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I. INTRODUCCION

El retroproximo 17 de junio de 2021, la Superintendencia de Instituciones del Sector
Bancario (SUDEBAN) de Venezuela dictd las «Normas que regulan los servicios de
tecnologia financiera del sector bancario (FINTECH)», contenidas en la Resolucion N°
001.21%, las cuales fueron objeto de «reimpresion» (rectius: reedicion) y de una nueva
publicacion el 6 de julio de 2021, con el mismo nimero, por supuestas «fallas en los
originales»? (Resolucion FINTECH).

Son muchos los aspectos que pueden ser objeto de analisis de la Resolucion
FINTECH venezolana, tanto en aspectos de forma como de fondo. En esta oportunidad nos
encargaremos de presentar algunas consideraciones criticas sobre la Resolucion FINTECH
dictada por la SUDEBAN y sus implicaciones desde la Optica del derecho constitucional a la
libertad de empresa, especificamente en materia de: (i) la reserva legal y la garantia que
constituye en la limitacién o restriccion de los derechos constitucionales; (ii) los «servicios
privados de interés publico» y la técnica de la autorizacion operativa; (iii) el principio de
legalidad administrativa, las potestades administrativas y la competencia administrativa, en
cuyo particular sostendremos la incompetencia constitucional por usurpacion de funciones
(del Poder Legislativo) por parte de la SUDEBAN al dictar la normativa que regula las
FINTECH, en general, y las autorizaciones operativas de las denominadas «Instituciones de
Tecnologia Financiera del Sector Bancario» («ITFB»), en particular; asi como la
incompetencia legal (por la materia) de la SUDEBAN para regular actividades econémicas
no bancarias, tanto de las sociedades mercantiles que no integran el «sector bancario», como
—paraddjicamente— de las propias «ITFB». Finalmente ofrecemos algunas conclusiones
sobre los aspectos tratados.

Como se podra notar, la finalidad de este estudio es presentar algunas consideraciones

criticas sobre esta novedosa regulacién en Venezuela, especialmente desde la perspectiva de

1 Gaceta Oficial N° 42.151, 17 de junio de 2021.

2 Gaceta Oficial N° 42.162, 6 de julio de 2021.
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los derechos constitucionales de los particulares, sobre todo en un entorno empresarial tan

venido a menos como el venezolano de las Gltimas décadas.

I1. El principio de reserva legal y la garantia que constituye en la limitacion o
restriccion de los derechos constitucionales: especial referencia a la libertad de
empresa

La reserva legal tiene como funcion principal atribuir, mediante una disposicién
constitucional, la regulacion de una determinada materia a la ley formal®, sustrayendo
paralelamente dicha materia de la disciplina de otras fuentes juridicas subordinadas a la ley,
como lo son la normativa reglamentaria y los proveimientos administrativos discrecionales
del Poder Ejecutivo?. Dicho de otra manera, la reserva de ley se refiere a la esfera normativa

del principio general de legalidad®.

Al respecto, explica BREWER-CARIAS que la reserva legal se ubica en tres tipicas
materias, a saber: (i) la regulacion, limitacion o restriccion de los derechos constitucionales;
(ii) el régimen de sanciones y; finalmente (iii) el establecimiento de los tributos®. En estas
materias que la Constitucion asigna exclusivamente al legislador, aun en ausencia de ejercicio
de la funcion del érgano legislativo, las mismas no pueden ser objeto de regulacion via

administrativa’.

3 Cuyo tipo normativo es el referido en el articulo 30 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
segun ha sido expresamente declarado por la Corte Interamericana de Derechos Humanos con ocasion a una
consulta formulada por la Republica Oriental de Uruguay, en la cual sefial6 que la expresion «leyes» empleada
en el indicado enunciado (referido a las restricciones permitidas en el marco de la proteccion de los derechos
humanos, criterio aplicable, en esencia, a las limitaciones de los derechos constitucionales), debe entenderse en
el sentido de «ley formal», esto es, una «norma juridica adoptada por el érgano legislativo y promulgada por el
Poder Ejecutivo, segln el procedimiento requerido por el derecho interno de cada Estado». Opinién Consultiva
0OC-6/86 de 09-05-1986, parrafo N° 27, Corte Interamericana de Derechos Humanos, consultada en TRAVIESO,
Juan Antonio, La Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opiniones consultivas y fallos, Abeledo-Perrot,
Buenos Aires, 1996, p. 179y s.

4 Cf. PEREZ LuclANI, Gonzalo, El principio de legalidad, Serie Estudios N° 81, Academia de Ciencias Politicas
y Sociales, Caracas, 2009, p. 121.

5 Cf. Idem.

6 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo y la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos. Principios del procedimiento administrativo, Coleccién Estudios Juridicos N° 16, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 2002, p. 454; y BREWER-CARIAS, Allan R., «Los principios de legalidad y
eficacia en las leyes de procedimientos administrativos en América Latina», 1V Jornadas Internacionales de
Derecho Administrativo «Allan Randolph Brewer-Carias». La relacién juridico-administrativa y el
procedimiento administrativo, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 1998, p. 38-39.

7 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 453.
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Especificamente abordando la reserva legal en materia de derechos fundamentales, la

misma consiste, en palabras de ALEXY®, en una norma de competencia que fundamenta la
restringibilidad de dichos derechos, debido a que no constituye una restriccion en si misma,
sino la posibilidad juridica de lograr la restriccion. Por ello, BREWER-CARIAS ensefia que la
reserva legal es precisamente la primera y mas importante de las «garantias constitucionales»
de estos derechos, razon por la cual solo el legislador a través de la ley formal puede
establecer limitaciones o restricciones a la regulacion y ejercicio de dichos derechos, dentro

del sistema constitucional®.

Es por lo anterior —y esto resulta de meridiana importancia— que la Administracion
no puede limitar normativamente los derechos y garantias constitucionales y, dentro de ellos,
el derecho constitucional a la libertad de empresa, establecido en el articulo 112° de la norma
normarum!, incluso en aspectos que no hayan sido regulados expresamente por Ley!?.
Violar la reserva legal a través de un acto administrativo acarrea la nulidad del mismo, al
tratarse de una transgresion de normas constitucionales'®. Asi lo llegé a entender la

jurisprudencia:

8 Cf. ALEXY, Robert, Teoria de los derechos fundamentales, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales,
Madrid, 2002, p. 273.

® Asi se pronuncia, entre otros, Victor GARRIDO RAMOS: «En otras palabras, las limitaciones a los derechos
constitucionales sélo pueden establecerse mediante ley, entendiendo como tal el acto emanado del 6rgano
legislativo (Asamblea Nacional)». GARRIDO RAMOS, Victor G., «Los derechos econdmicos, sociales y
culturales (DESC) en la Constitucién de 1999 y en el Derecho Internacional», en CARRILLO ARTILES, Carlos
Luis (Coord.), Libro homenaje al Profesor Alfredo Arismendi A., Ediciones Paredes - Instituto de Derecho
Publico de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2008, p. 434.

10 Articulo 112 Constitucion: «Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad econémica
de su preferencia, sin més limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las
leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social.
El Estado promovera la iniciativa privada, garantizando la creacién y justa distribucién de la riqueza, asi como
la produccién de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la poblacién, la libertad de trabajo,
empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y
regular la economia e impulsar el desarrollo integral del pais» (resaltado agregado).

11 Constitucion de la Republica de Venezuela, publicada inicialmente en Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 36.860, 30 de diciembre de 1999 y reimpresa posteriormente con algunas «correcciones» en
Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 5.453 Extraordinario, 24 de marzo de 2000. Su primera
enmienda, asi como el texto integro de la Constitucidn, fueron publicados en Gaceta Oficial de la Republica de
Venezuela N° 5.908 Extraordinario, 19 de febrero de 2009.

12 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 453.

13 Cf. Ibid., p. 454.
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«Es asi como la garantia de la reserva legal, se concreta en la confianza que
tienen todas las personas que el ejercicio de la potestad legislativa, es la Unica
capaz de reglamentar los derechos y garantias constitucionales. Por ello,
cualquier acto de rango sublegal que establezca limitaciones, restricciones,
obligaciones o sanciones sobre los derechos o las garantias constitucionales
y mas especificamente, cualquier acto de rango sublegal que establezca
infracciones y sanciones o que las modifique, incurre en violacion del
principio de reserva legal»**,

Al unisono con la doctrina y jurisprudencia referida, en el ordenamiento
constitucional venezolano se reserva a la «legislacion organica», la delimitacion —asi como
su connatural limitacion— y desarrollo de la materia de los derechos y garantias
fundamentales, por mandato del articulo 156, numeral 34 y articulo 203 de la Constitucion,

en los términos siguientes:

Articulo 156 Constitucion: «Es de competencia del Poder Pablico Nacional: (...).//
34. La legislacion en materia de derechos, deberes y garantias constitucionales.
(.. »%.

Articulo 203 Constitucion: «Son leyes organicas las que asi denomina esta
Constitucion; las que se dicten para organizar los poderes publicos o para desarrollar
los derechos constitucionales y las que sirvan de marco normativo a otras leyes».

Es a esto a lo que se refiere BLANQUER, en relacion a la Constitucion espariola, al

explicar lo siguiente:

«En materias en las que la competencia normativa esta reservada a la Ley
(como sucede con los derechos fundamentales y libertades pablicas conforme
a lo establecido en el articulo 53.1 de la Constitucion), son las normas con
fuerza de Ley las que pueden atribuir la supremacia que caracteriza al estatuto
de la Administracién Publica. En esas materias no basta un simple
Reglamento para atribuir potestades exorbitantes que sirven para
ordenar, limitar y comprimir los derechos y libertades de los ciudadanos
(...). La autoatribucién de potestades por via reglamentaria sélo es

14 Sentencia N° 1237, 30 de mayo de 2000, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa, caso:
Banco Venezolano de Crédito.
15 En concordancia con el articulo 187, numeral 1 de la Constitucion: «Corresponde a la Asamblea Nacional:
1. Legislar en las materias de competencia nacional y sobre el funcionamiento de las distintas ramas del Poder
Puablico».
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admisible en materias organizativas y otras cuestiones adjetivas que no
afectan al estatuto fundamental del ciudadano»*® (resaltado agregado).

