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INTRODUCCION

La relación entre la intervención administrativa y  la libertad económica se co­
rresponde en general con la evolución que ha tenido el Derecho Administrativo ve­
nezolano, informado por el advenimiento, desarrollo y posterior crisis del Estado 
social. Comenta en este sentido ALLAN R. BREWER-Ca r ía s  que tal evolución ha 
girado en tomo a dos extremos: por una parte “ ... la regulación del instrumento de 
la acción política del Estado: la Administración Pública, sus potestades, prerrogati­
vas y privilegios; y  por la otra, la protección de los particulares o administrados 
frente a la acción cada vez más creciente de aquella. Entre estos dos extremos, pre­
rrogativas de la Administración Pública y  derechos de los administrados, está toda 
la esencia del derecho administrativo...” 1. Estas potestades y  prerrogativas de la 
Administración afectan a los derechos y  libertades de los particulares; sin embargo, 
es lo cierto que tales potestades y  prerrogativas encuentran su límite en estos dere­
chos y  libertades. Como enseñan E d u a r d o  G a r c ía  d e  En t e r r ía  y  T o m á s -

Abogado Summa Cum Laude, Universidad Católica Andrés Bello, 1997. El presente trabajo 
se inserta dentro de la investigación que el autor realiza a los fines de la obtención del Titulo 
de Doctor en la Universidad Complutense de Madrid, en el marco del Programa “Problemas 
actuales del Derecho Administrativo”.
La cita se toma de Sobre liberalismo y  capitalismo, Unión Editorial, Madrid, 1995, p. 81.

1 “El derecho de propiedad y la libertad económica. Evolución y situación actual en Venezue­
la”, en Estudios sobre la Constitución. Libro homenaje a Rafael Caldera, Tomo II, Facultad 
de Ciencias Jurídicas y Políticas, Caracas, 1979, p. 1140.



R a m ó n  F e r n á n d e z  R o d r íg u e z  las libertades públicas básicas están  p rim aria ­
m ente d irig idas a  im poner lím ites m ateria les a la acción adm inistrativa, p rec isa ­
m ente, y m ás en  concre to  a la ac tiv idad  de  po lic ía , tan to  en el sentido  específico  de  
la p o lic ía  de o rden  público  o de la libertad  personal, com o en el m ás genera l de la  
ac tiv idad  adm in istra tiva  de lim itación ...”2.

Hay un aspecto que debe siempre tenerse en cuenta: el interés general que sa­
tisface la Administración y que motiva, justifica e impulsa su actuar, atañe en defi­
nitiva a las libertades públicas y, también, a los derechos que la Constitución reco­
noce a todos los ciudadanos. Ese interés general -d e  nuevo siguiendo a G a r c ía  DE 
E n t e r r ía  y F e r n á n d e z - es el respeto y servicio de los derechos constitucionales y 
libertades públicas de los ciudadanos. No puede haber, por tanto, contradicción u 
oposición alguna entre el interés general que persigue la Administración y los de­
rechos y libertades de los ciudadanos3. Este principio -sujeción de las Administra­
ciones a las libertades públicas- tiene una notable importancia en el ámbito de la 
Administración económica, en cuya actuación ésta queda vinculada a la libertad  
reconocida en el artículo 112 de la Constitución, esto es, la libertad económica.

La Constitución de 1999 ha sancionado principios -novedosos en Venezuela- 
que refuerzan lo anteriormente expuesto. Así, en su artículo 141, la Constitución 
proclama que la Administración (y dentro de ella, la Administración económica) 
actúa siempre al servicio de esas libertades públicas:

“...la Administración Pública está al servicio de los ciudadanos y ciudadanas y se 
fundamenta en los principios de honestidad, participación, celeridad, eficacia, eficiencia, 
transparencia, rendición de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la función públi­
ca, con sometimiento pleno a la ley y al derecho...”.

Se recoge así el carácter instrumental de la Administración pública. Instrumen- 
talidad, también, de la Administración económica. La realidad es sin embargo muy 
distinta: la historia económica venezolana, al menos de los últimos cincuenta años, 
se ha caracterizado por una importante presencia del Estado en la economía y por 
una limitación creciente de la libertad económica, sometida a variadas, complejas e 
intensas intervenciones administrativas; limitaciones que, en la mayoría de los ca­
sos, no se han desarrollo al servicio de los ciudadanos.

El Derecho Administrativo Económico venezolano se ha caracterizado por la 
creciente intervención de la Administración económica, limitando el derecho cons­
titucional de la libertad económica, ordenando, disciplinando, supervisando y diri­
giendo el ejercicio de actividades económicas de los particulares. Pero también esa 
Administración económica ha actuado conforme técnicas de prestación, sustitu­
yendo e incluso, excluyendo la iniciativa económica privada. Creciente afectación 
de la libertad económica. Esa ha sido, a no dudarlo, la característica más resaltante 
de la Administración económica venezolana.

N o  le fa lta  razón  a  LUIS ORTIZ A l v a r e z  cuando  expresa que el intervencionis­
mo económico “es una de  esas cosas -c o m u n e s  en el D erecho- que todos saben  lo

2 Curso de Derecho Administrativo II, Civitas, Madrid, 1996, p. 65.
3 Cfr.: Curso..., cit., p. 66.



que es, pero nadie puede definirlas”4. Nuestra intención es aproximarnos, en este 
estudio, al concepto de intervención administrativa; estudio que lo haremos siem­
pre partiendo del Derecho venezolano y de la coyuntura actual de Venezuela. En 
lo primero, debemos tener muy presentes las reflexiones de B r e w e r - C a r í a s :  el 
Derecho Administrativo y sus instituciones -incluyendo también a la Administra­
ción económica- no deben estudiarse desde una perspectiva puramente formal, 
como si existiese un derecho administrativo puramente formal, como si existiese un 
derecho administrativo universal, aplicado y aplicable por igual en todos los países 
y en todos los tiempos, sino que, al contrario, la ausencia de una perspectiva rea­
lista y pragmática relativa a los fines del Estado y a sus métodos políticos, con fre­
cuencia distorsionan enormemente su verdadera perspectiva...”5. Lo segundo -e l 
enfoque de este estudio desde la coyuntura actual de Venezuela- nos exige consi­
derar una realidad objetiva y  perfectamente constatable: la liberalización reciente 
de servicios esenciales económicos, en concreto, de la electricidad, del gas y de las 
telecomunicaciones. Precisamente, el alcance actual de esa liberalización es el tema 
central del presente estudio.

De esa manera, el plan  conforme al cual se desarrollará este estudio es el si­
guiente: en primer lugar esbozaremos los principios generales de la libertad eco­
nómica y de la intervención administrativa en la Constitución de 1999. En nuestra 
opinión, no puede analizarse la reciente liberalización que se ha producido en Ve­
nezuela, sin ponderar cuál es el impacto que, en la ordenación pública de la eco­
nomía, tiene la llamada Constitución económica. En segundo lugar, desarrollare­
mos el régimen jurídico de la intervención administrativa en la economía venezola­
na, desde dos perspectivas: así, el tema será tratado dogmáticamente, estableciendo 
cuáles son las características -orgánicas y funcionales- de la Administración eco­
nómica. Pero también analizaremos cuál ha sido, en la práctica, el alcance que en 
Venezuela ha tenido esa Administración, con especiál referencia a la impronta del 
régimen de excepción. En tercer lugar, abordaremos el análisis del régimen tradi­
cional y del régimen actual de la ordenación jurídico-administrativa de los servi­
cios que hasta ahora han sido liberalizados en Venezuela, a saber, la electricidad, el 
gas y las telecomunicaciones. Finalmente, realizaremos un análisis crítico de la li­
beralización de esos tres sectores, especificando además, cuáles son los supuestos 
bajo los cuales la Administración interviene en cada uno de estos servicios liberali­
zados.

Partimos, al elaborar este estudio, de la siguiente premisa: el mantenimiento de 
las estructuras (tradicionales) del Estado venezolano, basadas en la intervención y 
sustitución de la iniciativa económica privada y en la prestación y dotación de toda 
clase de servicios, resulta ya insostenible. Creciente, permanente e “imperceptible” 
intervención del Estado en la economía que situaba al ciudadano venezolano -c o ­
mo el John Smith que evocaba SYDNEY WEBB, fundador de la Fabian Society y de

* Vid. La responsabilidad Patrimonial de la Administración Pública, Editorial Jurídica Ve­
nezolana, Caracas, 1995, p. 388.

5 Derecho Administrativo, Tomo 1, Ediciones de la Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas
de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1996, p. 11. Ello condiciona las referencias 
bibliográficas y jurisprudenciales empleadas, que se basan, principalmente, en el Derecho 
Venezolano.



la London Scholl o f  Economics and Political Science- ante diversas prestaciones, 
servicios y bienes de origen público, pero que, en la actualidad, lo ubican ante una 
deficiente e ineficaz actuación del Estado6. Circunstancia que debe tenerse muy 
presente al analizar -com o haremos nosotros- la liberalización que recientemente 
se ha implementado en Venezuela, respecto a servicios económicos esenciales so­
metidos tradicionalmente a una intensa intervención administrativa.

I. LIBERTAD ECONÓMICA Y “CONSTITUCIÓN ECONÓMICA” EN LA CONSTI­
TUCIÓN DE 1999. ¿INTERVENCIÓN VS. LIBERTAD?

1. La libertad económica como derecho constitucional limitable. Actividades 
económicas y  fin  de lucro

La libertad económica es un derecho subjetivo constitucionalmente consagrado. 
En efecto, la Constitución, en su artículo 112, dispone lo siguiente:

“... Todas las personas pueden dedicarse libremente a la actividad económica de su 
preferencia, sin más limitaciones que las previstas en esta Constitución y las que esta­
blezcan las leyes, por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, protección del 
ambiente u otras de interés social...”.

No se trata de una disposición novedosa. Por el contrario, la libertad para ejer­
cer actividades económicas ha estado consagrada en Venezuela desde la Constitu­
ción de 1811, aunque su significado sí ha variado sustancialmente, producto de las 
transformaciones del Estado venezolano. Concebida en un principio como una de 
las libertades propias del Estado Liberal, sufrió una lenta evolución caracterizada 
por su progresiva limitación, primero por razones de orden público, luego como 
consecuencia del advenimiento del Estado social. La fórmula empleada por el 
constituyente en 1999 es tributaria de la Constitución de 1947, cuyo artículo 73 
preservaba el derecho de todos a dedicarse libremente al comercio, norma que (a 
excepción de la Constitución de 1953, propia del régimen de facto  que en aquel

6 El e jem plo  de WEBB, sum am ente vivido, fue reflejado por Luis JORDANA DE POZAS en su 
artículo  “ El problem a de los fines de la actividad adm inistrativa”  (Revista de Administración 
Pública número 4, M adrid, 1951, p. 17), com entado por FERNANDO GARRIDO F a l l a  (Tra­
tado de Derecho Administrativo, Tomo /, Tecnos, M adrid, 1994, p. 74, concretam ente n o ta  
de  pie 31) y tam bién  por BREWER-CaRÍAS (Derecho Administrativo, cit., pp. 11-12, concre­
tam ente no ta  de p ie  5). La descripción  qué hacía  WEBB, tal y com o la refle jó  JORDANA DE 
POZAS, e ra  la siguiente: John Sm ith (un ciudadano ordinario)“., se despierta en la vivienda 
que le ha p roporcionado el M unicip io  por las cam panas del reloj m unicipal. E nciende la luz 
eléc trica  de la fábrica m unicipal, hace su aseo  con el agua del abastecim iento m unicipal, to ­
m a él tranv ía  o el au tobús m unicipal. G racias a la policía  m unicipal llega seguram ente a  su 
o ficina. Sm ith com erá posiblem ente en un restauran te m unicipal, leerá los periód icos o  re ­
v istas de u n a  b ib lio teca  m unicipal, consum irá alim entos conservados en las cám aras frigorí­
ficas m unicipales y d istribuidos en los m ercados m unicipales o tal vez en las expendedurías 
reguladoras del m ism o carácter. Si no  pertenece a la  clase bastante pudiente de la ciudad se rá  
asistido  y  hosp italizado  en los establecim ientos y p o r los facultativos m unicipales, y allí dará  
a  lu z  su  m ujer. C uando se encuentre sin trabajo  acud irá  a la oficina m unicipal de colocación. 
Y  habrá realizado  sus estudios en las escuelas m unicipales. U n d ía, com o todos los hum anos, 
John  Sm ith m orirá y, después de la  inscripción en el registro  m unicipal, será  llevado por el 
serv icio  fúnebre m unicipal al cem enterio  m unicipal...” .
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entonces imperaba) sería recogida en las posteriores Constituciones, incluyendo la 
Constitución vigente, de 19997.

Ahora bien, la interpretación del significado y alcance de esa libertad supone 
considerar tres aspectos: (i) los orígenes de la libertad económica y su concepción 
como parte de la libertad individual del ciudadano; (ii) la consideración de esa li­
bertad como un derecho constitucional y (iii) el significado del derecho a la liber­
tad económica.

