en que son
incorporados al servicio efectivo de su mandato; y (iii) Desde la fecha
de la proclamacioén de la investidura parlamentaria por los organismos
electorales.’! Segun el autor en cuestion, el criterio de la proclamacion fue
el adoptado en la Constitucion de 1961, en cuyo articulo 143, paragrafo
primero, se establecio lo siguiente:

Los Senadores y Diputados gozaran de inmunidad desde la fecha de su
proclamacioén hasta veinte dias después de concluido su mandato o de
la renuncia del mismo, y, en consecuencia, no podrin ser arrestados,
detenidos, confinados, ni sometidos a juicio penal, a registro personal

29 Una muestra de lo que aqui afirmamos, puede encontrarse en el recurso de amparo
y de habeas corpus que ejerci6 el diputado Miguel Angel Capriles en el afo de
1971, contra el auto de detencion dictado por el Juez Militar de Primera Instancia
Permanente de Caracas, por medio de lo cual, sin cumplir los procedimientos de
antejuicio constitucional y allanamiento de la inmunidad parlamentaria, se pretendio
privarlo de la libertad, justificando lo anterior en la supuesta revelacion de secretos
militares tipificada penalmente en el Cédigo de Justicia Militar. Un exhaustivo estudio
y relacion de los documentos referidos a este caso, puede ser consultado en: SIERRALTA,
Morris. “Habeas Corpus e Inmunidad Parlamentaria-Caso Miguel Angel Capriles”.
Ediciones Fabreton, Caracas, Venezuela. 1973.

30 “La inmunidad es temporal a diferencia de la irresponsabilidad”. (vid. Tovar, Orlando.
Derecho Parlamentario. Publicaciones del Instituto de Derecho Publico de la
Universidad Central de Venezuela (UCV). Caracas, Venezuela. 1973, pag. 37.)

31 Tovar, Orlando. “Derecho Parlamentario...” opus.cit. pag. 64.
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o domiciliario, ni coartados en el ejercicio de sus funciones (...)"%
(Destacado nuestro).

En nuestra opinion y con base en la revision de los antecedentes
normativos, el criterio de la proclamacion fue también el adoptado por
el constituyente de 1999, al establecer claramente lo siguiente: “Articulo
200: Los diputados y diputadas a la Asamblea Nacional gozaran de in-
munidad en el ejercicio de sus funciones desde su proclamacion hasta la
conclusion de su mandato o de la renuncia del mismo (...)” (Destacado
nuestro). Ciertamente, en defensa de tan justificado y razonable parametro
para el inicio de la inmunidad parlamentaria, puede traerse a colacion
lo senalado por la doctrina:

La inmunidad propiamente dicha entrafia que el parlamentario no sea
sometido a medidas represivas limitadoras de su libertad personal por
los presuntos comportamientos fuera del ejercicio de sus funciones
publicas; protege a los parlamentarios por actos ajenos a su funcion
propiamente parlamentaria. Se discute en la doctrina si es que la

comision de los delitos imputados al parlamentario debe circunscribirse
al periodo de su mandato o si incluye a aquellos cometidos con

anterioridad. Lo mas 16gico resulta considerar el Gltimo criterio, pues
la_persecucién politica podria valerse de denuncias anteriores a la
asuncion del mandato.??

En el mismo sentido, el autor HErRNAN EsSQUIVEL Saras, al comentar
el régimen constitucional aplicable a la inmunidad parlamentaria en la
Republica de Costa Rica, ha senalado lo siguiente:

Esta inmunidad protege al representante contra las acusaciones
que puedan llevarse a cabo contra él por hechos distintos a los
protegidos por la irresponsabilidad (...) Esta regulado tal concepto,
en el articulo 110, parrafo II de nuestra Constitucién Politica: "‘Desde
que sea declarado electo propietario o suplente hasta que termine su
periodo legal, no podra ser privado de su libertad por motivo penal,
sino cuando previamente haya sido suspendido por la Asamblea. Esta
inmunidad no surte efecto en el caso de flagrante delito, o cuando el
diputado la renuncie. Sin embargo, el diputado que haya sido detenido

32 Articulo 143 de la Constitucién de la Republica de Venezuela, publicada en la Gaceta
Oficial Nro. 662 Extraordinaria de fecha 23 de enero de 1961.
33 Lartorre Boza, Derik. “Inmunidad Parlamentaria...opus.cit. pag.2.
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por flagrante delito serd puesto en libertad si la Asamblea lo ordenare.**
(Destacado nuestro)

Igual parametro para definir el inicio de la inmunidad parlamen-
taria ha sido reconocido en otras Constituciones como las de Argentina
y la de Chile, que mencionaremos a titulo de ejemplo. En efecto, en la
Constitucion de la Nacion Argentina de 1994, actualmente vigente, se
establecio en su articulo 69, lo siguiente:

Ningtn senador o diputado, desde el dia de su eleccion basta el de
su cese, puede ser arrestado; excepto el caso de ser sorprendido

in fraganti en la ejecucion de algin crimen que merezca pena de
muerte; infamante u otra aflictiva; de lo que se dard cuenta a la Camara
respectiva con la informaciéon sumaria del hecho”.

Por su parte, el paragrafo segundo del articulo 58 de la Constitucion
de Chile ha establecido la inmunidad en los siguientes términos:

Ningtn diputado o senador, desde el dia de su eleccion, o designacion,
o desde el dia de su incorporacion, segtn el caso puede ser procesado
o privado de su libertad, salvo el caso de delito flagrante, si el
Tribunal de Alzada de la jurisdiccion respectiva, en pleno, no autoriza
previamente la acusacion, declarando haber con lugar a la formacion
de la causa. De esta resolucion sélo podrd apelarse ante la Corte
Suprema”. (Destacado nuestro)

Asi, con base en lo expuesto, la pretension de los Poderes Publicos,
cualquiera que ellos sean, de aplicar un criterio diferente al claramente
establecido en el articulo 200 de la Constitucion de la Republica Boliva-
riana de Venezuela para definir el inicio de la inmunidad parlamentaria,
basandose incluso para ello en una cuestionable interpretacion de la vo-
luntad del constituyente,* no solamente constituye un desconocimiento del

34 EsQuivil SaLas, Hernan. “La Inmunidad Parlamentaria”. Revista de Ciencias Penales.
Costa Rica. pag.8.
Texto digital disponible en http://www.cienciaspenales.org/REVISTA%2002/
esquivel02.htm

35 Sobre la interpretacion de la Constitucion en esta materia, debemos destacar que
precisamente en una sentencia de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia
de fecha 26 de marzo de 2010, en la que se abordé el problema de la inmunidad
parlamentaria ante los delitos flagrantes (caso: Wilmer José Azuaje Cordero), se
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valor normativo directo e inmediato de las disposiciones constitucionales
en lo concerniente al estatuto juridico del parlamentario, sino también
del respeto que, en una auténtica democracia, debe existir con relacion
al mandato que ha recibido el diputado de su electorado.

Por ultimo, queremos destacar que, en nuestro pais, un valioso
precedente de respeto al valor normativo de la Constitucion en lo referido
al criterio adoptado para definir el inicio de la inmunidad parlamentaria,
tuvo lugar en el ano de 1979, cuando los diputados detenidos Satom MEza
Espivosa y Davip Nieves Banchs, quienes previamente habian sido allanados
en su inmunidad por la presunta comision del delito de rebelion, fueron
reelegidos para el periodo 1979-1984. Con ocasion de dicha reeleccion, el
Fiscal General de la Republica sostuvo en escrito dirigido a la Corte Supre-
ma de Justicia que, conforme el articulo 143 de la Constitucion de 1961,

los parlamentarios no podran ser arrestados, detenidos, confinados, ni
sometidos a juicio penal, registro personal o domiciliario, ni coartados
en el ejercicio de sus funciones, razon por la cual, si un Senador o
Diputado, estuviera detenido o sometido a juicio plenario penal para_
el momento de su proclamacion, actuaria entonces la prerrogativa
funcional establecida por la Constituciéon con las correspondientes
consecuencias: ‘no podra ser detenido’, ‘ni podra ser enjuiciado’, lo_
que involucra que, por fuerza de la Constitucion, el juicio penal que

obre contra €l debe ser paralizado y ser puesto en libertad ya se trate
de un juicio comun o de un juicio penal militar.’® (Destacado nuestro)

Posteriormente, en fecha 22 de febrero de 1979, la Corte Marcial, al
conocer el recurso de apelacion contra la decision del Consejo Permanente
de Guerra del Distrito Federal, revoco la decision que habia ordenando

senald en un voto salvado del Magistrado Levis Ignacio Zerpa, lo siguiente: “Asi debe
precisarse, como en otras ocasiones hemos expresado, que una cosa es interpretar el
contenido y alcance del texto constitucional, y_otra muy distinta es forzar las aparentes
interpretaciones de los articulos y extenderlos o restringirlos a desaplicaciones o
modificaciones de la Constitucién, ya que dicho poder de modificar o cambiar la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, no es competencia del Tribunal
Supremo de Justicia, en ninguna de sus siete Salas; tal poder s6lo corresponde, asi lo
creemos, al pueblo de Venezuela, quien puede ejercerlo a través de los mecanismos
previstos en el propio texto constitucional, a saber: enmienda, reforma y Asamblea
Nacional Constituyente”. (Subrayado nuestro).

36 vid. Prieto Figueroa., Luis B. Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom Mesa
Espinoza. Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pags. 137 y 138.
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la detencion, y ordené —de inmediato— se libraran las correspondientes
boletas de excarcelacion.

3.3) AmBITO MATERIAL DE LA PROTECCION:

Debe reconocerse, tal como ha senalado la doctrina, que

Los efectos de la aplicacion de la inmunidad parlamentaria son un
quiebre o una suspension de la actividad jurisdiccional frente a una
situacion concreta. Es un supuesto juridico que entrana una suerte
de sustraccion de una materia determinada del dmbito jurisdiccional
de manera temporal, por lo mismo que resulta aconsejable utilizar,
restrictivamente la inmunidad, limitdndola a los procedimientos
judiciales que puedan ocasionar la privaciéon de la libertad de los
parlamentarios y aplicindola, por tanto, sélo a las causas penales”?”
(Destacado nuestro).

Teniendo en cuenta lo anterior y con fundamento en la investigacion
realizada, podemos sostener que la inmunidad extiende su proteccion
sobre el parlamentario en relacion con los hechos punibles que le sean
imputados, cuando su naturaleza administrativa, politica, fiscal, penal o
militar, puedan implicar la aplicacion de medidas o sanciones privativas o
limitativas de la libertad. Es un dato interesante destacar que, en cuanto
se refiere a los juicios civiles, en virtud de su naturaleza y eventuales
consecuencias, asi como al haber quedado suprimida la prision por deu-
das, se ha sostenido que en relacion con los juicios civiles, ha perdido
transcendencia la extension a ellos de la inmunidad parlamentaria.®®

No obstante lo anterior, el profesor Luis BELTRAN PRIETO FIGUEROA,
parece sostener una posicion contraria en cuanto se refiere a los juicios
civiles, ya que sostiene que la operatividad de la inmunidad parlamentaria
implicarfa que no corriera la prescripcion penal o civil en contra de quien
no puede actuar judicialmente contra el parlamentario. En su opinion:

37 ABELLAN, Angel. El Estatuto de los Parlamentarios y los Derechos Fundamentales.
Editorial Tecnos, Madrid, Espafia. 1992. pags.15-16, citado por: Latorre Boza, Derik.
“Inmunidad Parlamentaria...” opus. cit. pag. 3.

38 Fjemplo de lo aqui afirmado: seria cuestionable o por lo menos discutible que un
diputado, amparandose en la inmunidad parlamentaria, no acuda a un proceso judicial
en materia de familia en el cual se estén ventilando aspectos relacionados con el
¢jercicio de la patria potestad sobre sus hijos menores o la particion de una herencia
entre hermanos.
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La tradicion constitucional venezolana se expresa en disposiciones
constantes que ordenan la suspension de todo procedimiento criminal
o civil durante la inmunidad (...) (Constituciones de 1864, 1874, 1881,
1891, 1893, 1901, 1904, 1914, 1922, 1925, 1928, 1929, 1936 y 1945).
La Constitucion vigente [se refiere a la de 1961] no hace referencia
a esa paralizacion del juicio, que interrumpe o suspende los lapsos
procesales, porque se juzgd innecesario expresarlo, pero ello debe
darse por sentado y tal fue la intencion del constituyente y de los
miembros de la Comision que redactd el proyecto, entre los cuales
figura nuestro nombre, asi como el del doctor Ambrosio Oropeza.*’

3.4) EL ALLANAMIENTO DE LA INMUNIDAD PARLAMENTARIA Y LA POSIBILIDAD DEL
CONTROL JURISDICCIONAL POR UN TRIBUNAL CONSTITUCIONAL

No podemos culminar esta seccion de nuestro analisis, sin refe-
rirnos a algunos aspectos esenciales del allanamiento de la inmunidad
parlamentaria.

Como regla general, para el allanamiento de la inmunidad parla-
mentaria se requiere la autorizacion del Parlamento o de la Camara res-
pectiva a la cual pertenece el diputado (en los sistemas bicamerales), la
cual constituye una condicion de procedibilidad sui generis (presupuesto
procesal) para el enjuiciamiento judicial del diputado.® En el mismo orden
de ideas, se ha senalado que

la autorizacion para proceder es el acto en el cual la autoridad
competente, en los casos previstos por la ley, declara que consciente
la prosecucion de la acciéon penal, removiendo el obsticulo a ella
puesto por una particular disposicion de la ley. Es evidente, que de

39 vid. PrieTO FIGUEROA., Luis B. Las Inmunidades Parlamentarias y el caso Salom Mesa
Espinoza. Editorial Arte, Caracas, Venezuela. 1982, pag. 58. No obstante, en otra parte
de la misma obra, el autor citado, ha destacado que en algunas Constituciones se
establece expresamente la prohibicion de persecucion de los congresantes, no solo
por causas penales, sino también civiles, y anade: “Las anteriores Constituciones de
Venezuela prohibian, durante el tiempo de las sesiones del Congreso, o sea noventa
dias, y treinta dias antes y treinta dias después, el enjuiciamiento de un congresantes
por asuntos civiles o penales. La Constitucion vigente es mas que razonable y estd
dentro de la norma general admitida que establece la inmunidad sélo por causas
penales y durante todo el tiempo del mandato) (Cfr. Prieto FiGueroa., Luis B.“Las
Inmunidades Parlamentarias...” opus.cit. pag. 43)

40 Larorre Boza, Derik. “Inmunidad Parlamentaria...” opus. cit. pag. 2.
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lo anterior, se desprende que esta es la naturaleza de la inviolabilidad
[inmunidad] parlamentaria, en razén de una condicion del sujeto activo.
En el caso que nos ocupa, tal particular condicion se refiere 16gicamente
a la calidad de diputado o representante de los intereses generales
de una comunidad ante la Asamblea Legislativa. Es imprescindible
entonces la presencia del desafuero, o levantamiento de la inmunidad,
para proseguir con el posible proceso incoado contra el legislador”. !
(Interpolado nuestro)

Ahora bien, la doctrina destaca que existe un criterio orientador
fundamental que debe ser considerado cuando se analiza la posibilidad
de allanar la inmunidad parlamentaria que ostenta un diputado: “la Ca-
mara debe comprobar exclusivamente si tras la acusacion se esconde
algin motivo politico o partidista contra el parlamentario; si no hay un
eventual cardcter politico tras la acusacion, la Camara debe acceder a la
solicitud el 6rgano jurisdiccional”*? En otras palabras, el Parlamento o
Camara debe constatar la ausencia de lo que se ba denominado como el
Sumus persecutionis (humo de persecucion politica).

Precisado lo anterior, nos ha surgido la siguiente interrogante: en el
supuesto de que atn existiendo el trasfondo de una persecucion politica,
se allane la inmunidad parlamentaria de un diputado, puede éste solicitar
la revision de dicha decision ante un Tribunal o Sala Constitucional...?
Para responder a esta interrogante, debemos advertir que un sector de la
doctrina ha sostenido el cardcter irrevisable de la autorizacion (allana-
miento) o negativa de autorizacion para el enjuiciamiento de los diputados.
En Colombia, el autor Jost MANUEL GOMEz SARMIENTO, ha destacado con
relacion a este particular lo siguiente:

El acto con el que se levanta o niega levantar la inmunidad es un
acto de control politico de cardcter constitucional y emitido por las
Camaras en ejercicio de la potestad politica, potestad que les ha sido
otorgada por la Constitucion y que por ser un acto politico, contra él
no procede ningun recurso: ni el de reposicion, ni el de apelacion y
ni siquiera el de revision; es un acto en el la Cdmara decide en forma
discrecional”.®

41 EsQuivil Satas, Herndn. “La Inmunidad Parlamentaria...” opus.cit. pag.8.

42 Latorre Boza, Derik. “Inmunidad Parlamentaria...” opus. cit. pag. 3.

43 GOMEZ SARMIENTO, José Manuel. “La Inmunidad Parlamentaria en Colombia”.Bogota,
PUJ, pags.145-149, citado por Latorre Boza, Derik. “Inmunidad Parlamentaria...”
opus.cit. pag. 6
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En nuestra opinién, no obstante que la doctrina que hemos po-
dido consultar considera que la decision de allanar o no la inmunidad
parlamentaria, se ha calificado como un acto esencialmente politico,
aparentemente excluido del control jurisdiccional, nosotros creemos que
podria un Tribunal Constitucional o Sala Constitucional conocer de la
revision de una decisiéon como la que analizamos (de allanamiento de la
inmunidad), ya que, la pretendida textura politica de un asunto que la
propia Constitucion ha considerado de vital importancia para la existen-
cia y funcionamiento del Parlamento, asi como para la proteccion y libre
ejercicio del mandato parlamentario, queda sujeta por esa misma razon,
a la necesidad de un control juridico.

Iguales consideraciones, en determinados casos, podrian ser apli-
cables al supuesto contrario, esto es, al caso en el cual, no obstante estar
ausente un trasfondo de persecucion o retaliacion politica, existen justi-
ficadas razones que harian procedente el allanamiento de la inmunidad
parlamentaria y no obstante ello, se niega. Queremos referirnos aqui al
caso en el cual, un diputado pudiera ser imputado de la comision de la
violacion de derechos humanos y, no obstante existir méritos para su
enjuiciamiento, el Parlamento o la Cimara respectiva a la que pertenece,
niega la autorizacion para su procesamiento judicial. En el caso hipotético
que analizamos, podria justificarse el caracter irreversible de la medida en
la supuesta naturaleza politica de la decision del Parlamento...? El articulo
29 de nuestra Constitucion establece expresamente que el Estado se en-
cuentra en la obligacion de investigar y sancionar las violaciones contra
derechos humanos cometidos por sus autoridades, caso en el cual, solo
quiero destacar por ahora, que —en adelante— el estudio y analisis de los
aspectos relacionados con la existencia y funcionamiento de la inmunidad
parlamentaria, incluyendo su allanamiento, también debera realizarse a la
luz del Derecho de los Derechos Humanos.* En todo caso, es importante
advertir que, en el supuesto que analizamos, no obstante que se considere
a un diputado como amparado por inmunidad tributaria, si se le imputa
la violacion de Derechos Humanos, las jurisdicciones de otros Estados

44 Un ejemplo de lo anterior, lo constituye la inmunidad parlamentaria que, por su
condicion de ex jefe de Estado, fue invocada en sucesivas ocasiones por el General
chileno Augusto Pinochet, con ocasion de los procesos judiciales que fueron seguidos
contra su persona por la presunta comisioén de violaciones de derechos humanos
durante su dictadura en el periodo 1973-1990.
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pudieran iniciar los procesos judiciales dirigidos a la comprobacion de
los hechos, la determinacion de los responsables y la imposicion de las
sanciones respectivas, conforme al principio de la jurisdiccion internacional
en materia de derechos humanos.

IV.- LA JURISPRUDENCIA DEL TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA EN MATERIA DE
INMUNIDAD PARLAMENTARIA. ANALISIs CriTICO

Precisadas las ideas anteriores que hemos querido reivindicar en su
justo valor como patrimonio del Estado de Constitucional de Derecho y
de la democracia y, por ende, como criterios orientadores de la labor de
interpretacion y aplicacion del Derecho por parte del Poder Judicial en
relacion con las prerrogativas parlamentarias, a continuacion tenemos a
bien analizar las siguientes decisiones dictadas por el Tribunal Supremo
de Justicia en materia de inmunidad parlamentaria (en su sentido estricto):

4.1) Sentencia de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 07 de abril de 2010, caso: Wilmer José Azuaje Cordero.

i) En primer lugar, debemos destacar que en la motivacion de la senten-
cia, la Sala Plena reconocio expresamente que “no existen diferencias
sustanciales entre las figuras del antejuicio de mérito y el allanamiento
de la inmunidad parlamentaria entre los textos constitucionales de 1961
y 1999”. Con fundamento en lo anterior, sostuvo que con relacion a
los delitos flagrantes cometidos por los Diputados (como sucedio en
el caso concreto), debia considerarse actualmente vigentes los criterios
jurisprudenciales de la entonces Corte Suprema de Justicia en el sentido
de que, en tal supuesto de flagrancia, no es ni pertinente ni necesario
el antejuicio de mérito de los parlamentarios.

ii) En segundo lugar, senalé que a diferencia de lo previsto en la Consti-
tucion de 1961, en casos de delitos flagrantes cometidos por Diputados
de la Asamblea Nacional, corresponde a la Sala Plena del Tribunal
Supremo de Justicia decidir lo que juzgue conveniente sobre la libertad
del detenido, y remitir la causa al tribunal de instancia competente para
su procesamiento por tratarse de delitos comunes, previo allanamiento
de la inmunidad parlamentaria, todo ello con fundamento en lo pre-
visto en el articulo 200 de la Constitucion y 22 de la Ley Organica del
Tribunal Supremo de Justicia (publicada en Gaceta Oficial Nro. 37.942
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del 20 de mayo de 2004, vigente para el momento de la emision del
fallo que analizamos).

En relacion con la sentencia en cuestion, debemos destacar lo

siguiente:

(@) En nuestra opinion y con fundamento en lo previsto en el numeral 3

del articulo 266 de la Constitucion, el antejuicio de mérito procede en
todo caso, atin en los supuestos de delitos flagrantes que se puedan
imputar a un Diputado de la Asamblea Nacional, ya que la Constitucion
no distingue ni ha establecido excepcion alguna al respecto. En ese
orden de ideas, consideramos que, precisamente, con mayor razon en
aras de la seguridad juridica, los supuestos de presuntos delitos fla-
grantes que puedan imputarse a los Diputados, exigen en respeto de
la institucion Parlamentaria y del ejercicio de la funcion del Diputado,
un analisis exhaustivo por parte del Tribunal Supremo de Justicia sobre
si se encuentran cumplidos los extremos que el Derecho Penal han
establecido para considerar configurado un delito flagrante (mas alla
de las afirmaciones formuladas por la fuerza policial), pues, en caso
contrario, de no ser flagrante el delito, se podria privar de inmediato
la libertad del Diputado siendo ello improcedente, lo cual, dejaria sin
efecto la inmunidad parlamentaria entendida como inmunidad contra
el arresto.

b) En segundo lugar, en nuestra opinion, con fundamento en lo establecido

en el articulo 200 de la Constitucion, existe una competencia exclusiva
a favor del Tribunal Supremo de Justicia para procesar judicialmente
a los Diputados,® la cual fue dispuesta por el propio constituyente.
Pretender actuar en sentido contrario o distinto a dicha disposicion, es
desconocer el caracter supremo y normativo de la referida disposicion
constitucional, sometiendo el conocimiento del asunto a un Tribunal
(el de primera instancia) distinto del juez Natural que ha definido
previamente la Constitucion y respecto del cual se tiene derecho
como parte integrante del debido proceso del diputado, por cuanto,
el Tribunal Supremo de Justicia serd la unica autoridad “que podra
ordenar, previa autorizacion de la Asamblea Nacional, su detencion y
continuar su enjuiciamiento” (Articulo 200 de la Constitucion).