Ahora bien, enfocandonos en el evocado principio de reserva legal en materia del
derecho fundamental a la libertad, indistintamente de la peligrosisima tendencia de la mas
reciente jurisprudencia constitucional que ha pretendido atenuar la vigencia de la reserva
legal en relacion a derechos derivados de éste, como es el caso, precisamente, de la libertad
econdémica o de empresa cuando hay «intereses sociales o generales» en conflicto (e
inclusive, pretendiendo reducir ese derecho constitucional a un mero mandato de
optimizaciént’), lo cierto es que tal postura, como podra apreciarse con meridiana claridad,
carece de fundamento precisamente debido a que es la concepcidn segin la cual junto a los
derechos fundamentales —como la libertad de empresa— pueden validamente existir bienes
colectivos en juego, lo que en primer lugar llevd a la consagracién de dicha reserva, para que
fuese el 6rgano legislativo —como instancia plural, deliberante y representativa— el que
ponderara si tales intereses generales debian —o no— predominar en algunas circunstancias

sobre el derecho fundamental comprometido®®,

En virtud de lo anterior, y al igual que ocurre con cualquier derecho fundamental —
y libertad publica—, toda limitacion o restriccion que se pretenda efectuar de los derechos
integrantes del ideario liberal, deberd —forzosamente— atenerse a los requisitos formales
anunciados, con especial atencién a la reserva legal, resultando evidente, en tal sentido, que
de no satisfacerse esta primera condicion, ni siquiera cabria el andlisis de otros elementos

materiales (dentro de los cuales destacan la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad®®

16 BLANQUER, David, Curso de Derecho administrativo, tomo Il, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2006, p. 209.
17Vid., sentencia N° 1049, 2 de julio de 2009, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Constitucional, asi como las
criticas sobre esta reduccién de categoria juridica, en: ARIAS CASTILLO, Tomas A., «Una diversion antiliberal:
notas criticas a la sentencia N° 1049 de 23.07.09», en HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso, ARIAS CASTILLO,
Tomés Anibal y RONDON GARCIA, Andrea Isabel, Del Estado Social de Derecho al Estado Total (Critica
filosofica-juridica a la sentencia de la Sala Constitucional N° 1.049, de 23 de julio de 2009), Ediciones Funeda,
Coleccidn de Dictamenes y Alegatos Forenses, Caracas, 2010, p. 86-107.

18 Cf. CASAL H., JesUs Maria, Los derechos humanos y su proteccion. (Estudios sobre derechos humanos y
derechos fundamentales), Universidad Catdlica Andrés Bello, 22 edicion, Caracas, 2009, p. 159-160.

19 Sobre el principio de proporcionalidad, vid. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, El principio de
proporcionalidad en el Derecho administrativo. Un analisis juridico desde el Derecho espafiol, Universidad

Externado de Colombia, Serie Derecho Administrativo N° 3, Bogota, 2007.
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—también denominada prohibicidn de exceso— Yy la intangibilidad del contenido esencial

del derecho), pues éstos dependen formalmente de aquél.

Asi lo ensefia MORLES HERNANDEZ en relacion al derecho a la libertad de empresa
que, si bien se entiende no absoluto, sus restricciones o limitaciones deben cumplir esos
mismos requisitos. De esta manera lo plantea: «El derecho a la libertad econémica no es un
derecho absoluto. Se pueden establecer, licitamente, restricciones a su ejercicio. Para ello es
necesario que se cumplan tres requisitos de indole general: la reserva legal, la
proporcionalidad y el respeto al contenido esencial»®, todo lo cual adquiere especial peso, si
se tiene presente, ademas, que «La libertad econdémica y el derecho de propiedad son

derechos humanos protegidos por tratados internacionales de los que Venezuela es parte»?.,

De lo expuesto se deduce, entonces, que carecera de constitucionalidad y legalidad
toda regulacion normativa de caracter sub-legal que pretenda limitar o restringir el ejercicio
de cualquier derecho constitucional, como lo es el derecho que tiene todo particular a la

libertad econdmica o de empresa.

I11. Sobre los «servicios privados de interés publico» y la técnica de la autorizacion
operativa

Es ampliamente conocido que la actividad de policia administrativa consiste en esa
facultad de ordenacién y limitacion de la Administracion Publica, mediante la cual ésta
regula la libertad general del administrado, con la finalidad de garantizar el orden publico en
sus tres clasicas vertientes, a saber: (i) seguridad publica, (ii) salubridad publica, y (iii)

tranquilidad (paz) publica??.

En este sentido, se ha considerado que del concepto anterior surge lo que hoy se

conoce como la funcién de policia economica, a proposito de la aparicion de nuevas formas

20 MoRLES HERNANDEZ, Alfredo, La banca: en el marco de la transicion de sistemas econémicos en Venezuela,
Universidad Catética Andrés Bello - Universidad Monteavila, 22 edicidn, Caracas, 2016, p. 40.

2 |bid., p. 41.

22 En general, vid. LEJARZA, Jacqueline, La actividad de policia administrativa, Editorial Juridica Venezolana,
Cuadernos de la Catedra Fundacional Allan R. Brewer-Carias de Derecho Publico de la Universidad Catélica

del Tachira N° 4, Caracas, 1997.
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de regulacion y técnicas de intervencion de las actividades de los particulares, la cual se
refiere a la ordenacion y limitacion —por parte de la Administracion Puablica Econdmica—
de la libertad econémica o de empresa del administrado, con la finalidad de garantizar el

orden publico econdmico?.

El orden publico econdmico, como un todo, esta regulado por el ordenamiento
juridico en lo general, y por los que se han denominado ordenamientos juridicos sectoriales
en lo particular, dentro de los cuales se encuentran —a su vez— las Administraciones
sectoriales, encargadas de regular e intervenir actividades econdmicas especificas?,
conocidas como servicios de interés publico, servicios privados de interés general, servicios

privados de intereses colectivos o «servicios econdmicos privados de interés publico»?.

Este tipo de servicios privados de interés publico, como su denominacion indica, se
caracterizan por ser servicios prestados por empresas privadas y por tener —por su
naturaleza y/o politicas de Estado— interés publico, dentro de las cuales se encuentran las
actividades de hidrocarburos, electricidad, telecomunicaciones, seguros y banca. Los
mismos exigen para su prestacion de una autorizacion (autorizaciones operativas
propiamente dichas, permisos, habilitaciones, etc.), la cual condiciona (i) la posibilidad
misma de realizar la actividad econdmica, en tanto limitacion directa en el ejercicio del
derecho de acceso al mercado, asi como, y con especial e intensa regulacién (ii) el desarrollo
de la actividad econémica autorizada, lo cual evidencia el surgimiento de una relacion

juridica de tracto sucesivo entre la Administracion sectorial y el administrado autorizado?®.

La indicada limitacién directa en el ejercicio del derecho de acceso al mercado, se
refiere a que las empresas privadas que realicen actividades econémicas de interés publico,

si bien tienen —como en efecto— derecho a ejercer su libertad econémica o de empresa, ex

23 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Derecho administrativo y regulacion econémica, Editorial Juridica
Venezolana, Coleccion Estudios Juridicos N° 83, Caracas, 2006, p. 122.
24 Cf. Ibid., p. 144-147.
25 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado
del Derecho espafiol y venezolano, Fundacién Estudios de Derecho Administrativo - Ediciones IESA, Caracas,
2004, p. 351-356.
% Cf. Ibid., p. 391-410.
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articulo 112 de la Constitucion venezolana, el mismo puede ser sometido a—Y condicionado
por— las anteriormente indicadas potestades de ordenacion y limitacion de la
Administracion por la naturaleza misma del servicio o por las politicas del Estado sobre el
mismo. O lo que es igual, en este tipo de actividades no se permite el ejercicio del derecho
de acceso al mercado sino en los confines (limitaciones y condiciones) que supone la

autorizacion operativa, en tanto técnica de intervencion en la esfera privada.

Y lo més relevante a nuestros fines, es que la autorizacion operativa, por suponer un
intenso condicionamiento a la posibilidad de realizar la actividad econémica y a su
desarrollo, debe —necesariamente— estar regulada en una ley formal, para precisamente
encontrarse en sintonia con lo anteriormente precisado sobre la garantia que representa el
principio de reserva legal en la limitacion o restriccion de los derechos constitucionales de
los particulares, como es el caso de la libertad de empresa. De esta manera lo ha precisado
HERNANDEZ:

«La autorizacién operativa parte de una limitacion a la libertad de empresa, a
saber, la ““... prohibicion general de ejercer una actividad o de llevar a cabo una
actuacion concreta, salvo reserva expresa por medio de autorizacion...”. En
resguardo de la garantia formal que hemos estudiado, esta limitacion debe estar
contenida expresamente en actos con rango y fuerza de Ley. Sin embargo, la
funcionalidad operativa de estas autorizaciones exige ponderar la extension de
la garantia formal en atencion a cada uno de los elementos que integran a estos
titulos y que se proyectan en cuatro restricciones al ejercicio de este atributo.
Asi, el respeto de la garantia formal del derecho de acceso al mercado exige la
cobertura legal se extienda, ademas, a (i) la consagracion de la autorizacion
(que supone la prohibicion temporal y previa de ejercer la actividad); (ii) los
requisitos objetivos y subjetivos que el particular debe cumplir a fin de obtener
la autorizacioén y (iii) los modos y condiciones que la Administracion impone
a través de las autorizaciones operativas»?’ (cursivas del autor).

En suma: si bien es cierto que la técnica de la autorizacion operativa supone una
limitacién del derecho al acceso al mercado y, con ello, al ejercicio mismo de la libertad
econdémica o de empresa por parte de los particulares, no es menos cierto que tal intromision

en la esfera juridico-subjetiva de los administrados solo se encontrara constitucionalmente

27 1bid., p. 412.
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justificada en la medida que la misma esté establecida en una norma legal®®. De ahi que toda
pretension regulativa —sobre autorizaciones operativas— de caracter sub-legal, se
encontrara al margen de la Constitucion y de la propia legalidad, como es el caso de la
Resolucion FINTECH de la SUDEBAN, en los términos que méas adelante seran expuestos.

IV. El principio de legalidad administrativa, las potestades administrativas y la
competencia administrativa

El principio de legalidad administrativa se refiere, en la forma que lo desarrollara
MoLEs CAUBET?®, al Estado de régimen administrativo, que a su vez se corresponde al
modelo doctrinal y organizativo de la Revolucion Francesa. EI mismo se circunscribe a la
esfera aplicativa del principio general de legalidad® (o el inglés rule of law, segun el primer
significado de este concepto®, que se considera actualmente transformado en la sovereignity
of Parliament®?), consistiendo, en los términos habitualmente expuestos por la doctrina, en
la sujecion absoluta de la Administracion Piblica a la Ley y al Derecho®3. Asi lo establece

el articulo 141 de la Constitucion:

«La Administracion Publica esta al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y
se fundamenta en los principios de honestidad, participacion, celeridad,
eficacia, eficiencia, transparencia, rendicion de cuentas y responsabilidad en el
ejercicio de la funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al derechos.