Sin embargo, antes de proseguir con estos planteamientos, debemos hacer una 
aclaratoria. Parte importante de la doctrina y jurisprudencia venezolana que em­
pleamos en este estudio se refieren a la Constitución de 1961. Son aplicables, sin 
embargo, y por entero, a la Constitución de 1999, la cual -a l menos en esta especí­
fica  materia- se limitó a incorporar los principios económicos de la Constitución de 
1961. Esta circunstancia ha sido reconocida en recientes decisiones del Tribunal 
Supremo de Justicia.

La primera sentencia que aceptó este principio fue dictada por la Sala Constitu­
cional el 25 de abril de 2000, caso nulidad de la Ley para el Control de los Casi­
nos, Salas de Bingo y  Máquinas Traganíqueles. La Sala conocía de la impugnación 
de la mencionada Ley, fundamentada en la presunta violación de (entre otras dispo­
siciones) diversas normas de la Constitución económica contenida en el Texto 
Fundamental de 1961. Como punto previo, la Sala aclaró lo siguiente:

“... Cabe señalar que si bien la Constitución de 1961 fue abrogada en virtud de la 
aprobación de la Constitución de la República Bolivariana de Venezuela, los contenidos 
esenciales de las normas presuntamente transgredidas por la Ley para el Control de los 
Casinos, Salas de Bingo y Máquinas Traganíqueles, subsisten en la nueva Constitución 
d e l9 9 9 ,e n  los artículos 24, 27 numeral 1, 112, 113, 203, 316, 317 primer aparte y 314, 
por lo cual, los vicios de inconstitucionalidad denunciados -de ser procedentes-, también 
lo serían respecto de la Carta Magna vigente...” (destacado nuestro).

Este criterio sería reiterado en las sentencias de la Sala Constitucional de 11 de 
mayo de 2000, caso Técnica Aduanal e Industrial y de 8 de junio de 2000, caso 
Inversiones Las Canteras C.A. En esta última sentencia, y ante la impugnación de 
una ordenanza municipal (por contradicción con varias normas de la Constitución 
económica de 1961) la Sala volvió a establecer que:

“...En tal sentido, resulta necesario señalar, que los principios y  derechos consagra­
dos en la Constitución de 1961 que constituyen el fundamento del presente recurso in-

7 Siguiendo a B rew er-C arías, podemos identificar cuatro etapas de evolución de la libertad 
económica en Venezuela: la primera; propia del Estado liberal (1808-1909); la segunda, in­
sertada también en el Estado liberal, pero en la que se aceptan las limitaciones a la libertad 
económica, en salvaguarda del orden público (1909-1947); la tercera, en la que las limitacio­
nes a la libertad económica se amplían, en correspondencia a la mayor intervención pública 
en la economía (1947-1961) y la última, en la que dicha libertad aparece limitada, funda­
mentalmente, por razones de interés social (1961-1999) Cff.: “El derecho de propiedad y la 
libertad económica. Evolución y situación actual en Venezuela”, cit., p. 1200. Esa evolución 
se corresponde con la disminución de lo privado y el consecuente incremento de lo público 
en las distintas Constituciones venezolanas. Sobre esta evolución, véase' el completo estudio 
de SuÁREZ, Jo rg e  Luis, “Lo público y lo privado en las actividades económicas en Vene­
zuela”, en Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas número 101, Universidad 
Central de Venezuela, Caracas, 1996, pp. 144-183
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terpuesto, al alegar la accionante su violación por parte de la Ordenanza impugnada, 
subsisten en ¡a reciente Constitución de 1999, manteniendo su esencia en lo dispuesto 
en los artículos 112, 138, 156 numeral 12, 157, 116, 316 y 317, respectivamente, por lo 
cual los vicios de inconstitucionalidad denunciados -de ser procedentes-, también lo se­
rían respecto al Texto Fundamental vigente...", (destacado nuestro).

Finalmente, en decisión de 9 de agosto de 2000, caso Instituto Nacional de Hi­
pódromos, ante una situación parecida a las anteriormente expuestas, el Tribunal 
reiteró que:

“ ...Fundamenta la presente acción en la violación de los derechos a la igualdad y no 
discriminación, a la propiedad y a la libertad económica consagrados en los artículos 
61, 99 y 96 de la Constitución de 1961; derechos estos previstos ahora en los artículos 
21, ¡15 y  112 de la Constitución de 1999..." (destacado nuestro).

Vigencia de los principios y derechos económicos de la Constitución de 1961. 
En concreto, vigencia de la libertad económica que establecía el artículo 96 de la 
Constitución de 1961, en el actual artículo 112 de la Constitución de 1999. Cues­
tión que no deja de ser paradójica, pues la supuesta “refundición ” de la República 
a la que alude el Preámbulo de la Constitución de 1999, no operó en lo que se re­
fiere al sistema económico constitucionalmente consagrado. En esa materia -com o 
lo ha entendido la Sala Constitucional- subsiste, afortunadamente, la Constitución 
de 19618.

A. La libertad económica como parte de la libertad ciudadana: de la Re­
volución Francesa a las teorías de Friedman

La libertad económica —bajo la forma de la libertad de industria y  comercio- 
surge históricamente como una defensa hacia los gremios y  las corporaciones que 
controlaban el ejercicio de todas las actividades comerciales. Amplia dominación 
de los gremios y corporaciones sobre el desarrollo de la industria y comercio; esa 
era la principal característica del sistema económico del A nden régime. Tal siste­
ma se caracterizaba además por las potestades de los poderes políticos de carácter 
local que imponían verdaderas fronteras (barrières douanières). Los gremios, por 
un lado, y los poderes locales, por el otro, reducían significativamente la autono-

* Esta permanencia, en nuestra opinión, resulta sumamente ventajosa, pues la Constitución 
económica de 1961, en su conjunto, no requería de una transformación o refundición, como 
aceptó la doctrina que analizó el tema durante las discusiones llevadas a cabo ante la Asam­
blea Nacional Constituyente de 1999. Sin embargo, esta peculiar situación contrasta con al­
gunas de las modificaciones introducidas en el Texto Fundamental vigente, de lo que resulta, 
lo veremos más adelante, una importante contradicción. Así, en la 'obra colectiva La Consti­
tución económica, coordinada por JaNET KELLY (IESA, Caracas, 1999), se analizó los 
eventuales cambios que, en la materia, podía introducir la fiitura Constitución. En tal sentido, 
JANET KELLY sugería incorporar modificaciones muy puntuales (cfr.: Bases conceptuales y 
la Constitución económica”, pp. 30-31). IGNACIO DE LEÓN, por su parte, consideraba oportu­
no introducir algunos cambios, para “... reformular principios que han estado en la letra, mas 
no en el espíritu que ha guiado la acción de todos los actores sociales...”, advirtiendo que la 
reforma de la Constitución económica de 1961 “... debe ser cuidadosamente examinada, pues 
la Constitución vigente establece un régimen que puede cómodamente adecuarse a las nece­
sidades actuales de la colectividad venezolana...” (“Reflexiones para una reforma del sistema 
económico de la Constitución venezolana”, pp. 54 y 60).



mía de los ciudadanos para desarrollar actividades industriales y comerciales. Sis­
tema económico que, con ocasión de la Revolución Francesa, sufre una importante 
transformación, motivada por dos razones.

En primer lugar, debemos destacar la Declaración de Derechos de 1789, cuyo 
artículo 4 -verdadero dogma de la Revolución- postula que la libertad consiste en 
poder hacer todo lo que no perjudica a otro. En dicha Declaración no aparece, 
ciertamente, la libertad de industria y comercio; mas su silencio equivale a un reco­
nocimiento implícito (D e l v o l v é ), pues la libertad económica se entiende com­
prendida dentro del principio general de libertad, que el artículo 4 sanciona. Li­
bertad económica como manifestación de la libertad del hombre. Sobre esa premi­
sa volveremos más adelante.

La segunda razón que motivó la transformación del sistema económico del An­
den  régime, fue la dura crítica que, sobre el sistema de gremios y  corporaciones, 
formuló la doctrina fisiocrática (Q u e sn a y  y principalmente TURGOT) la cual tuvo, 
en este punto, una influencia determinante: bajo premisas indudablemente libera­
les, se postula la existencia de una “sociedad abierta e igualitaria, ordenada única­
mente por el juego natural del mercado sobre la base de la propiedad” (GARCÍA DE 
ENTERRÍA). Influencia determinante, decimos, pues los fisiócratas propugnarán la 
implantación del germen liberal en el sistema económico, la abolición de los gre­
mios y, consecuentemente, la ampliación de la libertad económica individual. Abo­
lición de los gremios: ese fue uno de los objetivos perseguidos por los fisiócratas, 
quienes postulaban que “la fuente de todo mal está en la facultad de asociarse en 
gremios que se otorga a los artesanos de un mismo oficio” (T u r g o t).

1791 sería el aflo en el que estas dos razones cobrarían importancia. Así, la Ley 
de 2-17 de marzo de 1791 -décret d'Allárde- establece que toda persona será libre 
de negociar o ejercer su profesión, arte o métier, esto es, se sanciona la libertad de 
emprender cualquier actividad económica. Esta Ley, conviene destacar, no sería 
derogada; su aplicación, incluso, ha sido común en diversas decisiones -aún  re­
cientes- del Consejo de Estado. Pero además, en ese año de 1791 se dictó la Ley 
14-17 de junio - lo i Le Chapelier- que prohibió el régimen de las corporaciones, 
con lo cual el ejercicio de la industria y comercio quedaba comprendido, efectiva­
mente, dentro del ámbito de libertad individual de los ciudadanos9.

9 Véase, en general, a DELVOLVE, PlERRE, Droit public de l'économie, Dalloz, París, 1998, 
pp. 105-107. Sobre la doctrina fisiócrata y su influencia en la Revolución Francesa, vid. 
GARCÍA DE E n te r r ÍA ,  E d u a r d o ,  Revolución Francesa y  Administración contemporánea, 
Civitas, Madrid, 1994, pp. 81-86. En cuanto a la Ley Chapelier, vid. ARIÑO ORTIZ, GASPAR, 
“Significado actual de la noción del servicio público”, en El nuevo servicio público, Marcial 
Pons, Madrid, 19997, pp. 19-20. Dicha Ley permitiría, además, el surgimiento de una insti­
tución dogmática dentro del Derecho Administrativo Económico: el servicio público. En 
efecto, abrogados los gremios y las corporaciones, el Estado se vería forzado a intervenir para 
satisfacer las necesidades colectivas que, usualmente, atendían dichas corporaciones. Cues­
tión por demás paradójica, como reconoce ARIÑO ORTIZ, pues la intención original era muy 
distinta: reducir el papel del Estado en el desarrollo de actividades industriales y  comerciales; 
el resultado, fue el contrario, esto es, el incremento de esa intervención, a consecuencia del 
surgimiento del servicio público.



Bajo estos postulados surge la libertad económica, asociada a la libertad gene­
ral de los ciudadanos. Libertad económica como parte de la libertad del hombre: 
esa es la concepción actual de la libertad económica, aceptada por la doctrina ve­
nezolana (B r e w e r -C a r ia s , DE Le ó n  y G r a u  Fo r t o u l ) y también por la jurispru­
dencia. En efecto, se acepta que el libre desenvolvimiento de la personalidad - s e ­
gún sostiene la sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 
6 de diciembre de 1989- presupone la facultad de escoger la esfera económica y de 
libertad general. Es, en definitiva, la consagración más absoluta del pensamiento  
liberal. Por tánto, la libertad que la Constitución de 1999 reconoce en su artículo 
112, debe entenderse como derivación del derecho reconocido en el artículo 20 
constitucional, según el cual “toda persona tiene derecho al libre desenvolvimiento 
de su personalidad, sin más limitaciones que las que derivan del derecho de los 
demás y  del orden público y  social"10.

Esta tesis de la indivisibilidad de la libertad ha sido defendida también en la 
doctrina económica, especialmente por M ilto n  FRIEDMAN. Para este autor, hay 
una “íntima conexión” entre la política y la economía, pues las limitaciones a la li­
bertad política trascienden, también, a las libertades económicas. Según FRIEDMAN, 
la experiencia demuestra que no puede desplegarse una economía de mercado (ba­
sada en el respeto a la libertad económica) sin libertad política. Es una relación re­
cíproca, en cuya base encontramos la indivisibilidad de la libertad del ciudadano, 
pues las libertades políticas y las libertades económicas, en definitiva, dimanan del 
derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad en todos los ámbitos de la 
acción humana11. Sobre esta relación entre la libertad política y la libertad econó­
mica M a r ía  E l en a  G o n z á l e z  D e l u c a  ha efectuado un completo análisis históri­

10 Vid. B r e w e r - C a r Í a s ,  A l l a n ,  Instituciones Políticas y  Constitucionales, Tomo /, Editorial 
Jurídica Venezolana, Universidad Católica del Táchira, Caracas-San Cristóbal, 1996, p. 556. 
I g n a c io  d e  L e ó n , inclinándose por la posición de S e b a s t iá n  M a r t í n - R e t o r t i l l o  
B a q u e r ,  señala que “ ... la libertad económica, reconocida en el primer párrafo del artículo 
96 de la Constitución, es la proyección en lo económico del principio de libertad, el cual es 
uno de los pilares de la ordenación establecida en la Constitución, y uno de sus valores supe­
riores...” (“Análisis positivo del sistema constitucional económico venezolano”, en SUMMA, 
Libro Homenaje a la Procuraduría General de la República, Caracas, 1998, p. 319). La li­
bertad -escribe S. M a r t í n - R e t o r t i l l o  B a q u e r -  no puede fragmentarse, pues “la libertad 
no es más que una” (Derecho administrativo económico, La Ley, Madrid, 1988, p. 154). Esa 
és, recordemos, premisa derivada de la evolución que, en Francia, ha tenido la libertad de in­
dustria y comercio. En este mismo sentido, escribe GUSTAVO G r a u  FORTOUL que el orden 
económico que la Constitución consagra se extiende al “ ... principio general de libertad que, 
contemplado con carácter de auténtico derecho fundamental, pero en el plano individual, se 
encuentra regulado en el artículo 43...” [equivalente al artículo 20 de la Constitución vigente] 
(vid. “El encaje como mecanismo de política monetaria, sujeto en su instrumentación a la le­
galidad”, en el número 4 de esta Revista, pp. 84-85).