Aqui debo resaltar la problematica que puede generar esta regulacion examinada a
la luz del derecho a la doble instancia judicial, como contenido del derecho humano
al debido proceso y al derecho a la defensa en materia penal.
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4.2) Sentencia de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 26 de octubre de 2010, caso: Biagio Pilieri Gianinnoto

D En primer lugar, no obstante que en el fallo que analizamos en la
seccion 4.1) anterior, se habia establecido que no existian “diferencias
sustanciales entre las figuras del antejuicio de mérito y el allanamiento
de la inmunidad parlamentaria entre los textos constitucionales de
1961 y 19997, ahora la Sala Plena abandona su criterio y establece lo
siguiente:

(... la vigente Carta Magna introduce en su articulo 200 un cambio
cualitativo en la aplicacién de esta prerrogativa (...) De esta forma,
bajo el nuevo esquema constitucional el constituyente utiliz6 como
criterio determinante de la proteccion el sustantivo y no el adjetivo o
procesal. Es decir, la inmunidad esta referida a los delitos cometidos en

el ejercicio de sus funciones como diputado integrante y activo de la
Asamblea Nacional, no a los que hubiere cometido antes de la eleccion
y es por ello que no existe alusion alguna en el citado articulo 200 a
la eventual circunstancia del arresto, detencion o confinamiento para
el momento de la proclamacion (...) (Destacado nuestro).

i) Con fundamento en lo anterior, la Sala también sostiene que la inmuni-
dad parlamentaria “solo puede existir en funcion del cuerpo legislativo
al cual dicha persona pertenezca, siempre y cuando se encuentre efecti-
vamente instalado”, razon por la cual, mas adelante anadio lo siguiente:

Asi las cosas mal puede amparar la inmunidad al parlamentario por la
comision de delitos cuya persecucion se haya iniciado con anterioridad
a su proclamacion, en el entendido de que tal momento tiene lugar una
vez que hayan sido satisfechos los extremos previstos en los articulos
153 al 155, ambos inclusive de la Ley Organica de Procesos Electorales.

iid) En tercer lugar, en criterio de la Sala Plena:

(... logico es deducir que para que el diputado electo pueda gozar de
tal prerrogativa, que como tal es de naturaleza restrictiva por violentar
el principio de igualdad, el cuerpo al cual pertenezca debe existir
o estar en funcionamiento. Ello, por cuanto resultaria inconcebible
que se concedan prerrogativas como la inmunidad sin que exista la
posibilidad de que la misma sea allanada, pues ello promoveria una
total impunidad en caso de que se configurara una conducta delictiva
(...) (Subrayado nuestro).
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Precisado lo anterior, consideramos conveniente observar que, con-
forme al nuevo criterio adoptado por la Sala Plena del Tribunal Supremo
de Justicia, el cual no compartimos por apartarse de lo previsto claramente
en el articulo 200 de la Constitucion y de su auténtica ratio, el inicio de
la inmunidad parlamentaria supondria la instalacion y funcionamiento
de la Asamblea Nacional, a cuyo acto de instalacion, ademas, el diputa-
do electo debe asistir y juramentarse, pues de lo contrario, no quedaria
investido de la inmunidad parlamentaria.

Estos requisitos concurrentes a los cuales se pretende sujetar el
inicio de la inmunidad parlamentaria, son evidentemente contrarios a la
disposicion constitucional que determina sus efectos ope legis a partir de
la “proclamacion” del Diputado, esto es, desde el mismo momento en que
el Consejo Supremo Electoral “proclama” a un determinado ciudadano
como elegido por el electorado para el ejercicio de la funcion parlamen-
taria, en cuya persona ha depositado a su vez el mandato de representar
al pueblo o Nacion en la defensa y custodia de sus intereses.

La gravedad de lo expuesto, ha sido vislumbrada en el voto salvado
del Magistrado Arronso VarBuena CORDERO, quien senald lo siguiente:

(...) La inmunidad parlamentaria se trata de una prerrogativa autorizada
por la Carta Fundamental, y como tal constituye una excepcion al
derecho a la igualdad y al derecho a la tutela judicial efectiva de las
posibles victimas de estos delitos. Sustrae del fuero de la justicia penal
a los miembros del parlamento. Protege la seguridad de sus funciones
frente a las pretensiones arbitrarias de los particulares u 6rganos del
Poder Publico.

Esa fue la intencién del constituyente cuando en la exposicion
de motivos de la Carta Fundamental expresa que la inmunidad
parlamentaria se consagré como una garantia del ejercicio auténomo de
las funciones legislativas respecto de los otros poderes y como garantia
para el mejor y efectivo cumplimiento de la funciéon parlamentaria.
Indica claramente que la inmunidad sélo esta referida al ejercicio de
las funciones parlamentarias “desde el momento de la proclamaciéon
por parte del 6rgano electoral competente hasta la conclusion del
mandato”; y por Gltimo sefala que su desconocimiento por parte de
los funcionarios publicos ocasiona sanciones de naturaleza penal que
el legislador debera establecer en la ley correspondiente.

En todo caso si el constituyente hubiese querido que los diputados

tuvieran inmunidad sélo a partir del momento en que pasaran a
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cumplir efectivamente sus funciones, no haria ninguna referencia al
acto de proclamacion; pero al hacerlo, esta confiriendo una protecciéon
anticipada al 6rgano, pues habiendo certeza desde la proclamacién
de quienes conformardn el poder legislativo, se pudieran intentar
medidas judiciales en contra del diputado y asi afectar la conformacién
de ese cuerpo.

Asi, el voto salvado que hemos transcrito parcialmente, ha advertido
que la adopcion del criterio de la Sala Plena, contrario a la intenciéon del
constituyente recogida en el articulo 200 de la Constitucion, permitiria,
tal como lo expusimos anteriormente en el presente trabajo, el inicio de
acciones o persecuciones judiciales que podrian impedir al Diputado
investido del mandato parlamentario, incorporarse a la Asamblea Na-
cional para el ejercicio de sus funciones, en desmedro de la institucion
constitucional del Parlamento, pudiendo afectarse con ello, incluso, su
funcionamiento y composicion. 4

Desde otra Optica que hemos querido destacar, el magistrado Ai-
FONSO VALBUENA CorDERO destacd, en su voto salvado, lo siguiente:

(...) En ultimo lugar es importante resaltar la voluntad del pueblo que
es el que ejerce y tiene la soberania. En este sentido cabe preguntarse
¢Hasta qué punto puede una decision judicial revocar o violar el
mandato del pueblo que es el recipiendario de la soberania?

La soberania es el ejercicio de la voluntad general. El soberano, que
no es sino un ser colectivo, no puede ser representado mas que por
si mismo: el poder puede ser transmitido, pero no la voluntad. La
voluntad es general o no lo es. Es la parte del pueblo o solamente una
parte de €l. En el primer caso, esta voluntad declarada es un acto de
soberania; en el segundo, no es sino una voluntad particular.

Es un hecho notorio y comunicacional, las elecciones efectuadas el

46 Aqui cabe recordar e insistir en lo siguiente: “Como es sobradamente conocido,
la posicion de nuestra jurisprudencia en relacion con el instituto de la inmunidad
es la siguiente: se trata de una < prerrogativa de naturaleza formal que protege la
libertad personal de los representantes populares contra detenciones y procesos
judiciales que pueden desembocar en privacion de la libertad, evitando que por
manipulaciones politicas se impida al parlamentario asistir a las reuniones de las

Camaras, v a consecuencia de ello se altere su composiciéon y funcionamiento
(Sentencia del Tribunal Constitucional 90/1985)” (Destacado nuestro) (vid. FERNANDEZ-

Viacas Barrorome, Fernando. “El Juez Natural de los Parlamentarios”. Editorial Civitas,
Madrid. Espana. 2000. pag.19)
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pasado 26 de septiembre en nuestro pais. Por ello estimo que, siendo
la soberania uno de los elementos mas representativos del Poder del

Estado, v es el pueblo, quien lo detenta v ejerce por medio de los
organos destinados para tal fin, el resultado de dicha eleccién con
relacion al diputado electo en el presente caso para la Asamblea
Nacional, se estarfa viendo mermada con la decision que antecede, toda
vez que, dicho fallo, una vez que interpreté la norma constitucional que
consagra la inmunidad parlamentaria resolvié que la misma procede
a partir del ejercicio efectivo de sus funciones como parlamentario
y no desde la proclamacion, lo cual conllevd a la continuacion del
juicio va iniciado en el caso del ciudadano Biagio Pilieri Gianninoto
con un futuro incierto hasta el inicio del ejercicio de su funcién como
parlamentario, enervando asi una decisiéon emitida por el pueblo, en
un acto de soberania, como lo es el ejercicio del voto. (...)” (Destacado
nuestro).

4.3) Sentencia de la Sala Plena del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 05 de abril de 2011, caso: Freddy José Curupe Mogua.

D) En el fallo aqui referido, se establecié que:

(...) la sentencia nimero 59 del 26 de octubre de 2010, publicada el 9 de
noviembre de 2010 dictada por la Sala Plena de este maximo tribunal,
sefiala que “hay prerrogativa en tanto se ejerza la funcién” y “cuando
no se desempena el cargo no se goza de la prerrogativa procesal”,
porque lo que priva es una concepcion de la inmunidad como garantia
del buen funcionamiento de la Asamblea Nacional “en vez de ser una
garantia de la libertad del parlamentario (...)”. (Destacado nuestro).

ii) Con fundamento del criterio asi reiterado, la sentencia adoptd la si-
guiente conclusion:

(...) Dado que, como va se ha dejado sentado, la inmunidad
parlamentaria la detentan Unica y exclusivamente las personas que
estén en el ejercicio actual de cargos y estd referida a los delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones como diputado integrante y
activo de la Asamblea Nacional, es evidente que el ciudadano Freddy
José Curupe Mongua, al ser electo Diputado Suplente, no goza en
términos generales de la prerrogativa de inmunidad parlamentaria.
(...) (Destacado nuestro).
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i) Por ultimo, para justificar la inexistencia de la inmunidad parlamentaria
con relacion a aquellos Diputados Suplentes que hayan sido elegidos,
la Sala Plena también senal6 lo que transcribimos a continuacion:

(...) En definitiva, el proceso penal que se le sigue al ciudadano Freddy
José Curupe Mongua por la presunta comision de hechos delictuales
se inici6 antes de su eleccion como Diputado Suplente de la Asamblea
Nacional, por lo que, si bien fue proclamado, por su propia condicién
de suplente no se encuentra en ejercicio del cargo, en razén de lo
cual, siguiendo el razonamiento antes expuesto, no goza de inmunidad
parlamentaria, de manera que el proceso penal iniciado debe continuar
su curso (...) (Destacado nuestro).

En virtud del fallo aqui transcrito, ha quedado también establecido
como criterio jurisprudencial que los Diputados Suplementes tampoco
gozan de la inmunidad parlamentaria hasta tanto se encuentren efectiva-
mente incorporados en el ejercicio del cargo. Si bien existen argumentos
juridicos para admitir tal postura, considero que las razones que hemos
expuesto al inicio del presente trabajo de investigacion, harian aconse-
jable la revision del criterio asumido por la Sala Plena con relacion a la
inmunidad parlamentaria de los Diputados Suplentes. En efecto, en cual-
quier momento y por razones muy diversas, estos funcionarios también
elegidos democraticamente como mandatarios del electorado, pueblo o
Nacion, pueden encontrarse en el deber de incorporarse de inmediato en
el ejercicio efectivo de la funcion parlamentaria en sustitucion del Diputa-
do Principal, por lo que, brindarles la proteccion propia de la inmunidad
desde el momento en que se inicien sus funciones en el Parlamento o
Camara respectiva, también pudiera ser considerado, en mi opinién, una
excepcion que no encuentra justificacion en el articulo 200 de la Consti-
tucion, el cual, no distingue si el diputado elegido es principal o suplente
a los fines de quedar comprendido en el supuesto que lo hace acreedor
de la inmunidad desde el mismo acto de su “proclamacion”.

V.-CONCLUSIONES

(i) En el proceso de consolidacion politica y juridica del Parlamento como
institucion constitucional —iniciada a partir del siglo XVII- durante el
Estado Liberal Burgués y, posteriormente, afianzada en forma pro-
gresiva con el surgimiento del Estado de Derecho moderno, respecto
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del cual se pretende —en la actualidad— su conduccion como “Estado
Constitucional Democratico”, el Parlamento, no ha estado exento de
riesgos y amenazas en lo referido a su existencia y funcionamiento,
ni tampoco sus miembros se han visto librados de determinados abu-
sos y atropellos cometidos por los otros poderes del Estado dirigidos
a afectar el desempeno de los deberes que le son inherentes a los
parlamentarios.

Lo anterior, justifico desde sus inicios, la necesidad de proteger a la
institucion parlamentaria, encarnada en sus miembros, con dos im-
portantes prerrogativas denominadas: freedom of speech y freedom
of arrest, justificadas precisamente en la naturaleza representativa,
contralora y deliberativa del Parlamento, y en su condicion constitucio-
nal —desde un punto de vista organico— como una de las principales
fuentes del Derecho que actia a través de la ley.

(iii) Por ello, considero que las prerrogativas parlamentarias son auténticas

garantias constitucionales reconocidas por el Derecho Constitucional al
parlamentario y que conforman parte de su estatuto como funcionario
publico, siendo esas garantias reconocidas a su persona en su calidad
de representante o mandatario de los electores (o la Nacion), razén
por la cual, en mi opinién, no sélo a través de ella se le protege como
miembro que conforma la institucion del Parlamento, sino también,
resultan ser esenciales al régimen democratico y condicion sine qua
non para el adecuado y pleno desenvolvimiento de las funciones
representantivas, contraloras y fiscalizadoras del Parlamento.

(iv) En nuestra opinion y con base en la revision de los antecedentes

normativos que hemos realizado, el criterio de la proclamacion fue el
adoptado la Constitucion de 1999 para definir el inicio de la inmunidad
parlamentaria. Asi, la pretension de los Poderes Publicos, cualquiera
que ellos sean, de aplicar un criterio diferente al claramente estable-
cido en el articulo 200 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela para definir el inicio de la inmunidad parlamentaria,
basandose incluso para ello en una cuestionable interpretacion de la
voluntad del constituyente, no solamente constituye un desconoci-
miento del valor normativo directo e inmediato de las disposiciones
constitucionales en lo concerniente al estatuto juridico del parlamen-
tario, sino también del respeto que, en una auténtica democracia,
debe existir con relacion al mandato que ha recibido el diputado de
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su electorado.

(v) Conforme al criterio adoptado por la Sala Plena del Tribunal Supremo
de Justicia, el cual no compartimos por apartarse de lo previsto cla-
ramente en el articulo 200 de la Constitucion y de su auténtica ratio,
el inicio de la inmunidad parlamentaria supondria la instalacion y
funcionamiento de la Asamblea Nacional, a cuyo acto de instalacion,
ademas, el diputado electo debe asistir, pues de lo contrario, no que-
daria investido de la inmunidad parlamentaria. En nuestro criterio,
estos requisitos concurrentes a los cuales se pretende sujetar el inicio
de la inmunidad parlamentaria, son evidentemente contrarios a la
disposicion constitucional que determina sus efectos ope legis a partir
de la “proclamacion” del Diputado, esto es, desde el mismo momento
en que el Consejo Supremo Electoral “proclama” a un determinado
ciudadano como elegido por el electorado para el ejercicio de la funcion
parlamentaria, en cuya persona ha depositado a su vez el mandato
de representar al pueblo o Nacion en la defensa y custodia de sus
intereses.
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EL NACIMIENTO DE UN NUEVO DERECHO FUNDAMENTAL...

I. ASPECTOS PRELIMINARES

El desarrollo del derecho constitucional tanto en el siglo XX como
en el transcurso del XXI, se ha gestado principalmente ante la marcada
vigencia del principio de progresividad' que como bastion plantean los
derechos fundamentales. Pero, ademas, es necesario agregar que a ello
se ha sumado:

1. La formacion de diversas Cortes Constituciones en Europa Occidental
(fundamentalmente entre 1920 y 1978). De hecho, algunos ejemplos
se presentan en Austria, con la creacién de la Corte Constitucional
en 1920, o paises como Italia, la ex Republica Federal de Alemania,
Grecia y Espana, con la apertura de los tribunales constitucionales, en
los anos 1949, 1968 y 1978, respectivamente. *

El auge del derecho internacional de los derechos humanos, de-
bido a la creacion de instancias intergubernamentales, como son: a) la
Organizacion de las Naciones Unidas (ONU), a través de la Carta de las
Naciones Unidas del 26 de junio de 1945, b) en el caso Europeo, bajo una
doble dimension. Por una parte, con la creacion del Consejo de Europa?,
en cuyo seno nace el Convenio Europeo de Derechos Humanos,* y el

1 Principio previsto en la Constitucion de Venezuela, en el articulo 19, como garantia
del ejercicio de los derechos humanos, pero a la vez contenido en el articulo 22
del mismo texto Constitucional, a través del cual se establece una clausula abierta
de garantias y derechos humanos, aunque tales derechos no figuren expresamente
en el texto constitucional o en los tratados internacionales suscritos por Venezuela.
Finalmente, ese mismo principio se desprende del articulo 23, también de la
Constitucion, al brindarle a los tratados, pactos y convenios internacionales, en materia
de derechos humanos suscritos y ratificados por Venezuela, jerarquia constitucional y
con aplicacion inmediata en el orden interno, incluso de forma preferente a cualquier
norma constitucional, siempre que sea mas favorable.

2 Gozaini, O. La Justicia Constitucional. Depalma. Buenos Aires. 1994. Pag. 7.

3 Esa intencion se plantea de manera concreta el 5 de mayo de 1949, con el fin de revisar
los asuntos de interés comin y propiciar la .. adopcion de una accion conjunta
en los campos economicos, social, cultural, cientifico, juridico y administrativo, asi
como la salvaguardia y la mayor efectividad de los derechos humanos y las libertades
fundamentales”. (Articulo 1).

4 De hecho, como lo afirma Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion
de datos personales en Europa. Tirant Lo Blanch. Valencia. Pags. 43 y 44: a partir
de la Declaracion de Viene del 9 de octubre de 1993, se incorporé una condicion
politica para aquellos paises que pretendieran formar parte del Consejo de Europa,
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Tribunal Europeo de Derechos Humanos,” como unico ente judicial, para
recibir demandas de Estados y de los ciudadanos; y en segundo término,
ante la gestacion de la Union Europea, en donde se aprueba la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea,® como una férmula
de integracion juridico-politica, mas alla de la econdmica, orientando la
politica europea hacia los derechos fundamentales.”

Instrumento internacional que adquiere verdadera eficacia, con el
Tratado de Lisboa,? toda vez que conforme a su articulo 6.1 “..La Unién
reconoce los derechos, libertades y principios enunciados en la Carta de
los Derechos Fundamentales de la Union Europea de 7 de diciembre de
2000, tal como fue adaptada el 12 de diciembre de 2007 en Estrasburgo,
la cual tendra el mismo valor juridico que los Tratados”., consolidando asi
una verdadera “Carta Constitucional™ a nivel europeo y la existencia de un
derecho comunitario, con capacidad de imponerse a los estado mismos;
y ©) a nivel latinoamericano, la Organizacion de los Estados Americanos
(OEA), con la Carta de la Organizacion de los Estados Americanos, a
comienzos del ano 1948.

Todo lo anterior, ha permitido el reconocimiento por parte de los
Estados de la existencia de nuevos derechos, asi como, de nuevas ramas
en la esfera juridica, como es el caso del derecho procesal constitucional,
como garantia efectiva de una verdadera justicia constitucional y una plena
vigencia de los derechos fundamentales, asi como, de todo aquello que
deriva del espectro tecnologico.

Ese desarrollo de la tecnologia y especialmente la “técnica de la
informatica”, han facilitado la conformacion de grandes bancos y bases
de datos, en los sectores publicos y privados, incluso de aquellos que
conforman la esfera personal, constituyendo la tecnologia una enorme

debiendo firmar y ratificar el Convenio Europeo de Derechos Humanos también. De
hecho, asi lo hicieron Espana y Portugal, aun sin existir dicha condicion.

5 Tribunal que se permitido integrar en sus sentencias no solo el Convenio de Derechos
Humanos, sino las normas de las Naciones Unidas y de la Unién Europea.

6 Proclamada en la Cumbre de Niza del 7 de diciembre del anio 2000.

7 Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion... Pag. 202.

8 Del 17 de diciembre de 2007, mediante el cual se modifican el tratado de la Unién
Europea y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea.

9 Véase la obra cit. Arenas Ramiro, M. El derecho fundamental a la proteccion. ... Pag.
218.
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ventaja para la sociedad. Alli podemos ubicar a los “bancos, seguros,
productoras de bienes y servicios en general”. Para ello, se han servido
de la telematica, la conformacion de redes de informacion, con las cuales
son enviadas a grandes cantidades de datos a cualquier parte del mundo
a gran velocidad y “desde cualquier parte del mundo”.!® Sin embrago, el
reto es que ante esa ventaja, como lograr someterla a los limites juridicos.

Frente a ese avance, ha nacido el derecho procesal informatico, el
derecho de autor, avances en el derecho penal y “la tutela de los dere-
chos fundamentales de las personas (tanto las personas juridica como
las personas naturales) frente a la injerencia en su esfera de derechos”,
reputacion, propiedad, honra e intimidad. !

Sin embargo, la tecnologia por el gran impacto que produce en
el ser humano de hoy y de antes, y frente a la extensién y avances agi-
gantados en la que se desenvuelve, muta y se integra a todas y cada una
de las partes de nuestra vida (desde ante de nuestro nacimiento, hasta
que morimos e incluso después de nuestra muerte); todo ello ha venido
permitiendo que hagamos un alto o se establezcan alertas, en las disposi-
ciones de los diversos paises y continentes en la bisqueda de alternativas
y opciones hacia una verdadera limitacion de dicho impacto, pero a la
vez, de permitir el ejercicio de las libertades y especialmente el ejercicio
del nuevo derecho fundamental a la proteccion de datos personales.'?

Ello tiene cabida ante la transmision de informaciéon que ya no solo
se desarrolla dentro de un pais, sino de un pais a otro, entre los diversos

10 Casal, J. “El nuevo derecho constitucional venezolano” (IV Congreso de
Derecho Constitucional en Homenaje al Doctor Humberto La Roche). Caracas.
2001. Pag. 196.

11 Ortiz-Ortiz, R. Habeas data, derecho fundamental y garantia de proteccion
de los derechos humanos de la personalidad (Derecho a la informacion y
libertad de expresion). Editorial Fronesis. Caracas. 2001. Pag. 20.

12 En todo caso tenemos que aclara, que aunque esa es siempre la intencion y
preocupacion, no siempre la respuesta a la necesidad y exigencia social es inmediata
o se construye a la par. De modo que, como afirma en la Herrdn Ortiz, A. El derecho
a la intimidad en la nueva LOPD. Dykinson. Madrid. 2002. Pag. 87 “primero surge el
fenémeno en la realidad social y después el ordenamiento juridico facilita instrumentos
o medios de respuesta, regulando aquellos aspectos que mayor incidencia revisten
respecto a las relaciones humanas. En el caso del avance y desarrollo de las nuevas
tecnologias, el proceso no difiere del descrito”.
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continentes, que se expresa en flujo constante incontenible e increible de
informacion viajando a escala mundial, que incluso puede ser manipulada,
alterada, suprimida y violentada.

Asi las cosas, hoy Europa y algunos paises en Latinoamérica recono-
cen y legislan sobre uno de los ejemplos inequivocos de la progresividad
de los derechos fundamentales, nos referimos, al derecho a la libertad
informatica, autodeterminacion informativa, o derecho a la proteccion de
datos de caracter personal (Ultimo término seguido por los europeos).

Este nuevo derecho, ha recogido un largo camino en su formacion,
confundiéndose incluso con la intimidad y la privacidad o colocandose
como parte del derecho a la personalidad. El asunto es, de donde nace
dicho derecho? Cuil ha sido su tratamiento? y como se diferencia de
otros derechos?

De modo que, aunque en su etiologia no podemos ubicar a la
libertad informativa en un espacio concreto y determinado, por lo que
debemos aceptar que su nacimiento es producto de la realidad y desarrollo
informatico, recogeremos algunas pistas en Estados Unidos, Alemania y
Espana, que pueden darnos respuestas a las interrogantes mencionadas,
para finalmente diferenciarlo de otros derechos y establecer una aproxi-
macion a su concepcion.

1. EL PUNTO DE PARTIDA. LA PRIVACY NORTEAMERICANA

Su nacimiento en Norteamérica

Los antecedentes sobre el derecho a la proteccion de datos perso-
nales y su nacimiento radicaron en el concepto de la llamada “privacy”

13 Incluso como afirma Veldzquez Bautista, R. Proteccion juridica de datos personales
automatizados. Colex. 1993. Pag. 28 y ss, se trata de las llamadas “auténticas “venas
del sistema”, con flujo de datos en el pais, fuera del pais y con facilidad de acceso
desde cualquier punto global, todo lo cual permite la “radiografia global” que puede
brindar el conocimiento de nuestra vida. Todo ello, incrementa y eleva los riesgos,
que han propician una enorme literatura y proyectos de ley en el contexto europeo.
Sin embargo, y tal como afirma Freixas Gutiérrez, G. La proteccion de los datos de
cardcter personal en el derecho espanol. Bosh. Barcelona. 2001. Pag. 37, lo que produce
el dano no es la informatica, sino su uso es la que afecta los derechos fundamentales.
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norteamericana, conocida también como el derecho a ser dejado sélo o
“the right to be alone” !t

De este derecho nace la figura de “El right to privacy”, como el

“derecho de gozar la vida, o sea el derecho de estar solo”, frente a los
ataques, amenazas o asfixia producida por las interferencias de la vida
privada o en la esfera intima ante una sociedad “sometida al control de
los medios de comunicacion de masa”.