En este sentido se pronuncia BREWER-CARIAS*, para quien el principio de legalidad

significa que toda actuacion de los 6rganos del Estado debe ejecutarse de conformidad con

28 También en esta linea, con especial detenimiento en la regulacion de las actividades bancarias, vid. Mucl
FACCHIN, Gustavo y MARTIN PONTE, Rafael, Regulaciéon bancaria, Universidad Catética Andrés Bello -
Fundacion Banco Mercantil, Caracas, 2004, p. 34.

29 Cf. MoLES CAUBET, Antonio, El principio de legalidad y sus implicaciones, Publicaciones del Instituto de
Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1974, p. 7.

%0 Cf. TOrRRUCO SALCEDO, Sitlali, «El principio de reserva de ley tributaria en la jurisprudencia mexicana», en
CRuUZz DE QUINONES, Lucy (Directora Académica), Lecciones de Derecho tributario inspiradas por un Maestro.
Liber Amicorum en homenaje a Eusebio Gonzalez Garcia, tomo I, Editorial Universidad del Rosario - Instituto
Colombiano de Derecho Tributario, Bogota, 2010, p. 92.

31 Cf. BARBERIS, Mauro, Etica para juristas, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 146 y s.

32 Cf. ZAGREBELSKY, Gustavo, El derecho ductil. Ley, derechos, justicia, Editorial Trotta, Madrid, 2008, p. 27.
33 Sobre las corrientes de vinculacién negativa (negative Bindung) y vinculacion positiva (positive Bindung) del
principio de legalidad administrativa, vid. TORRUCO SALCEDO, Sitlali, op. cit., nota al pie N° 2, p. 92-93.

34 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., EIl Derecho administrativo... cit., p. 449.
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el Derecho y sin duda constituye, en su opinién, la construccion juridica de mayor
importancia del Estado de Derecho. Al respecto, explica que todos los érganos del Estado
estan sujetos al ordenamiento juridico, cuya cuspide no es otra que la propia Constitucion®,
siendo precisamente de esta idea, de la cual surge la tercera acepcién de constitucionalismo
(constitutionalism) a la que se refiere BARBERIS®: limitacion del poder politico a través del
Derecho o de la Constitucion (que a su vez se refiere al primer [mas genérico] y tercer [mas
especifico] sentidos de legalidad®”). Mientras que para NIETO®, la caracteristica mas notable
del proceso de ejecucion-aplicacion de las leyes, que a la postre consiste en la cabal
subordinacion de la Administracion a la ley, es la rigurosa formalidad de las personas que
pueden intervenir en dicho proceso, los 6rganos a los cuales se les imputan sus actuaciones,

los tramites que deben seguirse, las competencias materiales y organicas y, en fin, sus efectos.

La incuestionable relevancia del principio de legalidad administrativa, también se
evidencia de opiniones como la de MoLEs CAUBET®, quien, en sentido metaférico, lo
consider6 la columna vertebral del Derecho administrativo; mientras que, en relacion a la
mencion mas palpable del mismo en el articulado de la Constitucion, PEREZ LUCIANI*? sefiala
que gran parte de la doctrina venezolana —en acuerdo casi undnime— la considera ubicada

en el articulo 137, segun el cual:

Acrticulo 137 Constitucion: «La Constitucion y la ley definiran las atribuciones
de los 6rganos que ejercen el Poder Publico, a las cuales deben sujetarse las
actividades que realicen»*.

3 Articulo 7 Constitucion: «La Constitucion es la norma suprema y el fundamento del ordenamiento juridico.
Todas las personas y los 6rganos que ejercen el Poder Pablico estan sujetos a esta Constitucion».
% Cf. BARBERIS, Mauro, op. cit., p. 101.
87 Cf. Ibid., p. 155y s.
38 Cf. NIETO, Alejandro, Critica de la razoén juridica, Editorial Trotta, Madrid, 2007, p. 155.
39 Cf. MoLEs CAUBET, Antonio, op. cit., p. 7.
40 Cf. PEREZ LUCIANI, Gonzalo, op. cit., p. 127.
41 Sobre esta norma, debe tenerse en cuenta la relacion y evolucidn historica constitucional que expone PEREZ
LuciANl, partiendo de la Constitucion de 1901 hasta la correspondiente a 1953. Al respecto, vid. Ibid., p. 127-
128. Igualmente resulta de suyo importante, el comentario que hiciera MOLES CAUBET en relacion a la
«insuficiencia» de la técnica de la proposicion imperativa para la regulacion del principio de legalidad —ante
la ausencia de proposiciones apodicticas, copulativas, disyuntivas e hipotéticas—, asi como sobre la
«imposibilidad» de su expresion plena a través de su inclusién en una norma aislada de las Constituciones,
debido a que dicho principio domina al ordenamiento juridico completo y es, a su vez, factor decisivo de su
coherencia interna. Cf. MoLES CAUBET, Antonio, op. cit., p. 13.
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Este principio también encuentra regulacion expresa en el articulo 4 de la Ley
Organica de la Administracion Publica*? (LOAP), cuyo texto a tenor literal dispone lo

siguiente:

Articulo 4 LOAP: «La Administracion Publica se organiza y actla de
conformidad con el principio de legalidad, por el cual la asignacion,
distribucion y ejercicio de sus competencias se sujeta a lo establecido en la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, las leyes y los actos
administrativos de caracter normativo dictados formal y previamente conforme

a la ley, en garantia y proteccion de las libertades pablicas que consagra el

régimen democratico, participativo y protagonico».

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA® que la jurisprudencia venezolana ha
establecido, con acierto, que la articulacion concreta del comentado principio de legalidad
administrativa se produce —precisamente— a través de la técnica de la atribucion de
potestades, las cuales suponen la constitucion del titulo que habilita la actuacién de la
Administracion Publica y define paralelamente los limites del ejercicio mismo del poder

publico. Expresamente ha dicho la jurisprudencia que:

«No existe 6rgano administrativo sin potestades, pues ello resultaria en un

érgano inoperante, que nada puede hacer. Y de otra parte, nada pueden actuar

los 6rganos administrativos mas alla de los limites fijados por sus potestades.

Por ello, desde este punto de vista, la potestad constituye un elemento

fundamental en la definicion de la organizacion administrativa»**,

En este sentido y arribando a la figura juridica de la potestad, la misma encuentra su
génesis en los juristas romanos, y revela una posicion activa. Es sabido que la idea de poder
se encuentra tras la nocién de potestad, especificamente de un poder juridico (o de un poder-

deber, como también se le ha referido en la doctrina®) para hacer algo en términos

42 publicado en Gaceta Oficial N° 6.147 Extraordinario, 17 de noviembre de 2014.
4 FRAGA-PITTALUGA, Luis, La incompetencia en el Derecho administrativo, Ediciones Funeda, 2% edicion,
Caracas, 2007, p. 17.
4 Sentencia de 9 de agosto de 1995, Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, caso: Socorro Peraza
Tirado, citada en idem.
4 Cf. HERRERA ORELLANA, Luis Alfonso, «La actividad administrativa de los concesionarios de servicios
publicos», Ensayos de Derecho administrativo. Libro homenaje a Nectario Andrade Labarca, volumen |,
Ediciones del Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2004, p. 828.
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preestablecidos*®. Como bien lo expone BLANQUER, «la potestad es un medio juridico que
habilita a su titular para imponerse sobre otros determinando su comportamiento»*’, lo que
permite apreciar, de entrada, la supremacia del titular o sujeto activo de la potestad v,

consecuentemente, la sumision del sujeto pasivo de la misma“®.

Es asi como, en palabras de SANTAMARIA PASTOR, por estas debe entenderse, en
términos generales, «aquella situacion de poder que habilita a su titular para imponer
conductas a terceros mediante la constitucion, modificacion o extincion de relaciones
juridicas o mediante la modificacion del estado material de cosas existente»*°. Por su parte,
las potestades administrativas —propiamente dichas—, en opinion de FRAGA-PITTALUGA
«son entonces poderes juridicos exorbitantes directamente conferidos por la ley, que
permiten a los entes y 6rganos que las detentan afectar la esfera juridico-subjetiva de los
ciudadanos en diversas formas y con distinta intensidad, pero siempre con pleno respeto de
las limitaciones impuestas por el ordenamiento juridico y en especial sin quebrantar los

derechos y garantias constitucionales de éstos»*.

Es por ello que resulta posible afirmar que las potestades administrativas, desde un
enfoque estatico, suponen un estado de sujecion abstracta que tiene el ciudadano frente a su
ente titular, mientras que desde un enfoque dinamico su ejercicio admite, como es sabido, y
en un sentido concreto, la creacion de derechos y obligaciones®:. A lo que agrega PEREZ
LuclaNI®?, segun lo afirmado por la doctrina administrativa, que las potestades conferidas a
la Administracion Publica, de acuerdo con el principio de legalidad, deben necesariamente
estar otorgadas mediante leyes formales, opinion compartida por MoLES CAUBET, para quien

4 Cf. SARMIENTO RAMIREZ-ESCUDERO, Daniel, op. cit., p. 129.

47 BLANQUER, David, op. cit., p. 203.

48 Cf. Idem.

4% SANTAMARIA PASTOR, Juan Alfonso, Principios de Derecho administrativo, volumen I, Editorial Centro de
Estudios Ramdn Areces, S. A., 32 edicion, Madrid, 2000, p. 394.

%0 FRAGA-PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 17.

51 Cf. BLANQUER, David, op. cit., p. 211.

52 Cf. PEREZ LUCIANI, Gonzalo, op. cit. p. 175.
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«la ley y solamente ella “define” la potestad administrativa con sus atribuciones y

competencias»®? (cursivas del autor).

Esto sigue una légica dificilmente refutable, asi como garantista: si las potestades y
competencias administrativas se fijaran por normas de rango sub-legal, ello significaria que
la Administracion pudiera auto-asignarse y delimitar —en todo caso y sin excepcion— su
propio campo de actuacion, algo —evidentemente— peligroso e, inclusive, encontrado con
uno de los estandartes fundamentales del Estado de Derecho: el principio de separacion de

los poderes publicos.

Ahora bien, las potestades abstractas administrativas requieren, en términos que
hemos comentado con anterioridad®, materializar su ejercicio a través del despliego de
facultades concretas, que supondran la atribucién a un 6rgano publico especifico de dicha
medida, esto es, de la competencia administrativa®. De ahi que, como usualmente se le
refiere, la competencia administrativa (que es una habilitacién concreta) no es mas que la

medida de la potestad (que es un poder genérico).