11 Cfr.: F r ie d m a n , M i l t o n  (con la asistencia de F r ie d m a n , R o se), Capitalism and Freedom, 
The University of Chicago Press, 1962, pp. 7-21. Expone F r ie d m a n  que “ ... economic ar- 
rangements play a dual role in the promotion of free society. In one hand, freedom in eco­
nomic arrangements is itself a component o f freedom broadly understood, so economic free­
dom is an end in itself. In the second place, economic freedom ¡s also an indispensable means 
towardthe achievement of political freedom...” (p. 8), concluyendo en lo siguiente: “ ... his- 
torical evidence speaks with a single voice on the relation between political freedom and a 
free market...” (p. 9).



co sobre los intereses privados (representados en el gremio mercantil de Caracas) y 
las instituciones públicas o estatales en Venezuela. Afirma asi que la ausencia de 
libertad política se tradujo, comúnmente, en una limitación a la libertad económi­
ca12, aunque la relación inversa no es siempre coincidente, pues la promoción de 
las libertades políticas no siempre favoreció a la libertad económica. De esa mane­
ra, la intervención del Estado limitando las libertades políticas y, en general, las 
libertades individuales (libertad de expresión, libertad religiosa...), acción propia 
de regímenes de facto  o autoritarios, repercute negativamente en la libertad eco­
nómica.

B. La libertad económica como un derecho constitucional “limitado". Sig­
nificado de esa libertad er. la Constitución venezolana

La libertad económica es un derecho público subjetivo, desde que es consagra­
do en la Constitución como un haz de facultades y  poderes a favor de los particula­
res, que resulta oponible al Estado13. Pero además, se trata de un derecho público 
subjetivo constitucionalmente consagrado, esto es, de un derecho constitucional.

Doctrina y jurisprudencia reconocen, pacíficamente, esa situación14. Sin embar­
go se ha insistido en que no se trata de un derecho absoluto sino relativo, ya que

12 G o n z á le z  delUCA, M a r í a  E le n a ,  “La paradoja de la libertad escindida: el gremio mer­
cantil de Caracas y las relaciones entre lo público y lo privado”, en Lo público y  lo privado. 
Redefmición de los ámbitos del Estado y  de la Sociedad, Tomo I, obra colectiva editada por 
S o r i a n o  d e  G a r c í a - P e l a  y o , G r a c i e l a  y N jaim , H u m b e r to ,  Fundación Manuel García- 
Pelayo, Caracas, 1996, pp. 95-139. Aunque, insistimos, la relación inversa no es siempre 
coincidente, esto es, que no toda acción del Estado dirigida a promover las libertades políti­
cas se traduce en una promoción de la libertad económica (ob. cit., p. 121). Ejemplo de ello 
es la evolución de la economía venezolana a partir de 1961: indudablemente las libertades 
políticas se afianzaron con la evolución de la democracia; la libertad económica, en contra, 
fue objeto de progresivas limitaciones e intervenciones.

13 Empleamos el concepto de derecho subjetivo comúnmente aceptado, y que se ha sido acogido 
por la Sala Constitucional al señalar que “ ... los derechos subjetivos han sido definidos como 
un interés reconocido por el ordenamiento jurídico como exclusivamente propio de su titular 
y, en consecuencia, por él protegido de modo directo e inmediato. Es decir, un poder conce­
dido en el ordenamiento a un determinado sujeto, tutelado, incluso, judicialmente, que puede 
hacer efectivo frente a los terceros o el Estado...” (sentencia de 27 de julio de 2000, caso Se­
guros Corporativos).

14 La Constitución venezolana de 1999 regula unitariamente todos los derechos constitucionales 
en su Título 111, relativo a los “derechos humanos y garantías, y de los deberes”. Dentro de 
ese Título se ubica el Capítulo VII, relativo a los derechos económicos, que abarca a la li­
bertad económica, aunque, aclaramos, no todos los artículos de ese Capitulo recogen dere­
chos económicos. Así, el Capítulo VII del Título III del Texto Constitución vigente no consa­
gra exclusivamente derechos subjetivos; de hecho, sólo se reconocen en tal Capítulo cuatro 
derechos constitucionales económicos: el derecho a la libertad económica (artículo 112); el 
derecho de propiedad (artículo 115); el derecho a disponer de bienes y servicios de calidad 
(artículo 117) y el derecho de los trabajadores a desarrollar asociaciones de carácter social y 
participativo (artículo 118). Esta imprecisión deriva de la Constitución de 1961, tal y como 
denunció la doctrina en ese entonces. Cff. MAYOBRE, JOSÉ ANTONIO, “Derechos económi­
cos”, en Estudios sobre la Constitución, cit., pp. 1127-1128; MEIER, HENRIQUE, “Funda­
mento constitucional de la actividad económica del Estado Venezolano. Bases constitucio­
nales del Régimen Económico de la República de Venezuela [Principios Generales de Dere­



puede ser limitado por la Constitución y las Leyes. Es, resaltamos, un criterio muy 
reiterado. Así, en doctrina, B r e w e r -Ca r ÍAS ha señalado que la libertad eco­
nómica, sin embargo, no se establece en la Constitución como absoluta, sino que se 
la somete a las limitaciones ‘previstas en esta Constitución y las que establezcan las 
leyes’...” 15. C a r r il l o  B a ta lla  sostiene que la libertad se consagra en el orden 
económico de manera limitada, por lo que hay una “gama de restricciones” frente a 
la facultad constitucionalmente reconocida “de que cada quien puede consagrarse a 
aquella actividad lucrativa que más esté conforme con sus preferencias” 16. Expre­
siones influenciadas por la Constitución de 1961, pero que son sustentables, tam­
bién, bajo la Constitución de 199917. Por todo ello, la jurisprudencia ha concluido 
que la libertad de industria y comercio no es absoluta, sino limitada. Así, la Sala 
Político-Administrativa en sentencia de 22 de octubre de 1992, caso Asfapetrol se­
ñaló que “... los derechos económicos, si bien reconocidos como fundamentales por 
el texto constitucional, no están en cambio establecidos en forma absoluta e ilimi­
tada en su contenido o en la posibilidad de su disfrute...”, criterio que parte de la 
sentencia de la Sala de 24 de marzo de 1986, en la cual se precisó que la libertad 
económica se encuentra constitucionalmente garantizada, pero sujeta “... a las li­
mitaciones y restricciones que establezca la ley; en consecuencia no se trata de de­
rechos o libertades ciudadanas ilimitadas en su contenido o en su posibilidad de 
disfrute...”. Igualmente, la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo en 
sentencia de 22 de diciembre de 1992, caso Rubén A. Istúriz ha señalado que la 
Constitución consagra una libertad económica “...relativa, limitable por ley...”, 
sentencia reiterada en el fallo de 4 de marzo de 1999, caso Oscar Antonio Reyes 
Manzo.

Las anteriores afirmaciones, en nuestra opinión, no son del todo exactas. La 
Constitución consagra el derecho de todos a dedicarse libremente a cualquier acti­
vidad económica. Ese derecho es recogido de manera general y absoluta, esto es, 
que no hay ninguna limitación originalmente consagrada a la libertad económica. 
Lo que la Constitución admite en el artículo 112 es que tal libertad puede ser limi­

cho Público Económico]”, en Revista de la Facultad de Derecho número 22, Universidad 
Católica Andrés Bello, Caracas, 1975, pp. 160-161, y 0ROPEZA, AMBROSIO, La nueva 
Constitución Venezolana de 1961, Caracas, 1961, p. 303.

15 Instituciones Políticas y  Constitucionales, Tomo I, cit., p. 556. Del autor, véase además “Re­
flexiones sobre la Constitución Económica”, en Revista de Derecho Público número 43, Ca­
racas, 1990, pp. 5-16, especialmente p. 11. En cuanto a la Constitución de 1999, vid. La 
Constitución de 1999, Editorial Arte, Caracas, 2000, pp. 204-205.

16 “El sistema económico constitucional venezolano”, en Estudios sobre la Constitución..., cit., 
p. 1056.

17 En efecto, la Exposición de Motivos de la Constitución de 1961 establecía que la libertad 
económica constitucionalmente consagrada “no es la que puede impedir al Estado reservarse 
determinadas industrias, la explotación o servicios de interés público por razones de conve­
niencia nacional y dictar medidas para planificar, racionalizar y fomentar la producción, así 
como regular la circulación, la distribución y el consumo de las riquezas con el objeto de im­
pulsar el desarrollo económico del país”. Véanse los comentarios que, sobre esta Exposición 
de Motivos, hace H e n r iq u e  M e ie r  (“Fundamento constitucional de la actividad económica 
del Estado Venezolano. Bases constitucionales del Régimen Económico de la República de 
Venezuela...”, cit., pp. 169-174).



tada por la Ley, en atención a las previsiones constitucionalmente consagradas. Es, 
por tanto, un derecho constitucional /imitable, que no limitado.

En abstracto, la libertad económica es reconocida por la Constitución como un 
derecho amplio, sin limitaciones intrínsecas. Es por ello que las limitaciones que 
pueden imponer los Poderes Públicos -previstas en la Constitución y establecidas 
en las Leyes- son extemas, no internas. La Constitución, por tanto, permite la limi­
tación de la libertad económica, no su delimitación: en el caso del derecho a la li­
bertad de industria y comercio, sólo pueden imponerse limitaciones externas que 
afecten su ejercicio. De allí que, como sostienen Z ajia  TOBIA y ACOSTA- 
HOENICKA, estas limitaciones sólo comprimen el ejercicio de tal libertad18.

De lo anterior se desprende otra consecuencia: esa libertad puede ser limitada 
según lo establecido en la Ley. Esto es, que las limitaciones a esa libertad son con­
sideradas por la Constitución materia de la reserva legal, pudiendo sólo regularse, 
en consecuencia, por actos con rango y fuerza de Ley19. Trasladando lo anterior al 
ámbito de actuación de la Administración económica, podemos señalar que las li­
mitaciones administrativas a la libre iniciativa económica privada requieren de una 
base legal suficiente, lo que impone, en garantía de los particulares, la necesaria 
intervención del Poder Legislativo. Sin embargo, la relación equilibrada entre la 
Administración económica y el Poder Legislativo sítele romperse a través del ejer­
cicio, por parte de la Administración, de potestades normativas extraordinarias. 
Luego veremos que lo común, en Venezuela, ha sido la ruptura de esa relación de 
equilibrio.

Ahora bien ¿cuál es el significado del derecho reconocido en él artículo 112 de 
la Constitución, y en qué medida ese derecho es afectado por la intervención admi­
nistrativa en la economía?.

La jurisprudencia se ha encargado de establecer ese significado. Así, la senten­
cia de la Sala Político-Administrativa de 20 de julio de 1996, caso Air France, se­
ñaló que esa libertad se refiere al derecho que tienen los particulares “que nadie 
podrá obligarlos o forzarlos, en contra de sus voluntades, a realizar una determina­
da y específica actividad profesional, comercial o industrial -salvo que la Constitu­
ción o leyes dispongan, en casos excepcionales lo contrario- o en todo caso, como 
garantía de que no podrá nadie imponerles, arbitrariamente -e s  decir, fuera del 
contexto de la Constitución y las leyes- limitaciones a la operación lucrativa de su

18 Z a j ia  T o b ia , M a r í a  F. y A c o s ta -H o e n ic k a ,  O s w a ld o ,  “La limitación al derecho al li­
bre ejercicio de la actividad lucrativa de los particulares en la Constitución de 1961”, en Re­
vista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas número 74, Universidad Central de 
Venezuela, Caracas, 1990, p. 142.

19 Sobre esta reserva legal, vid. B r e w e r - C a r í a s ,  A l l a n ,  “Reflexiones sobre la Constitución 
económica”, cit., p. 11 y Z a j ia  T o b ia , M a r í a  F. y A c o s ta -H o e n ic k a ,  O s w a ld o ,  “La 
limitación...”, cit., p. 142. Especialmente, véase el trabajo de CARLOS A y a l a  C o r a o  ( “In­
tervención legislativa del Estado Venezolano en la economía”, en Revista de la Facultad de 
Derecho números 39-40, Universidad Católica Andrés Bello, Caracas, 1988, páginas 162 y 
siguientes), en el que se analiza el régimen jurídico de las intervenciones legislativas que li­
mitan la libertad empresarial. Como ha expresado recientemente H i l d e g a r d  R o n d ó n  DE 
S a n sÓ  que las limitaciones a la libertad económica son taxativas, bien por establecerlas la 
Constitución, bien por estar contenidas en las leyes (cfr.: A d ¡mis fundamentis. Análisis de la 
Constitución venezolana de 1999, Editorial Ex Libris, Caracas, 2000, p. 241).



preferencia”. La libertad económica es, entonces, el derecho de todos los particula­
res a desarrollar libremente actividades comerciales e industriales.