A partir de alli los profesores Samuel Warren y Louis Brandeis,

escriben un articulo que causé una gran polémica, por lo que es impor-

14

15

50

Como bien lo senala Serrano Pérez, M. M. en su obra: El derecho fundamental a la
proteccion de datos. Derecho espaiiol y comparado, de Civitas-Thomson, Madrid, 2003,
en su pag. 29, dicho concepto aparece por primera vez bajo el esquema del derecho a
la proteccion ante la informatica y especificamente frente al poder de intromision que
para la época tenia la prensa en los Estados Unidos de Norteamérica. El articulo fue
escrito por Warren, S. y Brandeis, L, denominado:”The Right to Privacy”, publicado
en Harvard Law Review, Vol 1V, Nro. 5, Ano 1890-1891. Pag. 193 a la 220, y el cual
se encuentra traducido al espanol, en una edicién a cargo de Pendds, B. y Baselga,
P. obra denominada, El derecho a la intimidad, de Civitas, Madrid, 1995.

Merece la pena, ademds, referir el comentario de Pinar Manas, J. L, en E/ derecho
Jfundamental a la proteccion de datos personales. Contenido esencial y retos actuales.
En torno al nuevo Reglamento de Proteccion de Datos. Legislacion de Proteccion
de Datos. ITustel. Madrid 2008. Pag. 18, en el que se indica: “Sin perjuicio de
construcciones doctrinales anteriores, entre las que destacan sin duda alguna Cooley,
T. que en 1888 hablé ya de “the right to be alone” y el tantas veces citado (que no
siempre leido) articulo de Warren y Brandeis “The Right to Privacy”, lo cierto es que
hasta la segunda mitad de los anos sesenta del pasado siglo no se ponen las bases
del derecho a la proteccion de datos tal como hoy la entendemos”.

Véase Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la Persona”. Revista de Estudios Politicos,
Vol. 30. Nueva Epoca. 1982 (noviembre-diciembre). Pag. 21.

A este respecto, también destaca Ruiz, M. al referirse al derecho a la intimidad, en
su obra: La configuracion constitucional del derecho a la intimidad. Tecnos. Madrid.
1995. Pag. 51. Donde indica que: “este aspecto ya se encontraba juridicamente
protegido en el continente europeo merced a las antiguas normas que protegian contra
la difamacion y el libelo, para preservar el honor y buena fama de las personas”.
Sin embargo, como nos refiere Rebollo Delgado, L, en su libro: Vida privada y
proteccion de datos en la Union Europea. Dykinson. Madrid. 2008. Pag. 34. A pesar
de la existencia de disposiciones juridicas de proteccion, el asunto Warren y Brandeis
de 1890 en los Estados Unidos, “configura un nuevo derecho que pasara en primer
lugar a formar parte del ordenamiento norteamericano a través de la jurisprudencia.
Con posterioridad dard el salto a las declaraciones internacionales de derechos, para
poco después pasar a los textos constitucionales, fundamentalmente a los europeos”.
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tante comentar las circunstancias que rodearon su publicacion y luego
poder recoger sus consideraciones, toda vez que como afirma Frosini'® el
asunto surge frente a un episodio de la vida privada de Warren, alentado
por su imaginacion juridica.

Bajo lo dicho, Herrero-Tejedor" citando a Prosser, relata elementos
interesantes del origen del articulo escrito por los dos autores:

Proseer las relata asi: la Sra. Warren, hija del Senador Bayard, de
Delaware, casada con un joven y adinerado empresario del papel,
que s6lo un ano antes habia abandonado la practica del derecho para
dedicarse a los negocios, acostumbrada a dar en su casa de Boston
frecuentes fiestas sociales. Los periddicos locales, y en especial la
revista “Saturday Evening Gazatte”, especializada en asuntos de la
alta sociedad, cubrieron la informacion de las mismas con detalles
altamente personales y desagradables. El asunto lleg6 a su colmo
con ocasion de la boda de una de sus hijas, y Warren se molestd
seriamente. Fue una molestia —continia Proseer— por la que la prensa,
los anunciantes y la industria del entretenimiento de América tuvieron
que pagar costosamente en los siguientes anos.

Warren acudio a su companero de estudios en Harvard, Brandeis, que
mas tarde llegaria a ser Juez del Tribunal Supremo Americano. Ambos
publicaron el articulo de referencia, que ha sido considerado como
el mds sobresaliente ejemplo de la influencia de un trabajo juridico
sobre la Ley americana.

Como bien lo indica Herrero-Tejedor," los autores no pretendian
realizar un simple estudio tedrico, sino buscaban llevar el conocimiento
de estos asuntos de la proteccion de la privacy ante los tribunales. En
ese sentido, y ante una nueva era tecnologica, la “privacy” permitiria el
cambio y una nueva forma de libertad personal —superando su vision
inicial de libertad negativa—, colocandose como una libertad positiva a
través del control sobre los datos concernientes a la propia persona y
almacenados en archivos publicos o privados.”

16 Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la Persona”... Pag. 21.

17 Herrero Tejedor, F. Honor, intimidad y propia imagen. Colex. 2da Edicion. Madrid.
1994. Pag. 37.

18 Ibidem. Pag. 39.

19 Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la persona”.. Pag. 24. Aqui plantea
el autor la llamada “libertad informatica, como derecho de autotutela de la propia
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De manera que, los autores Warren y Brandeis, se plantearon la
necesidad que bajo el imperio del Common Law, se ofreciera respuesta a
un asunto de su intimidad y la posibilidad de su extension ante las prac-
ticas seguidas para la época, es decir, ;como las soluciones tradicionales
resolverian el conflicto ante la existencia de nuevas situaciones y principal-
mente ante la alteracion de las bases juridicas sobre las cuales se tutelan
derechos de la personalidad? y especialmente “trasladando el centro de
gravedad de la cuestion desde una tutela construida sobre los cimientos
de la propiedad privada a una nueva construccion cuyo fundamento es
la dignidad del hombre y la inviolabilidad de la personalidad humana”.*°

Lo afirmado se desprende de las palabras de Warren y Brandeis,
cuando disponen que este era un “principio viejo del commun law que el
individuo debe gozar de total proteccion en su persona y en sus bienes;
sin embargo, resulta necesario, de vez en cuando, redefinir con precision
la naturaleza y la extension de esta proteccion”.

De manera que, al no existir un reconocimiento constitucional
expreso y detallado de la privacy, ello no sirvié de obstaculo para que

identidad informatica”, esto es, el poder controlar los datos personales que consten
en bases de datos electrénicas. Se trata de un derecho de disposicion sobre sus datos,
asemejandolos al derecho que poseemos sobre el mismo cuerpo o el pensamiento o
las diversas formas de expresion. Por otro lado, afirma que el derecho a la intimidad
no abarca solo la esfera del derecho privado y del interés patrimonial, sino que
también tiene forma parte del derecho politico.

Véase también Pérez Luno, A. La tercera generacion de derechos humanos. Aranzadi.
Navarra. Pdg. 32. Aqui el autor describe que “los efectos de uso de la informatica
sobre la identidad y dignidad humana, incide también en el disfrute de los valores
de la libertad y la igualdad”.

20 Véase Martinez Martinez, R. Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa. Thomson-Civitas, Madrid, 2004. Pags. 66 a la 68. Se advierte que lo
colocado en comillas pertenece a la cita realizada a Westin, A. en Privacy and
freedom Atheneum, New York. Pags. 336-337.

21 Obra cit. Traduccion a cargo de Pendas, B. y Baselga, P. El derecho a la intimidad.

Pag. 21.
Véase también la obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion
de datos. Derecho esparniol y comparado... Pag. 32., cuando afirma que ese concepto
tan amplio y poco preciso es lo que permite ampliar su contenido ante los cambios
e innovaciones de la tecnologia o cualquier otra forma de atentar contra los derechos
fundamentales, asi como, presenta una mejor solucion ante el asunto de la esfera de
la persona.
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su original concepcion fuera trasladada del ambito del derecho civil (pro-
piedad) a nuevas areas (personalidad), en los Estados Unidos. #

Bajo lo comentado, la nueva vision de la privacy y su composicion
original, colocaba a los ciudadanos a ser protegidos en esferas distintas
a las previstas y ante situaciones que en principios no estaban contem-
pladas, pero basado en la IV Enmienda, el camino era el que tenia que
definir la jurisprudencia hacia la consolidacion de un nuevo derecho.*
Por ello, esa es la construccion, que el right to privacy, no representa
solo el derecho de proteger la esfera personal de intimidad, sino que hoy
abarca la posibilidad de disponer libremente sobre la informacion que
procesan otros y almacenan, independientemente si son particulares o
la misma administracion.*

Con todo lo dicho la proteccion de datos se plantea como una inno-
vacion, en el contexto y marco del derecho anglosajon, cuya existencia lo
permite el Sistema Constitucional Americano, aun sin estar expresado en

22 Ibidem. Pags. 30 al 32. Aqui afirma la autora que al no existir ninguna barrera juridico-
constitucional para continuar amplidndola, es posible agregar nuevos contenidos de
acuerdo al contexto social.

23 De hecho, sus planteamientos y configuraciéon como nuevo derecho no fueron

aceptadas de manera inmediata y undnime, sino que dieron origen a un debate
doctrinal y jurisprudencial importante. En el caso doctrinal, Prosser, no vio a la
privacy como un fenémeno unitario, sino que lo planteé como un ente complejo
con cuatro distintos agravios [tort/. También se distingue la teoria de Westin,
quien aplica la privacy como facultad de control sobre la informacién personal
linformational privacy]. Lo mismo ocurrio en la jurisprudencia norteamericana sobre
la privacy, donde resaltan su paso por casi medio siglo, periodo que culminé con
el reconocimiento constitucional del derecho a la privacy, bajo el esquema de “las
sombras y penumbras”, y de distintas enmiendas a la Constitucion y la clausula de
apertura a la incorporacién de nuevos derechos. Este comentario parte de la obra
citada de Martinez Martinez, R. Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa... Pags. 73-133.
Véase también Murillo, P. L. El derecho a la autodeterminacion informativa. Tecnos.
Madrid, 1990. Pag. 65. Aqui se expone que no fue sino hasta 1965 en la sentencia
Griswold v. Connecticut cuando se concibe de manera especifica, la existencia del
derecho a la intimidad, y ya aqui no se apoyan en las “afirmaciones textuales de las
enmiendas constitucionales, sino en un derecho a la intimidad genérico, deducible,
por via interpretativa, de la propia Constitucion”.

24 Asilo afirma Frosini, V. Derechos humanos y constitucionalismo ante el tercer milenio
(Los derechos humanos en la era tecnolégica). Monografias juridicas. Marcial Pons,
Ediciones Juridicas Sociales. Madrid, 1996. Pag. 94.
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él, pero si dentro de su espiritu, propdsito y razén de ser, cuyo espectro
se circunscribe en la privacy®, entendiéndola como un concepto amplio
de proteccion que va mas alld incluso que la intimidad.

Sin embargo, al hacer la traslacion de la privacy al entorno europeo
nos encontramos con limites y restricciones ante una vision discutida
sobre su traduccion o alcance. De hecho, el asunto de la intimidad y la
vida privada en Estado Unidos, a diferencia de Europa -como el caso de
Espana-, no dispone de un texto legislativo sino que son normas que na-
cen de la jurisprudencia o de normas de los Estados o de la Federacion.

De manera que, en el caso Europeo al tratar de asimilar el concepto
de la privacy y trasladarlo, se asume como paralelo de la intimidad o
vida privada, siendo un error, toda vez que la privacy no corresponde
(en Estados Unidos) a un concepto unitario, razén por lo cual se puede
incluir hasta la proteccion de datos o cualquier otro derecho relacionado
con la personalidad, mientras que los conceptos de intimidad y vida
privada —en el contexto Europeo— limitan a priori tal situacion, haciendo
sumamente dificil la tarea.?

25 De hecho, como opina Orti Vallejo, A. Derecho a la intimidad e informdtica (Tutela
de la persona por el uso de ficheros y tratamientos informdticos de datos personales.
Particular atencion a los ficheros de titularidad privada). Comares. 1994. Pags. 45
y ss: el asunto no se agota alli, porque dentro del mismo contexto americano se
ha planteado la llamada teoria de la privacy y sus diversas vertientes, a saber: la ya
indicada y sostenida por Warren y Brandeis; la segunda, la cual utiliza la formula
de information control, para asi caracterizar el concepto de privacy (sostenida por
Westin), quien se encarga de definirla como “el derecho de los individuos”, grupos
o instituciones para determinar por si mismo cudndo, como y con qué extension la
informacion acerca de ellos es comunicada a otros” (la cual presenta el problema
de su extension, ademds se plantear a los grupos e instituciones); y la tercera,
conocida como la formula econémica de la privacy (sostenida por Posner), es decir,
la retencion de informacion dependiendo del contexto comercial y personal, enfoque
que dependerd de la condiciéon econdémica, escapando del valor personal. En esa
base se sitiia su critica.

26 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Pags. 34 y 30. De acuerdo a Serrano Pérez, no es el trasladar la privacy a nuestros
derechos, sino que su asimilacion es inexacta en el derecho europeo, porque en dicho
continente no existe un derecho de amplitud igual a la privacy, por lo cual todo ello
genero o produjo dos soluciones: Una nueva categoria para la proteccion de datos,
lo cual no siempre posee una prevision constitucional, y la segunda extiende la idea
de la intimidad y privacidad del mismo modo que se ampli6 la privacy, lo cual es
un error —de acuerdo a la autora—. Asi mismo, como bien afirma la autora al citar
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Por ello, una vez incorporada y ante un sistema distinto al common
law, no existe un acuerdo entre lo que entendemos por intimidad, vida
privada y esfera privada, ambito intimo o privacidad, empleandolas de
forma indistinta, incluso. De modo que, en el ambito anglosajon con fa-
cilidad se emplean términos como la privacy para referirse al derecho de
la privacidad, y al mismo tiempo se ha extendido su aplicacion al ambito
de lo intimo tratando de evitar la intromision de la esfera personal,?” que
no es asi en el ambito europeo.

Sin embargo, si bien la vision anglosajona marcé el punto de partida
y el inicio hacia la nueva construccion del derecho a la proteccion de da-
tos de caracter personal, el hecho es que también a nivel judicial existen
antecedentes que van a marcar el futuro del derecho y que permiten su
discusion a nivel constitucional.® Tal es el caso de la sentencia sobre la
Ley del Censo de 1982, en Alemania, que a continuacion revisaremos.

a Martinotti, G. (pag. 30), “la privacy en version americana agrupa una variedad y
complejidad de contenidos que no son asimilables a ninguna tnica figura existente
en el idioma latino”.

Véase también Lopez Diaz, E. El derecho al honor y el derecho a la intimidad.
Dykinson. Madrid. 1996. Pags. 169 a 178;

También, el articulo publicado por Rebollo Delgado, L. en Torres del Moral, A. (Coord.)
y otros. Libertades informativas. “El derecho a la intimidad”. Colex, Madrid, 2009.
Pags. 257-201.

27 Martinez de Pisén Cavero, J. El derecho a la intimidad en la jurisprudencia
constitucional. Civitas. Madrid, 2005, Pags. 27-35.

28 Véase Murillo de la Cueva, P. y Pinar Manas, J. L., en El derecho a la autodeterminacion
informativa (“La construccion del derecho a la autodeterminacion informativa y
las garantias para su efectividad”, escrito por Murillo de la Cueva, Pablo Lucas).
Fundacién Coloquio Juridico Europeo. Madrid, 2009. Pag. 17. Aqui indica el autor
que: “la construccion del derecho que nos ocupa ha sido fruto también de varios
factores. No son otros que los vinculados a una suerte de didlogo entre la doctrina,
los legisladores internacionales, comunitario y estatal y la jurisprudencia [...] Asi, de
las iniciales elaboraciones tedricas que buscaban extender los confines del derecho
a la intimidad a toda informacién personal, se pas6 a identificar un bien juridico
autonomo —denominado intimidad informativa, privacy, libertad informativa o
autodeterminacion informativa— solo en parte coincidente con aquélla, al menos
en la nocion que de la misma o de la vida privada ha prevalecido en los distintos
ordenamientos”..
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I11. ALEMANIA Y LA AUTODETERMINACION INFORMATIVA

La Sentencia sobre el Censo.

Al hablar del derecho a la proteccion de datos de caracter personal,
y poder apreciar su incorporacion en el ordenamiento Europeo, es esencial
conocer el caso Aleman, a través del cual se establece el derecho a la
autodeterminacion informativa (“informationelle Selbsbestimmungsrecht”).
Dicha construccion permite afirmar, que si bien no existe un expreso
reconocimiento en Alemania de un derecho auténomo a la proteccion
de datos de caracter personal, un derecho auténomo de la vida privada
o a la intima, lo cierto es que todos ellos forman parte de otro derecho
fundamental reconocido en el texto constitucional, como es el derecho
a la personalidad. #

Para lograr dicha construccion, el Tribunal Constitucional Aleman
se pronuncié sobre la constitucionalidad de la ley de Censo (VolK-
szédiblungsgesetz) de la poblacion de Alemania, aprobada por el Bundes-
tag el 4 de marzo de 1982 y publicada el 31 de marzo. Y nétese, a pesar
de considerarse una ley que no planteaba mayor relevancia e interés en
el seno parlamentario, dados los acontecimientos en Alemania para la
época® y la iniciativa de una operacion censal gigantesca que exigia de
los ciudadanos informacion personal exhaustiva, el 5 de marzo de 1983
fue presentado un recurso de amparo constitucional, contra la Ley del
Censo, invocando que la misma lesionaba los articulos 1, 2, 5,y 19 de la
Ley Fundamental de Bonn (Grundgesetz) de 1949, es decir, el derecho

29 Obra cit. Arenas Ramiro, M. EI Derecho fundamental a la proteccion de datos... Pag.

382.
Véase también la obra citada: Murillo de la Cueva, P. L. y Pinar Manas, José Luis,
en El derecho a la autodeterminacion informativa (‘Proteccion de datos: origen,
situacion actual y retos de futuro”, escrito por Pinar Manas, José Luis). Pag. 90.
Aqui afirma el autor que “A partir de la sentencia, que incorpora a los principios
esenciales del derecho a la privacidad el del consentimiento, tal derecho y el derecho
a la proteccion de datos ya no fueron lo mismo en Europa. Aunque todavia faltaba
mucho por andar”..

30 La llamada crisis de los misiles y la manera inconsistente como el Estado ocultaba
su ubicacion, de acuerdo a lo indicado por Herrero Higueras, M. La Sentencia del
Tribunal Constitucional de la Republica Federal Alemana relativa a la ley del Censo
de Poblacion de 1983. Documentacion Administrativa, Nro. 198. Pag. 41.
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al libre desenvolvimiento de la personalidad y la dignidad, la libertad de
expresion y las garantias procesales.?!

Ante dicha solicitud, el Tribunal Aleman no sélo admite dicho
recurso sino que dicta una sentencia cautelar de suspension provisional
de la Ley vigente hasta la resolucion definitiva, y el 15 de diciembre de
1983% procede a dictar la sentencia de fondo acogiendo en buena parte
la argumentacion de los recurrentes y anulando parcialmente la ley que
se impugnaba. En ese orden, la sentencia es sumamente rica, toda vez
que plantea el derecho a la autodeterminacion informativa como dere-
cho vinculado con el derecho a la personalidad previsto en el articulo
2.1 de la Ley Fundamental de Bonn*, en concordancia con el articulo
1.1. de la misma.**

Lo mencionado se va a desprender de las lineas directrices de la
sentencia, la cual va a establecer:

1. En las condiciones de la elaboracion moderna de datos, la proteccion
del individuo contra la recogida, almacenamiento, utilizacion y difusion
ilimitada de sus datos personales quedan englobada en el derecho
general de proteccion de la persona del articulo 2°, parrafo 1, en
relacion con el articulo 1°, parrafo 1, de la Ley Fundamental. El derecho
constitucional garantiza en esta medida la facultad del individuo
de determinar fundamentalmente por si mismo la divulgacion y la
utilizacion de los datos referentes a su persona.”

De acuerdo con las palabras de Arenas Ramiro, la mencionada sen-
tencia pone el punto final a la jurisprudencia elaborada por el Tribunal

31 Principalmente, porque con ella se obligaba a los ciudadanos a contestar enormes
cuestionarios y la obligacion de su respuesta (aproximadamente unas 160 preguntas),
bajo la amenaza de imponerles sanciones de cardcter pecuniario (que podian alcanzar
los 10.000 marcos).

32 La mencionada sentencia, se encuentra traducida al espanol por Daranas, M. Boletin
de Jurisprudencia Constitucional (IV Jurisprudencia Constitucional Extranjera).
ndmero 33. 1984. Pags. 126 a la 170.

33 La Grundgesetz en el articulo 2.1 establece que: “Todos tienen derecho al libre
desarrollo de su personalidad, en tanto en cuanto no lesionen los derechos ajenos
y no contravengan el orden constitucional establecido o las buenas costumbres”..

34 La Grundgesetz en el articulo 1.1 dispone que: “La dignidad del ser humano es
inviolable y es obligacion de todos los poderes estatales respetarla y protegerla”..

35 Ob. cit. Daranas, M. Boletin de Jurisprudencia Constitucional... Pag. 127.
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Constitucional Aleman —hasta la fecha—, iniciada con el caso Elfes y que
continu6 con los casos Mikrozensusy Eppler, en donde se fue abandonan-
do la Teoria de las Esferas,* transitando hacia el tronco comun, basado
en el derecho a la personalidad.

Asi lo ratifica la sentencia en las mismas lineas directrices, cuando
se indica que: “5. Las normas de transmision prevenidas en el articulo
9°, parrafos 1 a 3, de la Ley del Censo de 1983 contravienen el derecho
general a la personalidad...”’

En ese mismo orden, existen aspectos que incidieron en la posicion
del Tribunal, que corresponden a un orden social y politico, como a un
orden legislativo. Y es que el contexto en el cual emerge la sentencia, es
en un ambiente de una nueva ley de censo dentro de una sociedad sen-
sible en estos asuntos, tanto en la elaboracion y participacion en censos,
el manejo de sus datos, su informacion personal y principalmente el uso
dado por los poderes publicos, lo cual denotaba que para la época, la
sociedad alemana ya percibia un profundo temor y desconfianza ante la
evolucion tecnologica y su impacto en el ambito personal, asi como, la
manipulaciéon que sobre los mismos podrian hacer las entidades publicas,
lo cual constituian temores seguros de la poblacion y suficientes para
cuestionar la Ley.*®

36 Véase obra cit. Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion de datos
personales en Europa... Pag. 396. En la obra se reflejan el inicio de la teoria de las
esferas (Die Sphdirentbeorie) a través del caso Elfes, donde se concibe un “ambito
intangible de la vida humana”. En dicha teoria se distinguia: 1) La esfera mas interna,
la que representa la parte interna o intima de la vida privada, 2) la esfera privada
amplia, la cual no pertenece a la esfera interna, y 3) la esfera social, que comprende
los comportamientos y actividades no comprendidos en la esfera privada. De acuerdo
a dicha teorfa, el Tribunal Aleman defendi6 la graduacion de la proteccion de las
esferas acorde al ambito relacionado. Ahora, el asunto de la determinacion de las
esferas y las garantias permiten el abandono progresivo de la misma y la incorporacion
de otras visiones como era volver al nicleo o tronco comun, esto es, el derecho a la
personalidad. Esa superacion se inicio con el caso Mikronzensus, donde el Tribunal
Aleman derivo del derecho a la personalidad general, el derecho al respeto de la
esfera intima; o el caso Eppler, donde se establece que el derecho a la esfera privada
como integrante del derecho general de la personalidad derivaba del articulo 2.1 y
1.1 de la Ley Fundamental de Bonn. (Véase también las pags. 390-395).

37 Obra citada: traduccion de Daranas, M. Boletin de Jurisprudencia Constitucional. ..
Pag. 127.

38 Véase obra cit. Arenas Ramiro, M. El Derecho fundamental a la proteccion de
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Pero ademas, otro asunto es la base sobre la cual se sustenta la
concepcion del nuevo derecho. Nos referimos a que fue la Constitucion,
o la Ley Fundamental, muy a pesar de la existencia de leyes vigentes en
materia de datos en Alemania (como era el caso de la Ley sobre la pro-
teccion de los datos contra la utilizacion ilicita de los datos personales),
que pudo brindar el verdadero soporte juridico, debido a la inutilidad de
la ley. Ello lleva a Alemania a volver la mirada al tronco constitucional y
sobre €l fundamentar la existencia del nuevo derecho.”