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA®® que la competencia es el vehiculo empleado
por el legislador para distribuir y asignar las potestades administrativas dentro de los entes
que integran la organizacién administrativa, permitiendo, de esta manera, el reparto del
trabajo entre éstos segun criterios de especialidad técnica (materia), grado (jerarquia),

espacial (territorio) y temporal.

53 Cf. MoLEs CAUBET, Antonio, op. cit., p. 20.

54 Cf. ABACHE CARVAJAL, Serviliano, «‘Forma y tiempo” de la potestad administrativa de investigaciony,
Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano, N° 3, Centro de Estudios de Derecho Publico de
la Universidad Montedvila, Caracas, 2014.

55 En palabras de FRAGA-PITTALUGA: «Sin embargo, y esto es lo que nos interesa destacar, en tanto las
potestades no recaen sobre un objeto individualizado y no engendran, por ello, una pretension especifica que a
su vez suponga un correlativo deber, obligacion o carga por parte de los administrados, es necesario un vehiculo
mediante el cual las mismas sean actuadas en forma concreta. Asi, la potestad expropiatoria atribuida en forma
genérica al Estado requiere, para hacerse efectiva, que se dote a una persona publica, o a varias, de las facultades
concretas para privar a un sujeto concreto de un bien de su propiedad previa justa indemnizacién. Es aqui,
justamente, donde entra la competencia en la teoria general de la organizacion administrativa». FRAGA-
PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 20-21.

% |bid., p. 23.
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Lo principal de la competencia, en opinion de HERNANDEZ®', es que en ella cobra
importancia el principio de legalidad administrativa, el cual, en los términos anunciados,
impone la actuacion de la Administracién Publica con subordinacion plena a la Ley y al
Derecho, razon por la cual, el érgano publico no puede actuar sino en la medida exacta de la
atribucion de competencia por el orden juridico, de alli que ésta no se presume, sino que debe
—obligatoriamente— ser de texto expreso, lo cual atiende, entre otras razones, al logro de la

seguridad juridica del individuo.

Pero ademas —y siguiendo ahora a BREWER-CARIAS®—, a los efectos de determinar
la norma atributiva de competencia —que constituye un elemento de la legalidad formal®*—
, hay que tener en cuenta, conjuntamente con la exigencia de texto expreso sefialada por
HERNANDEZ, lo relativo al anteriormente referido principio de reserva legal, en el entendido
de que todo supuesto en el cual la regulacion de una determinada materia esté reservada al
Legislador, entonces s6lo correspondera a la ley formal la atribucion de competencia para
emanar actos administrativos. Asi, explica BREWER-CARIAS que esto sucede, entre otros
casos, en los actos que implican el ejercicio de competencias en cuyo ejercicio se limitan —
de cualquier manera— los derechos o garantias constitucionales, €. g. el derecho a la libertad

de empresa.

57 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, «Algunas notas sobre los requisitos de validez de los actos
administrativos», Actualizacién en procedimiento administrativo, Ediciones Funeda, 22 edicién, Caracas, 2008,
p. 76.

58 Cf. BREWER-CARAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 484.

59 «A nuestro parecer los elementos mencionados como propios (voluntad y objeto-motivo) conforman lo que
en nuestro criterio constituyen la “legalidad substancial” y los “seudo-elementos” (competencia, legitimacion
y presupuestos) forman o constituyen lo que podria llamarse genéricamente como la “legalidad formal”,
incluida la “forma” o “exteriorizacion”. La llamada “legalidad formal” no presenta grados ni matices: se es
competente 0 no, se tiene legitimacién o se carece de ella. En cambio los presupuestos son hechos o
circunstancias externas que s6lo pueden ser ignorados o interpretados erroneamente o calificados de modo
ilegal. Como ensefia Giannini, la competencia es un requisito necesario, pero la legitimacion y los presupuestos
son elementos o requisitos eventuales de modo que forman tales “seudo-elementos” requisitos del acto o
proveimiento si la norma los prevé. En cambio la “legalidad substancial” admite grados que van desde la
conformidad del acto con las normas hasta la simple no contradiccién con las mismas. Las variantes que pueden
darse dependen de la discrecionalidad que las normas confieren u otorgan al érgano que emite el acto o
proveimiento. Se hace necesario precisar que el acto o proveimiento administrativo puede verse afectado
parcialmente, de modo que no todo el acto presenta una ilegalidad: el funcionario puede ser competente para
una parte del acto e ilegal para el resto del mismo» (comillas y subrayados del autor). PEREZ LucIANI, Gonzalo,

op. cit. p. 143-145.
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En definitiva, lo expuesto permite sentar las bases o premisas conceptuales para lo

que en seguida sera abordado, de cara a evidenciar los graves vicios de los que adolece la
Resolucion FINTECH de la SUDEBAN, tanto por razones de: (i) incompetencia

constitucional; como de (ii) incompetencia legal. Veamos.

1. Incompetencia constitucional por usurpacion de funciones (del Poder Legislativo)
por parte de la SUDEBAN al dictar la normativa que regula las FINTECH, en general,
y las autorizaciones operativas de las «I TFB», en particular

Ensefia BREWER-CARIAS que «La incompetencia de orden constitucional se produce
en dos casos: cuando una persona que carece en forma absoluta de competencia, usurpa la
autoridad y ejerce sus competencias sin legitimidad alguna; o cuando un funcionario
determinado usurpa las funciones atribuidas a otro 6rgano distinto del Estado»®. Esta Gltima

es, precisamente, la modalidad de incompetencia constitucional que nos interesa.

Al respecto, explica FRAGA-PITTALUGA que en la usurpacion de funciones «una rama
del Poder Publico invade las competencias de otra rama del Poder Plblico»®!, razén por la
cual se «violenta la distribucion de poder efectuada por la Constitucion»®2. Ahondando un
poco mas en la cuestion, dentro de las tipologias de usurpaciones de funciones, la incurrida
por la SUDEBAN al dictar la Resolucién FINTECH encuadra en las de caracter horizontal,

especificamente «respecto de 6rganos legislativos»®,

En efecto, «Esta forma de incompetencia se produce cuando la Administracion dicta
actos administrativos, de efectos generales o particulares, en materias que solo pueden ser
reguladas por el legislador. Este vicio se producira, en consecuencia, cada vez que la
Administracion irrespete el principio de la reserva legal que rija en una materia

determinada»®*.

60 Cf. BREWER-CARIAS, Allan R., El Derecho administrativo... cit., p. 169.
61 FRAGA-PITTALUGA, Luis, op. cit., p. 69.

62 |dem.

6 Ibid., p. 70.

5 |dem.
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Como anteriormente deciamos, cualquier limitacion o restriccion a la posibilidad
misma de realizar alguna actividad econdmica por parte de los particulares, necesariamente
debe estar regulada en una ley formal (principio de reserva legal), por encontrarse en juego
el ejercicio de derechos constitucionales, entre otros, el de libertad de empresa. Y es por
razon de lo anterior que las autorizaciones operativas, en tanto técnica de intervencion en la
esfera juridico-subjetiva que supone un intenso condicionamiento al derecho de acceso al
mercado de las empresas privadas que realicen actividades econdémicas de interés publico,
solo pueden establecerse (crearse y delimitarse los requisitos para su otorgamiento,

supervision y revocacion) en normas legales.

Pues bien, al haber la Administracion sectorial bancaria dictado la Resolucion
FINTECH, mediante la cual ha pretendido regular (ordenar y limitar) la actividad econémica
de las denominadas «ITFB» Yy, con ello, restringir su libertad de empresa, se ha
flagrantemente invadido las competencias del poder legislativo, especificamente de la
Asamblea Nacional, que es la Unica facultada para dictar la normativa —de caracter legal—
que puede restringir el ejercicio de los derechos constitucionales de los particulares, como es
el caso, precisamente, de la libertad econdmica o de empresa, paralelamente atentando contra
los articulos 136% y 137 de la Constitucion, los cuales establecen el superior principio
constitucional de separacion de poderes y el anteriormente atendido principio de legalidad
administrativa. En iguales términos lo ha precisado la jurisprudencia del denominado

Tribunal Supremo de Justicia:

«(...) se constata la usurpacion de funciones, cuando una autoridad legitima
dicta un acto invadiendo la esfera de competencia de un érgano perteneciente
a otra rama del Poder Publico, violentando de ese modo, las disposiciones
contenidas en los articulos 136 y 137 de la Constitucion de la Republica en
virtud de los cuales se consagra, por una parte, el principio de separacion de
poderes, segun el cual cada rama del Poder Publico tiene sus funciones propias,
y se establece, por otra, que sélo la Constitucion y la ley definen las
atribuciones del Poder Pablico y a estas normas debe sujetarse su ejercicio. De
manera que al invalidarse la esfera de atribuciones que es propia de otro érgano

8 Articulo 136 Constitucion: «El Poder Publico se distribuye entre el Poder Municipal, el Poder Estadal y el
Poder Nacional. EI Poder Publico Nacional se divide en Legislativo, Ejecutivo, Judicial, Ciudadano y
Electoral.// Cada una de las ramas del Poder Publico tiene sus funciones propias, pero los érganos a los que

incumbe su ejercicio colaboraran entre si en la realizacién de los fines del Estado».
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del Poder Pdblico, se estaria incurriendo en una incompetencia manifiesta lo
cual se traduce necesariamente en la nulidad absoluta del acto»®®.

Una cosa es que la SUDEBAN tuviese la competencia administrativa para supervisar
el cumplimiento de los requisitos legales para el otorgamiento de la autorizacion operativa a
las «I TFB» —tanto para la posibilidad misma de realizar la actividad econémica (articulos 4
al 15 de la Resolucion FINTECH), como para desarrollarla—, a otras voces, ejercer su
funcién de policia econdmica, y otra, muy distinta —y distante— es que la SUDEBAN pueda
crear y regular dichos requisitos (procedimiento y tramite) mediante una norma de rango

sub-legal, como lo hizo mediante el dictado de la Resolucion FINTECH.

En los términos expuestos, la intensa limitacién que suponen las autorizaciones
operativas necesariamente deben estar establecidas en cuerpos normativos legales, en
garantia de la reserva legal de las restricciones al derecho de acceso al mercado como
integrante de la libertad de empresa, y no sélo en cuanto a su consagracion como tal, sino
también en relacion al establecimiento de los requisitos (objetivos y subjetivos) que los
particulares deben cumplir para obtener dicha autorizacion, asi como en lo relativo a las

condiciones que se le impongan a los particulares mediante dichas autorizaciones®’.

De acaso poder la SUDEBAN crear y delimitar los requisitos para el otorgamiento de
autorizaciones operativas, asi como las consecuencias de su no obtencion, ello equivaldria,
en los términos ya adelantados, a que la SUDEBAN pudiera auto-asignarse y delimitar su
propio campo de actuacion frente a los particulares, el cual s6lo puede establecerse —cuando
hay derechos constitucionales en juego— mediante una ley formal, por razén del atendido

principio de reserva legal.