Hay un aspecto en el que forzosamente debemos detenemos, y que aparente­
mente ha pasado desapercibido por la jurisprudencia del Tribunal Supremo de Jus­
ticia. Hemos señalado que, según esa jurisprudencia, la libertad económica a que se 
refería el artículo 96 de la Constitución de 1961 es idéntica a la libertad recogida 
en el artículo 112 de la Constitución vigente. La afirmación, sin embargo, no es del 
todo exacta, pues mientras el hoy derogado artículo 96 sancionaba el derecho a 
dedicarse a cualquier actividad lucrativa, el artículo 112 vigente se refiere al dere­
cho a dedicarse a cualquier actividad económica. Y los términos “actividades lu­
crativas” y “actividades económicas” no son similares, desde que hay actividades 
económicas desplegadas con fin de lucro y actividades económicas no lucrativas. 
¿A cuál de los dos tipos de actividades se refiere la Constitución?.

Este tema ha sido muy debatido en el derecho comparado, especialmente en 
España, país en el que se discute si la libertad de empresa que la Constitución san­
ciona, ampara el ejercicio de actividades económicas no lucrativas10. En Venezue­
la, la redacción del artículo 96 derogado excluía cualquier discusión, por lo que 
doctrina, jurisprudencia e incluso legislación, se referían siempre a actividades lu­
crativas21, aunque en un sentido bastante amplio. Así, la Corte Suprema de Justicia, 
en Sala Plena, consideró que “ ... los conceptos de actividad económica y beneficio 
material son inseparables, independientemente de que este beneficio material favo­
rezca directa y exclusivamente a quien realiza la actividad o que el beneficiario sea 
lin tercero, una colectividad o la sociedad misma. Como corolario de estas ideas, 
puede afirmarse que toda actividad económica debe considerarse, o cuando menos 
presumirse, que es una actividad lucrativa...”22.

20 En efecto, en España un sector de la doctrina sostiene que el fin de lucro es inherente a la 
libertad económica (GoiG M a r t ín e z ,  J u a n  M a n u e l ,  “La libertad de empresa”, en Comen­
tarios a la Constitución española de 1978, Tomo III, Edersa, Madrid, 1996, p. 740), posición 
rechazada por ARAGÓN REYES, quien expresamente niega que el fin  de lucro sea inherente a 
la libertad de empresa (cfr.: Libertades económicas y  Estado social, McGraw Hill, Madrid, 
1995, p.19). La discusión ha sido zanjada por el Tribunal Constitucional, el cual, en senten­
cia de 22 de marzo de 1988 sostuvo que la libertad de empresa “... se refiere a empresas pri­
vadas, es decir, a organizaciones que tienen una finalidad de lucro, y garantiza en último 
término la existencia de una economía de mercado...”. El fallo cuenta con un Voto Parti­
cular, formulado por LUIS DIEZ P ic a z o  y  PONCE DE L e ó n , en el cual se sostuvo que “ ... el 
art. 38 de la Constitución garantiza la libertad de empresa, cualquiera que sean las caracte­
rísticas de ésta y lo mismo si tiene o no finalidad de lucro. En definitiva .se trata de que exis­
tan agentes económicos de carácter privado. Por empresa, en el sentido del art. 38 de la 
Constitución, hay que entender toda organización estable de capital y trabajo, que ejercita 
habitual y profesionalmente actividades de carácter económico, en una economía de merca­
do...” .

21 Cfr.: artículo 3 de la Ley para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia. Se­
gún esa norma, el concepto actividad económica -cuyo libre ejercicio quedaba garantizado 
por el artículo 96 de la Constitución de 1961- se refería a toda manifestación de producción 
o comercialización de bienes y  prestación de servicios dirigida a la obtención de beneficios

■ económicos.
22 Cfr.: sentencia de la Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 23 de julio de 1986, 

caso Entidad de Ahorro y  Préstamo Oriente. Es importante resaltar que la doctrina había



La libertad consagrada en el artículo 112, por tanto, ampara al ejercicio de 
cualquier actividad económica, incluso cuando su titular no persiga un f in  de lucro 
personal. La reforma introducida en la Constitución de 1999 no supone, sin embar­
go, que la obtención de lucro como consecuencia del ejercicio de actividades eco­
nómicas no se encuentre constitucionalmente garantizado. Por el contrario, ese fin  
lucrativo ha de comprenderse dentro del ámbito de autonomía privada  que la 
Constitución reconoce en el artículo 112.

2. La evolución de la doctrina y  jurisprudencia sobre el alcance de la Cons­
titución económica

Ahora bien, la interpretación acerca del significado de la libertad económica no 
puede abordarse desde la sola perspectiva del artículo 112. Muy por el contrario, es 
necesario considerar que ese derecho constitucional se encuentra inserto dentro de 
unas normas constitucionales que, articuladas, conforman la Constitución económi­
ca. La interpretación de esa libertad, en marco de la Constitución económica, con­
cibe a ésta como un derecho limitable por razones de desarrollo humano, seguri­
dad, sanidad, protección del ambiente u otras de interés social, todo ello, como in­
dica B r e w e r -C a r ía s  “... dentro de los principios de justicia social que aseguren a 
todos una existencia digna y provechosa para la colectividad...” . La libertad eco­
nómica, siguiendo a M e ie r , debe ser concordada con el resto de las normas fun­
damentales que sancionan el papel del Estado en la economicé.

La Constitución económica tiene en la actualidad una concepción bastante dis­
tinta a la que tenía en sus orígenes. Este concepto surge en Alemania en el siglo 
XIX, bajo el término wirtschafstverfassung, con una connotación, según ensefla 
M a r t ín -R e t o r t il l o  B a q u e r , estrictamente económica: aludía así a las bases, pi­
lares o estructuras del orden económico. Constitución económica equivalía a siste­
ma o principios económicos, sin ninguna connotación jurídica. El advenimiento del 
Estado social y su inserción en las Constituciones políticas a través de la cláusula

criticado ya el artículo 96 de la Constitución de 1961, al señalar que éste no se referia a las 
actividades económicas no lucrativas (cfr.: DE LEÓN, IGNACIO, “El capitalismo popular co­
mo alternativa para una Constitución Económica posible”, en La Constitución de 1999, co­
ordinada por V a l e r a , Ir e n e , Biblioteca de la Academia de Ciencias Políticas y Sociales, 
Caracas, 2000, p. 195).

23 Vid. B r e w e r -C a r ía s , A l l a n , Instituciones Políticas y  Constitucionales, 'Tomo IV, cit., p. 
119, así como a MEIER, HENRIQUE, “Fundamento constitucional de la actividad, económi­
ca...”, cit., p. 170. Dentro de esta misma posición, aunque con una conclusión bastante cues­
tionable en la actualidad, véase a C a r r il l o  B a t a l l a , T o m á s , “ El sistema económico cons­
titucional venezolano”, cit.. Para este autor "... el encuadramiento de la estructura económica 
[de la Constitución] es uno que consagra la propiedad privada y la producción capitalista pe­
ro a la vez la limita, la restringe y somete a obligaciones como las que acabamos de referir y 
que configuran un marco de disposiciones de economía dirigida o economía privada interve­
nida...” (p. 950). No compartimos, sin embargo, la consecuencia que de esa afirmación se ha­
ce, tal y como expondremos después. Asimismo, JOSÉ A n t o n io  Ma y o b r e , al comentar el 
derogado artículo 96 (reflexión válida también respecto el artículo 112 vigente) señalaba que 
la Constitución, además de consagrar la libertad económica como derecho del ciudadano, de­
fine al mismo tiempo “.... los limites que el interés social impone al ejercicio de ese dere­
cho...” ( Derechos económicos”, cit., p. 1129). Vid. el planteamiento del tema en la Constitu­
ción actual, en B r e w e r -C a r ía s , A ll a n , La Constitución de 1999, cit., p. 204.



del Estado social, primero en la Constitución mexicana de 1917 y luego, con ma­
yor amplitud, en la Constitución de Weimar de 1919, daría un giro muy distinto a 
ese término24. La Constitución tenía que responder a las transformaciones del Es­
tado; por ello, las Constituciones contemporáneas recogen la participación del Es­
tado en el orden económico, como medio para configurar el orden social, ocupán­
dose también de los principios constitucionales que informan la actuación de los 
Poderes Públicos en la economía Así ha ocurrido en Venezuela, particularmente 
desde la Constitución de 1936, y así ocurre en la actualidad, en la Constitución de 
1999, la cual regula estos principios con el revelador título de la "Función del Es­
tado en la Economía”.

Desde esa perspectiva jurídica  es que se analiza, actualmente, la Constitución 
económica, la puede ser definida en palabras de M a n u e l  G a r c í a  P e l a  y o  como 

las normas básicas destinadas a proporcionar el marco jurídico fundamental pa­
ra la estructura y funcionamiento de la actividad económica o, dicho de otro modo, 
para el orden y el proceso económico...”25. La Constitución económica comprende, 
entonces, los principios fundamentales que informan, por un lado, la participación 
e intervención de los Poderes Públicos en la economía y por el otro, la participa­
ción e intervención de los particulares en ese orden. Es en la Constitución econó­
mica en la que convergen lo público y lo privado en la ordenación de la economía; 
es también, conforme a esa Constitución, como debe ser interpretada la libertad de 
industria y comercio.

La interpretación de la Constitución económica es entonces fundamental para 
la interpretación de la libertad de industria y comercio. ¿Cuál es el “modelo” o 
“sistema” que recoge la Constitución, si es que recoge alguno?. La respuesta a esa 
pregunta ha sido abordada en Venezuela por la jurisprudencia, a través de dos sen­
tencias distantes no sólo en el tiempo sino también en la ideología: la sentencia de 
5 de octubre de 1970, de la Sala Político-Administrativa, caso CANTV y  la senten­
cia de 15 de diciembre de 1998 de la entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno,

24 Para lo aquí expuesto véase a M a r t Í N - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  S e b a s t iá n ,  Derecho admi­
nistrativo económico, cit., pp. 21-29, así como en “La ‘Constitución económica’ en el Texto 
de la Constitución Española de 1978”, consultado en original. Vid. asimismo la obra funda­
mental de GARCÍA-PELAYO, M a n u e l ,  Las Transformaciones del Estado contemporáneo. 
Alianza Universidad, Madrid, 1991, in totum. Desde la doctrina alemana, vid. FORSTHOFF, 
E r n s t ,  “Concepto y  esencia del Estado social de Derecho”, en El Estado Social, Centro de 
Estudios Constitucionales, Madrid, 1986, pp. 92 y siguientes. En el derecho venezolano, vid. 
COMBELLAS, RICARDO, “La Constitución económica”, en Una Constitución para el Ciuda­
dano, COPRE, Caracas, 1994, pp395-403 Véanse también a B r e w e r -C a r Ía S ,  A l l a n ,  De­
recho administrativo, cit., pp. 107 y siguientes, quien analiza la influencia del advenimiento 
del Estado social en el constitucionalismo venezolano y a SuÁREZ, JORGE LUIS, “Lo público 
y lo privado en las actividades económicas en Venezuela”, cit., pp. 144-183.

25 “Consideraciones sobre las cláusulas económicas de la Constitución”, en Estudios sobre la 
Constitución española de 1978, obra coordinada por RAMÍREZ, M., Zaragoza, 1979, pp. 27- 
53, tomada de Obras Completas, Tomo III, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 
1991, p. 2857. El impacto de esa definición ha sido considerable: es ese el concepto de 
Constitución económica que recoge la jurisprudencia del Tribunal Constitucional español 
(sentencia número 1/1982, de 28 de enero, reiterada -entre otras- en la sentencia del Tribunal 
Supremo español de 24 de noviembre de 1999) y es esa también, como veremos de inmedia­
to, el concepto acogido en la jurisprudencia venezolana.



caso nulidad de la Ley de Privatización. Sobre estas dos sentencias pivotan, en ge­
neral, las distintas opiniones de la doctrina venezolana sobre el tema.

Así, la primera sentencia a la que nos referimos, de 5 de octubre de 1970, parte 
de la siguiente premisa:

“...las actividades del sector público pueden aumentar en la misma medida en que 
disminuyen las del sector privado, o viceversa, de acuerdo con el uso que hagan las au­
toridades competentes de los poderes que Ies confiere el constituyente en las citadas 
disposiciones (...)

Y en razón de ello, es posible que un servicio pase del sector público al sector pri­
vado, para que sea explotado como actividad comercial o industrial con fines de lucro, o 
que el Estado reasuma la responsabilidad de prestar el servicio directamente o por me­
dio de un órgano contratado por él, entre otros motivos por razones de ‘conveniencia 
nacional’....”26.