Es asi, como el Tribunal Constitucional Alemin —como ya lo hemos
afirmado- se desplaza y abandona la teoria de las esferas para hacer
frente al asunto planteado mediante al tronco comun de la personalidad,
y luego establecer desde alli la interpretacion de los datos personales.*

Por ello, mas alla de la terminologia o la propia discusion doctrinal
que se ha generado, lo que si es innegable es que tanto la construccion
del derecho a la autodeterminacion informativa, que desarrolla el Tribunal
Constitucional Aleman, como el proceso vivido en Norteamérica con la
privacy, ambos guardan cierta relacion o existe alli un paralelismo,” en
el enfoque y construccion del derecho a través de un tronco comun. En
el caso norteamericana, sirve la privacy —bajo lo influencia del common
law- para ampliar el derecho existente, llevando dicha visién hasta la
influencia de las nuevas tecnologias; y en el caso aleman, la sentencia

datos personales en Europa... Pag. 396. Asi mismo, la finalidad de los datos no era
meramente estadisticos, sino que podian ser utilizados por cualquier Administracion,
siempre que le fuera 1til a sus funciones.
Véase también, Rebollo Delgado, Ly Serrano Pérez, M. M. Introduccion a la proteccion
de datos. Dykinson, Madrid. 2006. Pag. 25

39 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Derecho espariol y comparado... Pag. 63.
Véase también, Obra cit. Frosini, V. “Banco de Datos y Tutela de la persona”. Pags...
26-28. Aqui se hace alusion al Land de Hesse del 7 de octubre de 1970, como la
primera Ley sobre proteccion de los datos (Datenschtzgesetz), principalmente referida
a la “esfera del control sobre los acuerdos y procedimientos de la administracion
publica del Land”., Ley que se proliferé en toda Alemania Federal. Pero también se
habla de la Ley sobre proteccion de los datos contra la utilizacion ilicita de los datos
personales, compuesta por 47 articulos y sus anexos, la cual fue seguida por unas
10 leyes andlogas de algunos Lander y de Berlin Oeste.

40 Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos.
Derecho espariol y comparado... Pag. 64.

41 Idem... Pag. 69.
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asume y busca enclavar el fundamento del nuevo derecho en la Consti-
tucion, mediante la utilizacion del derecho de la personalidad.

Ademds, es necesario precisar que el nuevo derecho va a rebasar
el contenido de los derechos hasta ahora expresados, tratindose de una
nueva categoria,”? lo que reclama un ambito de proteccion distinto o
necesario adaptar a su especificidad.®

Gracias a dichos antecedentes, el nuevo derecho a la proteccion
de datos de caracter personal se va perfilando de forma distinta en los
diversos paises, ante su expresion o ausencia en las diversas constitu-
ciones o su nacimiento por la via judicial. De hecho, no es sino hasta
la década de los anos setenta cuando se produce una innovacion en la
historia de la legislacion tanto europea como norteamericana, respeto a
las personas y el tratamiento automatizado de datos de caracter personal,
a través del “proceso de positivacion de los derechos integrantes de la
tercera generacion, en particular de la libertad informatica o derecho a
la autodeterminacion informativa”..

42 Ibidem. Pags. 68y 71. La autora, coincidiendo con Pérez Luno, A. cuando afirma que:
“negar la autonomia del derecho a la autodeterminacion informativa, para englobarlo
en el libre desarrollo de la personalidad, dificulta la relacion directa de aquél con
otros derechos fundamentales”.

43 Véase la edicion y traduccion de Gutiérrez Gutiérrez, 1. en Derecho Constitucional
para la sociedad multicultural, Denninger, Erhard y Grimm, Dieter. Trotta. Madrid,
2007. Pags. 22-23. Aqui afirma el editor (en palabras Grimm y Lopez Pina), que los
derechos fundamentales son esa base permanente de la integracion social, ante los
diversos conflictos juridicos, de modo que, tenemos que estar abierto a los nuevos
retos en cuanto a su posibilidad y limites que ofrecen, pero al mismo tiempo “como
fronteras para la represion”, es decir, son esa puerta abierta por el Estado constitucional
a la multiculturalidad, pero a la vez ese espacio individual frente a cualquier cultura.
Bajo esa idea se establece que: “...l1a proyeccion institucional de los derechos es capaz
de abrir espacios nuevos de autodeterminacion que quizd merezcan ser explorados”,
citando a la Hiberle.

44 Pérez Luno, A. “Libertad informadtica y leyes de proteccion de datos personales
(La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales)”. Edicion
a cargo de Losano, M., Pérez Luno, A. y Guerrero Mateus, M. Centro de Estudios
Constitucionales. Madrid. 1989. Pags. 145 y ss. Aqui se habla de tres generaciones, en
las cuales se crean: las leyes de primera generacién, donde es el parlamento del Land
de Hesse de la Republica Federal de Alemania, quien tiene el mérito de promulgar lo
que seria el primer texto de proteccion de datos o el caso de la Data Lag sueca del 11
de mayo de 1973. Una segunda generacion se da con la promulgacion de la Privacy
Act norteamericana, el 31 de diciembre de 1974, y la incorporacion de la libertad
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En el caso de Europa, se afirma® que segin como sea reconocido
el derecho a la proteccion de datos personales, se puede atender a la
siguiente clasificacion: 1) Aquellos paises que reconocen el derecho
expresamente en sus textos constitucionales, caso de Portugal, Suecia, Es-
lovaquia, Eslovenia, Hungria y Polonia. Aqui también se incluyen aquellos
que han reformados sus constituciones y han incorporado el derecho (tal
es el caso de Alemania); 2) Aquellos paises que el texto constitucional
no reconoce expresamente el derecho a la proteccion de datos persona-
les, pero poseen disposiciones sobre la materia que han permitido a los
Tribunales Constitucionales reconocer dicho derecho fundamental. Aqui
se evidencian los casos de Espana, Finlandia, Paises Bajos y Lituania; y
3) Aquellos paises que no establecen el nuevo derecho, pero el Tribunal
Constitucional los ha reconocido al formar parte integrante del contenido
de otro derecho ya establecido expresamente en la Constitucion, como es
el caso de la intimidad, vida privada, libre desarrollo de la personalidad o
la dignidad humana. Es el caso de Italia con el “diritto a la riservatezza’.

A continuacion, analizaremos —dentro del segundo grupo de paises-
el caso de Espana, donde nos interesa conocer como a partir del articulo
18.4 de la Constitucion Espanola (en lo adelante CE) se admite la existen-
cia del derecho —a pesar de no tener una expresion clara e inequivoca-,
pero ademads nos interesa apreciar la vision de la doctrina espanola desde
la 6ptica de Pablo Lucas Murillo y Antonio Pérez Luno, para finalmente
apreciar las primeras sentencias del Tribunal Constitucional Espanol (en
lo adelante TC) que permiten y dan vida al nuevo derecho fundamental.

informatica en las Constituciones de Portugal en 1976 y de Espana en 1978, en sus
articulos 35 y 18.4, respectivamente. Y la tercera generacion de leyes de proteccion
de datos personales, nace con la promulgacion del Convenio para la proteccion de
las personas con respecto al tratamiento automatizado de datos de cardcter personal,
el 28 de enero de 1981.

45 Véase Arenas Ramiro, M. en la obra citada. El Derecho fundamental a la proteccion
de datos personales en Europa... Pags. 378-379.
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IV. EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS EN ESPANA

1. El articulo 18.4 de la Constituciéon Espanola de 1978: Aspectos
generales.

En esta mirada hacia la proteccion de datos personales y su confi-
guracion como nuevo derecho, ademas de poder apreciar la influencia y
trabajo aportado por el Tribunal Constitucional Aleman, quien reconocio
un nuevo derecho a la proteccion de datos y constituye un antecedente
de obligada cita,® no cabe duda que el tema de la informatica y su in-
fluencia e impacto en los derechos fundamentales, asi como al entender
nuevas facultades en los ciudadanos desde la llamada autodeterminacion
informativa o libertad informatica durante el siglo XX, permitié¢ que la
mayoria de los paises europeos avanzaran y elaboraran normas consti-
tucionales teniendo en cuenta dicho desarrollo.

En ese orden y sentido, abre el camino la Constitucion de Portugal,”’
al reconocer de manera expresa un nuevo derecho a la proteccion de
datos y lo separa del derecho a la vida privada.

46 Aunque seglin Denninger, Erhard., en “El derecho a la autodeterminacion informativa,
Problemas actuales de la documentacion y la informatica juridica”. Actas del Cologuio
internacional celebrado en Sevilla, 5y 6 de marzo de 1986. Tecnos. 1987. Pag. 271,
la denominacion autodeterminacion informativa no es nueva, ni se trata de una
creacion del Tribunal Constitucional Alemdn, por lo que mucho menos representa
a partir de alli el nacimiento de un derecho fundamental.

47 De hecho, se trata de la primera evidencia sobre la libertad informdtica a nivel
constitucional en el contexto europeo. Fue aprobada en el afio 1976, y especificamente
en su articulo 35 se destaca: el derecho de los ciudadanos al acceso de la informacion
que le interese y que esté contenida en registros, incluyendo su consentimiento para
el uso y su rectificacion, ademads, de las prohibiciones en materia de convicciones
politicas, vida privada o creencias religiosas y la prohibicion de establecer a los
ciudadanos un nimero nacional tnico. El texto expresa que: “1) Todos los ciudadanos
tendrdn derecho a tomar conocimiento de lo que conste en forma de registro
mecanograficos acerca de ellos y de la finalidad a que se destinan las informaciones,
y podran exigir la rectificacion de los datos, asi como su actualizacién; 2) No se
podra utilizar la informacion para el tratamiento de datos referentes a convicciones
politicas, fe religiosa o vida privada, salvo cuando se trate de la elaboracion de datos
no identificables para fines estadisticos, y 3) Se prohibe atribuir un nimero nacional
Gnico a los ciudadanos”.
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Un segundo caso es el ejemplo Espanol, que aunque no establece
expresamente dicho derecho fundamental —como la Constitucion portu-
guesa-, al igual que en ésta se anuncia la posibilidad de atender el asunto
de la informdtica y su impacto en el campo de los derechos fundamentales
-y como se podra apreciar-, sera en los ojos del TC, que el nuevo derecho
poco a poco se diferenciard del derecho a la intimidad.*

De ésta manera, podemos aceptar que la CE?, se constituye en uno
de los ejemplos de los textos mds modernos en el ambito europeo —dicta-
dos para la época-", en el cual evidentemente se refleja la incorporacion
inequivoca y palpable de “la informdtica”y la posibilidad de establecer
limites concretos ante su uso, por el impacto que produce. >

48 Sin embargo, el asunto ha sido objeto de largos debates por la determinacion, esto
es, si la proteccion de datos personales corresponde a un derecho fundamental
auténomo, o por el contrario una faceta del derecho a la intimidad, como ya hemos
senalado. Aspectos que hasta la fecha no estin absolutamente claros.

49 Constitucion aprobada en octubre de 1978, por las Camaras de Diputados y el Senado,

que luego fue sometida a referéndum el 6 de diciembre y que entr6 en vigencia el
30 de diciembre de 1978. Proceso constituyente que contd con un elevado consenso
—salvo el caso del grupo parlamentario de nacionalismo vasco-, mediante el cual se
pudo vivir la transicion que se seguia en Espana luego del fallecimiento del General
Franco en noviembre de 1975.
Véase Prad Fernandez, J. L. Revista de Derecho Politico, Nro 65, UNED. Madrid, 2006.
Pig. 216.
También Pais Rodriguez, R. y Rebollo Delgado, L. Introduccién al Derecho I (Derecho
Publico). 2da edicion. Manuales Juridicos Dykinson. Madrid, 2009. Pag. 73 y 74. Aqui
se distingue como en la parte dogmatica, la CE, tuvo la influencia de la Constitucion
portuguesa de 1976, asi como, en la definicion de Estado como Social y Democratico
de Derecho en la Ley de Bonn de 1949, la distincién entre Ley Organica y ordinaria
por influencia de la Constitucién francesa de 1958, y el Consejo General del Poder
Judicial, inspirado en la Constitucion italiana de 1947.

50 Siendo el segundo texto en regular dicha realidad después de la Constitucion de
Portugal de 1976.

51 Otros ejemplos, como afirma Frosini, T. E., en “Nuevas tecnologias y constitucionalismo”.
Revista de Estudios Politicos 124. (Nueva Epoca), abril/junio, 2004, Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales. Madrid, Pags. 134 -136, son las Constituciones de la
Republica de Sudafrica de 1993 que prevé tres articulos de la libertad informatica,
entre los que se encuentra el derecho a la privacy; o el de la Constitucion Federal de
la Confederacion Suiza, modificada en el 1993, que lo ha asociado a la vida privada,
libertad de prensa o derecho a la informacion; o los casos latinoamericanos donde
las constituciones han avanzado hacia la proteccion explicita de situaciones subjetivas
derivadas de la tecnologia informatica, como es el caso de el habeas data. Aqui vemos
los paises que lo han incorporado de manera directa a sus constituciones (caso:
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De manera que, el constituyente espanol, decidié dar un salto

importante en el marco de la protecciéon de datos, al incorporarla en el
conjunto de derechos fundamentales de la carta magna,” estableciendo
en el articulo 18> de la CE, lo siguiente:

1. Se garantiza el derecho al honor, la intimidad personal y familiar y
a la propia imagen.

2. El domicilio es inviolable. Ninguna entrada o registro podra hacerse
en €l sin consentimiento del titular o resolucion judicial, salvo en
caso de flagrante delito.

3. Se garantiza el secreto de las comunicaciones y, en especial, de las
postales, telegrificas y telefonicas, salvo resolucion judicial.

4. La ley limitara el uso de la informatica para garantizar el honor y la
intimidad personal y familiar de los ciudadanos y el pleno ejercicio
de sus derechos.

Asi mismo, el articulo 18 va a elevar a un rango constitucional, todos

aquellos derechos que hasta la fecha eran parte del derecho civil, pero
que ahora se van a nuclear en los que hoy se conoce como derechos a
la personalidad, donde existe una linea conductora que es la dignidad
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Guatemala, Brasil, Colombia, Paraguay, Pert, Ecuador, Argentina y Venezuela), otros
la garantia la prevé la legislacion en forma indirecta mediante el amparo constitucional
(casos: Chile, Costa Rica, Bolivia, Nicaragua, y Honduras), y otros prevé una tutela
indirecta del habeas data (casos: Panama, México, Uruguay y El Salvador).

Sin embargo, Serrano Pérez, M. M. en la obra cit. El derecho fundamental a la
proteccion de datos. Derecho espaiiol y comparado... Pag. 124. Plantea una opinion
distinta a la nuestra, toda vez que establece que la CE pudo redactarse con mayor
claridad y la misma adolece de algunas insuficiencias.

Camara Villar, G. “Caracteres generales del reconocimiento constitucional de los
derechos y libertades y Eficacia y limites de los derechos y libertades fundamentales”.
Balager Callejon, Francisco (Coord.): Derecho Constitucional (vol. IT). Tecnos, Madrid
1999. Pag. 52.

Las bases para la redaccion del referido articulo fue el articulo 8 del Convenio
Europeo de Derechos Humanos (CEDH), el articulo 12 de la Declaracion Universal
de Derechos Humanos (DUDH) y el articulo 17 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos. En el caso del ultimo aparte en el articulo 35 de la Constitucion
de Portugal. De hecho la inclusion del ultimo aparte fue lo que produjo el mayor
debate, considerando —algunos diputados— que su inclusion era innecesaria, mientras
que otros alertaban su influencia. Véase Arenas Ramiro, M. Obra citada. EI Derecho
Sundamental a la proteccion de datos personales en Europa... Pag. 445.
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de las personas, porque se basan en la propia esencia o caricter esencial
del ser humano. >

Como se aprecia, el descrito articulo va a proteger un conjunto de
derechos diferentes, como son: el derecho a la intimidad, el honor, y la
propia imagen, el derecho a la inviolabilidad del domicilio y el derecho al
secreto de las comunicaciones y ademas incorpora una orden al legislador
para que regulara el uso de la informatica, con el objeto de garantizar el
derecho a la intimidad personal y familiar, al honor y el pleno ejercicio
de los derechos.

Asi mismo, es importante destacar, que el articulo 18.4 no es la Ginica
referencia que existe en la CE acerca de la utilizacion de la informatica,
debido a que también en el articulo 105 b) se regula el acceso a los ciu-
dadanos a los registros administrativos, salvo que afecten la seguridad,
la defensa del Estado o las averiguaciones delictivas o la intimidad. > Sin
embargo, existen aqui diversas vertientes porque algunos autores opinan
que dichos articulos forman parte del sistema constitucional de la libertad
informativa o autodeterminacion informativa,”® mientras otros opinan
que no son el articulo 18.4 y 105 b) preceptos constitucionales que se
complementen, porque el 105 no estd concebido para preservar ningin
derecho fundamental, sino que se trata del control de la informacion,
ademads de referirse Ginicamente a la Administracion y su actuacion.”’

Ahora, al comparar el texto de la Constitucion portuguesa y la es-
panola, si bien la CE, permite el avance sobre la materia al haberle dado
rango constitucional, lo cierto es que “resulta evidente la mejor elabo-

54 Véase Rebollo D, L. “Derechos de la personalidad y datos personales”. Revista de
Derecho Politico, N° 44, 1998. Pags. 143 y ss.

55 Davara Rodriguez, M. Manual de derecho informdtico. Aranzadi. Pamplona. 1993.
Pag. 55.

56 Obra cit. Pérez Luno, A. Libertad informdtica y leyes de proteccion de datos personales
(La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos fundamentales)... Pag. 159.
Afirma el autor que la autodeterminacién informativa o libertad informadtica halla su
reconocimiento inmediato en ambos articulos.

Véase también, Pérez Luno, A. “La proteccion de la intimidad frente a la informatica
en la Constitucién espanola de 1978”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca),
num. 9, mayo-junio 1979. Pags. 62-03.

57 Para tener argumento e informacion detallada, véase la obra cit. Serrano Pérez, M. M.
El derecho fundamental a la proteccion de datos... Pags. 127-130. Tesis que ademas
compartimos.
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racion técnica del texto portugués, que engloba en un solo articulo los
problemas mas acuciantes que suscitan las relaciones entre intimidad e
informatica”>® De modo que, plantea la redaccion del articulo 18.4 de la
CE, una vision de proteccion ante el impacto informatico, pero a la vez
limitativo y restrictivo del fendmeno. Perdiendo asi de vista los diversos
aspectos que considero la Constitucion portuguesa, pero ademads, colo-
cando en un plano desigual a la informatica ante los derechos de los
individuos, lo cual complica el problema de la determinacion del bien
juridico que protege. *

Bajo lo dicho, interesa rescatar algunos de los aspectos que se
describen y establecen en el articulo 18.4 de la CE, a los fines de poder
apreciar —desde la doctrina— cual es el bien juridico protegido, asi como,
presentar las dificultades que derivan de su redaccion y luego examinar
como la jurisprudencia espanola ha servido de punta de lanza en su
configuracion. El interés que ello merece es la manera como se perfila
la incorporacion en el articulo 18.4 de la CE, la prohibicion en el uso de
la informatica y a partir de alli caben las preguntas: ;fue incorporado el
articulo 18.4 de la CE con la finalidad de garantizar el pleno ejercicio y
vigencia del derecho al honor, intimidad? o por el contrario ¢se trata de
un agregado al articulo 18 de la CE del cual deriva un nuevo derecho
fundamental?

2. La doctrina

Como bien hemos indicado, son los profesores Antonio Pérez Luno
y Pablo Lucas Murillo, aquellos que —a nuestro modo de ver—, comprenden
las opiniones calificadas y especialmente quienes —en Espana— poseen la

58 Pérez Luno. A. Derechos humanos, estado de Derecho y constitucion. Tecnos. Madrid,
1984. Pag. 338.
Véase también la Obra cit. Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion
de datos... Pag. 124.

59 Ibidem. Pags. 125 -127.
Asi también véase Freixas Gutiérrez, G. La proteccion de los datos de cardcter personal
en el derecho espanol. Aspectos tecricos ) prdcticos. Bosch. Barcelona. 2001. Pag. 34.
Quien afirma que: “La Constitucion Espanola tiene una participacion activa en lo que
se refiere al control de la informatica, de hecho que supone una actitud progresista y
activa frente a otras constituciones europeas, a pesar de que la redaccién del articulo
donde se regula esta cuestion no es afortunada”..
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voz primaria en cuanto al estudio sistematico y doctrinal del derecho a
la proteccion de datos de caracter personal. Ahora bien, ambos autores
no comparten dicha calificacion de derecho a la proteccion de datos de
caracter personal,’ sino que han sido unanimes en denominarlas libertad
informatica o autodeterminacion informativa, segin veremos.

En ese orden de ideas, creemos prudente conocer del por qué de
sus acepciones, la fundamentacion de sus ideas y de manera sencilla
presentar sus consideraciones acerca del tema.

Para ello, no referiremos a la libertad informatica, en primer tér-
mino, teorfa que considera Antonio Pérez Luno, y que recoge en varias
de sus obras.

2.1. La libertad informatica de acuerdo a Antonio Pérez Lufio

Bajo un esquema preliminar y ante la promulgacion de la CE de
1978, Pérez Luno, inicia su estudio® —que luego denominari la libertad
informatica— bajo la concepcion de que la informatica representa una
amenaza al derecho a la intimidad, y basado en ello plantea una nueva
dimension y configuracion de la intimidad, siendo su integracion al es-
quema constitucional muestra de esto.

Pero ademas, al referirse al articulo 18 y especialmente al hacer el
énfasis en el numeral cuarto, se permite concluir que el derecho que se
protege o bien juridico que se protege es el derecho a la intimidad, esto
es, no forma parte de su argumentacion, ni la libertad informatica, ni la
autodeterminacion informativa y mucho menos la proteccion de datos,
criticando que la concepcion o consideracion de la intimidad sélo fue con-
cebida Gnicamente bajo una vision individual, dejando de lado el ambito
social que van a nacer ante las nuevas tendencias y posibilidades tecnolo-
gicas, por lo que era necesario incluir dicho matiz a nivel constitucional”.®?

60 O por lo menos no la asume a priori.

61 Sin embargo, podemos encontrar sus obras desde 1971, como es el caso de “La
juscibernética en Espana”, en la Revista Juridica de Cataluna, n° 2. Pags. 303-327;
o “Cibernética, Informatica y Derecho. Un andlisis metodologico”. Publicaciones del
Real Colegio de Espana. Bolonia.

62 Pérez Luno, A. “La proteccion de la intimidad frente a la informatica en la Constitucion
espanola de 1978”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 9, mayo-junio
1979. Pag. 62-63.
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Por esa razon, plantea el autor una relacion directa entre el articulo
18.4y 105, b) de la CE, como una suerte de complemento al primero de los
nombrados, independientemente que en el articulo 105, b) no se plantee
el asunto de la informatica ni se coloca en el titulo de los derechos, sin
embargo, en dicho articulo 105, b) se incluye claramente a la intimidad y
su garantia antes los registros administrativos. En todo caso, a pesar de
que parte de la base de que el tratamiento constitucional no fue el mas
afortunado y que posee defectos practicos, el asunto es que la prevision
fragmentada (en los articulos 18.4 y 105, b), constituye el derecho a la
intimidad y es su incorporacion en la CE lo que trata de garantizar y
proteger el constituyente frente a la amenaza de la informatica.

Pero, a tal punto de anilisis preliminar y erréneo parte el aludido
autor, que ademas de solo ver el derecho a la intimidad como la prevision
o derecho contenido en el articulo 18.4 de la CE, también al analizar su
desarrollo y evolucion, termina por asemejarla o igualarla con la con-
figuracion de la privacy norteamericana, esto es, estableciendo que la
intimidad y la privacy son lo mismo.

De manera que, su enfoque original no toma en cuenta ni a la
proteccion de datos, libertad informatica ni a la autodeterminacion in-
formativa, sino al derecho a la intimidad y sobre ¢l la amenaza constante
y creciente de la informatica, como concepto que frente a su desarrollo
se asemeja al de la privacy, conviccion que mas adelante abandonarad y
centrard su estudio en la libertad informatica.

En ese orden y direccion, al andlisis preliminar que realiza Pérez
Luno del articulo 18.4 de la CE, en 1981 —dos anos después de la primera
obra-, elabora un conjunto de principios necesarios, que deben tomarse
en cuenta en la construccion de una ley espanola que regulara el asunto
de la informadtica. Por lo que utiliza el término libertad informdtica al
incorporarlo dentro del conjunto de principios enumerados.®®

De esto modo, la libertad informdtica, bajo la tesis de Pérez Luno,
comprende la informacion sobre los bancos de datos existentes, asi como
su titularidad y finalidad, su control, que comprende el acceso (mediante
el habeos data que permitird: la correccion, cancelacion de los datos, el
olvido), y finalmente la tutela por medios o recursos oportunos.

63 Obra cit. Pérez Lunio, A. “Informatica y libertad. Comentarios al articulo 18.4 de
la Constituciéon espafiola”. Revista de Estudios Politicos (Nueva Epoca), nim. 24,
noviembre-diciembre. 1981. Pag. 50.
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Esa vision es la que permitird luego desarrollar la concepcion del
nuevo derecho, bajo los contenidos planteados, concepcion que luego
se apartara del derecho de la intimidad como eje central o determinante,
construyendo asi un nuevo concepto o derecho, denominado /la libertad
informatica.