En una palabra: ni las Administraciones sectoriales ni ningn ente administrativo

pueden darse sus propias potestades y competencias. Ello es evidente. De lo contrario se

8 Sentencia N° 01448, 11 de julio de 2001, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa; criterio
ratificado en sentencia del 17 de junio de 2003, Tribunal Supremo de Justicia, Sala Politico-Administrativa,
caso: Miryam Cevedo de Gil.

67 Cf. HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Libertad de empresa... cit., p. 412.
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estarian violando, como en efecto, los mencionados principios de separacion de los poderes

publicos y de legalidad administrativa.

En evidencia de lo puntualizado, se encuentran no pocos enunciados de la LISB,
teniendo especial relevancia a nuestros fines el contenido en el articulo 7 eiusdem, de acuerdo

con el cual:

Articulo 7 LISB: «Actividades que requieren autorizacion// Toda persona
natural o juridica que realice actividades de intermediacion o de servicios
financieros auxiliares, requiere de autorizacién previa de la Superintendencia
de las Instituciones del Sector Bancario de acuerdo con las normas
establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley. En
consecuencia, aquella que carezca de esta autorizacién, no podré:// 1.
Dedicarse al giro propio de las instituciones bancarias, y en especial, a captar
o recibir en forma habitual dinero de terceros, en depdsito, especies o cualquier
otra forma, y colocar habitualmente tales recursos en forma de créditos o
inversion en titulos valores, bajo cualquier modalidad contractual.// 2. Usar en
su razén social, en formularios y en general en cualquier medio, términos que
induzcan a pensar que su actividad comprende operaciones que s6lo pueden
realizarse con autorizacion de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario y bajo su fiscalizacion.// 3. Efectuar anuncios o publicaciones
en los que se afirme o sugiera que practica operaciones y servicios que le estan
prohibidos conforme a los numerales anteriores, incluso en medios
electronicos.// Las personas naturales o juridicas que se dediquen regularmente
0 habitualmente al otorgamiento de créditos o a efectuar descuentos o
inversiones con sus propios fondos, no formaran parte del sector bancario y no
necesitaran autorizacion alguna para realizar esa actividad. Dichas personas no
deberdn cobrar intereses sobre intereses» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Esta norma permite apreciar varios elementos de importancia, a saber: (i) es la Ley
—no la SUDEBAN— la que precisa cuales actividades requieren autorizacion, (ii) es la Ley
la que expresamente indica que la autorizacion que expide la SUDEBAN se rige por «las
normas establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley», y no por la
SUDEBAN, (iii) es la Ley la que delimita lo que no podran hacer (norma prohibitiva) las

personas naturales y juridicas que carezcan de autorizacion, no la SUDEBAN, vy (iv) es la
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Ley la que precisa (tacita y expresamente) qué personas naturales y juridicas no necesitan

obtener la autorizacion, lo cual, nuevamente, no lo delimita la SUDEBAN.

Como ya lo dejdbamos ver lineas atrds, una cosa es que la SUDEBAN tenga la
competencia administrativa para otorgar autorizaciones operativas a los sujetos y en las
condiciones que la LISB establezca para que puedan realizar su actividad financiera dentro
del «sector bancario» —el cual sera precisado en el proximo punto—, y otra, muy distinta,
es que sea la propia SUDEBAN la que delimite los requisitos —sujetos, actividades, etc. —
exigibles para obtener una autorizacion operativa. Son dos cosas diferentes y que no deben
confundirse. La primera es una manifestacion del ejercicio de la policia econdémica por parte
de la Administracion sectorial, mientras que la segunda se traduciria en una vulneracion de
la reserva legal por severa limitacion del derecho a la libertad de empresa y de acceso al

mercado.

En efecto, en el andlisis que nos ocupa la Administracién sectorial de la SUDEBAN
ha indiscutiblemente usurpado funciones legislativas mediante el dictado de la Resolucion
FINTECH y, con ésta, pretende inconstitucional e ilegalmente regular la actividad econémica
de las «ITFB», estableciendo los requisitos que las mismas deben cumplir para la obtencion
de la autorizacion operativa respectiva, la cual supone —por su propia naturaleza y
finalidad— una seria limitacion al ejercicio del derecho constitucional a la libertad
econdémica y de acceso al mercado de esas empresas. En los términos anteriormente
planteados, tal restriccion solo es dable mediante normativa de caracter legal, y no de nivel
sub-legal, como lo es la Resolucién FINTECH.

Por razén de lo expuesto, resulta palpable que la apuntada usurpacién de funciones
legislativas en la que ha incurrido la SUDEBAN se traduce en que la Resolucion FINTECH
se encuentra en franca desatencion y vulneracion de normas (principios y reglas) de la Carta
Magna, adoleciendo de manifiesta incompetencia constitucional la Administracion sectorial

bancaria para dictarla.

2. Incompetencia legal (por la materia) de la SUDEBAN para regular actividades
econdmicas no bancarias
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Como si lo anterior no fuera suficiente (incompetencia constitucional por usurpacion

de funciones legislativas), y aunque luzca evidente, es importante precisar que la SUDEBAN
tampoco tiene competencia legal para regular (autorizar, supervisar, inspeccionar, controlar,
etc.) la actividad econémica de (i) sociedades mercantiles que no integran el denominado
«sector bancario», ni —paradojicamente— (ii) las denominadas «ITFB» en la Resolucién

FINTECH. En seguida nos ocuparemos de ambos supuestos por separado.

2.1. Incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades economicas de
sociedades mercantiles que no integran el «sector bancario», en lo general

AUn bajo el supuesto negado que la SUDEBAN tuviese la competencia administrativa
para regular la creacion y establecer los requisitos exigidos para la obtencion de las
«autorizaciones operativas» —cuestion que, como ha quedado suficientemente desarrollado,
no es el caso—, lo cierto es que no puede bajo concepto alguno una Administracion sectorial
ejercer funciones de policia econémica fuera de su ambito competencial sectorial. Esto,

simplemente, no tiene sentido.

Lo anterior mas bien iria en contra de la naturaleza misma y razén de ser de las
Administraciones «sectoriales» que, como su denominacion apunta, se encargan de
supervisar un «sector» en especifico de las actividades econémicas de los particulares o, con

mayor rigor, algin «sector» de los comentados «servicios privados de interés publico».

En efecto, la figura de las Administraciones sectoriales se desarrolla entorno a «la
existencia de ordenamientos juridicos que rigen Unicamente para determinados operadores
econdmicos, quienes despliegan su iniciativa econémica bajo la supervision de una
Administracion especialmente creada para tal fin. La caracteristica fundamental de este
régimen, sin embargo, es la existencia de una autorizacion operativa conferida por la
Administracion sectorial, y a través de la cual se faculta al operador econémico para ejercer
su derecho a la libertad econdmica bajo las restricciones derivadas del ordenamiento sectorial

que resulte aplicable»®®,

8 HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, Derecho administrativo... cit., p. 144.
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En este sentido, se ha considerado que un ejemplo paradigmatico es, precisamente, el
correspondiente al «sector bancario». Asi, se ha explicado que «la ordenacion juridica de la
actividad de intermediacidn financiera se caracteriza por la existencia de norma juridicas que
solo aplican a determinados sujetos —Ilas instituciones financieras— y cuya supervision ha

sido encomendada a una Administracién sectorial —la SUDEBAN—»%°,

Aterrizando las consideraciones anteriores al caso particular de la SUDEBAN vy su
esfera de especialidad sectorial, es necesario precisar la misma, esto es, qué comprende o
abarca el denominado «sector bancario», que es otra forma de atender el &mbito de aplicacion
de la ley de la materia. Después de todo, «EI criterio clave aqui es la especialidad: las
Administraciones sectoriales sélo supervisan la aplicacion de ese ordenamiento sectorial»’°.
A estos fines, gozan de particular importancia los articulos 1, 3y 5 de la LISB, y los articulos
6y 8 de la LOSFIN', de acuerdo con los cuales:

Articulo 1 LISB: «Ambito de la ley// El presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley establece el marco legal para la constitucion, funcionamiento,
supervision, inspeccion, control, regulacion, vigilancia y sancién de las
instituciones que operan en el sector bancario venezolano, sean éstas
publicas, privadas o de cualquier otra forma de organizacidn permitida por este
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 3 LISB: «Sector bancario publico y privado// El sector bancario
privado comprende el conjunto de las instituciones privadas, que previa
autorizacion del ente regulador se dedican a realizar actividades de
intermediacion financiera que se denominan en el presente Decreto con
Rango, Valor y Fuerza de Ley de instituciones bancarias.// El sector bancario
publico, comprende el conjunto de entidades bancarias en cuyo capital social
la Republica Bolivariana de Venezuela posee la mayoria accionaria, que
estaran reguladas en este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en
aquellos aspectos no contemplados en su marco legal que se denominan en el
presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley de instituciones
bancarias.// También forma parte del sector bancario, publico o privado

% 1bid., p. 145.
 1bid., p. 146.
L Los cuales no estan exentos de criticas, por razén de sus imprecisiones e injustificadas ampliaciones. Al
respecto, vid. LARES BASSA, Rodrigo, «Una aproximacion critica a la Ley Organica del Sistema Financiero