Conforme ese fallo, los Poderes Públicos y los particulares concurren indiscri­
minadamente en el orden económico', la amplitud del sector privado en la econo­
mía depende entonces del uso que “hagan las autoridades competentes de los pode­
res que les confiere el constituyente en las citadas disposiciones”. Sobre la base de 
esa sentencia, BREWER-CARÍAS concluyó (en una interpretación inicial, debemos 
advertir), que “...el sistema económico venezolano, constitucional y realmente, es 
un sistema de economía mixta que si bien protege ‘la iniciativa privada’ permite al 
Estado una gran e ilimitada intervención, no sólo de carácter regulador, sino activa, 
como Estado Empresario (...) se consagra constitucionalmente un sistema de eco­
nomía mixta en el cual el Estado puede tener una amplísima participación sometida 
materialmente a muy pocos límites: el ámbito del sector público respecto del sector 
privado, por tanto, dependerá de la política económica y social concreta del go­
bierno...”, interpretación que sería acogida posteriormente por la doctrina (C a ­
r r i l l o  B a t a l l a ) 27. La conclusión, por tanto, era que en el régimen venezolano “la 
intervención estatal ni es subsidiaria de la iniciativa privada ni tienes límites” 
(BREWER-CARÍAS). De allí que M a y o b r e  afirmara que “ ... la dirección económica 
del país es responsabilidad y está a cargo del Estado, el cual está dotado al efecto 
de los más amplios poderes para planificar y regular la actividad económica, inclu­
yendo la propiedad y el control de las industrias básicas...”28. Se llegó a considerar 
a la libertad económica, incluso, como un “derecho relativizado, vulnerable”29.

26 El texto de  la sentencia puede ser consultado en la Gaceta Oficial núm ero 1447 extraordina­
r ia  de 15 de diciem bre de 1970, así com o en BREWER-CARÍAS, ALLAN, Jurisprudencia de la 
Corte Suprema dé Justicia 1930-1974 y  Estudios de Derecho Administrativo, Tomo /, C ara­
cas, 1975, pp. 133 y siguientes.

27 Vid. B r e w e r - C a r í a s ,  A l l a n ,  Derecho administrativo..., cit., pp. 114-115. Conviene ad­
vertir que la opinión de BREWER-CARÍAS estaba contenida en la primera edición de esa 
obra, aparecida en 1975; se encuentra recogida, también, en “El derecho a la propiedad y la 
Libertad económica....”, cit., pp. 1213-1214. La referencia a la fecha, como luego veremos, 
no es fútil. En este mismo sentido, vid. C a r r i l l o  B a t a l l a ,  T o m á s , “El sistema económi­
co...”, cit., pp. 1110-1111.

28 M a y o b r e ,  J o s é  A n to n io ,  “Derechos económicos”, cit., p. 1132.
29 Cfr.: U r d a n e t a  T r o c o n is ,  G u s ta v o ,  “Algunos aspectos teóricos de las nacionalizacio­

nes”, en Régimen jurídico de las nacionalizaciones, Archivo de Derecho Público y Ciencias



Según la jurisprudencia y doctrina transcritas, imperaba en la Constitución eco­
nómica de 1961 un sistema de economía mixta, en cuya virtud correspondía a los 
Poderes Públicos, y entre ellos a la Administración económica, configurar am­
pliamente la extensión del sector privado. Reconocimiento de amplias y  discrecio­
nales potestades por parte del Estado para limitar, afectar y  restringir la libre ini­
ciativa economía privada. Amplias potestades que, además, no encuentran límite en 
la Constitución. Sin duda alguna se trata de una interpretación en la que, como bien 
señala G u s t a v o  L in a r e s  B e n z o , la libertad económica no saca nada del juego30. 
Las críticas que de esa posición ha efectuado I g n a c io  D e  L e ó n  son, en nuestra 
opinión, perfectamente justificadas. Afirmar que el sistema venezolano consagra un 
régimen de economía mixta -escribe- resulta “...sumamente ambiguo, porque este 
adjetivo de naturaleza económica y no jurídica impide delinear en absoluto las es­
feras de actuación naturales del Estado y de los individuos, con el consiguiente 
riesgo de interferencia indebida en la esfera de actuación individual...31”. Ambi­
güedad, discrecionalidad, potestades administrativas expansivas, amplia limitación 
y configuración de la libertad económica. Son esas las consecuencias que se deri­
van de la interpretación que se comenta y que resultaba insostenible tanto a la luz 
de la Constitución de 1961 como a la luz de la vigente Constitución. En efecto, esa 
libertad ha sido reconocida, en ambos Textos Constitucionales, con carácter gene­
ral; se deriva incluso del derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad. Esa 
libertad general que insufla todas las actividades económicas privadas es el princi­
pio sobre el que gravita el “sistema económico” de la Constitución. Ello supone 
que los Poderes Públicos no tienen una ilimitada potestad  para configurar y limitar 
esa libertad general. Pueden limitarla, sí, pero respetando las garantías que la pro­
pia Constitución sanciona.

Es esta la posición que, posteriormente, fue asumida por BREWER-CARÍAS, al 
señalar que las limitaciones legales a esa libertad económica no suponen “ejercicio 
alguno de poderes discrecionales”, pues los Poderes Públicos “a pesar de su sobe­
ranía, no podrán incurrir en arbitrariedad y pretender calificar por ejemplo, como 
‘razones de interés social’ limitaciones a la libertad económica que conduzcan a 
negarla; que resulten contrarias a los principios de justicia social...”; en definitiva, 
la flexibilidad  de la Constitución económica y las amplias potestades de los Pode­
res públicos para limitar la libertad de industria y comercio no pueden derivar en la

de la Administración, Volumen 3, 1972-1979, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 
1981, p. 66.

30 Véase la detallada exposición que el autor hace en “Lo que la libertad económica saca del 
juego”, cit., consultado en original, y el estudio del autor sobre la libertad económica conte­
nido en Revista del Banco Central de Venezuela número 4, Economía y  Derecho Constitu­
cional, Caracas, 1999, páginas 287-291. L in a r e s  B e n z o  analiza, en esos escritos, la evolu­
ción de la doctrina venezolana sobre el tema que aqui se trata.

31 Las críticas de este autor se extienden, incluso, al propio término “economía mixta” : 
“...calificar el sistema venezolano como uno de economía mixta, en el fondo equivale a no 
decir nada en el ámbito de lo jurídico, que es la postre lo que en el ámbito de lo concreto 
permitiría delimitar la actuación discrecional de la Administración y distinguirla del fre­
cuente y  tentador ejercicio arbitrario del poder...” (“Análisis positivo del sistema constitucio­
nal económico venezolano”, cit., p. 303).



desnaturalización de ese derecho constitucional32. Esta posición, subrayamos, ha 
sido expresamente aceptada en reciente sentencia del Tribunal Supremo de 4 de 
mayo de 2000, caso Consorcio Ayari, en la cual se señaló lo siguiente:

“ ...De las normas antes transcritas se puede colegir, que las mismas consagran la li­
bertad económica no en términos absolutos, sitio permitiendo que mediante la ley se 
dispongan limitaciones. Sin embargo, debe destacarse que ello no implica ejercicio al­
guno de poderes discrecionales por parte del legislador, el cual, no podrá incurrir en 
arbitrariedades y pretender calificar por ejemplo, como “razones de interés social” li­
mitaciones a la libertad económica que resulten contrarias a los principios de justicia so­
cial, ya que, si bien la capacidad del Estado de limitar la libertad económica es flexible, 
dicha flexibilidad existe mientras ese derecho no se desnaturalice. En este mismo senti­
do debe entenderse que cuando la norma transcrita se refiere a las limitaciones a dicho 
derecho, y señala sólo “las previstas en esta Constitución y las que establezcan las le­
yes...” no puede interpretarse que la Constitución establezca garantios cuya vigencia 
pueda ser determinada soberanamente por el legislador ya  que todos los derechos 
subjetivos previstos en la Constitución son eficaces por sí mismos, con independencia 
de la remisión legal a la que pueda aludir la Constitución. Lo que la Ley Fundamental 
ofrece es un “estatuto completo de la libertad, efectivo por sí mismo, no necesitando de 
ningún complemento para ser operativo inmediatamente” (E. García de Enterría, citado 
por Linares Benzo, Gustavo, en su ponencia “Lo que la Libertad Económica saca del 
Juego” en el IV Congreso Venezolano de Derecho Constitucional)...”, (destacado nues­
tro).

Se trata, insistimos, de un pronunciamiento jurisprudencial que debe tenerse 
muy en cuenta al analizar la libre iniciativa privada en el marco de la Constitución 
económica. Esa libertad es un derecho constitucional con autonomía propia, opo- 
nible a los Poderes Públicos, especialmente a través dé la garantía del contenido 
esencial. La Constitución -dice la Sala Constitucional, citando a GARCÍA DE 
En t e r r ía - sanciona un estatuto completo de la libertad, agregamos, de la libertad 
económica. Todos los particulares, sin excepción, pueden dedicarse a la actividad 
económica de su preferencia, y las limitaciones que a ese derecho puedan imponer­
se no pueden ser arbitrarias, sino que por el contrario, han de ser razonables, pro­
porcionales y  justificadas objetivamente.

Resumiendo lo hasta aquí expuesto, podemos sostener que la Constitución san­
ciona a la libertad económica como un derecho limitable, que puede ser afectado 
por los Poderes Públicos y también por la Administración. Mas no permite la 
Constitución una intervención desmesurada, ilimitada o arbitraria: la intervención 
de los Poderes Públicos en la economía y, en concreto, la afectación que puedan 
realizar de la libertad empresarial, no carece de limitación.

3. El sistema consagrado en la Constitución económica de Venezuela

Los limites a la actuación de los Poderes Públicos en la economía y la extensión 
de la libertad de industria y comercio derivan de la propia Constitución, específi­
camente, de la Constitución económica. En necesario, por tanto, ahondar sobre el 
“sistema” o “modelo” que sanciona esa Constitución, aspecto en el que resulta de

32 V id. B re w e r-C a rÍA S , ALLAN, instituciones políticas y  constitucionales, Tomo I, cit, pp. 
552-560.



obligada mención la sentencia de 15 de diciembre de 1998 de la entonces Corte 
Suprema de Justicia en Pleno, caso nulidad de la Ley de Privatización, cuya im­
portancia justifica la extensión de la cita:

“...Las Constituciones modernas de los distintos países, si bien establecen de manera 
general la forma de actuación de los Poderes Públicos y de los individuos en la activi­
dad económica, dicha consagración se hace en términos principistas; de esta forma, la 
Constitución Económica, entendida como el conjunto de normas constitucionales desti­
nadas a proporcionar el marco jurídico fundamental para la estructura y funcionamiento 
de la actividad económica, no está destinada -salvo el caso de las constituciones socia­
listas de modelo soviético- a garantizar la existencia de un determinado orden económi­
co, sino que actúan como garantes de una economía social de mercado, inspiradas en 
principios básicos de justicia social y con una ‘base neutral’ que deja abiertas distintas 
posibilidades al legislador, del cual sólo se pretende que observe los límites constitucio­
nales.

En el caso concreto de la Constitución Venezolana de 1961, esta propugna una serie 
de valores normativos superiores del régimen económico, consagrando como tales la li­
bertad de empresa en el marco de una economía de mercado y fundamentalmente el del 
Estado Social de Derecho (...) los valores aludidos se desarrollan mediante el concepto 
de libertad de empresa, que encierra* tanto la noción de un derecho subjetivo “a dedi­
carse libremente a la actividad económica de su preferencia”, como un principio de or­
denación económica dentro del cual se manifiesta la voluntad de la empresa de decidir 
sobre sus objetivos. En este contexto, los Poderes Públicos, cumplen un rol de interven­
ción, la cual puede ser directa (a través de empresas) o indirecta (como ente regulador 
del mercado).

Las premisas señaladas precedentemente permiten determinar el grado de flexibili­
dad de nuestra Constitución Económica dentro de la economía de mercado, el cual pue­
de tener como contenido la economía social de mercado o la economía dirigida o con­
trolada de mercado, adaptándose de esta forma, a las necesidades de su tiempo, aten­
diendo a principios ideológicos...” .

La sentencia cubre los aspectos generales de la Constitución Económica vene­
zolana. En particular, se pronuncia sobre dos postulados: la neutralidad de la 
Constitución y su carácter amplio y  flexible. Analicemos cada uno de ellos por se­
parado.

A. Sobre la neutralidad de la Constitución económica venezolana

En primer lugar, la sentencia se pronuncia sobre la neutralidad de la Constitu­
ción económica venezolana, pues la Constitución -según ese fallo- no está destina­
da a garantizar la existencia de un determinado orden económico, desde que parte 
de una “base neutral” . Esa neutralidad permitiría al legislador configurar, amplia­
mente, el orden económico33. Debemos advertir que la neutralidad de la Constitu­

33 Quien fuera ponente de esa sentencia - H i l d e g a r d  R o n d ó n  DE S an sÓ - ha insistido, en pos­
teriores oportunidades, sobre la neutralidad de la Constitución económica. Véase así la inter­
vención de la autora en el III Encuentro Internacional de Economía celebrado durante los dí­
as 19 al 21 de julio de 1999 en el Banco Central de Venezuela, y que aparece recogida en la 
Revista del Banco Central de Venezuela número 4, cit., pp. 211-215 y 235-236. Sin embar­
go, y con posterioridad, la autora reconoce que sí hay, en la Constitución de 1999, una Cons­
titución económica basada en una dualidad de principios que convergen en equilibrio (cfr.: 
Ad ¡mis fundamentis..., cit., pp. 235, 239 y 242.



ción Económica es una tesis de origen alemán; de allí que sea pertinente plantear 
los aspectos centrales dentro de los cuales esa teoría se ha desarrollado, para luego 
precisar si, efectivamente, la Constitución venezolana puede ser catalogada como 
neutral34.