Toda esa construccion o redimensionamiento que hace Pérez Lunio
del derecho a la libertad informatica, va a tener su génesis en el desa-
rrollo generacional de los derechos humanos. Bajo esa vision nos habla
de una primera generacion (basada en las libertades individuales), en la
cual se exige la autolimitacion y la no intromision de los poderes publicos
en la esfera individual; la segunda generacion (basada en los derechos
economicos, sociales y culturales), y cristalizada juridica y politica en el
Estado Social de Derecho, en la que se exige una actuacion activa de los
poderes publicos y garantizada a través de ellos; y la creacion de una
nueva categoria o nueva generacion (la tercera), en la cual se encuentran
las nuevas tendencias universales, como el derecho a la paz, los derechos
de los consumidores, la calidad de vida, o la libertad informdtica. En ese
orden, indica el autor que el mismo desarrollo de los derechos humanos
ha llevado a que el concepto de intimidad se vincule con el libre desa-
rrollo de la personalidad (caso el articulo 2.1 de la Republica Federal de
Alemania, o el caso del articulo 10.1 de la Constitucion Espanola: identi-
dad, dignidad, libertad e igualdad), y de alli la creacion del concepto de
autodeterminacion informativa, como una construccion de la doctrina y
jurisprudencia germana, que debe entenderse como un equivalente a la
libertad informatica.®

De modo que, Pérez Luno aboga por la Libertad Informatica, que
es sinbnimo de la Autodeterminacion Informativa, plantea una de las
garantias especiales del nuevo derecho (habeas data), y a la vez lo con-
cibe como un nuevo derecho, autbnomo, que incluso va mas alla del
derecho a la personalidad, y que se relaciona con la intimidad, pero no
de manera decisiva, sino también con otros derechos y especialmente
con la identidad, dignidad, libertad e igualdad, cuya base constitucional
esta en los articulos 18.4 y 105, b) de la CE, derecho que le permite a

64 Véase Pérez Lutio, Antonio. “Intimidad y proteccion de datos personales: Del habeas
corpus al habeas data”. Edicion a cargo de Luis Garcia San Miguel Rodriguez-Arango
(Estudios sobre el derecho a la intimidad). Tecnos. Madrid. 1992. Pag. 36 —39.
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cualquier ciudadano (individual o colectivo) conocer, acceder, controlar,
corregir, rectificar, destruir, los datos personales inscritos en programas
electrénicos, bajo un apoyo estructural y normas de organizacion y bajo
la existencia de garantias que permitan su existencia real y efectiva.

Bajo lo afirmado, no cabe duda que Pérez Luno inicia el estudio
del nuevo derecho y avanza en su determinacion y contenido, aunque al
hacer una especie de separacion o subdividirlo, deja de lado el asunto
nuclear y fundamental a abordar y dilucidar, es decir, su verdadera auto-
nomia y su contenido esencial.

2.2. La autodeterminacion informativa de Pablo Lucas Murillo

Desde otro planteamiento a Pablo Lucas Murillo de la Cueva, se le
atribuye la concepcion de la Autodeterminacion Informativa en Espana
(que deriva de la concepcion alemana).

En el caso de Lucas Murillo, ademas de tomar como punto de partida
el texto de la Constitucion espanola (18.4), que le llevara a la construccion
de un nuevo derecho constitucional —a partir de la limitacién del uso de
la informatica—, lo cierto, es que necesariamente avanza desde la vision
de la intimidad, a los fines de poder determinar si con ella se construye
el nuevo derecho. De hecho, lo expresa asi:

Ahora bien, el llamamiento que efectia el articulo 18.4 de la
Constitucion es meridiano vy, dejando ahora las consideraciones
relativas a la urgencia con que es preciso atenderlo, sitda claramente
el debate en torno a la regulacion de la informatica en el terreno
del derecho a la intimidad, aunque no haya que excluir que otros
derechos se vean también implicados. 6 Esta conexion constitucional
intimidad-informatica obviamente no es casual y justifica que, a tenor
de lo dicho, nos preguntemos si es posible construir, a partir de esta
premisa normativa, un derecho fundamental a la autodeterminacién
informativa.

En ese recorrido, el autor deja claro que si bien la vision ha sido
vincular el derecho a la autodeterminacion informativa al de la intimidad,

65 Obra cit. Lucas Murillo de la Cueva, P. El Derecho a la autodeterminacion
informativa... 1990. Pag. 30.
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incluso partiendo del desarrollo historico, lo cierto es que la intimidad
constituye un concepto preinformatico (que se coloca en el ambito de la
persona, con un primer ambito o nocion restringida y hoy dia bajo un
ambito mis extenso o ampliado), sin embargo, la proteccion de los datos
y su técnica se nos presenta con mayor complejidad que rebasa incluso
la intimidad, porque atendera a los poderes del individuo con las limita-
ciones de los terceros, asi como las diferentes garantias necesarias, donde
incluso los datos que se protegeran no necesariamente seran intimos,
esto es, pueden ser del conocimiento de otros, o incluso insignificantes,
siendo por tanto un 4mbito mucho mas amplio que el de la propia inti-
midad (concepto incluso impreciso por su constante movimiento), donde
su punto de partida sera la influencia de la informatica y su incidencia
en la esfera de los individuos y el valor que se le otorga en el articulo
18.4 de la CE. De acuerdo a lo expresado, Lucas Murillo diferencia la
autodeterminacion informativa del derecho a la intimidad, puesto que al
tener ambitos materiales distintos o no coincidentes, el primero con una
concepcion preinformatica y el otro bajo un sector especializado y cada
vez mds articulado. Por lo que afirma que se trata de un nuevo derecho
que es producto de la informdtica y aunque la idea de su existencia es
preservar la informacion individual, sea ella intima o no, el bien que se
tutela no es la intimidad, sino la autodeterminacion informativa que cla-
ramente se diferencia de aquella.®

Bajo la concepcion y construccion del nuevo derecho a la autode-
terminacion informativa, de cara al articulo 18.4 de la CE y el bien juridico
protegido, el autor distingue entre éste y el derecho al honor, establecien-
do su escasa vinculacion ante la poca amenaza que representa para €l
la informatica. También, indica su desvinculacion con la propia imagen,
la cual olvidé el constituyente nombrar en el propio 18.4 y en el 105. b).
En cuanto a la intimidad, si bien reconoce que su proteccion se inicia
a partir de alli, ésta posee una suerte esfera personalisima o restringida
integrada por las convicciones, sentimientos y recuerdos, relaciones se-
xuales, familiares y de salud, en las cuales no se plantean los problemas.

En ese sentido y orden de ideas, Lucas Murillo plantea que la so-

lucion de formulacion del nuevo derecho, debe atenderse no desde la
formulacion textual del nuevo derecho, prevista en el articulo 18.4 de la

66 Tbidem. Pags. 88-124.
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CE, sino hacer su deduccion a partir de su propio contenido, para asi
poderle dar una fundamentacion constitucional satisfactoria®”

Por esa razon, indica que el articulo 18.4, crea la suerte —bajo la
concepcion de un nuevo catalogo de derechos— de facultades que supe-
ran los mecanismos tipicos (incluyendo el de la intimidad), y que van a
asegurar el control que sobre ella se dispone o utilizan los terceros, evi-
tando perjuicios, con un sistema instrumental, garantias, procedimientos
y sanciones, es por tanto: “..el control que cada uno de nosotros nos
corresponde sobre la informacion que nos concierne personalmente sea
intima o no para preservar, de este modo y en ultimo extremo, la propia
identidad, nuestra dignidad y libertad.*®

Asi mismo, dispone el autor que ante la existencia del articulo 10.2
de la CE, mediante el cual se eleva el nivel interpretativo de los derechos
fundamentales, los tratados y acuerdos internacionales suscritos por Es-
pana, ello permite que el articulo 18.4 se interprete a la luz del Convenio
108 de Consejo de Europa y con ello darle el verdadero contenido al
nuevo derecho fundamental.

Bajo lo revisado, dicha posicion doctrinaria presenta mayor acep-
tacion y claridad en torno al nuevo derecho y un acercamiento a la con-
figuracion que viene a desarrollar el TC, a través del cual —tardia-, pero
finalmente concibe el nuevo derecho frente a la concepcion del derecho
a la proteccion de datos de cardcter personal, después de casi 22 afos y
de una larga revision —principalmente doctrinal-, lo cual comentaremos
a continuacion y representa la consolidacion de un nuevo derecho fun-
damental que hoy se exporta o sigue en desarrollo en Latinoamérica.

2.3. El Tribunal Constitucional Espanol y la interpretacion del articulo
18.4. CE.

Como ya hemos indicado, en el desarrollo del derecho a la pro-
teccion de datos de cardcter personal, si bien la doctrina ha emprendido

67 Murillo de la Cueva, L. “Informatica y proteccion de datos personales (Estudio
sobre la Ley Organica 5/1992, de regulacion del tratamiento automatizado de los
datos de caracter personal)”, col. 43 Cuadernos y Debates, ed. Centro de Estudios
Constitucionales, Madrid, 1993. Informdtica y proteccion de datos personales. Pags.
27y ss.

68 Ibidem. Pag. 33.
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un desarrollo constante en la concepcion del derecho y algunos paises
realizaron incorporaciones inequivocas sobre éste (como el caso de Por-
tugal), el TC no sigui6 la misma suerte, debatiendo poco sobre la materia
y finalmente estableciendo el derecho a partir del ano 2000, esto es, in-
cluso después de los 2 instrumentos legislativos principales en Espaia.®

De acuerdo a ello, si bien en sus inicios el TC aborda la influencia
por el uso de la informatica, asi como, reconoce los grandes peligros
que suponen las nuevas tecnologias, todo desde la optica del derecho a
la intimidad, posteriormente, se plantea una segunda etapa, donde reco-
noce la existencia de un nuevo derecho, la “libertad informativa”, pero
sin abandonar la concepcion y su argumentacion desde el derecho a la
intimidad. Va a resultar —luego de la aprobacion de la Directiva 95/46
del Consejo y las leyes Organicas Espanolas, que el TC reconoce expre-
samente el nuevo derecho a la proteccion de datos de cardcter personal,
de manera autonoma, separandolo del derecho a la intimidad (su objeto
y contenido).”

69 Nos referimos a la Ley Organica 5/1992 de Regulacion del Tratamiento Automatizado
de Datos de Caracter Personal (LORTAD), y la Ley Organica 15/1999 de Proteccion
de Datos de Caracter Personal (LOPD).

Como posicion en contrario a la expuesta por la mayoria de la doctrina, puede verse
la obra cit. Martinez Martinez, R. Una aproximacion critica a la autodeterminacion
informativa... Pags. 328 y ss. Aqui el autor se plantea: Existe: ;Una fundamentacion
auténoma del derecho a la proteccion de datos? o es una creaciéon ex-novo de un
derecho fundamental. Tal indicacion la hace a partir de su vision, que se expresa asi:
“si se hubiese acudido a la voluntad del constituyente como criterio del que inferir el
sentido dltimo del precepto no puede asegurarse con certeza que pudiera probarse
sin ninguna duda que éste quisiera atribuir al articulo 18.4 CE los mismos efectos
que el Tribunal Constitucional Federal Aleman otorga a la categoria del derecho a la
autodeterminacion informativa, ni tampoco exactamente el mismo fundamento, o al
menos el empleo de una técnica equivalente. Lo que si resulta en cambio plenamente
demostrable es la voluntad expresa de integrar el precepto en los derechos que
tutelan la vida privada en sus distintas facetas. [...]

El Alto Tribunal, ha optado por una tercera via consistente en hacer residir el derecho
a la proteccion de datos en el articulo 18.4 CE probablemente ante el reto de dar
un pequeno salto en el vacio y crear jurisprudencialmente ex-novo un derecho
fundamental cuya fundamentacion real no debiera haber sido otra que la garantia
de la personalidad y del ser humano que contiene el articulo 10.1 CE tomando como
referente interpretativo el derecho a la vida privada que implicitamente consagra el
articulo 18 CE visto a la luz de los convenios internacionales sobre la materia”.

70 Véase la Obra cit. Arenas, M. El derecho fundamental a la proteccion de datos
personales en Europa... Pag. 445. Sin embargo, con las sentencias 159/2009 del 29
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La principal sentencia sera la 292/2000, de 30 de noviembre de
2000, donde se resuelve el Recurso de inconstitucionalidad 1.463/2000,
promovido por el Defensor del Pueblo respecto de los arts. 21.1 y 24.1 y
2 de la Ley Organica 15/1999, del 13 de diciembre, sobre la Proteccion
de Datos de Caracter Personal, esto es, ante la vulneracion del derecho
fundamental a la proteccion de datos personales, por lo que se solicita
la nulidad parcial de varios preceptos de la Ley Organica.*

Para resolver dicho recurso y sus implicaciones, que lleva consigo
la constitucionalidad de expresiones de dichos articulos, el TC va a reco-
nocer el nuevo derecho previsto en el articulo 18.4 de la CE, procedera
a diferenciarlo del derecho a la intimidad, asi como, establecerd su con-
tenido esencial.

Con lo dicho, diferencia claramente el TC el derecho a la intimidad
del derecho a la proteccion de datos, aludiendo a que poseen distintas
funciones y distintos contenidos, aunque comparten el objetivo de pro-
teger la vida privada de las personas, al expresar que:

Este derecho fundamental a la proteccion de datos, a diferencia del
derecho a la intimidad del art. 18.1 C.E., con quien comparte el objetivo
de ofrecer una eficaz proteccion constitucional de la vida privada
personal y familiar, atribuye a su titular un haz de facultades que
consiste en su mayor parte en el poder juridico de imponer a terceros la
realizacion u omision de determinados comportamientos cuya concreta
regulacion debe establecer la Ley, aquella que conforme al art. 18.4 C.E.
debe limitar el uso de la informdtica, bien desarrollando el derecho
fundamental a la proteccion de datos (art. 81.1 C.E.), bien regulando su
ejercicio (art. 53.1 C.E.). La peculiaridad de este derecho fundamental
a la proteccion de datos respecto de aquel derecho fundamental tan
afin como es el de la intimidad radica, pues, en su distinta funcion,
lo que apareja, por consiguiente, que también su objeto y contenido
difieran. (FJ. 5).

de junio y la 173/2011 del 07 de noviembre, pareciera el TC luego de la sentencia
291/2000 volver al tronco comun de la intimidad, como mas adelante comentaremos.

71 Nos referimos a los arts. 21.1 (Comunicacion de datos entre Administraciones Publicas)
y 24.1 y 2 (otras excepciones a los derechos de los afectados) de la Ley Organica
15/1999, por vulneracion de los arts. 18.1 y 4 y 53.1 de la CE.
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Por eso, el contenido y el objeto de la intimidad y el derecho a la
proteccion de datos serdan distinto, colocando el TC a la intimidad bajo
una vision restringida, que correspondera solo al ambito de no injerencia
0 aspecto negativo de exclusion frente a mi vida privada, imponiendo a
otros el que se abstengan de interferir en el ambito de lo intimo o hacer
uso de lo conocido. En cambio, el derecho a la proteccion de datos con
una vision ampliada, otorgando a los ciudadanos un conjunto de faculta-
des que impondrin a otros y que no las posee el derecho a la intimidad,
esto es, el poder de disponer sobre los datos personales.

Como consecuencia de lo antes dicho y comentado, es que derivara
en el nuevo derecho a la proteccion de datos un contenido esencial ante
el poder de disposicion y control sobre los datos de las personas.

«

Aqui establece la sentencia las facultades de: “..decidir cudles de
esos datos proporcionar a un tercero, sea el Estado o un particular, o
cudles puede este tercero recabar, y que también permite al individuo
saber quién posee esos datos personales y para qué, pudiendo oponerse
a esa posesion o uso”. De manera que, los ciudadanos ante tal poder
de disposicion y control van a poseer un conjunto de facultades que se
expresan en: “‘consentir la recogida, la obtencion y el acceso a los datos
personales, su posterior almacenamiento y tratamiento, asi como su uso
o usos posibles, por un tercero, sea el Estado o un particular”. Llevando
a tal punto de expresion del titular, y del significado de lo que implica su
consentimiento, que le permitira: “saber en todo momento quién dispone
de esos datos personales y a qué uso los estd sometiendo, y, por otro lado,
el poder oponerse a esa posesion y usos”. De esta manera, el ser titular
del derecho permitird que se pueda exigir que se “informe de qué datos
posee sobre su persona, accediendo a sus oportunos registros y asientos,
y qué destino han tenido, lo que alcanza también a posibles cesionarios;
y, en su caso, requerirle para que los rectifique o los cancele” (FJ. 7).

Es lo que el propio TC ha denominado el poder o control, esto es,
el poder de disposicion que poseen los ciudadanos sobre sus datos, cuyas
facultades que derivan de dicho poder permiten una plena actuacion para
que los intereses juridicos que se tutelan tengan una vigencia o existencia
real, efectiva y concreta.”

72 Ello se sustenta en la sentencia del TC 11/1981, de 8 de abril (F]. 8), donde el TC
afirmé que “se rebasa o se desconoce el contenido esencial cuando el derecho
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Entera asi el derecho un conjunto de facultades que atiende a la
defensa frente al conocimiento de los datos, sean éstos del ambito intimo
0 no, pero a la vez comprenden facultades que permitirin un conjunto
de acciones sobre el manejo, seguimiento y destino de los datos de las
personas, estén en manos del Estado o de los particulares, conjugando y
manteniendo en su titular ese poder de consentimiento —expresado en las
diversas facultades- de amalgamiento sobre los datos que lo acompanara
a donde quiera que vaya.

La sentencia también platea que no se puede pretender y entender la
concepcion ilimitada de los derechos fundamentales, sino que ellos como
tal presentan limites. Ese también es el caso del derecho a la proteccion
de datos, claro estd que esa limitacion se plantea de manera directa o
indirecta por la propia Constitucion. Ello lo afirma el TC al establecer que:

este Tribunal ha declarado que el derecho a la proteccion de datos no es
ilimitado, y aunque la Constitucion no le imponga expresamente limites
especificos, ni remita a los Poderes Publicos para su determinacion
como ha hecho con otros derechos fundamentales, no cabe duda de
que han de encontrarlos en los restantes derechos fundamentales y
bienes juridicos constitucionalmente protegidos, pues asi lo exige el
principio de unidad de la Constitucion... (F]. 11).

Bajo lo afirmado, el derecho a la proteccion de datos, encontrara
sus limites en el propio derecho como tal, asi como en los otros derechos,
todos como parte de una misma Constitucion, pero ademas cuidando
siempre la legitimidad en el fin y el contenido esencial del derecho a
la proteccion de datos, debido a que en palabras del TC: “Los derechos
fundamentales pueden ceder, desde luego, ante bienes, e incluso intereses
constitucionalmente relevantes, siempre que el recorte que experimenten
sea necesario para lograr el fin legitimo previsto, proporcionado para
alcanzarlo y, en todo caso, sea respetuoso con el contenido esencial del
derecho fundamental restringido”. (FJ. 11).

En ese sentido, dicha limitacion debe guardar consigo lo previsto
en el articulo 53.1 de la CE”, o la reserva legal, esto es, como afirma el

queda sometido a limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan mas alld de
lo razonable o lo despojan de la necesaria proteccion”.
73 En el entendido que ella plantea unas garantias minimas cuando indica que (articulo

76



REevIsTA DE LA FAcULTAD DE DERECHO N° 67-70

TC “la Constitucion ha querido que la Ley, y solo la Ley, pueda fijar los
limites a un derecho fundamental”, (FJ. 11), limitacién que sera inconsti-
tucional si se hace “prescindiendo de las precisiones y garantias minimas
exigibles a una Ley sometida al insoslayable respeto al contenido esencial
del derecho fundamental cuyo ejercicio regula (art. 53.1 C.E.)”. (FJ. 10).

En definitiva, el hecho de que el derecho a la proteccion de datos,
pueda ser objeto de limites, ello no quiere decir que estarda desprovisto
de las garantias y facultades que plantea el propio derecho, tomando en
cuenta que la finalidad sea legitima y ademas adecuadamente propor-
cional. Por lo que el TC, construye y acepta una nueva concepcion “el
derecho a la proteccion de datos”, lo concibe como un poder de control
y disposicion, le atribuye un contenido esencial (consentimiento, fina-
lidad, uso, seguimiento en la recogida y en su utilizacion: correccion,
cancelacion, actualizacion), ademds de brindarle las garantias necesarias
(habeas data). Cuyo derecho se diferencia del derecho a la intimidad e
incluso lo rebasa, ademas de concebirlo como un derecho no absoluto,
sino objeto de limites bajo la prevision de su contenido esencial y me-
diante la reserva legal.

Sin embargo, y a pesar de lo comentado, no podemos decir que
existe un criterio constante y uniforme del TC, porque con posteriori-
dad y mediante dos sentencias, el TC pareciera haber dado un giro a la
autonomia del reconocido derecho a la proteccion de datos de caracter

53.1): “1. Los derechos y libertades reconocidos en el Capitulo IT del presente Titulo
vinculan a todos los poderes publicos. Solo por Ley, que en todo caso debera respetar
su contenido esencial, podra regularse el ejercicio de tales derechos y libertades que
se tutelaran de acuerdo con lo previsto en el articulo 161.1.a. Ademas de la prevision
del articulo 81.1 de la CE, como afirma el TC en su FJ 11. Dicho articulo expresa que:
“1. Son Leyes organicas las relativas al desarrollo de los derechos fundamentales y
de las libertades publicas, las que aprueben los Estatutos de Autonomia y el régimen
electoral general y las demds previstas en la Constitucion”.
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personal, volviendo al tronco comun de la intimidad. Nos referimos a las
sentencias 159/2009 del 29 de junio™ y la 173/2011 del 07 de noviembre.”

En la primera sentencia —la 159/2009—, al resolver el caso planteado

el TC establece que:

a) Resulta evidente que el padecimiento de una enfermedad se
enmarca en la esfera de privacidad de una persona, y que se trata
de un dato intimo que puede ser preservado del conocimiento
ajeno. El derecho a la intimidad comprende la informacién relativa
a la salud fisica y psiquica de las personas (STC 70/2009, de 23 de
marzo, FJ 2), quedando afectado en aquellos casos en los que sin
consentimiento del paciente se accede a datos relativos a su salud
o a informes relativos a la misma, o cuando, habiéndose accedido
de forma legitima a dicha informacion, se divulga o utiliza sin
consentimiento del afectado o sobrepasando los limites de dicho
consentimiento. ..

[...]

¢) Consecuentemente existird intromision ilegitima en el ambito de la
intimidad cuando la penetraciéon en el Ambito propio y reservado
del sujeto no sea acorde con la Ley, no sea eficazmente consentida
o, aun autorizada, subvierta los términos y el alcance para el
que se otorgd el consentimiento, quebrando la conexion entre la
informacién personal que se recaba y el objetivo tolerado para el
que fue recogida (STC 196/2004, de 15 de noviembre, FJ 2), o bien
cuando, aun persiguiendo un fin legitimo previsto legalmente (de
forma tal que se identifique el interés cuya proteccion se persigue de
forma concreta y no genérica, STC 292/2000, de 30 de noviembre,
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Aqui se resuelve el Recurso de amparo 9914-2006, promovido por don Jon Osa Larrarte
ante la la Sentencia de la Sala de lo Contencioso-Administrativo del Tribunal Superior
de Justicia del Pais Vasco que, en grado de apelacion, desestimé su demanda contra
el Ayuntamiento de Donostia-San Sebastian sobre exclusion del procedimiento de
seleccion de agentes de la Guardia municipal; alegando que se habia vulnerado el
derecho a la intimidad personal: por parte de la resolucion administrativa que cesa a
un policia municipal en practicas, tras haber superado el concurso de seleccion, con
apoyo en un intercambio de datos sobre su estado de salud entre Administraciones
sin cobertura legal y al margen de todo procedimiento.

Con ella se resuelve el Recurso de amparo 5928-2009, promovido por don Carlos
Trabajo Rueda frente a las Sentencias de la Sala de lo Penal del Tribunal Supremo y de
la Audiencia Provincial de Sevilla que le condenaron por un delito de corrupcion de
menores. Se alega la supuesta vulneracion de los derechos a un proceso con todas las
garantias, a la presuncion de inocencia y a la intimidad: acceso constitucionalmente
justificado a los archivos informaticos sin contar con el consentimiento de su titular.
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FJ 11), la medida adoptada no se revele necesaria para lograr el
fin previsto, no resulte proporcionada o no respete el contenido
esencial del derecho... (FJ 3).

El asunto es que conoce el TC sobre la utilizacion de datos per-
sonales relativos a la salud fisica y psiquica de la persona, sin embargo,
a diferencia de lo ya plasmado con anterioridad y a través de la senten-
cia de 292/2000, en vez de abordar su revisiéon sobre el nuevo derecho
reconocido, “el derecho a la proteccion de datos personales” encausa
su revision y estudio sobre la estructura del derecho a la intimidad, sin
ninguna distincion o separacion, por lo que vincula nuevamente el nuevo
derecho con el derecho a la intimidad.