Nacional», Revista de Derecho Publico, N° 131, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, p. 101-103.
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segun corresponda, las sociedades de garantias reciprocas, fondos
nacionales de garantias reciprocas, casas de cambio y los operadores
cambiarios fronterizos, asi como las personas naturales y juridicas que
prestan sus servicios financieros auxiliares, los cuales se denominan como
instituciones no bancarias definidas en los articulos 13, 14 y 15 del presente
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley.// Los institutos municipales de
crédito quedan sometidos a las disposiciones del presente Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, en cuanto a su funcionamiento, supervision, inspeccion,
control, regulacién, vigilancia y sancién; a la normativa prudencial que dicte la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario y a las que dicte el
Banco Central de Venezuela sobre el encaje y tasas de interés; pero se regiran
por la correspondiente ordenanza municipal en cuanto a su administracion.//
Las actividades y operaciones a que se refiere este Decreto con Rango, Valor
y Fuerza de Ley, se realizaran de conformidad con sus disposiciones, la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Codigos y Leyes que
regulan la materia financiera y mercantil, la Ley del Banco Central de
Venezuela, las demas Leyes aplicables, los reglamentos que dicte el Ejecutivo
Nacional, la normativa prudencial que emita la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario; asi como atendiendo a las resoluciones
emanadas del Banco Central de Venezuela» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 5 LISB: «Intermediacién financiera// Se entiende por
intermediacion financiera a la actividad que realizan las instituciones bancarias
y que consiste en la captacion de fondos bajo cualquier modalidad y su
colocacion en créditos o en inversiones en titulos valores emitidos o avalados
por la Nacidn o empresas del Estado, mediante la realizacion de las operaciones
permitidas por las leyes de la Republica» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Articulo 6 LOSFIN: «Para los propésitos de esta Ley, se entiende por
instituciones financieras aquellas entidades o formas de organizacion
colectivas o individuales, de carécter pablico, privado y cualquier otra forma
de organizacién permitida por la ley, que se caracterizan por realizar de
manera regular actividades de intermediacion, al captar recursos del
publico para obtener fondos a través de depositos o cualquier otra forma de
captacion, a fin de utilizar dichos recursos en operaciones de credito e inversion
financiera.//También son consideradas instituciones financieras las unidades
administrativas y financieras comunitarias, orientadas a realizar la
intermediacion financiera comunitaria para apoyar las politicas de fomento,
desarrollo y fortalecimiento de la economia social, popular y alternativa.//
Asimismo, se incluyen las personas naturales o juridicas que presten servicios
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financieros o servicios auxiliares del sistema financiero, entendiéndose por
éstos a las compariias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, casas
de cambio, operadores cambiarios fronterizos, transporte de especies
monetarias y de valores, servicios de cobranza, cajeros automaticos, servicios
contables y de computacion, cuyo objeto social sea exclusivo a la realizacion
de esas actividades. Los entes reguladores de los distintos sectores que integran
el Sistema Financiero Nacional dictardn normas aplicables a este tipo de
instituciones» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 8 LOSFIN: «Conformacién del sector bancario// El sector
bancario esta constituido por el conjunto de instituciones que realizan
intermediacion financiera mediante la colocacion de los recursos, obtenidos
a través de los depositos del publico o de otras fuentes permitidas por la ley,
para el financiamiento, en especial, de las actividades productivas de la
economia real, de sus servicios asociados y la infraestructura correspondientes»
(negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Se observa de las normas citadas, que el «sector bancario» esta integrado por: (i)
instituciones privadas o publicas que realicen actividades de intermediacion financiera
(captacion y colocacion de fondos), (ii) sociedades de garantias reciprocas, (iii) fondos

nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas de cambio’?, (v) operadores cambiarios

fronterizos’®, (vi) unidades administrativas y financieras comunitarias, y (vii) servicios

72 Articulo 13 LISB: «Casa de cambio// Las casas de cambio no tendran el caracter de instituciones bancarias
y su objeto es realizar operaciones de cambio vinculadas al servicio de encomienda electrénica y aquellas
operaciones cambiarias que hayan sido autorizadas por el Banco Central de Venezuela, con las limitaciones que
este organismo establezca. Incluiran en su denominacion social la indicacion “Casa de Cambio”, la cual es de
su uso exclusivo. Para operar se requiere un capital social minimo suscrito y pagado de un millon doscientos
mil bolivares.// Las casas de cambio constituirdn y mantendran una fianza de fiel cumplimiento expedida por
una institucién bancaria o una empresa de seguros, conforme lo determine la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario mediante normas de caracter general, con el objeto de garantizar las
operaciones que realice. La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, elevara periédicamente
el monto de la mencionada garantia, y requerir su sustitucion y ampliacion, cuando a su juicio sea conveniente».
™ Articulo 14 LISB: «Operador cambiario fronterizo// Los operadores cambiarios fronterizos no tienen
caracter de instituciones bancarias y tienen por objeto la compra y venta de divisas en efectivo, asi como las
demas operaciones cambiarias compatibles con su naturaleza, que hayan sido autorizadas por el Banco Central
de Venezuela. Solamente operaran en las zonas fronterizas terrestres del pais y en las regiones insulares
fronterizas autorizadas por el Organo Superior del Sistema Financiero Nacional. Se les exige para su
constitucion un capital minimo suscrito y pagado de doscientos mil bolivares. Corresponde al Banco Central de
Venezuela, la potestad de asignar la cantidad de sujetos que podran actuar como operadores cambiarios
fronterizos en cada localidad de las zonas fronterizas; satisfecha la cantidad de sujetos que se establezca, no
podra tramitarse ninguna solicitud para actuar como operador cambiario fronterizo.// Los operadores cambiarios
fronterizos constituiran y mantendran una fianza de fiel cumplimiento expedida por una institucion bancaria o
una empresa de seguros, conforme lo determine la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario

mediante normas de caracter general, con el objeto de garantizar las operaciones que realice. La garantia sera
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financieros auxiliares’®. Por argumento a contrario, cualquier persona juridica que
subjetivamente no se identifique con las sociedades sefialadas, y que objetivamente no realice
alguna de las actividades econdmicas anteriores, no se encontrara dentro del «sector
bancario» y, con ello, se ubicara fuera del ambito de aplicacion de la LISB y de la potestad
de policia econémica de la SUDEBAN.

Teniendo en cuenta la precision de las sociedades y actividades sefialadas en las
normas citadas, salvo por la designada bajo el ambiguo rétulo de «servicios financieros
auxiliares» —que de entrada son identificadas con «instituciones no bancarias», ex articulo
3 de la LISB—, es menester atender la definicion legal que sobre las mismas trae el articulo

15 eiusdem. Este enunciado delimita lo siguiente:

Articulo 15 LISB: «Otras instituciones no bancarias// Forman también
parte del sector bancario las personas naturales o juridicas que presten
servicios financieros o servicios auxiliares a las instituciones del sector
bancario, entendiéndose por éstas las compafiias emisoras o0
administradoras de tarjetas de crédito, débito, prepagadas y demas
tarjetas de financiamiento o pago electronico. Igualmente quedan sometidas
a este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, en cuanto les sean aplicables,
las operaciones de caracter financiero que realicen los almacenes generales de
depdsitos, las sociedades de garantias reciprocas y los fondos nacionales de
garantias reciprocas.// La Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario dictara normas aplicables a este tipo de instituciones en cuanto a su
funcionamiento y sus relaciones entre si y con las instituciones bancarias, casas
de cambio y operadores cambiarios fronterizos (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Resulta apreciable, a tenor de lo establecido en la norma en cuestion, que los servicios
financieros auxiliares se identifican con los prestados por compafilas emisoras o

administradoras de tarjetas de crédito, débito, prepagadas y demas tarjetas de financiamiento

depositada en un banco universal domiciliado en la Republica Bolivariana de Venezuela.// El monto de la fianza
seré del veinticinco por ciento (25%) del capital minimo o de novecientas Unidades Tributarias (900 U.T.),
cuando se trate de personas naturales. La Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, elevara
periodicamente el monto de la mencionada garantia, y requerirdn su sustitucion y ampliacion, cuando a su juicio
sea conveniente».

" Al respecto, vid. MORLES HERNANDEz, Alfredo, op. cit., p. 109 y s.; y BADELL MADRID, Rafael,
«Consideraciones sobre la Ley de Instituciones del Sector Bancario», Revista de Derecho Publico, N° 140,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2014, p. 285.
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0 pago electrénico, asi como los almacenes generales de depositos cuando realicen
operaciones de caracter financiero’; sin posibilidad alguna —esto es lo importante— de
pretender incluir dentro de estos servicios financieros auxiliares otras «instituciones no

bancarias» distintas a las expresamente indicadas.

Ahora bien, habiendo precisado —qué integra y qué no— la nocion de «sector
bancario» y, con éste, el &mbito de aplicacion de la LISB, se presenta evidente que la esfera
competencial sectorial de la SUDEBAN se encuentra circunscrita o limitada a la regulacion
(autorizacion, supervision, inspeccion, control, etc.) Unica y exclusivamente de las entidades
o instituciones que efectivamente formen parte de dicho sector econémico, lo que por via de
consecuencia excluye de su funcién de policia econdmica a las sociedades mercantiles que

no entren en el «sector bancario».

Lo recién expuesto encuentra expreso respaldo normativo en la LISB en varias
disposiciones, como es el caso, entre otros, de los articulos 153, 154, 159, 171.1 y 185, de

acuerdo con los cuales:

Articulo 153 LISB: «Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario// La inspeccién, supervision, vigilancia, regulacion, control y
sancion de las instituciones que conforman el sector bancario con el objeto
de proteger los intereses del publico, estaran a cargo de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario. La Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario es un instituto autbnomo con personalidad juridica y
patrimonio propio e independiente de los bienes de la Republica, que actuara
bajo la direccion y responsabilidad del o la Superintendente de las instituciones
bancarias y se regira por las disposiciones previstas en el presente Decreto
con Rango, Valor y Fuerza de Ley (...) (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Acrticulo 154 LISB: «Objeto de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario// Corresponde a la Superintendencia de las Instituciones
del Sector Bancario autorizar, supervisar, inspeccionar, controlar y
regular el ejercicio de la actividad que realizan los sujetos bajo su tutela,
conforme a lo previsto en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, y deméas normas que regulen el sector bancario nacional; asi como, instruir