La neutralidad de la Constitución Económica es una tesis desarrollada princi­
palmente por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Alemán, en concreto, en 
la sentencia de 1 de marzo de 1979, en la cual sostuvo que la Ley Fundamental no  
contiene determinación o garantía de modelo económico alguno, pues el régimen 
económico es encomendado al legislador, quien decidirá libremente dentro de los 
márgenes trazados por la Ley Fundamental sobre el alcance de ese régimen, sin 
requerir para ello mayor fundamento que su genérica legitimación democrática. J. 
J. P a p ie r  se refiere así a la neutralidad político-económica de la Constitución eco­
nómica, neutralidad que permite al legislador “desarrollar la política económica a 
su juicio más adecuada”, siempre y cuando respete la Ley Fundamental y los Dere­
chos Fundamentales (sentencia del Tribunal Constitucional alemán de 20 de julio 
de 1954). Se niega, por tanto, que la Constitución sancione un determinado sistema 
económico que “ ... a modo de objetivización por encima de los Derechos funda­
mentales, vinculara al Estado a un determinado modelo de ordenación....”. La neu­
tralidad alude entonces a la ausencia de configuración de un sistema económico en 
la Constitución35. Una posición distinta es la asumida por OSSENBÜHL. Según refie­
re este autor, en la Ley Fundamental alemana se ha “... sentado un modelo básico 
de economía competitiva que, ciertamente, es concebible de muchas formas dife­
rentes...”. El Tribunal Constitucional ha considerado, incluso, que “... uno de los

34 En España -país del cual son tributarios varios de los principios económicos del sistema ve­
nezolano, que aquí se analizan- esta teoría no ha tenido mayor acogida. Aparece reflejada en 
un Voto Particular de la sentencia del Tribunal Constitucional número 37/1981, de 16 de no­
viembre, en el cual se señaló que “ ...la Constitución económica en la Constitución política no 
garantiza necesariamente un sistema económico ni lo sanciona, permite el funcionamiento de 
todos los sistemas que se ajustan a los parámetros y sólo excluye aquellos que sean contra­
dictorios con los mismos. Por ello, nos parece que la referencia del artículo 38 a la libre em­
presa en el marco de la economía social de mercado permite un sistema económico de eco­
nomía plenamente liberal, una economía intervenida una economía planificada por lo menos 
a través de una planificación indicativa...” . Vid. los comentarios de este Voto en BERMEJO 
VERA, José, Derecho Administrativo. Parte Especial, Civitas, Madrid, 1996, pp. 705-711. 
La teoría de la neutralidad se relaciona también con la concepción según la cual la Constitu­
ción económica es una norma abierta que no prejuzga sobre ningún “sistema” o “modelo” 
económico. Véase en ese Sentido la sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 1984 
-que alude a la obra de G a r c í a  P e l a  YO- según la cual “ ...el principio de libertad de empresa 
y de economía de mercado, proclamado en el art. 38 del repetido Texto Constitucional, no 
prejuzga nada, porque, como han apuntado prestigiosos comentaristas del mismo, conocedo­
res de su proceso de elaboración, no existe un modelo de economía de mercado, sino varios, 
y, sobre todo, la fórmula empleada en este artículo fue una fórmula consensuada, a la que 
prestaron adhesión partidos sociológica e ideológicamente antagónicos, mediante la transac­
ción de incluir en él, tanto este principio, como el contrapuesto, que defiende las exigencias 
de la ‘economía general’ y de la ‘planificación’ ...”.

35 Para lo aqu í expuesto, véase a P a p ie r ,  J o r g e  J u a n ,  “Ley Fundamental y orden económico”, 
en Manual de Derecho Constitucional, Marcial Pons, Madrid, 1996, pp. 561-562.



principios básicos de la actual Constitución económica es la libre competencia de 
los empresarios que crean oferta y demanda en el mercado...”36.

La neutralidad económica de la Ley Fundamental de Bonn supone, a la postre, 
la inexistencia de una Constitución Económica en Alemania. No se debe ello a una 
cuestión ideológica o de interpretación doctrinal, sino a razones mucho más senci­
llas: la Grundgesetz, la Ley Fundamental, carece de principios económicos, al me­
nos hasta 1967. Así lo indica PAPIER, quien señala que dicha Ley Fundamental “no 
contiene normativa explícita alguna respecto de la constitución económica y so­
cial” . También OSSENBÜHL alude a que “las libertades económicas de la Constitu­
ción no conforman una Constitución económica acabada, pero resultan determi­
nantes para el orden económico”. Asimismo, expone St o b e r  que la interpretación 
gramatical y  sistemática “no aportan más que el dato de que la Ley Fundamental 
no se ha decantado por una determinada Constitución económica”37. Esta posición, 
en todo caso, ha de matizarse ante las recientes reformas constitucionales e institu­
cionales producidas en Alemania, las cuales apuntan al definitivo abandono de la 
teoría de la neutralidad de la Constitución económica38.

Partiendo de estas consideraciones, debemos rechazar que la Constitución eco­
nómica venezolana de 1961 -a s í como la Constitución de 1999- sea neutral. A di­
ferencia de lo que ocurría con la Ley Fundamental de Bonn, la Constitución eco­
nómica recoge, por un lado, derechos económicos y por el otro, principios rectores 
del orden socioeconómico, que orientan y  condicionan la actuación de los Poderes 
Públicos en la economía. Hay, indudablemente, un marco jurídico fundam ental del 
orden económico. Ahora bien, que exista en Venezuela una Constitución económi­
ca definida no supone que el constituyente se haya pronunciado sobre determinado 
modelo económico. Aquí es importante subrayar la diferencia existente entre siste­
ma y modelo económico, a la cual se refiere D e  L e ó n . El sistema alude a los prin­
cipios rectores del orden económico plasmados en la Constitución; el modelo, por

36 OSSENBÜHL, FRITZ, “Las libertades del empresario según la Ley Fundamental de Bonn”, en 
Revista Española de Derecho Constitucional número 32, Madrid, 1991, pp. 10-11.

37 Cfr.: O s s e n b ü h l ,  F r i t z ,  “Las libertades del empresario...” , cit., p. 11; P a p ie r ,  J o r g e  J u a n ,  
“Ley Fundamental y orden económico”, cit., p. 563 y STOBER, ROLF, Derecho Administrati­
vo Económico, Ministerio de las Administraciones Públicas, Madrid, 1992, pp. 63-68.

38 Según el planteamiento de la doctrina alemana, la Ley Fundamental de Bonn es económica­
mente neutral, desde que no contiene ninguna disposición sobre los principios que han de re­
gir la actuación del Estado en la economía. Sin embargo, la reforma del artículo 109 de la 
Ley Fundamental llevada a cabo el 8 de junio de 1967, al disponer como obligación del Esta­
do el mantenimiento del equilibrio económico general, motivó la sanción, en esa misma fe­
cha, de la Ley de fomento de la estabilidad y  del crecimiento de la Economía (Stabilitätsge­
setz), la cual dispone, como mecanismo para alcanzar tal equilibrio, la promoción de la eco­
nomía de mercado. De allí que la economía de mercado ha de entenderse, en los términos 
antes expuestos, como principio constitucional de la ordenación de la economía. Hay ade­
más otro factor que abona a favor del rechazo de la neutralidad de esa Constitución: la inser­
ción de Alemania en la Unión Europea y en la Comunidad Europea. El Derecho Comunita­
rio Europeo parte, precisamente, del reconocimiento de la libertad económica, libre compe­
tencia y  economía de mercado, principios directamente aplicables en Alemania, incluso con 
valor preferente a lo dispuesto en la Ley Fundamental. Para nosotros, estas reformas impiden 
afirmar, en la actualidad, el carácter neutral de la Ley Fundamental de Bonn en materia eco­
nómica.



el contrario, se refiere a determinado régimen económico concreto. Por ello si 
bien es indispensable que la Constitución se pronuncie acerca de un determinado 
sis tem a  que trace las líneas fundamentales dentro de las cuales habrá de desarro­
llarse la actuación concreta de los poderes públicos que afecte los derechos de so­
ciedad, es posible concebir diversos m odelos  económicos -o  grados de interven­
ción- según la opción política dé tumo...” 39. En conclusión, sí existe, perfectamente 
delimitado, un sistem a económ ico  en la Constitución venezolana, la cual no puede 
ser considerada, por tanto, como económ icam en te  neutral. Incluso, lo desarrolla­
remos después, la existencia de ese sistem a  favorece, bastante, a la libre iniciativa 
empresarial privada.

B. E l carácter ab ierto  y  am biguo  de la  C onstitución  económ ica  venezo lana

En seg u n d o  lugar, la sentencia afirma que en la Constitución económica vene­
zolana “puede tener como contenido la economía social de mercado o la economía 
dirigida o controlada de mercado, adaptándose de esta forma, a las necesidades de 
su tiempo, atendiendo a principios ideológicos” . Este pronunciamiento de lá juris­
prudencia venezolana -en  nuestra opinión- parte de una in terpretación  de la posi­
ción mantenida por G a r c ía  P e l a y o , y que ha causado cierta polémica en el Dere­
cho Español. A ella debemos remitimos, por tanto, para p o n d era r  el juicio.conte­
nido en la sentencia que se comenta.

Al analizar la Constitución española, M a n u e l  G a r c ía  P e l a y o  se preguntaba si 
la “constitución económica contenida en la Constitución política ha de garantizar la 
existencia de un determinado sistema u orden económico” . La respuesta “... es in­
dudablemente afirmativa para las Constituciones socialistas de modelo soviético, 
pero dista de serlo cuando se trata de Constituciones de otro tipo...” . La similitud 
de este planteamiento con el razonamiento empleado por la Corte Suprema de Jus­
ticia, en la sentencia que se comenta, es evidente.

Basándose en esas consideraciones, G a r c ía  P e l a y o  entra a analizar el signifi­
cado del término “economía de mercado”, consagrado en el artículo 38 de la Cons­
titución española, el cual reconoce la libertad de empresa en e l m arco  de  la  econo­
m ía  de  m ercado. Este término, debemos aclarar, es deliberadam en te  am biguo, 
producto del am plio  consenso  p o lítico  que inspiró la elaboración de la Constitución 
española de 1978. Pues bien, reconociendo esa circunstancia, G a r c ía  P e l a y o  se­
ñala que “... no hay uno, sino varios sistemas a los que se designa como economía 
de mercado...” . Y dentro de esa a m p litu d  term inológica , el autor indica que, bajo el 
rubro eco n o m ía  de  m ercado  puede abarcarse “la economía libre de mercado”, la 
“economía social de mercado” y la “economía dirigida (o controlada) de mercado”, 
que es, subrayamos, el m ism o razonam ien to  empleado en la sentencia que se co­

39 Cff.: De LEÓN, Ig n a c io , “Análisis positivo del sistema constitucional...”, cit., p- 296. Sobre 
la diferencia entre sistema y modelo, vid. FONT G a l á n , Ju a n  IGNACIO, Constitución econó­
mica y  Derecho a la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, p. 131 y ROJO, ANGEL, ROJO, 
ANGEL, “Actividad económica pública y actividad económica privada en la Constitución es­
pañola”, cit., p. 316.



menta40. Frente a esta posición, un sector de la doctrina expresó duras críticas. Así, 
GASPAR A r in o  O r t i z  señaló que los conceptos de la Constitución económica “... 
no son tan relativos ni tan ambiguos. Así, no es posible razonar en Derecho. Si en 
la Constitución cabe todo, se la vacía de virtualidad normativa (...) los conceptos 
constitucionales deben ser flexibles pero no deben ser vaciados de contenidos...”41.

El estudio de esa polémica excede del simple rigor académico. Tiene, por el 
contrario, un alcance mucho mayor. En efecto, conviene insistir en que el criterio 
mantenido por la sentencia de la Corte Suprema de Justicia, acoge, enteramente, las 
reflexiones formuladas por G a r c í a  P e la y o ,  alseñalar que cabe, en la Constitución 
de Venezuela “la economía social de mercado o la economía dirigida o controlada 
de mercado”. Y esa ambigüedad, sostenida en tales términos, vacía ciertamente de 
contenido y de utilidad a la Constitución económica. Lo que ocurre, sin embargo, 
es que tanto la sentencia comentada, como A r iñ o  O r t i z ,  parten de una interpreta­
ción peculiar de la doctrina de G a r c í a  P e la y o .  En pocas palabras, GARCÍA 
PELAYO no afirmó que cabían, en la Constitución de España, “la economía social 
de mercado o la economía dirigida o controlada de mercado” . La expresión de ese 
autor se refiere a la diversa interpretación que, dogmáticamente, podía hacerse del 
término “economía de mercado”. Pero inmediatamente después de aclarar que se 
trata de un concepto que es “susceptible de distintas formulaciones y de manifestar­
se en distintos tipos”, acota que “... la ‘economía de mercado’, en el sentido de la 
Constitución española, nos parece que se aloja en el tercero de los tipos mencio­
nados...", esto es, en la economía dirigida o controlada42.