En la segunda sentencia —la nro. 173/2011-, el TC mantiene ese
mismo criterio, porque al resolver la supuesta utilizaciéon de archivos
informaticos sin el consentimiento del titular, olvida nuevamente lo es-
tablecido en la sentencia 292/2000 y ampara al titular bajo el derecho a
la intimidad desconociendo la existencia de un nuevo derecho a la pro-
teccion de datos de caracter personal, esto es, ese poder de disposicion
y control de las personas sobre sus datos, utilizacion y finalidad. Ello se
aprecia cuando se expresa que:

Si no hay duda de que los datos personales relativos a una
persona individualmente considerados, a que se ha hecho
referencia anteriormente, estin dentro del ambito de la intimidad
constitucionalmente protegido, menos ain pueda haberla de que el
cimulo de la informacion que se almacena por su titular en un ordenador
personal, entre otros datos sobre su vida privada y profesional (en
forma de documentos, carpetas, fotografias, videos, etc.) —por lo que
sus funciones podrian equipararse a los de una agenda electrénica—,
no solo forma parte de este mismo ambito, sino que ademas a través de
su observacion por los demis pueden descubrirse aspectos de la esfera
mas intima del ser humano. [...] Quizds, estos datos que se reflejan en
un ordenador personal puedan tacharse de irrelevantes o livianos si
se consideran aisladamente, pero si se analizan en su conjunto, una
vez convenientemente entremezclados, no cabe duda que configuran
todos ellos un perfil altamente descriptivo de la personalidad de su
titular, que es preciso proteger frente a la intromision de terceros o
de los poderes publicos, por cuanto atafien, en definitiva, a la misma
peculiaridad o individualidad de la persona. A esto debe anadirse que
el ordenador es un instrumento util para la emision o recepcion de
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correos electronicos, pudiendo quedar afectado en tal caso, no sélo el
derecho al secreto de las comunicaciones del art. 18.3 CE (por cuanto
es indudable que la utilizacién de este procedimiento supone un acto
de comunicacion), sino también el derecho a la intimidad personal
(art. 18.1 CE), en la medida en que estos correos o email, escritos o
ya leidos por su destinatario, quedan almacenados en la memoria del
terminal informatico utilizado. Por ello deviene necesario establecer
una serie de garantias frente a los riesgos que existen para los derechos
y libertades publicas, en particular la intimidad personal, a causa del
uso indebido de la informatica asi como de las nuevas tecnologias de
la informacion... (FJ3).

De modo que, olvida el TC lo que ya habia expresado en la sen-
tencia 292/2000, cuando afirmé que el derecho a la proteccion de datos
de caracter personal comprende los datos relativos a la vida privada o
intimos de las personas, pero también que los datos “... amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona,
pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideolégico, racial, sexual,
econoémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para
el individuo”.. (F]J. 6). Es decir, con esos mismos argumentos se diferencio
el derecho a la intimidad del derecho a la proteccion de datos de caracter
personal y se estableci6 su autonomia.

Atendiendo a lo indicado, si bien es notable el avance y reconoci-
miento dado por el TC —principalmente a partir del ano 2000-, al darle
nacimiento al derecho a la proteccion de datos de caracter personal, no es
menos cierto que aun no puede verse una posicion sostenida y constante
de éste en cuanto a la autonomia del derecho a la proteccion de datos y
su separacion del derecho a la intimidad, porque las descritas sentencias
159/2009 y 173/2011, evidencian la vuelta del TC al tronco comun de la
intimidad y la confusion nuevamente de ella con el derecho a la protec-
cion de datos de caricter personal.

Sin embargo, conviene tomar postura y plantear nuestra vision sobre
el nuevo derecho, a modo de conclusiones.
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V. NUESTRA VISION: EL DERECHO A LA PROTECCION DE DATOS PERSONALES.

Partiendo de lo ya comentado, el asunto es, estamos hablando de
un derecho fundamental que debe denominarse libertad informatica,
autodeterminacion informativa o por el contrario proteccion de datos
personales.”

Ciertamente, y tal como hemos visto Lucas Murillo asume la tesis
de autodeterminacion informativa, Pérez Luno la libertad informatica, y
el TC la tesis indistinta entre Libertad Informatica y el derecho a la pro-
teccion de datos. Algunos incluso han criticado éste ultimo concepto.”

El asunto es que la autodeterminacion informativa alude fundamen-
talmente al derecho subjetivo, es decir, a aquella facultad de decidir sobre
la informacion relacionada con la persona, que forma parte del contenido
esencial del derecho a la proteccion de datos personales, lo cual se traduce
en el consentimiento.”® Sin embargo, cuando nos referimos a la libertad
informatica, ella plantea algo mas, que incluso comprende a la propia au-

76 Recordemos que también Ruiz, C., ha utilizada la terminologia intimidad informatica,
como ya antes sehalabamos, término que ciertamente genera confusion y se aleja
incluso de la diferenciacion que realiza el propio TC en la citada sentencia 292/2000,
donde no solo diferencia la proteccién de datos (o libertad informatica) de la
intimidad, sino que ademads otorga el cardcter positivo a la informdtica y no a la
intimidad.

77 Véase obra cit. Pérez Luno, A. Libertad informdtica y leyes de proteccion de
datos personales (La libertad informdtica. Nueva frontera de los derechos
Sundamentales)... Pags. 137-183. Para Pérez Lufio no puede hablarse de
proteccion de datos, porque lo que se protege es la persona y no los datos.
Ver también Davara Rodriguez, M. Normativa para la proteccion de la
intimidad: Planteamiento General. Vol. Implicaciones socio-juridicas de las
tecnologias de la informacion. Fundacion CI-TEMA. Madrid. 1992. Pag. 11y
ss. Sin embargo, la proteccion se ha entendido por el mismo autor como “el
amparo debido a los ciudadanos contra la posible utilizacion por terceros,
en forma no autorizada, de sus datos personales susceptibles de tratamiento
automatizado, para, de esta forma, confeccionar una informacién que,
identificable con él, afecte a su entorno personal, social o profesional, en
los limites de su intimidad.

También, se puede consultar Davara Rodriguez, M. A. Manual de derecho
informadtico. Aranzadi. Pamplona. 1993. Pag. 47.
78 Véase obra cit. Lucas Murillo, P. Informdtica... Pag 56.
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todeterminacion informativa, esto es, atiende tanto a la libertad, como a la
informatica, de modo que permite la proteccion de nuestra libertad frente
al uso de la tecnologia (dicho concepto se asimila al derecho de proteccion
de datos personales).” Ahora, en el caso del derecho a la proteccion de
datos de caracter personal, éste se concibe como un verdadero poder
de disposicion y control sobre los datos personales, a través del cual se
faculta a las personas a decidir cuiles datos proporciona o proporcionara,
o cudles puedes recabar el tercero, cuya facultad no se agota alli sino
que se extiende al destino y uso que se le dara a los datos personales y
ante ello solicitar su cancelacion, rectificacion o modificacion.® De modo
que, se protege realmente a los sujetos como portadores fisicos y por
ende al dato como elemento objetivo, pues el interés es que éste ultimo
se pueda mantener al dia, bajo resguardo, seguridad y proteccion —que
no se modifique—, entendiendo con ello que el fin real es la proteccion
de las personas a través de la proteccion de datos.

La idea es la proteccion de ese almacenamiento, su acceso, uso,
finalidad. Ahora, si bien ha sido criticado el asunto, esto es, qué se
protege al dato o a la persona, frente a ello y aunque “...en realidad, se
protege a un sujeto que es la persona titular de los datos y no los datos;
sin embargo, la deduccion l6gica de la identificacion del sujeto que se
pretende proteger, es consecuencia de la naturaleza de esta proteccion
y no es necesaria mayor aclaracion, que podia ser propia de un estudio
del lenguaje o de la semantica —como componente de la gramatica que
indica el significado de las formaciones sintacticas- y que, en este caso
concreto, no tendria demasiada utilidad”. %

79 Véase Serrano Pérez, M. M. El derecho fundamental a la proteccion de datos... Pags.
175-178.

80 Véase la sentencia del TC 292/2000.

81 Obra. Cit. Davara Rodriguez, M. Manual de derecho informdtico. Pags. 45, 46, 48,y
49. Ademas, como agrega dicho autor, asi lo recoge el Convenio 1981 del Consejo de
Europa en el primer apartado de su introduccion: “El presente Convenio tiene por
objeto reforzar la proteccion de datos, es decir, la proteccion juridica de los individuos
con relacién al tratamiento automatizado de los datos de caracter personal que les
conciernen”. o el caso de la Directiva 95/46 de la Union Europea del Parlamento
Europeo y del Consejo, la cual se concibe como Directiva sobre proteccion de datos.
Asi mismo, establece Davara que “No cabe duda que se protege a la persona titular
de los datos; no obstante, el término proteccion de datos es adecuado, universalmente
reconocido”. Pag 50.
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De modo que, utilizar el término proteccion de datos no parece
reclamar mayores consideraciones, ni genera mayor confusiéon y menos
aun el término libertad informatica.

Bajo lo dicho, asumiremos el derecho a la proteccion de datos de
caracter personal, como término digno de seguir, entendiéndolo como:
“el derecho a controlar la informacién personal informatizada, con el fin
de asegurar la libertad del individuo frente a los peligros derivados de la
acumulacion de informacion personal”.®?

De esta manera el derecho a la proteccion de datos lo entendemos
como un derecho fundamental, autbnomo, que se traduce en un poder
de control y disposicion sobre los datos personales, que comprende
la facultad para los ciudadanos de decidir a quién los proporcionara,
independientemente que se trate del Estado o se trate de particulares,
estableciéndoles cudles puede recoger, entendiéndose que su contenido
es lo mas importante.

Dicha capacidad de control o decision permite al individuo conocer
quién tiene sus datos y para qué los usa, teniendo el derecho a oponerse
a su posesion y a su uso. Por lo que, el derecho a la proteccion de datos
comprende desde el consentimiento en la recogida que hagan los terceros,
pasando por el conocimiento y acceso a los mismos -su almacenamiento,
tratamiento, uso y destino-, hasta el poder ejercer la oposicion, cancela-
cion, rectificacion o actualizacion, si lo afectan.

Otro aspecto, tiene que ver con los conceptos de intimidad y pri-
vacidad, toda vez que como bien se indico, en la sentencia 292/2000,
se plantea que aunque los datos de los cuales se trate sean de caricter
personal, ello “...no significa que sélo tengan proteccion los relativos a la
vida privada o intima de la persona, sino que los datos amparados son
todos aquellos que identifiquen o permitan la identificacion de la persona,
pudiendo servir para la confeccion de su perfil ideologico, racial, sexual,
econémico o de cualquier otra indole, o que sirvan para cualquier otra
utilidad que en determinadas circunstancias constituya una amenaza para
el individuo”.. (F]. 6).

En ese orden y direccion, el TC resuelve de manera clara la ori-
ginal vinculacion del derecho a la intimidad y la proteccion de datos,

82 Ibidem. Pags. 176-177.
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diferenciando ambas figuras (en su contenido y funcién), otorgando la
autonomia al derecho a la proteccion de datos, aunque conectando a
ambos derechos en cuanto comparten el objetivo de proteger la vida
privada de las personas.

En todo caso, eso genera algunos escollos porque se habla de la
intimidad, confidencialidad, secreto, vida privada, esfera privada, entre
otros, utilizindose como conceptos idénticos, ello sin dejar de lado el
anglicismo que deriva de la traslacion de la privacy, que es el término
privacidad —comentado—. En todo caso, en el ordenamiento Espanol, “...
no existe distincion legislativa ni jurisprudencial entre los conceptos de
vida privada e intimidad. Ambos se identifican, acogen el significado de
una esfera en la que sélo cada persona tiene potestad para decidir lo
que le afecta, evitar las intromisiones no deseadas, y en definitiva, tener
control al respecto de lo que se quiere que otros conozcan, o de lo que
se quiere dar a conocer. Ambos conceptos se identifican con soberania
interna”. De modo que, aunque a nivel Europeo se distinguen —bajo la
teoria de las esferas—, y no cabe duda que aunque pueden verse como dos
niveles de la personalidad, el asunto es lo dificil de establecer los limites
entre uno y otro, porque “los contenidos son idénticos, las posibilidades
de lesion son las mismas, y el bien juridico protegido también, al igual
que los sistemas de garantia”. %

En todo caso, sea un caso u otro, no es igual el derecho a la intimi-
dad y vida privada con respecto al derecho fundamental a la proteccion
de datos. El derecho a proteccion de datos como el derecho a la intimidad
actian en funcion de tener el mismo objetivo “proteger la vida privada
de las personas”, pero comprendiendo a su vez que la vida privada com-
prende una ampliacion del concepto de intimidad.

De modo que, ante lo planteado y en el marco del recorrido es-
tablecido resulta claro que Europa ha transitado y asumido desde la
progresividad de los derechos fundamentales la existencia de un nuevo
derecho, y sobre el mismo queda mucho por andar, ya los cimientos
se han establecido y la construccion ha comenzado a apreciarse, por lo

83 Obra cit. Rebollo Delgado, L. Vida privada... Pags. 37 y ss. En todo caso, no
pretendemos dar por terminada la discusion, sino abrir la discusion, que como hemos
dicho presenta enormes dilemas y vertientes.
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que merece la pena que podamos tomar en consideracion su transito,
desarrollo y construccion.

En el caso Latinoamericano, la evolucion y desarrollo del derecho ha
sido distinta, porque se ha asumido desde la figura del habeas data, bajo
una riqueza garantista que ha planteado un avance netamente procesal,
lo cual —a nuestro modo de ver—, ha retrasado el florecimiento del nuevo
derecho fundamental a la proteccion de datos de caracter personal. 3

De hecho, en el contexto venezolano, la Constitucion de 1999 in-
corpord (incluso sin saberlo) en su articulo 60 dicho derecho, derecho
que ha sido reconocido timidamente por el propio Tribunal Supremo de
Justicia en su Sala Constitucional (véase sentencia del 08 de mayo de 2012,
Expediente 11-0855, caso JOSE RAFAEL CASTANARES FERNANDEZ), y
decimos que timidamente, porque se ha olvidado que parte de su con-
tenido esencial estd en el articulo 28%, es decir, dicho articulo mds alla
de concebir el habeas data (que es la garantia), concibe el conjunto de
facultades que tenemos los venezolanos para poder ejercer el poder de
control y disposicion sobre nuestros datos de caracter personal.

En todo caso, conviene seguir estudiando este nuevo derecho desde
Latinoamérica, el habeas data como férmula para su existencia y la nece-
sidad del reconocimiento desde los diversos Tribunales Constitucionales.
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SOBRE LA PSEUDO-DISPUTA EN TORNO AL “ESTADO SOCIAL”

Un desacuerdo generalizado, semejante al que describi6 Genaro
CARRIO en su conocida obra Notas sobre Derecho y Lenguaje, es el que
existe en la actualidad con respecto a la polémica clausula del “Estado
Social de Derecho”, su concepto, sus consecuencias y sus formas de ma-
nifestacion, agudizado y extendido por el descuido, que de ordinario
tienen los juristas sobre los problemas que derivan del uso del lengua-
jé', lo cual ha desatado posiciones a favor y en contra, en muchos casos
irresolubles debido al mal planteo lingtiistico de los “debates”.

Dicha falta de atencion de los problemas linglisticos, desconoce
que el Derecho, o por lo menos un enfoque del mismo, el derecho como
argumentacion, se concibe como una “técnica para la solucion de pro-
blemas practicos”?; siendo el anilisis del lenguaje un aspecto importante,
pues sirve para la resolucion de problemas, evitando controversias juridicas
que en honor a la verdad terminan convirtiéndose en “monumentos a la
esterilidad™; desconociendo incluso que “...la argumentacion en general
es una actividad esencialmente lingtiistica (normalmente argumentamos
mediante el lenguaje)” y que en el caso del Derecho, vale acotar “tiene
una importante dimension lingtiistica que el jurista debe saber analizar

para formular sus argumentos™.

La clausula del “Estado Social de Derecho™; contempla palabras que
resultan ambiguas, como por ejemplo, la palabra “Derecho”, sin embargo,
si bien es susceptible de asumir diversos significados, generalmente se

de la Universidad Catdlica Andrés Bello; Miembro de la Asociaciéon Venezolana de
Derecho Constitucional y Doctorando en Derecho por la Universidad Austral.

1 Cfr. Genaro CarriO, Notas sobre Derecho y lenguaje, 4* ed., Astrea, Buenos Aires,
1994, p. 91. Por otra parte, sostiene GUIBOURG, GHIGLIANI Y GUARINONI, que el “lenguaje”
puede entenderse como “..un sistema de simbolos que sirve a la comunicacion”.
Cfr. RIcARDO GUIBOURG, ALEJANDRO M. GHIGLIANI, Y RICARDO GUARINONI, [ntroduccion
al Conocimiento Cientifico, Editorial Universitaria de Buenos Aires, Buenos Aires,
p. 19.

2 Cfr. MANUEL ATiENZA, Derecho y Argumentacion, Universidad Externado de Colombia,

2006, p. 23.

Cfr. Genaro CarriO, Notas sobre Derecho y lenguajge, ob. cit., p. 96.

4 Cfr. Danier GonzaLEz Lacier &IsaBeL LiFaNTE ViDAL, “Presentacion e Instrucciones al

Primer Médulo: Introduccion al Andlisis del Lenguaje”, II. Edicion del Mdster de

Argumentacion Juridica, Alicante, 2012.

Cfr. Luts Maria Lorez GUERRA, “Las dimensiones del Estado Social de Derecho”, en

Sistema: Revista de Ciencias Sociales, N° 38-39, Fundacion Sistema, 1980, pp. 171-192.
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aduce que puede ser “distinguible por el contexto™ en la que se utiliza,
aun cuando la superacion de este escollo, debe advertirse, no resuelve el
problema en si sobre el debate en torno a la clausula del “Estado Social
de Derecho” y en especial la de “Estado Social”, tan discutida en la dog-
matica juridica iuspublicista, por cuanto la misma presenta una dificultad
aun mayor a saber, cual es, la afectacion de vaguedad de dichos términos,
en tanto no se tiene en claro la intension y la extension de los mismos,
razon por la cual, se ha afirmado que la clausula ampliamente recogida
en las Constituciones occidentales’ resulta “pleonastica”, “absurda”, e in-
cluso, un “sinsentido” ya que la misma soslaya que los dos fenémenos:
“Estado” y “Derecho”, no pueden ser mas que “sociales”.

Esta imprecision de la clausula, ha orientado “disputas” que se
han desarrollado por un camino no exento de dificultades, por intentos
infructuosos y desafortunados, debido a la permanente busqueda por la
supuesta naturaleza intrinseca o propia de lo que debe entenderse por
“Estado Social”. Esta caracteristica de la “disputa”, corrobora que buena
parte de la controversia, se ha basado en una seudo disputa originada en

6 Cfr. ManugL, Atienza, Introduccion al Derecho, Distribuciones Fontamara, México,
2007, p. 16.

7 La Constitucion de Espana de 1978 senala que: “Espana se constituye en un Estado
social y democritico de Derecho, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico la libertad, la justicia, la igualdad y el pluralismo politico”
(art. 1); la Ley Fundamental de Bonn de Alemania de 1949, sostiene que: “La
Republica Federal de Alemania es un Estado federal democritico y social” (art.
20.1); la Constitucion Politica de la Republica de Colombia de 1991, sostiene que:
“Colombia es un Estado social de derecho, organizado en forma de Republica
unitaria, descentralizada, con autonomia de sus entidades territoriales, democritica,
participativa y pluralista, fundada en el respeto de la dignidad humana, en el trabajo y
la solidaridad de las personas que la integran y en la prevalencia del interés general”
(art. 1); y por ultimo, la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela de
1999, reza que: “Venezuela se constituye en un Estado democritico y social de
Derecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su ordenamiento
juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la
democracia, la responsabilidad social y en general, la preeminencia de los derechos
humanos, la ética y el pluralismo politico” (art. 2) entre otras Constituciones.

8 (Cfr. Javier PErez Rovo, “Estado Social de Derecho” en Constitucion, Estado
Constitucional y Fuentes del Derecho. Temas Bdsicos de Derecho Constitucional.
(Director: Manuel Aragén Reyes. Coordinador: César Aguado Renedo), Tomo I,
Civitas-Thomson Reuters, Madrid, 2011, p. 191.
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un equivoco verbal’, bien porque se preguntan de mala manera los juris-
tas, preguntas tales como: jqué es el “Estado”?; ;qué significa lo “social”?
0 ¢qué es el “Estado Social”?, las cuales han llevado inexorablemente a
generar en los interlocutores de las discusiones, la tentacion por encontrar
una solo respuesta a la pregunta, ofreciendo un significado de la palabra
(concepto) “Estado Social”, presuponiendo que las palabras cuentan con
un solo significado legitimo o posible.

En esa busqueda por encontrar una imposible justificacion tinica
o definicion unica de “Estado Social”, que valga para todo tiempo y
lugar, es decir, que brinde una seguridad total para eventuales sistema-
tizaciones etc., expresada en la frase “naturaleza de la formula social™™,
0 en otro giro, busqueda de la “naturaleza™ de la clausula, es decir, la
definicion unica, se ha logrado una manipulacion del significado de lo
que debe entenderse por “Estado Social”, al darse por sentado ciertos
fundamentos —si se es liberal o si se es socialista por ejemplo- recortando
o ampliando semdnticamente la palabra “social” (funcion ideologica del
lenguaje), lo cual ha impedido, una verdadera discusion, en tanto, para
que exista una genuina discrepancia —y no resulte un mero fruto de un
equivoco verbal- tiene que mediar previo acuerdo sobre el significado
que en la disputa se da a las palabras, para asi evitar lo que se conoce
como “aguijon semantico” (semantic sting)*?, pues como senala ENDICOTT,
para discrepar, es necesario que las partes se entiendan previamente, es
decir, se entiendan a cabalidad el uno al otro®, y con ello evitar la ilusion
de una aparente disputa.

9 Cfr. Genaro CArrIO, Notas sobre Derecho y lenguaje, ob. cit., p. 995.

10 Cfr. Javier Perez Rovo, “Estado Social de Derecho” en Constitucion, Estado
Constitucional y Fuentes del Derecho. Temas Bdsicos de Derecho Constitucional, ob.
cit., p. 192.

11  En uno de los mas importantes pensadores de lo que se ha dado en llamar la
“Escuela Austriaca de la Economia”, leo un ejemplo de lo advertido: “La naturaleza
del socialismo se resume como sigue: todos los medios de produccion se encuentran
a disposicion exclusiva de la comunidad organizada; el socialismo es esto y nada
mas que esto”. Cfr. Ludwig Von Misses, El Socialismo, Union Editorial, Madrid, 2007,
p. 241.

12 Cfr. Timoray Enpicort, “Herbert Hart and the semantic sting” en Hart’s Postscript.
Essays on the Postscript to the Concept of Law, (Ed. Coleman, Jules), Oxford University
Press, Oxford, 2005, p. 39.

13 Una de las siete artes liberales, la “dialéctica”, fue entendida como “arte del discurso”,
erigiéndose incluso como una fuente del saber cientifico, “que desvela la realidad
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La buasqueda por la “naturaleza” de las palabras’ en esta perma-
nente pseudo disputa en el ambito iuspublicista, ha motivado la erronea
creencia, de que la clausula del “Estado Social” debe ser interpretada
por los juristas de modo igual, descartando la valiosa idea, de que el
significado de las palabras, depende indubitablemente de la convencion
social existente, y de que cualquier definicion sobre el particular debera
recoger con fidelidad y hacer explicitas las reglas de uso en vigor, para
marcar su utilidad, sus oportunidades, circunstancias o fenémenos en
presencia de los cuales seria correcto valerse de la expresion definida®.

La pseudo disputa precisese, se debe entre otras cosas, porque en
muchos casos no median estipulaciones o definiciones circunscriptas
que delimiten el concepto a emplear sobre la clausula del “Estado So-
cial” en la literatura constitucional, sino constantes intentos por ofrecer
definiciones por naturaleza. Ahora bien, cuando las hay (definiciones
circunscriptas), se materializan como decisiones que en ultima instancia
hace el jurista por uno de los varios significados posibles de la misma,
lo cual es conocido como definiciones estipulativas, ya que las palabras
no tienen otro significado que el que les otorgan como base de las con-

oculta disertando sin dejar nada poco claro ni omitir nada ignoto”, la cual fue
identificada incluso con la légica, en tanto considerada como “reglas del correcto
razonar y argumentar con el fin de distinguir lo verdadero de lo falso”. Asi pues,
Praton, utilizo la “dialéctica” en esa acepcion “filosofica”, de “discutir atendiendo
a la cosa misma, es decir, atendiendo a defender u atacar una tesis con el fin de
establecer su verdad o falsedad” |, con un dato importante a destacar, cual es, que
si bien la “dialéctica” debia buscar la verdad, es decir, la definicion del universal,
era determinante —conforme al didlogo del Menén— lograr un acuerdo con el
interlocutor previamente, aspecto éste referido en la actualidad, cuando se sostiene
que es vital, mediar previo acuerdo sobre el significado que en la disputa se da a
las palabras, para asi evitar lo que se conoce como “aguijon semantico”. Cfr. Franco
Vorrr, “Schopenhauer y la Dialéctica”, en Arthur ScHorENHAUER, El arte de tener razon,
Alianza Madrid, 2002, p. 89 y ss.