5 En esta misma linea, vid. BADELL MADRID, Rafael, op. cit., p. 286.
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la correccion de las fallas que se detecten en la ejecucidn de la actividad y
sancionar las conductas desviadas al marco legal vigente. Todo ello con el fin
de garantizar y defender los derechos e intereses de los usuarios y usuarias del
sector bancario nacional y del publico en general» (negrillas del texto original
y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 159 LISB: «Facultades del Superintendente o Superintendenta de
las Instituciones del Sector Bancario// EI Superintendente o
Superintendenta de las Instituciones del Sector Bancario, se encuentra
facultado o facultada para:// 1. Ejercer la representacion legal de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 2. Determinar y
modificar la estructura organica de la Superintendencia de las Instituciones del
Sector Bancario con la opinion vinculante del Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia para las finanzas.// 3. Aprobar y modificar el
Reglamento Interno, el Estatuto Funcionarial de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario y las demés normas o manuales
requeridos para su normal y eficiente funcionamiento; asi como, aprobar
el Regimen de Jubilaciones y Pensiones de los funcionarios o funcionarias
de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 4.
Programar, formular, aprobar, ejecutar, ampliar, modificar y controlar el
presupuesto anual de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario.// 5. Nombrar y remover a los funcionarios de la Superintendencia de
las Instituciones del Sector Bancario, asignarles sus funciones y obligaciones
y fijarles su remuneracidn, sin mas limitaciones que las que se establezcan en
el presente Titulo y en el estatuto funcionarial.// 6. Celebrar los contratos y
demas actos requeridos para el normal desarrollo de las actividades de la
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, incluidos los de
prestacion de servicios para la ejecucion de trabajos especificos, salvo
delegacion expresa.// 7. Celebrar convenios con organismos del Estado u otras
instituciones de supervisién bancaria, financiera y de seguros del extranjero,
con fines de capacitacion e intercambio de informacion en materia de
supervision.// 8. Cualquier otra que conduzca al cumplimiento adecuado de los
fines de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario.// 9.
Imponer las multas y demas sanciones establecidas en este Decreto con Rango,
Valor y Fuerza de Ley, y en las demas Leyes que rijan la actividad de las
instituciones sometidas a la supervision de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario.// 10. Asistir, cuando lo crea conveniente, a
las reuniones de las juntas administradoras y a las asambleas de accionistas de
las instituciones sometidas a su control, o hacerse representar en ellas por un
funcionario o funcionaria de su dependencia, con derecho a voz.// 11. Elaborar
y publicar en medios masivos de divulgacion un informe en el curso del primer

trimestre del afio sobre las actividades del organismo a su cargo en el afo
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calendario precedente y acompanarlo de los datos demostrativos que juzgue
necesarios para el mejor estudio de la situacion del sector bancario en el pais.//
12. Solicitar al Organo Superior del Sistema Financiero Nacional, al Banco
Central de Venezuela y al Ministro o Ministra con competencia en materia de
Finanzas las opiniones a que se refiere el presente Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley.// 13. Las demas que sefiale este Decreto con Rango, Valor y
Fuerza de Ley, y las disposiciones que gobiernan a otras instituciones sujetas
al control de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario»
(negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 171.1 LISB: «Atribuciones// Son atribuciones de Ila
Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, ademaés de las
ya establecidas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley,
las siguientes:// 1. Autorizar la organizacion y funcionamiento de
instituciones del sector bancario que tengan por fin realizar cualquiera de las
operaciones sefialadas en el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).

Articulo 185 LISB: «Sujetos objeto de sanciones// Las instituciones del
sector bancario, asi como las personas naturales que ocupen en ellas cargos
de administracion o de direccidn, consejeros o consejeras, asesores 0 asesoras,
consultores o consultoras, auditores internos y externos, gerentes de areas,
secretarios o secretarias de la junta directiva o cargos similares, de hecho o de
derecho, que infrinjan el presente Decreto con Rango, Valor y Fuerza de
Ley, y todo el cuerpo normativo emitido por la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario, incurriran en responsabilidad administrativa
sancionable con arreglo a lo dispuesto en el presente titulo» (negrillas del texto
original y resaltado con subrayado agregado).

En definitiva, la SUDEBAN ademas de poder delimitar los aspectos organizativos
internos relativos a su funcionamiento, sélo tiene competencia administrativa por la materia
para regular las actividades econdmicas de sociedades mercantiles que integran el «sector
bancario», el cual esta integrado Unica y exclusivamente por las mencionadas: (i)
instituciones privadas o publicas que realicen actividades de intermediacién financiera, (ii)
sociedades de garantias reciprocas, (iii) fondos nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas
de cambio, (v) operadores cambiarios fronterizos, (vi) unidades administrativas y financieras
comunitarias, y (vii) servicios financieros auxiliares, los cuales se identifican con los
prestados por compafias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito,
prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electronico; lo cual por definicion
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excluye de su ambito competencial sectorial a cualquier persona juridica que simplemente no
forme parte del «sector bancario», evidenciandose, asi, la incompetencia manifiesta de la
SUDEBAN para regular las actividades econémicas de sociedades mercantiles que no

integran el denominado «sector bancario».

Lo recién concluido adquiere mayor peso cuando se tiene en cuenta el encabezado
mismo de la Resolucién FINTECH, en el cual se invocan los fundamentos juridicos que —
supuestamente— confieren a la SUDEBAN las facultades legales (competencia
administrativa) para dictar dicha normativa. A tenor literal, se indica lo siguiente:

«En ejercicio de las facultades conferidas en los articulos 7, 69, 70 el numeral
1 del articulo 159, el numeral 14 del articulo 171 y el numeral 7 del articulo
172 del Decreto con Rango, Valor, Fuerza de Ley de Instituciones del Sector
Bancario, publicado en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de
Venezuela N° 40.557 de fecha 8 de diciembre de 2014, las cuales establecen
gue toda persona natural o juridica que realice actividades de
intermediacion o de servicios financieros auxiliares, requiere de
autorizacion previa de la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario de acuerdo con las normas establecidas en el citado Decreto Ley
y le otorgan a ésta la potestad de dictar las normas prudenciales necesarias
para la regulacion del ejercicio de las operaciones bancarias, sus servicios
complementarios, su supervision y aquellas relativas a los productos y
servicios financieros, asi como, regular todos aquellos elementos necesarios
para garantizar los derechos de los usuarios y usuarias del sector bancario
nacional, en concordancia con lo dispuesto en el numeral 5 del articulo 14 y el
numeral 4 del articulo 20 de la Ley Orgénica del Sistema Financiero Nacional,
publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
39.578 de fecha 21 de diciembre de 2010» (negrillas del texto original y
resaltado con subrayado agregado).

Pues bien, lo cierto es que tales fundamentos no hacen méas que —paraddjicamente—
avalar lo que se viene sosteniendo sobre la incompetencia de la SUDEBAN para dictar la
Resolucion FINTECH. En efecto, las normas invocadas contenidas en los articulos 7, 69, 70,
159.1, 171.14 y 172.7 de la LISB se refieren —a tenor del mismo encabezado— a «que toda
persona natural o juridica que realice actividades de intermediacion o de servicios
financieros auxiliares, requiere de autorizacion previa de la Superintendencia de las
Instituciones del Sector Bancario». Y es que, en efecto, es asi.
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Como ha sido planteado, solo las personas naturales o juridicas que realicen
«actividades de intermediacion financiera» o «servicios financieros auxiliares», esto es, las
que integren el «sector bancario», deben obtener de la SUDEBAN la respectiva autorizacion
operativa para poder realizar tal actividad econdémica financiera, en los términos establecidos
en la LISB, lo que permite ver que, por argumento a contrario y en los términos ampliamente
desarrollados, las personas naturales o juridicas que no llevan a cabo «actividades de
intermediacion financiera» o «servicios financieros auxiliares» o, en otras palabras, que no
formen parte del «sector bancario», entonces no tienen que obtener la indicada autorizacion

operativa para ejecutar su actividad econémica no bancaria.

Igualmente, en el indicado encabezado de la Resolucién FINTECH también se sefiala
que la SUDEBAN tiene «la potestad de dictar las normas prudenciales necesarias para la
regulacion del ejercicio de las operaciones bancarias, sus servicios complementarios, su
supervision y aquellas relativas a los productos y servicios financieros», convenientemente
dejando de lado que tal competencia sélo puede ejercerla de conformidad con lo establecido
en la LISB, en respeto del superior principio constitucional de legalidad administrativa, ya

atendido. Este extracto de la Resolucion, como podra apreciarse, amerita un comentario.

En primer lugar, si bien la SUDEBAN tiene la potestad para dictar las denominadas
«normas prudenciales», legalmente definidas en el articulo 67 de la LISB, debe tenerse
presente que la Resolucion FINTECH, por las razones expuestas (seria limitacion del
ejercicio del derecho constitucional a la libertad de empresa, pretendida regulacion sub-legal
de la autorizacion operativa exigida a las «ITFB», etc.) no se identifica con —ni puede
dictarse a través de— una pretendida «norma prudencial» de la Administracion sectorial
bancaria, en tanto meras directrices e instrucciones administrativas complementarias (no
creadoras) de las regulaciones bancarias, por demas jerarquicamente inferiores a las

necesarias normas legales requeridas a estos fines.

® Articulo 6 LISB: «(...)// En este Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley, se entiende por normativa
prudencial emanada de la Superintendencia de las Instituciones del Sector Bancario, todas aquellas directrices
e instrucciones de caracter técnico contable, legal, tecnoldgico y de riesgo de obligatoria observancia, dictada
mediante resoluciones de caracter general y a través de las circulares enviadas a las personas naturales o

juridicas sometidas a su control» (negrillas del texto original y resaltado con subrayado agregado).
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Basta con traer a colacion la autorizada posicion de MORLES HERNANDEZ, quien
identifica las «normas prudenciales» con: «el ejercicio de la potestad reglamentaria por parte
de la SUDEBAN. Esta potestad unicamente puede ser utilizada de acuerdo con la Ley, es
decir, le corresponde a la Ley eshozar, por lo menos, las caracteristicas basicas y
fundamentales de la situacion que quiere ver complementada reglamentariamente»’’, con lo
cual se pone de relieve, una vez mas, lo abordado sobre la reserva legal y el derecho

constitucional a la libertad de empresa.

Y en segundo lugar, como ya lo adelantdbamos, lo cierto es que la importancia de la
omision incurrida sobre la necesaria conformidad legal de la regulacion de las «operaciones
bancarias» y de los «productos y servicios financieros» se apreciard a continuacién, en
relacion a la incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades econémicas de las
«ITFB», la cuales, paraddjicamente, tampoco integran el «sector bancario» y, con ello, mal

puede «complementarse» —mediante «normas prudenciales»— lo simplemente inexistente.

2.2. Incompetencia de la SUDEBAN para regular las actividades economicas de las
«ITFB», en lo particular

Luego del andlisis de las normas anteriormente referidas de la LISB, resulta
apreciable que las denominadas «ITFB»8 en la Resolucion FINTECH no son sefialadas —
expresa ni tacitamente— en la LISB, esto es, no estén incluidas dentro de los «sujetos
regulados» o «bajo la tutela» de la SUDEBAN (ambito subjetivo de aplicacién de la LISB),
ni dentro de las «actividades econdmicas de intermediacion financiera», incluyendo los

«servicios financieros auxiliares» (ambito objetivo de aplicacion de la LISB), con lo cual es

" MoRLES HERNANDEZ, Alfredo, op. cit., p. 155, siguiendo a HERNANDEZ GONZALEZ, José Ignacio, «Principios
de supervision administrativa en la Ley de la Actividad Aseguradora», Andlisis a la Ley de la Actividad
Aseguradora, Fundacion Estudios de Derecho Administrativo, Caracas, 2011, p. 76.