Por tanto, el planteamiento de G a r c í a  P e l a y o  era el siguiente: el término 
“economía de mercado” resulta muy impreciso; de él cabe hacer distintas y varia­
das interpretaciones: economía social de mercado, economía libre de mercado o 
economía dirigida de mercado. Sin embargo, en la Constitución española el con­
cepto ha de entenderse como economía dirigida de mercado. Así lo ha entendido 
recientemente S e b a s t i á n  M a r t í n - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  quien luego de referirse a 
la anterior polémica, señala que “... García Pelayo en ningún momento defendió 
que en el modelo económico de la CE [Constitución Española] cupiera cualquier 
tipo de sistema económico. Su posición (...) es muy otra. En aquél, obviamente, no 
cabe cualquier tipo de política económica...”43.

40 La posición de G a r c í a  P e la y o ,  que hemos tratado de seguir textualmente, está contenida en 
“Consideraciones sobre las cláusulas económicas de la Constitución”, cit., pp. 2857 y 2864.

41 La opinión de A r iñ o  ORTIZ estaba inicialmente contenida en su estudio “Comentarios intro­
ductorios al Titulo VII de la Constitución”, en Comentarios a la Constitución Española, Ma­
drid, 1983, y aparece recogida, también, en la obra colectiva Principios de Derecho Público 
Económico. Modelo de Estado, Gestión Pública, Regulación Económica, Comares Editorial, 
Granada, 1999, pp. 134-137.

42 Cíf.: “Consideraciones...”, cit., p. 2864.
43 “La ‘Constitución Económica’ en el texto de la Constitución Española de 1978”, cit., pp. 31- 

33.
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C. La flexibilidad de la Constitución económica no se opone al sistema 
económico constitucionalizado

Lo precedentemente expuesto puede servir de interpretación para ponderar la 
Constitución económica que recoge la Constitución venezolana, y para analizar la 
sentencia de la extinta Corte Suprema de Justicia que comentamos. No cabe en esa 
Constitución, como ensefla M a r t í n - R e t o r t i l l o ,  cualquier tipo de política; el le­
gislador tiene un amplio margen para configurar el orden económico, pero no pue­
de sancionar, insistimos, cualquier tipo de política. La Constitución económica de 
Venezuela no es ambigua o imprecisa. Es, ciertamente, flexible; en su ejecución 
pueden adoptarse, por tanto, distintos modelos. Pero no cabe postular una indeter­
minación absoluta del Texto Constitucional en materia económica.

No negamos por tanto, con lo anterior, que dicha Constitución sea flexible. Fle­
xibilidad de la Constitución económica que, como sostiene B re w e r-C a rÍA S , pue­
de “... permitir la actuación sucesiva de gobiernos democráticos, cada uno con sus 
propias concepciones económicas e ideológicas, sin que para implantarlas se hagan 
necesarias reformas constitucionales...”44. Estas consideraciones tienen plena vi­
gencia en la Constitución económica contenida en la Constitución de 1999, cuya 
Exposición de Motivos (dejando a salvo las irregularidades, por demás lamentables, 
que informaron a su “supuesta” elaboración en la Asamblea Nacional Constituyen­
te)45 señala que “... el régimen socioeconómico no se define de forma rígida, no 
obstante se consagran principios de justicia social, eficiencia, democracia, libre 
competencia e iniciativa, defensa del ambiente, productividad y solidaridad, fuera 
de cualquier dogmatismo ideológico con relación a la ya superada disputa sobre los 
roles del mercado y el Estado, evitando una visión extrema y excluyente de los

44 Instituciones Políticas y  Constitucionales, Tomo I, cit., pp. 552-553. Y continúa B r e w e r -  
C a r Í a s  señalando que “ ... la Constitución venezolana, al contrario, aunque como se dijo no 
formula una Constitución económica neutra, lo hace de manera que permite el libre juego 
democrático de las ideologías (...) la Constitución económica en el Texto Fundamental vene­
zolano, por tanto, no sólo no está formulada rígidamente sino que además no conduce, en 
modo alguno, a que el modelo económico formulado se tenga que concretar políticamente en 
una vía exclusiva o excluyente...” (p. 553). Del autor, véase asimismo “Reflexiones sobre la 
Constitución económica”, cit., p. 8.

45 Lamentables irregularidades, sin duda, rodearon la redacción de tal “asombroso” texto. En 
primer lugar, pues fue dictado con posterioridad a la aprobación, por referendo popular, del. 
Texto sancionado por la Asamblea en 1999. En segundo lugar, pues se ha discutido -por la 
doctrina más autorizada- que dicha Exposición haya sido efectivamente discutida por la 
Asamblea. Cfr.: BREWER-CARÍAS, ALLAN, El sistema de justicia constitucional en la Cons­
titución de 1999 (Comentarios sobre su desarrollo jurisprudencial y  su explicación, a veces
errada, en la Exposición de Motivos), Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 2000, p. 10. 
Véase asimismo los comentarios críticos que, sobre tal Exposición de Motivos, efectúa 
C a n o v a  G o n z á le z ,  A n to n io ,  en “La futura justicia constitucional en Venezuela (En con­
tra de la Exposición de Motivos de la Constitución de 1999 y a favor del Anteproyecto de 
Ley aprobado por la Corte Suprema de Justicia)”, en Revista de Derecho Constitucional nú­
mero 2, Caracas, 2000, pp. 93 y siguientes. Muy recomendable es la lectura del estudio que 
este autor realiza en El preámbulo de la Constitución Venezolana de 1999 (consultado en 
original), sobre el alcance de esa Exposición de Motivos. Salvando esas irregularidades, es lo 
cierto que tal Exposición refleja el espíritu de la Constitución económica contenida en la 
Constitución de 1999.
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contenidos sociales de todo el sistema económico, pero sentando las bases de una 
economía de respeto a la acción individual...”46.

La Constitución económica de Venezuela, en conclusión, es flex ib le , pues si 
bien se pronuncia sobre un sistema económico concreto, fijando los límites dentro 
de los cuales han de actuar los Poderes Públicos, permite que, en su ejecución, se 
adopten decisiones muy distintas. Además, téngase en cuenta que la existencia de 
una Constitución económica defin ida , aunque fle x ib le , es una g a ra n tía  fu n d a m e n ta l  
p a r a  e l respeto  de la  lib e r ta d  em presarial. En efecto, admitir que los Poderes Pú­
blicos pueden adoptar vá lidam en te  cualquier tipo de decisión, supone aceptar que 
éstos tienen amplísimas facultades para con figurar y  lim itar  esa libertad. De allí 
que la existencia de un s is tem a  económ ico  en la Constitución, al fijar los lím ites de 
a cc ión  d e l E stado  en la  econom ía, protege y afianza el derecho constitucional a la 
libertad de industria y comercio.

D. L a  econom ía  so c ia l de m ercado  es el sis tem a  recog ido  en la  C o n stitu ­
c ión  económ ica  de Venezuela

Desarrollado lo anterior, queda por analizar qué sistema económico sanciona la 
Constitución. En nuestra opinión, la Constitución de 1999 recoge el s is tem a  de  
econom ía  so c ia l de m ercado, cuyos dos pilares son, de un lado, la lib e r ta d  eco n ó ­
m ica  y , por el otro, la c láusu la  d e l E stado  so c ia l contenida en el artículo 1 de la 
Constitución47. Así, en virtud, del p r im e r  p ilar, la Constitución se pronuncia por un 
sistema de respeto a la libre iniciativa privada y a la propiedad privada; un sistema, 
como dice la E xposic ión  de  M otivos  de la Constitución, de “respeto a la acción in­
dividual”. También la Constitución se pronuncia por el principio rector del m erca ­
do  en el que ha de desarrollarse la libertad económica: la libre competencia, pro­
clamado como p rin c ip io  d e l orden  so c ioeconóm ico  por el artículo 299 de la Cons­
titución. La libre competencia aparece re fo rzada  y  fo r ta le c id a  en la Constitución 
de 1999, la cual, además de consagrar la prohibición de monopolios, impuso en su

46 Véase, en este sentido, el detallado análisis que efectúa RONDÓN DE S an sÓ  sobre el origen 
de la Constitución económica de 1999, y que se refleja en su flexibilidad (Ad ¡mis fúndamen­
o s . ., cit., pp. 236 y 236-243, especialmente nota número 188.

47 Sobre este sistema económico se había inclinado ya la doctrina (D e le ó n ) ,  al interpretar la 
Constitución económica de 1961. Para este autor “ ... la Constitución venezolana asume y 
formaliza de un modo preciso y concreto la actividad económica pública y privada, definien­
do un sistema pero no un modelo económico. El sistema de Economía de Mercado del Esta­
do Social. Este sistema se fundamenta en la protección que dio el Constituyente a la libertad 
del individuo para actuar en el quehacer económico, lo que en el caso venezolano se revela en 
diversos dispositivos (...) la libertad individual no es contraria a la intervención del Estado, ni 
se encuentran en una relación dialéctica o de oposición, pues ambas ¡nteractúan para alcanzar 
los fines constitucionales establecidos en su preámbulo...” (“Análisis positivo...”, cit., pp. 
303-304 y 306). Posteriormente este autor se pronuncia por el llamado “capitalismo popu­
lar”, entendido como el “... arreglo institucional que procura el acceso de todos a la propie­
dad, entendida ésta no sólo en el sentido de riqueza, también asegurando un adecuado nivel 
de vida para todos, dentro de un marco de justicia, equidad e igualdad ante la ley....” (“El 
capitalismo popular como alternativa para una Constitución Económica posible”, cit., p. 
164). Aunque ambos conceptos (economía social de mercado y capitalismo popular) se apro­
ximan bastante.
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artículo 113 un mandato vinculante y  obligatorio a los Poderes Públicos: el Estado 
deberá asegurar “las condiciones efectivas de competencia en la economía”.

Pero además hay en la Constitución un segundo pilar, que justifica y condiciona 
la participación del Estado en la economía: nos referimos a la influencia que sobre 
la Constitución económica tiene la cláusula del Estado social. Es por ello que la 
libertad económica aparece como un derecho constitucional limitable por razones 
de interés social. Además, hay en la Constitución distintos títulos que justifican la 
intervención del Estado en la economía. Así, conforme al artículo 112, la protec­
ción y reconocimiento de la libertad económica deja a salvo la facultad del Estado 
para “planificar, racionalizar y regular la economía e impulsar el desarrollo integral 
del país” . Además, el artículo 299 postula que el Estado -junto con la iniciativa 
económica privada- deberá promover el desarrollo armónico de la economía na­
cional, norma que, junto con el artículo 300, facultan la intervención directa del 
Estado a través de las empresas públicas. Debe tenerse en cuenta, además, la posi­
bilidad del Estado de reservarse servicios y  bienes de interés público, que aparece 
reconocida en el artículo 302.

Sobre esos dos pilares se asienta el sistema de economía social de mercado que 
la Constitución consagra. Economía de mercado, pues el sistema reconoce y prote­
ge la libre iniciativa privada y la libre competencia; social, pues el Estado puede 
limitar el ejercicio de esa libre iniciativa para conseguir los fines inherentes a la 
cláusula del Estado social. Estos pilares no se encuentran en contradicción u opo­
sición; antes por el contrario, aparecen unidos en el sistema de economía social de 
mercado. Ni la libertad es un principio prevalente, ni la Constitución recoge, lo 
hemos dicho ya, el principio de subsidiariedad. No es esta la ocasión de analizar si 
dicho principio ha debido o no ser recogido; nos limitamos a constatar que, sim­
plemente, éste no aparece consagrado en la Constitución. Por ello, la Constitución 
económica de 1999 pivota sobre el principio de coiniciativa económica entre el 
sector público y el sector privado, aunque, debe resaltarse, la iniciativa pública 
económica, en los términos en que ha sido consagrada en la Constitución, sólo 
puede ejercerse para atender fines inherentes a la cláusula del Estado Social. Por 
tanto, lo público y lo privado, en la Constitución económica, han sido sancionados 
en equilibrio48.