14 En cierto sentido esta referencia constante a la “naturaleza” suele presentarse
como una suerte de reminiscencia de la idea de “esencia” —version atenuada
del platonismo por Aristoteles- para quien la esencia es “algo que sea una
cosa y no de otra”. Cfr. RicARbO GUIBOURG, ALEJANDRO M. GHIGLIANI, ¥ RICARDO
GUARINONI, Introduccion al Conocimiento Cientifico, ob. cit., p. 46.

15 Cfr. Genaro CarriO, Notas sobre Derecho y lenguaje, ob. cit., p. 92.
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venciones lingliisticas de la comunidad (definiciones léxicas), ya que no
hay significados intrinsecos, verdaderos, o reales®.

Segun las ocasiones, la clausula “Estado Social” pudiere contar con
un significado descriptivo aceptable, en el sentido de llevar a la mente del
receptor del mensaje una determinada proposicion, aunque en muchos
casos no sea a través del uso de consideraciones “juridicas”, sino ape-
lando a hechos histéricos, politicos, sociologicos e incluso filosoficos,
que explican la puesta en escena historica de esa clausula y la opcion
del constituyente en favor o en contra de la misma; pero las mas de las
veces en dicho “pseudo-desacuerdo”, se detecta una importancia crucial
que sobre el contenido descriptivo hace la carga emotiva que ha adqui-
rido la misma, en tanto la palabra “social””’, despierta o agudiza ciertas
actitudes de aprobacion o desaprobacion, destacando ademads que ese
significado emotivo, constantemente utilizada con mucha imprecision en
las luchas ideologicas, afianza atn mas el pseudo desacuerdo, por el so-
metimiento ideologico del lenguaje, ya que a través de ciertas posiciones
politicas previas que se dan por supuestas en la “controversia”, los juristas
manipulan el significado de la palabra de la clausula para estipular un
nuevo significado, lo que se conoce como definiciones persuasivas, en
tanto recomiendan un ideal, modificando el significado descriptivo de la
palabra sin cambiar su significado emotivo; ello sumado al desacuerdo
de actitud que senala STEVENSON"® que se materializa en las opciones
preferidas o no preferidas y la forma por la cual cada jurista toma parti-
do por como ha de ser entendido dicha clausula, que quizas mueva por
cauces movedizos la discusion.

Esta discusion sobre la clausula del “Estado Social”, como se ha
advertido, es una pseudo disputa, y cuenta ademas con otro elemento a

16 Cfr. Genaro Carrio, Notas sobre Derecho y lenguage, ob. cit., p. 94

17 Se ha argumentado que “Un interesante sintoma del aumento de influencia
de la concepcion racionalista es la creciente sustitucion, en todos los idiomas
que conozco, de la palabra “moral”, o simplemente “el bien”, por la palabra
“social”. Cfr. Friepricu A. Havek, Los Fundamentos de la Libertad, Universidad
Francisco Marroquin-Union Editorial- Fundacion Friedrich A. von Hayek,
Madrid, 2008, pp. 98 y ss.

18  (fr. Cuaries L. STEVENSON, Ethics and Language, Yale University Press, citado
por Genaro CArrIO, Notas sobre Derecho y lenguage, ob. cit., p. 110.
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destacar, cual es, que media un desacuerdo valorativo encubierto, sobre
el cual los juristas no discuten, quizas producto de las luchas ideologicas,
la manipulacion del significado de la palabra “social” en especial, el cual
ha originado que sectores liberales y socialistas se opongan y/o favorezcan
al “Estado Social”, no en relacion con los alcances del mismo, sino en
cuanto a los fines que persigue y lo que ellos significan: “justicia social”,
“bienestar de la sociedad” o exigencias de los “menos favorecidos”, o
“debilitamiento del Estado de Derecho”, palabras que cuentan con un alto
contenido emotivo y no descriptivo, como de algin modo han terminado,
palabras o conceptos que se le oponen a aquellas, tales como las de:
“libertad”, “democracia”, “derechos humanos”, “Estado de Derecho” etc.,
aun cuando habrd que tomar en cuenta que el “Estado Social”, es una
proposicion analitica, es decir, un enunciado que no puede ser refutado
alegando hechos en contrario, por la sencilla razon de que no es una
asercion de hecho; es decir, no suministra ninguna informacion sobre
los fenémenos del mundo™”.

19 Cfr. Genaro CarrIO, Notas sobre Derecho y lenguaje, ob. cit., p. 97, senala
que “..Siempre cabe la posibilidad de argumentar acerca de las ventajas
de una definicion que hace depender la aplicacion de una palabra de un
determinado criterio en cierto modo subjetivo”.
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I. PLANTEAMIENTO

En mayo de 2011, debido a un trabajo legal realizado en su ejercicio
profesional, la autora del presente articulo revisd una opinion que habia



éSE PUEDE HABLAR DE SEGURIDAD JURIDICA EN VENEZUELA...?

sido emitida en 2007, para verificar qué leyes, de las citadas en dicha
opinion, seguian vigentes. Se encontré con que, de siete leyes citadas
en la opinion legal, solo tres seguian vigentes', ya que las otras cuatro
habian sido derogadas o reformadas?.

De manera de que, en ese caso, mas del 50% de las leyes vigentes
cuatro anos antes, ya no lo estaban. De lo cual surgieron una serie de in-
terrogantes: ;como saben a qué atenerse las personas naturales y juridicas
cuando ocurre esto? ;Quién se siente seguro para invertir en un pais en
que las condiciones cambian todos los dias? Y esa palabra, seguridad, es
clave, y constituye el punto de partida de esta investigacion: shay seguri-
dad juridica en Venezuela? Se procurara demostrar, a través de ejemplos
concretos y muy recientes, por qué la autora considera que la respuesta
a tal pregunta es negativa: no hay seguridad juridica en Venezuela.

Este articulo se centrard especificamente en la inseguridad juridica
ocasionada por las diversas irregularidades en que se ha incurrido al
legislar durante el presente régimen. Al decir “el presente régimen”, nos
referimos a los trece anos del gobierno de Hugo Chavez Frias.

Durante estos trece anos, se han dictado una serie de leyes, que
por su contenido, son inconstitucionales, ya que violan disposiciones
contenidas en la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela
(en lo sucesivo, la “Constitucion”), tales como la Ley para la Defensa de
las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, Ley de la Actividad
Aseguradora, Ley de Tierras y Desarrollo Agrario, entre otras.

Sin embargo, lo anterior es materia de un articulo separado. En
éste, quisiéramos dedicarnos a la forma, y no al fondo, de como se legisla
actualmente en Venezuela, y la falta de seguridad que ello ocasiona para
los particulares.

Este articulo estara dividido en dos partes: la primera, se dedicard a
como dicta leyes nuestro 6rgano legislativo, que es la Asamblea Nacional.
La segunda, se dedicara a analizar el fenémeno que ocurre actualmen-

1 Ley del Estatuto de la Funcién Publica, Ley Contra la Corrupcién y Ley de Arbitraje
Comercial.

2 Ley Orgdnica de la Administracién Publica, Ley Orgdnica de la Administracién
Financiera del Sector Publico, Ley de Orgdnica de la Contralorfa General de la
Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal y Ley de Licitaciones.
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te, en el cual no solo legisla el Poder Legislativo, sino también el Poder
Ejecutivo y Judicial.

Pero antes de proceder a los ejemplos concretos, es importante
dedicar algunas paginas para hacer algunos comentarios sobre qué en-
tendemos por seguridad juridica.

El reconocido autor, Antonio-Enrique Pérez-Luno, en su obra titulada
La Seguridad Juridica (p. 19-20) explica con relacion a la seguridad en
general que “El anhelo de seguridad constituye una constante histérica
que adquiere especial relieve en el mundo moderno”. Explica como en la
Edad Antigua y la Edad Media las personas vivian sumidas en inseguri-
dad, pero que luego, con el Renacimiento, el hombre “cobra consciencia
de que se da una relacion inmediata entre conocimiento y seguridad e
ignorancia e inseguridad”. Viéndose afectada la seguridad durante los
regimenes totalitarios del siglo XX, como la Alemania nazi.

Monica Madariaga Gutiérrez, en su obra Seguridad Juridica y Ad-
ministracion Publica en el Siglo XXI (p. 20), plantea lo siguiente:

Pero no es posible dejar de reconocer que mientras las normas
pertenecen al mundo de los objetos ideales, al mundo del deber ser
prescriptivo, la seguridad en sentido genérico se encuentra situada en
el mundo psicologico de las personas, constituyendo, respecto de cada
individuo en particular, un estado o situacion subjetiva, que pertenece
al ser real de las cosas.

Es decir, que la seguridad en general es una suerte de percepcion
o sensacion muy personal de cada individuo.

La misma autora define la seguridad como (p. 25):

La seguridad es el estado psicologico del hombre, producido por
causas determinantes externas, que le permite prever el futuro y
tomar su posicion frente a €l. Es, al decir de BENTHAM, la base sobre
la que descansan todos los planes, todo ahorro y todo trabajo, y lo
que hace que la vida no sea sélo una sucesion de instantes sino una
continuidad....

En otras palabras, la seguridad juridica es una impresion causada
en los individuos por factores externos, que lo llevan a tener una de-
terminada expectativa sobre su situacion. Es la certeza de saber a qué
atenerse, qué esperar.
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Vemos entonces como Madariaga se acoge a la acepcion de segu-
ridad juridica subjetiva. En efecto, Pérez-Luno explica que hay dos acep-
ciones de seguridad juridica: objetiva y subjetiva. Manifiesta (p. 29 y 30):

A los solos efectos de contribuir a despejar, en lo posible, la
frondosidad conceptual de la seguridad juridica entiendo que pudiera
ser provechoso distinguir dos acepciones bdasicas del término. En
la primera, que responde a la seguridad juridica strictu sensu, se
manifiesta como una exigencia objetiva de regularidad estructural y
funcional del sistema juridico a través de sus normas e instituciones.
En la segunda, que representa su faceta subjetiva, se presenta como
certeza del Derecho, es decir, como proyeccion en las situaciones
personales de la seguridad objetiva.

Por supuesto que estan intimamente relacionadas: la certeza que
pueda sentir una persona determinada dependera de la estabilidad del
sistema juridico.

Antonio-Enrique Pérez-Luno plantea que (p. 9) “Es probable que
existan pocos términos tan amplia y asiduamente invocados hoy como
la seguridad”. Se refiere no a la seguridad juridica, sino a la seguridad en
general, y menciona que cominmente nos referimos a términos como
“seguridad del empleo”, “seguridad social”, “seguridad del trafico vial”,
etc., y termina concluyendo que todas estas manifestaciones tienen en
comun lo mismo (p. 11):

La seguridad es, sobre todo y antes que nada, una radical necesidad

antropolégica humana y el “saber a qué atenerse” es el elemento

constitutivo de la aspiracion individual y social a la seguridad; raiz
comun de sus distintas manifestaciones en la vida y fundamento de

su razén de ser como valor juridico.

Madariaga Gutiérrez explica (p. 26), que la seguridad juridica es ne-
cesaria en la sociedad moderna: “La seguridad juridica es el requerimiento
de toda sociedad moderna y libre para desenvolverse racionalmente dando
estabilidad a los agentes productivos y certeza a los individuos acerca de
cudles son sus derechos y cuales son sus deberes”.

Justamente, para que la economia funcione, y las personas natu-
rales y juridicas inviertan, es fundamental la seguridad juridica, ya que es
natural que a nadie le guste asumir riesgos. Si los particulares no saben
a qué atenerse, porque, por ejemplo, las leyes cambian constantemente,
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no habra seguridad juridica. Como explica Madariaga Gutiérrez (p. 26), la
seguridad juridica es “la base esencial del crecimiento econémico de las
naciones y del desarrollo estable de una economia de mercado basada
en la iniciativa y en la creatividad particular...”.

El ordenamiento juridico establece cudles son las reglas de juego.
Deben ser reglas claras y 16gicas, para que sean comprendidas por todos.
Gracias al ordenamiento juridico, las personas saben a qué atenerse, sa-
ben qué pueden hacer y que no pueden hacer. Ello, como afirma Angel
Latorre, en su obra Introduccion al Derecho (p. 16), porque existen nor-
mas que consagran ordenes o prohibiciones respaldadas por la amenaza
de una sancion, asi como normas que consagran facultades. De manera
que los individuos saben qué pueden y no pueden hacer. Ademas, los
individuos no pueden alegar el desconocimiento de determinada norma
para justificar su incumplimiento, tal como lo dispone el articulo 2 del
Codigo Civil: “La ignorancia de la Ley no excusa de su cumplimiento”.

Adicionalmente, debe haber cierta estabilidad en el ordenamiento
juridico, para que haya seguridad juridica. No basta con que se dicten
numerosas normas juridicas, sino que la poblacion debe sentir justamente
que las mismas gozan de cierta permanencia, que las mismas no cambian
frecuentemente y que la manera como son dictadas es legitima.

Madariaga Gutiérrez (p. 27), explica que la seguridad juridica lleva
ese nombre porque se deriva del Derecho, sin embargo, “no reside en el
Derecho mismo”, ya que depende de la percepcion de los particulares.
Y sobre el tema de la relacion de la seguridad juridica con el Derecho,
explica (p. 33) que, si bien el Derecho es obligatorio para la seguridad
juridica, no siempre que hay Derecho hay seguridad juridica y coincidi-
mos con ella:

La existencia del Derecho es condicion indispensable de la seguridad.

Pero no puede sostenerse que cualquier sistema positivo dé al hombre

ese status psicologico que le permite saber lo que debe o lo que

puede hacer, y conocer, al mismo tiempo, las consecuencias que se

imputardn a sus actos.

Ello puede ocurrir, porque en la realidad no se aplican las normas
consagradas en el ordenamiento juridico, o incluso, las propias normas
pueden ocasionar inseguridad juridica, por sus constantes cambios, por
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su inconstitucionalidad, por contradicciones entre ellas, etc. Todo lo cual
al final deriva en que los particulares no sabran a qué atenerse.

Asimismo, explica (p. 3D que la seguridad juridica, a efectos del
particular, tiene dos componentes: (i) “saber o certeza” y (i) “expectativa
o confianza”. Y explica que “saber se refiere a la existencia de las normas
y a su conocimiento por parte de quien deba darles cumplimiento” y
“confianza deriva del hecho de su coactividad, es decir, de que el Esta-
do procurari la aplicacion obligatoria de los preceptos de Derecho, sin
formular discriminaciones...”.

En un pais en que diariamente se puede observar en los periddicos
la impunidad que reina para los transgresores de la ley (los asesinos, por
ejemplo), dificilmente se puede sostener que existe confianza, como la
entiende Madariaga Gutiérrez, ya que evidentemente el Estado venezolano
no esta procurando la aplicaciéon del Derecho.

De acuerdo a Pérez-Luno (p. 31-37), existen dos exigencias basi-
cas para la seguridad juridica: (i) correccion estructural y (i) correccion
funcional.

Explica que la correccion estructural tiene que ver con la “garan-
tia de disposicion y formulacion regular de las normas e instituciones
integradoras del sistema juridico”, sobre todo con relacion al principio
de nullum crimen nulla poena sine lege. Lo cual se divide en una serie
de requisitos () Lege promulgata (que la ley haya sido promulgada y
publicada), (i) Lege manifiesta (que la ley sea clara), (iii) Lege plena
(que el ordenamiento juridico sea pleno, sin lagunas, con mecanismos
de interpretacion que eviten vacios), (iv) Lege stricta (reserva legal y je-
rarquia de la ley), (v) Lege previa (irretroactividad de las normas) y (vi)
Lege perpetua (se explicard mas abajo).

Pérez-Luno explica que la correccion funcional se refiere a la “ga-
rantia de cumplimiento del Derecho por todos sus destinatarios y regu-
laridad de actuacion de los 6rganos encargados de su aplicacion”. Que
los poderes publicos estian limitados por la ley, de conformidad con el
principio de legalidad, como debe ser en un Estado de Derecho.

Ademas, Pérez-Luno anade dentro de esta exigencia la eficacia del
Derecho, incluyendo dentro de los “fenémenos disfuncionales” el silencio
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administrativo y los retrasos injustificados de los tribunales. Ambos muy
comunes en Venezuela.

A modo de ejemplo, podemos citar el largo tiempo que se ha tomado
el Tribunal Supremo de Justicia en decidir sobre casos de exequatur, que
es un procedimiento que deberia ser relativamente rapido:

a. Decision de la Sala Civil/ caso Mariano de Jesus Torres Romero y otros
vs Shell Oil Company y otros: el procedimiento durd 5 anos y 5 meses.

b. Decision de la Sala Civil/ caso Félix del Carmen Jiron y otros vs. Dow
Chemical Company y otros: el procedimiento durd casi 5 anos.

c. Decision de la Sala Civil/ caso Commercial Turbine Services, LTD.,
(CTS) vs. Aserca Airlines, C.A: el procedimiento dur6 1 ano y 9 meses.

d. Decision de la Sala Politico Administrativa/ caso Northstar Trade Fi-
nance INC.: el procedimiento durd 6 anos y 6 meses.

e. Decision de la Sala Civil/ caso Eurofood IFSC Limited: el procedimiento
dur6 2 anos y 9 meses.

f. Decision de la Sala Civil/ caso Candida Rosa Nunez Portillo y otros
vs Dow Chemical Company y otros: el procedimiento durd 5 anos y
4 meses.

Como los anteriores, hay muchisimos otros ejemplos de retardo
judicial, y no sélo en material de exequatur. Sin embargo, no deseamos
adentrarnos en este tema, sino simplemente dejar constancia de que en
Venezuela existen constantemente retrasos injustificados de los tribunales,
y ello es contrario a la seguridad juridica.

Consideramos relevante hacer especial énfasis en uno de los re-
quisitos de la correccion estructural, de acuerdo a Pérez-Luno, que es
la Lege perpetua. En efecto, dicho autor afirma (p. 34), y estamos de
acuerdo con €l, que “la estabilidad del Derecho es un presupuesto ba-
sico para generar un clima de confianza en su contenido”. Pérez-Luno
se refiere especificamente a la cosa juzgada y a los derechos adquiridos.
Pero pensamos que la estabilidad del Derecho también debe referirse a
que las normas no cambien a diario, como suele ocurrir en Venezuela y
como veremos mas abajo.
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En efecto, luego el autor manifiesta (p. 61) que una de las amenazas
a la seguridad juridica es cuando el Estado se excede en la emision de
normas, y se convierte en una “maquina de hacer leyes”.

Madariaga Gutiérrez (p. 36-43), también explica que el Estado de
Derecho es un presupuesto necesario para la seguridad. Se refiere es-
pecificamente a la seguridad administrativa, pero consideramos que el
argumento es valido para la seguridad juridica en general.

Asimismo, Pérez-Luno (p.20), plantea la relacion entre seguridad
juridica y Estado de Derecho: “La seguridad juridica por inmediata in-
fluencia de la filosofia contractualista e iluminista se convertird en pre-
supuesto y funcion indispensable de los ordenamientos juridicos de los
Estados de Derecho”.

De manera que no puede haber Estado de Derecho sin seguridad
juridica, como no puede haber seguridad juridica sin Estado de Derecho.

Madariaga Gutiérrez define el Estado de Derecho de la siguiente
manera (p. 36): “la sumision del poder a las normas”.

Con relacion al Estado de Derecho, podemos citar a Manuel Garcia
Pelayo, en su obra Derecho Constitucional Comparado (p. 157):

...en sus origenes es un concepto tipicamente liberal, que-haciendo
omision de sus antecedentes ingleses-nace con el derecho positivo de
las revoluciones americana y francesa: la primera busca a government of
law and not of men?; la segunda, proclama en su primera constitucioén
que il n7y a point en France d autorité supériore a celle de la loi’.

Venezuela se consagra, teéricamente, de conformidad con la Consti-
tucion, como un Estado de Derecho, tal y como lo establece su articulo 2:

Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de
Detecho y de Justicia, que propugna como valores superiores de su
ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la libertad, la justicia,
la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y
en general, la preeminencia de los derechos humanos, la ética y el
pluralismo politico (negritas nuestras).

3 Un gobierno de la ley y no del hombre.
4 No hay en Francia una autoridad superior a aquélla de la ley.
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Madariaga explica (p. 36) que una de las afirmaciones implicitas
del Estado de Derecho es “el orden jerarquico de las normas de Derecho,
en virtud del cual un precepto juridico no puede contravenir lo dispuesto
por otro de rango superior y, por consiguiente, ninguna norma puede
vulnerar o desconocer el contenido constitucional”.

Por lo tanto, todas las normas que sean contrarias a la Constitucion
violan tal principio y son inconstitucionales.

Asimismo, explica esta autora, y ha sido afirmado en general por
la doctrina, que una de las caracteristicas del Estado de Derecho es el
principio de separacion de los poderes publicos. Hay una relacion directa
entre este fundamental principio y la seguridad juridica. En efecto, afirma
Madariaga Gutiérrez (p. 42-43):

...hemos sostenido que uno de los aportes del Estado de derecho a la
seguridad juridica es la consagracion de la separacion de los poderes
publicos en cuanto genera la certeza de saber de cudl 6rgano estatal
pueden emanar las conductas que motivan cambios en las situaciones
que viven los individuos en una sociedad...

Compartimos lo expresado por dicha autora, y consideramos por
ello que es contraria a la seguridad juridica la situacion existente en Vene-
zuela, en que el Poder Ejecutivo y el Poder Judicial legislan, apropiandose
de competencias que corresponden, o al menos deberian corresponder,
al Poder Legislativo.

La autora continia explicando que tal division de poderes no se
debe entender como una “division tajante de funciones”, sino como una
“correlacion o primacia de funciones...”. Pero ello no implica que un
poder pueda simplemente tomar las atribuciones fundamentales del otro
establecidas en la Constitucion, porque justamente alli se incurre en una
violacion del principio de separacion de poderes, y se atenta contra la
seguridad juridica.

En efecto, afirma Madariaga Gutiérrez (p. 44):

Si consideramos que la finalidad del Estado de derecho es servir de
fundamento bdasico de la seguridad —garantizando el sometimiento
del poder a las normas juridicas y preservando a los ciudadanos
de la arbitrariedad administrativa—, no podemos sino concluir que
el principio de la separacion de los poderes y de la division de las
funciones publicas es un elemento esencial de todo Estado de derecho.
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Venezuela no es s6lo un Estado de Derecho, como se consagra
en el articulo 2 de la Constitucion, ya citado, sino es ademas un Estado
social de Derecho.

Historicamente, el Estado social surgio y adquirié importancia luego
del Estado liberal, que se basaba en una minima intervencion por parte
del Estado, el cual debia principalmente garantizar y proteger las liberta-
des de los particulares. Bajo el modelo del Estado social, en cambio, se
considerd necesaria una mayor intervencion del Estado en las vidas de
los particulares. Pero, hay que tener claro, Estado social, y sobre todo,
Estado social de Derecho, no es sinénimo de Estado socialista.

Con relacién al Estado social, Pérez-Luno plantea (p.22):

El Estado social de Derecho que habia legitimado su omnipresente
intervencionismo en funcion de un ambicioso programa de bienestar y
emancipacion se halla hoy desbordado por sus propios compromisos;
siendo ésa una de las principales causas de su crisis como modelo
politico.

La falta de respuesta estatal a las exigencias sociales, la demora con la
que las mas apremiantes son atendidas contribuyen a crear un clima
de inseguridad en la eficacia de la respuesta politica a las aspiraciones
y necesidades de la sociedad.

Creemos que el presente régimen, justificando su actuacion en base
a la clausula del Estado social, ha abusado en su intervencionismo, inten-
tando involucrarse en todas las dreas sociales y econémicas, atentando
asi gravemente contra la seguridad juridica.

Existen numerosos ejemplos de por qué no hay seguridad juridica en
Venezuela, como el caso de las constantes expropiaciones, la impunidad
para los que cometen delitos tipificados en el Codigo Penal, el excesi-
vo tiempo que toman los juicios en Venezuela, etc.; sin embargo, en el
presente articulo nos centraremos en la inseguridad juridica ocasionada
por las irregularidades cometidas por el Poder Legislativo al legislar, asi
como la falta de seguridad juridica que implica el que el Poder Ejecutivo
y el Poder Judicial legislen.

Creemos que en Venezuela estd ocurriendo algo similar a lo plantea-
do por Pérez-Luno (p. 27), quien afirma que no siempre que haya Estado
y Derecho, hay seguridad juridica. Tal autor manifesto:
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En su acepcion estrictamente empirica puede existir una seguridad
impuesta a través de un Derecho que garantice coactiva e
inexorablemente el cumplimiento de una legalidad inicua. De hecho
la manipulacion de la seguridad juridica por los despotismos de todo
signo representa una constante historica. En los Estados totalitarios
los dogmas de plenitud y autosuficiencia del ordenamiento juridico,
el principio de la inquebrantabilidad e inexorabilidad de la legalidad,
la publicidad exagerada hasta la propaganda de la ley, asi como el
control de la discrecionalidad judicial han sido instrumentalizados
al maximo para la imposicion del monopolio politico e ideoldgico.
La seguridad juridica, asi entendida y degradada, no ha impedido
la promulgacion de leyes dirigidas a consagrar diversas formas de
discriminacion racial o politica y, en suma, el control opresivo de la
sociedad. Estas manifestaciones de seguridad de la inseguridad son
incompatibles con la razén de ser del Estado de Derecho.