8 Articulo 3 Resolucion FINTECH: «A los efectos de estas normas, se definen los términos que se mencionan
a continuacion, los cuales tendran el significado que aqui se indique, pudiendo ser utilizados tanto en plural
como en singular, masculino, femenino o cualquier forma verbal segun el contexto en que se presente: (...)// 2.
Instituciones de Tecnologia Financiera del Sector Bancario (ITFB): Toda persona juridica de caracter
publico o privado, nacional o extranjera, autorizada por la Superintendencia de las Instituciones del Sector
Bancario para prestar a las Instituciones del Sector Bancario, los servicios financieros contemplados en la
presente normativa, a través del uso de nuevas tecnologias» (negrillas del texto original y resaltado con

subrayado agregado).
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posible afirmar que, simplemente, las «ITFB» no forman parte del denominado «sector

bancario».

Con lo anterior, lo que se quiere precisar es que las «ITFB»: (i) escapan del &mbito
de aplicacién subjetivo y objetivo de la LISB (articulos 1, 3,5, 13, 14 y 15 de la LISB) y, por
via de consecuencia (ii) no califican —no pueden hacerlo— como «sujetos regulados» o
«bajo la tutela» de la Administracion sectorial bancaria (articulos 153, 154, 159, 171.1y 185
de la LISB), por lo que se encuentran fuera de la materia bajo autorizacion, supervision,
inspeccion, control y regulacion de la SUDEBAN.

Pensar lo contrario llevaria a la irracional conclusion de afirmar que si bien las
«ITFB» no estan incluidas —subjetiva ni objetivamente— en el ambito de aplicacion de la
LISB, de igual manera forman parte del «sector bancario» por su (ilegal) creacion en la
Resolucion FINTECH vy, con ello, «caerian» bajo el paraguas regulatorio de la SUDEBAN
—Ila auto-designacion de competencias a la que nos referimos antes—, aun cuando esta
Administracion sectorial sélo pueda ejercer sus funciones de policia administrativa
(supervision, fiscalizacion, control, etc.) en las materias previamente establecidas en la ley
bancaria, esto es, sobre los sujetos y actividades econémicas que se identifican con el &mbito
de aplicacion subjetivo y objetivo de la LISB, y no en los que ella misma se auto-atribuya,

al margen del principio de legalidad administrativa.

Una pretendida justificacion de lo recién apuntado se identificaria, en clave
argumentativa, con la construccién silogistica siguiente: Premisa mayor: si las «ITFB»
estuviesen incluidas en la LISB (p), formasen parte del «sector bancario» (q); Premisa
menor: las «ITFB» fueron incluidas de manera sobrevenida en el «sector bancario» (q) en la
Resolucion FINTECH; Conclusidn: entonces, las «I TFB» estan incluidas en la LISB (p). Es

decir: Si p entonces g/ g/ Luego p.

Como puede apreciarse, el razonamiento anterior no sigue la forma correcta de

estructuracion de los argumentos (modus ponens: Si p entonces g/ p/ Luego q), lo que permite
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apreciar que califica como una falacia argumentativa formal o I6gica’, denominada la
afirmacion del consecuente®, que: «Consiste en intentar derivar, a partir de un condicional

y de la afirmacion de su consecuente, la afirmacion del antecedente del condicional»®?.

Lo que quiere dejarse claro es que las «ITFB» no estan incluidas (creadas ni definidas)
en la LISB —legalmente inexisten—, razdn por la cual no forman parte del «sector bancario»
y, por via de consecuencia, estan fuera del ambito regulatorio competencial material
(supervision, fiscalizacion, control, etc.) de la SUDEBAN y menos aln —argumento a
fortiori, en su especie a maiore ad minorem®— pueden ser administrativamente creadas
(requisitos de la autorizacidn operativa) por dicha Administracion sectorial, en la medida que
ello supone una seria limitacion de la libertad de empresa, que por ser un derecho
constitucional debe adecuarse —en los términos ya desarrollados— a las exigencias del
principio de reserva legal.

En otras palabras, las «I TFB» —como cualquier y todo particular— tienen el derecho
constitucional a la libertad econdmica, razén por la cual su acceso al mercado no puede ser
limitado o restringido mediante una Resolucion, esto es, una norma sub-legal, precisamente
por ser una materia reservada a la ley. Con esto se permite apreciar, entonces, que no es la
SUDEBAN —sino la LISB— la que puede establecer o regular los requisitos de la
autorizacion operativa para que estas empresas puedan entrar al —y desarrollar su actividad
econdémica en el— «sector bancario» como prestadores de «servicios de tecnologia

financiera». Otra cosa, muy distinta, es que dandose la regulacién legal en los términos

" «Una falacia formal tiene lugar cuando parece que se ha utilizado una regla de inferencia valida, pero en
realidad no es asi: por ejemplo, la falacia de la afirmacion del consecuente (que iria contra una regla de la ldgica
deductiva), o la de la generalizacion precipitada (contra una regla de la induccidn)». ATIENZA, Manuel, El
Derecho como argumentacion. Concepciones de la argumentacién, Ariel, Barcelona, 2006, p. 108.

80 Un ejemplo clasico de esta falacia seria el siguiente: Premisa mayor: cuando llueve, hace frio; Premisa menor:
esta haciendo frio; Conclusidn: entonces, esté lloviendo. La estructura correcta del argumento més bien seria:
Premisa mayor: cuando llueve, hace frio; Premisa menor: esté lloviendo; Conclusidn: entonces, esta haciendo
frio.

81 MARTINEZ ZORRILLA, David, Metodologia juridica y argumentacion, Marcial Pons, Madrid, 2010, p. 248.
82 «Si vale para lo mas, vale para lo menos. Quien puede lo mas, puede lo menos», siendo «aplicable a derechos
0 autorizaciones». VEGA RENON, Luis, «A contrario / a fortiori / a pari / a simili, argumentos», en VEGA RENON,
Luis y OLMOS GOMEZ, Paula (Eds.), Compendio de l6gica, argumentacion y retorica, Editorial Trotta, Madrid,

2011, p. 15y 16, respectivamente.
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planteados de los «ITFB» y de su autorizacion operativa, pueda entonces la SUDEBAN —

ahora si— ejercer su potestad de policia econdémica sobre las mismas.

En suma, por razon de que las «ITFB»: (i) no forman parte del «sector bancario»
legalmente definido en los articulos 1, 3, 5, 13, 14 y 15 de la LISB y, por via de consecuencia,
(ii) escapan de la funcidon de policia econémica de la Administracion sectorial bancaria, esto
es, no se encuentran «bajo su tutela», en los términos delimitados en los articulos 153, 154,
159, 171.1 y 185 de la LISB; se presenta evidente que (iii) la SUDEBAN adolece de
manifiesta incompetencia por la materia para regular las actividades econdmicas de las

«ITFB», encontrandose las mismas totalmente fuera de su alcance regulatorio material.

V. CONCLUSIONES

1. Toda limitacién o restriccion que se pretenda efectuar de los derechos integrantes del
ideario liberal, como es el caso del derecho constitucional a la libertad de empresa,
deberd —forzosamente— atenerse a los requisitos formales anunciados, con especial
atencion a la reserva legal, resultando evidente que de no satisfacerse esta primera
condicion, ni siquiera cabria el analisis de otros elementos materiales (dentro de los
cuales destacan la licitud del fin perseguido, la proporcionalidad y la intangibilidad

del contenido esencial del derecho), pues éstos dependen formalmente de aquél.

2. Si bien es cierto que la técnica de la autorizacion operativa supone una limitacion del
derecho al acceso al mercado y, con ello, al ejercicio mismo de la libertad econémica
o de empresa por parte de los particulares, no es menos cierto que tal intromision en
la esfera juridico-subjetiva de los administrados sOlo se encontrara
constitucionalmente justificada en la medida que la misma esté establecida en una

norma legal (emision, requisitos, etc.)

3. La Administracion sectorial de la SUDEBAN ha indiscutiblemente usurpado
funciones legislativas mediante el dictado de la Resolucién FINTECH vy, con ésta,

pretende inconstitucional e ilegalmente regular la actividad econémica de las
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«ITFB», estableciendo los requisitos que las mismas deben cumplir para la obtencion
de la autorizacién operativa respectiva, la cual supone —por su propia naturaleza y
finalidad— una seria limitacién al ejercicio del derecho constitucional a la libertad
econOdmica y de acceso al mercado de esas empresas, razén por la cual tal restriccion
solo es dable mediante normativa de caracter legal, y no de nivel sub-legal, como lo
es la Resolucion FINTECH.

4. La SUDEBAN sélo tiene competencia administrativa por la materia para regular las
actividades econdmicas de sociedades mercantiles que integran el «sector bancario»,
el cual esta integrado Unica y exclusivamente por: (i) instituciones privadas o publicas
que realicen actividades de intermediacion financiera, (ii) sociedades de garantias
reciprocas, (iii) fondos nacionales de garantias reciprocas, (iv) casas de cambio, (V)
operadores cambiarios fronterizos, (vi) unidades administrativas y financieras
comunitarias, y (vii) servicios financieros auxiliares, los cuales se identifican con los
prestados por compariias emisoras o administradoras de tarjetas de crédito, débito,
prepagadas y demas tarjetas de financiamiento o pago electrénico; lo cual por
definicién excluye de su ambito competencial sectorial a cualquier persona juridica
que simplemente no forme parte del «sector bancario», evidenciandose, asi, la
incompetencia manifiesta de la SUDEBAN para regular las actividades economicas

de sociedades mercantiles que no integran el denominado «sector bancario».

5. Por razon de que las «ITFB»: (i) no forman parte del «sector bancario» legalmente
definido en los articulos 1, 3, 5, 13, 14 y 15 de la LISB y, por via de consecuencia,
(ii) escapan de la funcion de policia econdémica de la Administracion sectorial
bancaria, esto es, no se encuentran «bajo su tutela», en los términos delimitados en
los articulos 153, 154, 159, 171.1 y 185 de la LISB; se presenta evidente que (iii) la
SUDEBAN adolece de manifiesta incompetencia por la materia para regular las
actividades econdémicas de las «ITFB», encontrdndose las mismas totalmente fuera

de su alcance regulatorio material.
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6. Las «ITFB» —como cualquier y todo particular— tienen el derecho constitucional a
la libertad de empresa, razén por la cual su acceso al mercado no puede ser limitado
o restringido mediante una Resolucidn, esto es, una norma sub-legal, precisamente
por ser una materia reservada a la ley. Con esto se permite apreciar que no es la
SUDEBAN —sino la LISB— la que puede establecer o regular los requisitos de la
autorizacion operativa para que estas empresas puedan entrar al —y desarrollar su
actividad econdmica en el— «sector bancario» como prestadores de «servicios de
tecnologia financierax». Otra cosa, muy distinta, es que dandose la regulacién legal en
los términos planteados de los «ITFB» y de su autorizacion operativa, pueda entonces
la SUDEBAN —ahora si— ejercer su potestad de policia econdmica sobre las

mismas.
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