Con esa cita damos fin al planteamiento, y pasamos a explicar

con algunos ejemplos por qué consideramos que en Venezuela no existe

seguridad juridica, con relacion a la manera como se legisla.

I1. IRREGULARIDADES COMETIDAS POR EL PODER
LEGISLATIVO

1. Reimpresion por “error material”:

En los ultimos 12 anos, ha sido muy frecuente que reimpriman le-
yes por errores materiales. Esa posibilidad tiene sentido, pero deberia ser
excepcional, ya que se supone que las leyes deben ser cuidadosamente
revisadas antes de ser publicadas en la respectiva Gaceta Oficial. Ademas,
la reimpresion por error material se refiere a un error insignificante de
forma, por ejemplo, a un error de transcripcion: no se trata de hacer un

cambio de fondo a la ley.

Ello es porque la formacion de leyes en Venezuela, de conformi-
dad con la Constitucion, debe seguir un procedimiento, que incluye dos
discusiones en la Asamblea Nacional y la promulgacion por el Presidente

de la Republica.

En primer lugar, de acuerdo al articulo 207 de la Constitucion:

Para convertirse en ley todo proyecto recibird dos discusiones, en
dias diferentes, siguiendo las reglas establecidas en esta Constitucion
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y en los reglamentos respectivos. Aprobado el proyecto, el Presidente
o Presidenta de la Asamblea Nacional declarard sancionada la ley.

Asimismo, dispone el articulo 208 de la Constitucion que en la
primera discusion se deben tomar en cuenta los “objetivos, alcance y
viabilidad” del proyecto de ley, se deben discutir “el articulado”, y se
debe remitir a la comision correspondiente. Luego, conforme al articulo
209, después de recibir el informe de la comision que corresponda, se
debe llevar a cabo la segunda discusion, “la cual se realizara articulo
por articulo”.

Con respecto a las modificaciones, el mismo articulo 209 dispone:

Si se aprobare sin modificaciones, quedard sancionada la ley. En
caso contrario, si sufre modificaciones, se devolvera a la Comision
respectiva para que ésta las incluya en un plazo no mayor de quince
dias continuos; leida la nueva version del proyecto de ley en la plenaria
de la Asamblea Nacional, ésta decidird por mayoria de votos lo que
fuere procedente respecto a los articulos en que hubiere discrepancia
y a los que tuvieren conexion con éstos. Resuelta la discrepancia, la
Presidencia declarard sancionada la ley.

De manera que el tema de las modificaciones es relevante, y aca-
rrea una nueva discusion, por lo cual es burlar tal disposicion el hacer
cambios de fondo en las leyes luego de las dos discusiones, justificindolo
bajo el argumento de “reimpresion por error material”.

Sin embargo, a pesar de todo lo anterior, son comunes en la
actualidad las reimpresiones por supuestos errores materiales, como evi-
denciaremos a continuacion a través de algunos ejemplos:

1. Ley de la Actividad Aseguradora’.

Para la reimpresion de dicha ley, se invoco el articulo 4 de la Ley
de Publicaciones Oficiales, el cual dispone:

Cuando haya evidente discrepancia entre el original y la impresion
de una ley se la volverd a publicar corregida en la GACETA OFICIAL
DE LOS ESTADOS UNIDOS DE VENEZUELA; pero entonces debera
acompanar a dicha publicacion un Aviso Oficial firmado por el Ministro
a cuyo ramo corresponda la materia de la Ley indicando en que

5  Fue impresa el 29 de julio de 2010, en la Gaceta Oficial N° 5990 Extraordinario, y
luego reimpresa el 5 de agosto de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.481
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consistio el error de la publicacion primitiva. En este caso, la Ley se
tendra por promulgada desde su primera publicacion, pero no podra
darse efecto retroactivo a la correccion.

De manera que tal correccion estd concebida para enmendar
errores entre la version aprobada por la Asamblea Nacional en segunda
discusion y promulgada por el Presidente de la Republica, y la version
que se imprime. Pero justamente, se debe tratar de errores, no para hacer
las modificaciones que se desee.

Una de las modificaciones en la reimpresion de la Ley de la Ac-
tividad Aseguradora fue:

“En el articulo 129, numeral 3 donde se lee:

“3. Escoger libremente los proveedores de insumos o servicios a
través de los cuales la empresa de seguros dard cumplimiento a las obli-
gaciones derivadas de la pdliza, planes o servicios de salud.

Debe decir:

“3. Escoger libremente los proveedores de insumos o servicios para
satisfacer sus necesidades cubiertas por el contrato de seguros”.

El encabezado de este articulo se refiere a los derechos de los
asegurados, tomadores o beneficiarios de seguros y contratantes de pla-
nes de medicina prepagada. La redaccion de la modificacion no se ve a
primera vista. Sin embargo, hay una palabra que se cambia, que puede
tener un significado relevante: la palabra obligacion fue sustituida por
la palabra necesidad. Ambas no son sinébnimos, ya que obligacion se
refiere a los compromisos entre las partes, mientras que necesidad es un
concepto diferente, que tiene que ver con una carencia a ser satisfecha.

2. Ley Organica del Sistema Financiero Nacional®.

En este caso, también se invoco el articulo 4 de la Ley de Publica-
ciones Oficiales, y la modificacion fue la siguiente:

“En el articulo 7 donde se lee:

6 Fue impresa el 16 de junio de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.447, y luego reimpresa
el 21 de diciembre de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.578
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Articulo 7

Prohibicién de conformar grupos financieros. Las instituciones que
integran el Sistema Financiero Nacional no podran conformar grupos
financieros con empresas de otros sectores de la economia nacional o
asociados a grupos financieros internacionales, para fines distintos a
los previstos en las definiciones establecidas en esta Ley.

Debe decir:
Articulo 7

Prohibicién de conformar grupos financieros. Las instituciones que
integran el Sistema Financiero Nacional no pueden conformar
grupos financieros entre si 0 con empresas de otros sectores de la
economia nacional, o asociados a grupos financieros internacionales,
para fines distintos a los previstos en las definiciones establecidas en
esta Ley.

Vemos entonces como también en este caso se hace una pequena
modificacion, seis meses después, que cambia el contenido de la dispo-
sicion. En la disposicion original se establecia que: “Las instituciones que
integran el Sistema Financiero Nacional no podran conformar grupos
financieros con empresas de otros sectores de la economia nacional...”,
mientras que la disposicion modificada establece: “Las instituciones que
integran el Sistema Financiero Nacional no pueden conformar grupos
financieros entre si o con empresas de otros sectores de la economia na-
cional...”. Ese “entre si” que se anadi6 es muy relevante, ya que prohibe
a instituciones del mismo sector conformar grupos financieros, cuando
la prohibicion original estaba dirigida a conformar grupos financieros
con instituciones de otros sectores. Nos explicamos: la Ley Organica del
Sistema Financiero Nacional, como lo indica su articulo 6, considera como
instituciones financieras a las entidades u organizaciones, publicas o pri-
vadas, que realicen regularmente actividades de intermediacion, a través
de la captacion de fondos del publico. Ello se refiere basicamente a las
instituciones del sector bancario, del sector asegurador y del mercado de
valores. Entonces, bajo la prohibicion original, no se podia, por ejemplo,
formar un grupo financiero entre un banco y una compania de seguros.
Sin embargo, la modificacion a la disposicion, al incluir la frase “entre si”,
prohibe que por ejemplo dos bancos formen un grupo financiero, o dos
companias de seguros formen un grupo financiero entre si. De manera
que se trata de un cambio de fondo.
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3. Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia’.

Nuevamente se invoco el articulo 4 de la Ley de Publicaciones
Oficiales, asi como el articulo 84 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos, que dispone: “La administracion podra en cualquier
tiempo corregir errores materiales o de calculo en que hubiere incurrido
en la configuracion de los actos administrativos”. Invocar esta ultima dis-
posicion no tiene sentido, ya que las leyes no son actos administrativos.

En ese caso, la mayoria de las modificaciones llevadas a cabo si
fueron de forma, pero nos llama poderosamente la atenciéon que se haya
mencionado el articulo 84 de la Ley Orgéanica de Procedimientos Admi-
nistrativos.

Sin embargo, uno de los cambios que se llevo a cabo es de fondo.
Nos referimos al articulo 70, relativo al proceso de seleccion de los Ma-
gistrados al Tribunal Supremo de Justicia.

El mismo, decia inicialmente:

El proceso de preselecciéon de candidatos o candidatas serd publico;
a estos efectos, el Comité de Postulaciones Judiciales convocara a los
interesados e interesadas mediante un aviso, que se publicara en no
menos de tres diarios de circulacion nacional, el cual contendra los
requisitos que deben reunir de conformidad con la Constitucion de
la Republica y la presente Ley, asi como el lugar y plazo de recepcion
de las mismas. Este dltimo no serd menor de treinta dias continuos
(negritas nuestras).

El articulo quedo redactado de manera idéntica, excepto en su lti-
ma oracion, que fue sustituida por: “Este Gltimo no serd mayor de treinta
dias continuos” (negritas nuestras).

El que un plazo no pueda ser menor o no pueda ser mayor de

determinada cantidad de dias, es un cambio de fondo relevante, ya que
se reduce el plazo.

En este sentido, podemos citar un articulo publicado en el diario El
Universal, de fecha 7 de diciembre de 20108, en que se hace referencia a

7 Fue impresa el 29 de julio de 2010, en la Gaceta Oficial N° 5991 Extraordinario, y
luego reimpresa el 1 de octubre de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.522

8  http://www.eluniversal.com/2010/12/07/pol_ava_mesa-deplora-mecanis_07A4826291.
shtml
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un comunicado de la Mesa de la Unidad Democratica. Nos interesa citar
el siguiente extracto:

Adicionalmente, después de que fue promulgada la reforma
de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, el 29 de
julio de 2010, ésta fue modificada irritamente, mediante una
supuesta reimpresion por errores materiales, con la finalidad
de recortar los plazos de participacion ciudadana, cambiando
el sentido de la ley de reforma”, acoté la Alianza Democritica.
La ley sancionada por la AN en julio de este ano establecia un plazo
minimo de 30 dias continuos para la presentacién de postulaciones
(Articulo 70), mientras que la supuesta reimpresion por errores
materiales del 1 de octubre fij6 un plazo maximo de 30 dias continuos,
“ello con el propdsito de que la agonica mayoria hegemoénica de la AN
pudiera comodamente realizar designaciones inconsultas, cita el texto.

Vemos entonces como se produce un abuso de poder, y se justifi-
can cambios a leyes en supuestas reimpresiones por errores materiales,
cuando la razon de fondo es una circunstancia politica.

4. Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa’®.

Para la reimpresion se invoco el articulo 4 de la Ley de Publica-
ciones Oficiales.

El cambio se produjo en el articulo 20, relativo a los requisitos para
ser juez de los Juzgados Superiores Estadales de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa. Los requisitos son idénticos, excepto que se eliminé el
literal “e”, que establecia: “e. Haber desempenado funciones de asesoria
juridica o de gestion en la Administracion Publica por mas de cinco anos.”.

De manera que a las personas que cumplen con ese requisito
(junto con los otros requisitos concurrentes), en la version reimpresa se
les quito el derecho de ser juez.

5. Ley de Mercado de Valores®.

Nuevamente se invoco el articulo 4 de la Ley de Publicaciones
Oficiales.

9 Fue impresa el 16 de junio de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.447, y luego reimpresa
el 22 de junio de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.451

10 Fue impresa el 17 de agosto de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.489, y luego reimpresa
el 5 de noviembre de 2010, en la Gaceta Oficial N° 39.546
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El cambio fue el siguiente:

En la disposicion transitoria Gnica donde se lee:

Unica. La Superintendencia Nacional de Valores adecuara su estructura
y organizacion para el cumplimiento de esta Ley en un plazo de ciento
ochenta dias prorrogable, por una sola vez por el mismo lapso, a partir
de la entrada en vigencia de la presente Ley.

Los corredores publicos de valores, en un lapso de noventa dias
prorrogables por una sola vez por el mismo lapso a partir de la entrada
en vigencia de la presente Ley, solicitardn a la Superintendencia
Nacional de Valores la autorizacion para actuar como operadores de
valores autorizados, para lo cual deberan cumplir con los requisitos que
se establezcan en las normas que a tal efecto dicte la Superintendencia
Nacional de Valores; y los corredores publicos de valores y los
operadores de valores autorizados por esta Ley, que en su cartera
posean titulos de la deuda publica nacional, tendran ciento ochenta
dias continuos a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley,
para desincorporarlos de su cartera de inversiones, siguiendo el
procedimiento establecido por la Superintendencia Nacional de Valores.
En todo lo no previsto especialmente en esta Ley, su Reglamento
o normas dictadas por la Superintendencia Nacional de Valores, se
observaran las disposiciones de la ley que regule la materia mercantil,
la Ley de Cajas de Valores y la Ley de Entidades de Inversion Colectiva.
Debe decir:

Unica. La Comisién Nacional de Valores se transforma en la
Superintendencia Nacional de Valores y ésta adecuara su estructura y
organizacion para el cumplimiento de esta Ley en un plazo de ciento
ochenta dias prorrogable, por una sola vez por el mismo lapso, a
partir de la entrada en vigencia de la presente Ley. Todos los procesos,
procedimientos y obligaciones de la Comision Nacional de Valores serin
continuados y concluidos por la Superintendencia Nacional de Valores.
Los corredores publicos de valores pasarin temporalmente a ser
operadores de valores autorizados y en un lapso de noventa dias
prorrogables, por una sola vez por el mismo lapso, a partir de la
entrada en vigencia de la presente Ley, solicitardn a la Superintendencia
Nacional de Valores la autorizacion para actuar de manera definitiva
como operador de valores autorizados, para lo cual deberan cumplir
con los requisitos que establezca la Superintendencia Nacional
de Valores. Los corredores publicos de valores y los operadores
de valores autorizados por esta Ley, que en su cartera posean
titulos de la deuda publica nacional, tendran ciento ochenta dias
continuos a partir de la entrada en vigencia de la presente Ley,
para desincorporarlos de su cartera de inversiones, siguiendo el
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procedimiento establecido por la Superintendencia Nacional de Valores.
En todo lo no previsto especialmente en esta Ley, su Reglamento
o normas dictadas por la Superintendencia Nacional de Valores, se
observaran las disposiciones de la ley que regule la materia mercantil,
la Ley de Cajas de Valores y la Ley de Entidades de Inversion Colectiva.

De manera que solia establecer que los corredores publicos de
valores tenfan 90 dias para solicitar la autorizacion al organismo compe-
tente para ser operadores de valores autorizados, y dicha disposicion se
modifico para establecer que los corredores publicos de valores pasaron
automaticamente a ser operadores de valores autorizados, y luego tienen
90 dias para solicitar al organismo competente la autorizacion para ser
definitivamente operadores de valores autorizados.

Asi que vemos nuevamente como con la excusa de un “error mate-
rial”, se modifica una disposicion, y se hace un cambio en su contenido.

Ademais de todas esas reimpresiones por supuestos errores materia-
les, en que en realidad se hacen modificaciones de fondo, existen también
una serie de ejemplos de leyes que fueron reimpresas por verdaderos
errores materiales, es decir, de forma, tales como la Ley Organica de
Drogas y Ley de Responsabilidad Social en Radio, Television y Medios
Electronicos. Aunque ello es menos grave, no deja de preocupar, ya que
los errores deberian ser situaciones excepcionales, y no una situacion
comun, porque se evidencia que no se tiene suficiente cuidado al redac-
tar las leyes.

6. Ley Organica de Hidrocarburos!.

Nuevamente se invoco el articulo 4 de la Ley de Publicaciones
Oficiales.

El cambio fue el siguiente:

“Donde dice:

Articulo 5

Se modifica el articulo 48, en la forma siguiente:

Articulo 48. (omissis.)

3. Impuesto de Consumo General. Por cada litro de producto derivado
de los hidrocarburos vendido en el mercado interno entre el treinta y

11 Fue impresa el 24 de mayo de 2000, en la Gaceta Oficial N° 38.443, y luego reimpresa
el 4 de agosto de 2000, en la Gaceta Oficial N° 38.493
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cincuenta por ciento (30% y 50%) del precio pagado por el consumidor
final, cuya alicuota entre ambos limites ser fijada anualmente en la Ley
de Presupuesto. Este impuesto a ser pagado por el consumidor final
serd retenido en la fuente de suministro para ser enterado anualmente
al Fisco Nacional.

Debe decir:

Articulo 5

Se modifica el articulo 48, en la forma siguiente:

Articulo 48 (omissis.)

3. Impuesto de Consumo General. Por cada litro de producto derivado
de los hidrocarburos vendido en el mercado interno entre el treinta y
cincuenta por ciento (30% y 50%) del precio pagado por el consumidor
final, cuya alicuota entre ambos limites sera fijada anualmente en la
Ley de Presupuesto. Este impuesto a ser pagado por el consumidor
final sera retenido en la fuente de suministro para ser enterado
mensualmente al Fisco Nacional.

De manera que inicialmente se establecia que el impuesto debia ser
enterado anualmente al Fisco Nacional, y se sustituyd por un enteramiento
mensual. Ello es un cambio de fondo, que no deberia ser incluido via
reimpresion “por error material”.

2. Leyes promulgadas apresuradamente antes del cambio de la
Asamblea Nacional:

El 5 de enero de 2011 fueron juramentados los diputados de la nueva
Asamblea Nacional, quienes fueron electos el 26 de septiembre de 2010.
Por diversas razones de indole politica, en las que no entraremos en esta
oportunidad, la pasada Asamblea Nacional estuvo compuesta casi en un
cien por ciento por diputados de tendencia oficialista. Sin embargo, la
composicion de la actual Asamblea Nacional es mucho mas heterogénea.

En este sentido, podemos citar un articulo de El Universal, publica-
do un dia después de las elecciones parlamentarias'?, en que se expreso:

La Asamblea Nacional electa ayer -que se instalard el préoximo 5
de enero- serd radicalmente opuesta a la actual, no sélo por la alta
participacion en su eleccion, sino porque en ella estaran representadas
distintas ideologias del pais.

Al cierre de esta edicion -y de acuerdo con los resultados del primer
boletin del Consejo Nacional Electoral (CNE)- 95 de los 105 legisladores

12 http://www.eluniversal.com/2010/09/27/pol_art_venezuela-eligio-asa_2050911.shtml
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pertenecen al partidos Socialista Unido de Venezuela (PSUV) y del
Comunista de Venezuela (PCV); mientras que 61 pertenecen al bloque
opositor agrupado en la Mesa de la Unidad Democratica y dos al partido
Patria Para Todos (PPT), otrora aliado del presidente Hugo Chavez.

Adicionalmente, en dicho articulo se explicé que la oposicion, a
pesar de haber logrado alrededor del 52% de los votos, no llego a lograr
el 40% de los puestos en la Asamblea Nacional. Ello debido en gran parte
a la reciente Ley de Procesos Electorales.

En un articulo posterior de El Universal, del 4 de enero de 20115,
cuando ya los resultados eran definitivos, se expreso:

Tras las Gltimas elecciones parlamentarias, el oficialismo logré obtener
98 bancas de los 165 asientos en disputa, por 65 de la opositora Mesa
de la Unidad Democritica (MUD), mientras que los dos restantes
cayeron en manos del partido independiente Patria Para Todos (PPT),
record6 DPA.

Tampoco es nuestra intencion adentrarnos en este tema. Simple-
mente basta con decir que la nueva Asamblea Nacional es mucho mas
heterogénea que la pasada Asamblea Nacional.

Y justamente, el punto que deseamos recalcar en este momento, es
la manera como actué la pasada Asamblea Nacional, al darse cuenta que
su composicion cambiaria a partir de enero de 2011: dicté un gran nimero
de leyes apresuradamente, que incluso han sido llamadas “El Paquetazo”.

En este sentido, podemos citar un articulo de El Universal del 22
de diciembre de 2010%, en que Reporteros sin Frontera critico este hecho:

La organizacion Reporteros sin Frontera (RSF) expresé nuevamente
su preocupacion por las leyes socialistas que ha aprobado de forma
acelerada la Asamblea Nacional, antes de la renovacion parlamentaria
el proximo 05 de enero.

RSF lamenta que Venezuela se convierta en una excepcion en el
continente, porque en otros paises de la regién lo que se busca
precisamente es promover el pluralismo, la desconcentracion y el
equilibrio entre los diferentes tipos de medios de comunicacion.

13 http://www.eluniversal.com/2011/01/04/pol_ava_destacan-fortalecimi_04A4930971.
shtml

14 http://www.eluniversal.com/2010/12/22/pol_ava_rsf-preocupada-por-1_22A4886499.
shtml
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“En contextos mds o menos tensos se ha llevado a cabo un debate
democratico y pluralista entre los gobiernos y los medios de
comunicacion privados dominantes. Excepto en Venezuela, donde
una serie de leyes mordaza asienta un poco mas el monopolio
presidencial en el espacio puablico de la comunicacion”, agrega RSF
en un comunicado.

Las reformas a la Ley de Telecomunicaciones y a la Ley de
Responsabilidad Social en Radio y Television, que ahora también
incluye a los medios de comunicacion digitales, asi como la recién
sancionada Ley para la Proteccion de la Soberania Politica, que
restringe a las ONG nacionales e internacionales, son las leyes que
especialmente preocupa a la organizacion.

En total, una decena de leyes ha sido votada urgentemente por puro
capricho presidencial, sin debate que las contradiga, sin esperar
la investidura, el 5 de enero de 2011, de una nueva Asamblea
representativa de las tendencias politicas actuales. Menospreciando asi
el escrutinio legislativo del 26 de septiembre pasado, refiere el texto.

Es interesante, asi como alarmante, mencionar que durante los cin-
co anos de ejercicio de la pasada Asamblea Nacional, fueron aprobadas
191 leyes (sin contar las leyes aprobatorias ni acuerdos), de las cuales 27
leyes fueron aprobadas en sus ultimos meses, justo antes de que tomara
posesion la nueva Asamblea, mas pluralista. Eso quiere decir que hay
una desproporcion entre la cantidad de leyes que fueron aprobadas en
la mayoria del periodo del 6rgano legislativo, y sus tltimos meses.

Dicha informacion fue extraida de un articulo de El Universal, de
fecha 4 de enero de 2011, titulado “Poder Legislativo aprobd 191 leyes y
386 acuerdos en sus cinco anos de ejercicio”™. Conforme al mismo:

También se sancionaron 27 leyes con 1.816 articulos en total, a modo
de un articulo cada cinco minutos, segiin denuncio recientemente el
dirigente opositor Carlos Vecchio.

Los opositores aseguran que el oficialismo hubiese sido incapaz de
tomar estas medidas en el nuevo parlamento, ya que el PSUV no logré
dos tercios de los curules necesarios para aprobar leyes orginicas ni
los dos quintos necesarios para otorgar facultades habilitantes.”.

15  http://www.eluniversal.com/2011/01/04/pol_ava_destacan-fortalecimi_04A4930971.
shtml
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Las leyes (sin contar leyes aprobatorias ni acuerdos) aprobadas por

la pasada Asamblea Nacional solamente en diciembre de 2010, conforme
a los sumarios de las Gacetas Oficiales, fueron:

1.

YIRS

8.
9.

Ley sobre Procedimientos Especiales en Materia de Proteccion Familiar
de Ninos, Ninas y Adolescentes'.

Ley Especial de Timbre Fiscal para el Distrito Capital®.

Ley Organica del Sistema y Servicio Eléctrico'®.

Ley Especial de Endeudamiento Anual para el Ejercicio Fiscal 2011".
Ley de Presupuesto para el Ejercicio Fiscal 2011%.

Ley de Reforma de la Ley Organica de Ciencia, Tecnologia e Innova-
cion?!.

Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos
con Rango, Valor y Fuerza de Ley en las materias que se delegan?.
Ley Organica del Poder Popular®.

Ley Organica de Planificacion Publica y Popular.

10. Ley Organica de las Comunas®.

11.

Ley Organica del Sistema Econémico Comunal?®.

16
17
18
19
20

21
22

23

24

25

26

Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.570 de fecha 9 de noviembre de 2010
Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.570 de fecha 9 de noviembre de 2010
Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.573 de fecha 14 de diciembre de 2010
Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.005 Extraordinario de fecha 14 de diciembre de
2010

Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.006 Extraordinario de fecha 14 de diciembre de
2010

Publicada en la Gaceta Oficial N° 39.574 de fecha 15 de diciembre de 2010
Publicada en la Gaceta Oficial N° 6.009 Extraord