Ahora bien, este término (“economía social de mercado”), es ciertamente ambi­
guo. Incluso, su concepción original en Alemania (a través de MÜLLER-ARMACK, 
BOHM y ERHARD) lo hace deliberadamente impreciso, pues trata de englobar a dos 
sistemas ciertamente antagónicas como son la economía de mercado y la economía 
centralista. Y es por ello que el Informe Anual Económico del Gobierno Federal 
Alemán de 1990 se refirió a ese sistema cómo “la tercera alternativa entre Capita­
lismo y Socialismo”49. Sin embargo, no nos referimos al término economía social 
de mercado desde un plano abstracto o conceptual; por el contrario, empleamos ese

48 En este mismo sentido, vid. R o n d ó n  DE SANSÓ, H i ld e g a r d ,  Ad imis fundamentis..., cit., pp. 
239 y 242.

49 Es por ello que JANET K e l l y  refiere que el término economía social de mercado permitió
“unir” a Alemania en un “proyecto aceptable para todos” (“Viejos principios...”, cit., p. 25).
Para lo aquí expuesto, vid. STOBER, ROLF, Derecho Administrativo Económico, cit., p. 51.
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término desde la Constitución de 1999. Y dentro de esa Constitución, el término 
economía social de mercado adquiere un matiz muy concreto y preciso. Por un la­
do, respeto y vigencia de la libertad económica y de la iibre competencia; por el 
otro, la necesidad de los Poderes Públicos de intervenir en el orden económico pa­
ra la conformación del orden social. En la Constitución de 1999, lo público y lo 
privado se relacionan entre sí: lo público ha de estar al servicio de lo privado y lo 
privado al servicio de lo público. No hay ni puede haber, en el Texto Fundamental, 
contradicción alguna entre estas dos vertientes. De allí que IGNACIO DE LEÓN se­
ñalara que la Constitución reconoce “...en lo económico un carácter instrumen­
tal...” , pues la economía (de mercado) es instrumento en el contexto de los propó­
sitos del desarrollo económico, propósitos que gravitan sobre el valor superior a 
que se refiere el Preámbulo de la Constitución (justicia social), reflejado, a su vez, 
en los principios contenidos en el artículo 29950. Este carácter instrumental del 
mercado, resaltamos, aparece ahora reflejado en la Exposición de Motivos de la 
Constitución vigente, según la cual:

“ ...e l Estado no está ausente, tiene un papel fundamental como regulador de la eco­
nomía (...) En suma, se plantea un equilibrio entre el Estado y mercado, en razón de que 
el problema no es más Estado o menos Estado, sino un mejor estado y el mercado no es 
un fin en sí mismo, sino un medio para satisfacer las necesidades colectivas; ese equili­
brio debe prevalecer entre productividad y solidaridad, entre eficiencia económica y 
justicia social, dando libertad a la iniciativa privada y preservando el interés del colecti­
vo...” .

Ese es, si se quiere, el techo ideológico de la Constitución de 1999 en materia 
económica. Sin embargo, que la iniciativa privada y la iniciativa pública se en­
cuentren en equilibrio en la Constitución, no supone que, en la práctica, dicho 
equilibrio siempre esté presente. Suele haber una contradicción entre la Constitu­
ción económica formal y la Constitución económica material, que se manifiesta, 
muchas veces, en detrimento de la libertad empresarial51. Ese es, como veremos, el 
caso de Venezuela.

50 “Consideraciones acerca de los principios económicos de la Constitución venezolana”, en 
Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas de la Universidad Central de Vene­
zuela número 98, Caracas, 1996, p. 43. Sobre los principios contenidos en el articulo 299, 
con carácter general, vid. L e ja r z a ,  J a q u e l in e ,  “ El carácter normativo de los principios y 
valores en la Constitución de 1999”, en Revista de Derecho Constitucional número I, Cara­
cas, 1999, p. 216

51 El gran problema que confrontamos las sociedades latinoamericanas -escribe EMETERIO 
GÓMEZ- es que ■“.... las Constituciones escritas nada tienen que ver con nuestras Constitucio­
nes como pueblo...” (“Etica y Constituyente”, en La Constitución económica, cit., p. 10. Vid. 
en ese libro colectivo, además, a D e L e ó n , I g n a c io ,  “Reflexiones para una reforma del sis­
tema económico...”, cit., pp. 38-49).



II. PRINCIPIOS RECTORES DE LA INTERVENCIÓN ADMINISTRATIVA EN LA
ECONOMÍA VENEZOLANA

I. La Administración económica y  el "intervencionismo económico”. Algunas 
precisiones conceptuales

El Derecho Administrativo Económico se caracteriza por el empleo de términos 
equívocos y confusos. Lo desarrollado precedentemente, al precisar los conceptos 
de economía de mercado y economía social de mercado es buen ejemplo de ello. 
Esta confusión se presenta también al momento de delinear el concepto de “ inter­
vencionismo económico

De nuevo hay aquí importantes reminiscencias en la doctrina alemana, que se 
ha ocupado de precisar el concepto de intervencionismo económico (wirts- 
chaftslenkung). En una primera aproximación, el concepto se refiere a dos órganos 
del Poder Público: se diferencia así el intervencionismo económico del legislativo 
del intervencionismo económico de la Administración. Este último podríamos decir 
que es un fenómeno propio del Estado social, pues los distintos cometidos asumi­
dos por el Estado provocaron un desplazamiento del Poder Legislativo a la Admi­
nistración, para la ordenación de la economía. También se distingue según la mate­
ria de ese intervencionismo. Así, de un lado el intervencionismo supone la “tutela o 
vigilancia del proceso económico” (Staatsaufsicht in der Wirtschaft)\ por el otro la 
“actividad económica de la Administración pública realizada dentro del marco de 
la Administración de prestación”52. En contra, la doctrina clásica española -  
MARIANO B a e n a  DEL ALCAZAR- califica de “inútil” el concepto de intervencio­
nismo económico, proponiendo su sustitución por el concepto de intervención 
económica, que se refiere a toda las formas de intervención del Estado en la 
economía53.

Superado el concepto de intervencionismo económico, debemos analizar el 
término intervención económica haciendo una primera  delimitación: nos referire­
mos, exclusivamente, a los supuestos de intervención económica de la Administra­
ción. Para ello, debemos remitimos a la Constitución, que en sus artículos 112 y 
300 precisa los supuestos bajo los cuales la Administración puede intervenir en el 
orden económico: conforme a la primera norma, la Administración puede interve­
nir planificando, racionalizando y  regulando la actuación de los particulares. Se­
gún la norma del artículo 300, la Administración puede intervenir, también, a tra­
vés de empresas públicas, prestando servicios o aportando bienes al mercado. Uno 
y otro supuesto configuran, a grosso modo, las form as de intervención de la Admi­
nistración en la economía. Así, ésta puede intervenir indirectamente, limitando la 
acción de los particulares a través de la “planificación, racionalización o regula­
ción”, o directamente, prestando determinados servicios o comercializando bienes.

52 Cfr.: CARRO, José lu is , “Aproximación jurídica al concepto de intervencionismo económi­
co”, en Revista Española de Derecho Administrativo número 3, Madrid, 1974, pp. 473 y si­
guientes.

53 Régimen jurídico de la intervención administrativa en ¡a economía. Biblioteca Tecnos de 
Estudios Jurídicos, Madrid, 1966, pp. 363-367.



E s esa  la c lasificación  adop tada  por el au to r argen tino  Ro b e r t o  D ro m i y  seguida 
en  V enezuela  po r parte de la  doctrina54.

De lo hasta aquí planteado puede afirmarse que la Administración interviene en 
la economía de dos maneras: prestando directamente actividades económ icas, con 
fundamento en el artículo 300 de la Constitución, o lim itando  la libre iniciativa pri­
vada, en virtud de lo preceptuado en el artículo 112 constitucional. De allí que la 
in tervención  adm in is tra tiva  económ ica  puede ser definida como la acción de las 
Administraciones Públicas destinadas a p a rtic ip a r  en el orden económico y lim itar  
las actividades económicas privadas, a través de la prestación de servicios o la co­
mercialización de bienes o a través de la ¡imitación, ordenación, d irección  y  d isci­
p l in a  de la libertad económica.

La in tervención  adm in istra tiva  económ ica  es, entonces, una modalidad de ac­
tuac ión  de la Administración, con lo cual queremos enfatizar que se trata de verda­
deras actuaciones m ateria les  que despliega la Administración por así disponerlo la 
Constitución. Tal in tervención  forma parte del g iro  o trá fico  administrativo, lo que 
supone, también, su inserción dentro del esta tu to  propio de las A dm in istraciones  
P úblicas, que no es otro que el Derecho Administrativo55. Por ello, y a los fines de 
ahondar sobre los principios que, en Venezuela, rigen a esta fo r m a  de actuación de 
las Administración Públicas, nos corresponde abordar el estudio de la in tervención  
adm in is tra tiva  económ ica  desde dos perspectivas, por demás tradicionales: m ate­
r ia l y orgánicam ente.

A. C riterio  m aterial: la actuación  adm in istra tiva  de in tervención  económ ica

La actuación que despliega la Administración al intervenir en la economía es 
parte, obviamente, de la fu n c ió n  adm inistrativa . Por ello, algunas consideraciones 
previas a ese concepto deben esbozarse para poder abordar, luego, la concep tua li-  
za c ió n  de la intervención económica administrativa.

54 Enseña R o b e r t o  D r o m i que el Estado -latu sensu- interviene en la economía a través de 
dos técnicas. En primer lugar, mediante la intervención directiva: "... es la intervención de 
orientación o de política económica estricta, también llamada ‘administración ordenado­
ra’...”. Acota el autor que esta intervención es preponderantemente legislativa: y en efecto, 
corresponde al Legislador precisar cuál es la ordenación de la economía que la Administra­
ción podrá implementar. De otro lado, distingue la intervención directiva: “... es la interven­
ción de ejecución, también llamada ‘administración prestácional ’, en la cual el Estado es un 
sujeto económico más que participa y dirige actividades económicas. Es una intervención 
estatal administrativa, pues generalmente se traduce su obrar por medio de empresas públi­
cas...”. (Reforma del Estado y  Privatizaciones, Tomo I, Astrea, Buenos Aires, p. 9). En Ve­
nezuela, se ha señalado que la Administración actúa a través de la denominada actividad de 
gestión económica, aunque se aclara que “... esta especial modalidad de la actividad admi­
nistrativa no se agota con el desarrollo directo de actos comerciales e industriales por parte de 
la Administración Pública Central o Descentralizada; antes bien, son igualmente manifesta­
ciones de la ‘actividad de gestión económica’, las tareas de la Administración enderezadas a 
dirigir, promover y corregir la economía del país...” (cfr.: B a d e l l  M a d r id , Ra f a e l , et al, 
Régimen Jurídico de la Privatización, Caracas, 1998, p. 11).

55 Seguimos en este punto a G a r c ía  d e  En t e r r ía , Ed u a r d o  y Fe r n á n d e z  Ro d r íg u e z , 
T o m á S-Ra m ÓN, Curso..., ob. cit., p. 54.



Determinar qué es fu n c ió n  adm in istra tiva  es una tarea no exenta de grandes di­
ficultades. Suele adoptarse (M e r k l ), por ello, una noción residual, circunscribien­
do al ámbito de la fu n c ió n  adm in is tra tiva  todo aquello que escapa de las funciones 
legislativas y judiciales. Pero esa posición, quizás excesivamente simplista, no re­
suelve del todo el problema que nos ocupa56. El concepto de fu n c ió n  adm in istra ti­
va  debe poder hilvanarse independientemente; ha de tener, por tanto, sustento pro­
pio. Ya la doctrina venezolana se ha ocupado de definir, independientemente, esta 

fu n c ió n :  el Estado -enseña B r e w e r -C a r ía s - ejerce la “... función administrativa, a 
través de la cual entra en relación con los particulares, como sujeto de derecho, 
gestor del interés público...”57.

La Constitución de 1999, en su artículo 141, antes citado, nos proporciona ele­
mentos ad ic iona les  que facilitan la delim itación  del concepto de función adminis­
trativa: la in s trum en ta lidad  y la subord inac ión  a la  ‘‘ley  y  a l derecho  Por ello, la 
función administrativa, según nuestra Constitución, alude a las p o tes ta d es  que la 
Constitución encomienda a determinados órganos para la satisfacción de los intere­
ses de los ciudadanos, a través actuaciones concretas, mediante el establecimiento 
de relaciones jurídicas, con sometimiento pleno a la “ley y al derecho”58. Sobre la 
base de ello, podemos señalar que la in tervención  económ ica  adm in is tra tiva  se ca­
racteriza por estos cuatro elementos:

En p r im e r  lugar, por la satisfacción del in terés general. Toda la actuación de la 
Administración en la economía debe perseguir un in terés g en era l justificable y ra­
zonable. En especial, es ese interés general el que ha de legitimar la lim itac ión  del 
ejercicio de la libertad económica: así lo dispone la propia Constitución, al señalar 
en el artículo 112 que la libertad de industria y comercio solamente podrá ser limi­
tada por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, protección del am­
biente u o tras de in terés social.

En seg u n d o  lugar, esa especial manifestación de la fu n c ió n  adm in istra tiva  se 
despliega, siempre, al serv ic io  de los c iudadanos. Impone ello que la in tervención  
adm in is tra tiva  en la  econom ía  ha de respetar, en todo momento, la esfera jurídico- 
subjetiva de los ciudadanos y, concretamente, la libre iniciativa empresarial priva­
da.

Además, y en tercer lugar, al desplegar esa fo r m a  de actuación, la A d m in istra ­
c ió n  económ ica  se encuentra, constitucionalmente, vincu lada  a  la  lib e r ta d  de  in -

56 N o podem os dejar de transcrib ir la crítica  que, de este doctrina, realiza GARRIDO F a l l a :  
“ ...ni siqu iera  es correcto, com o tantas veces ha propuesto  la doctrina alem ana, partir  de la 
tripartic ión  de funciones para, después de defin ir positivam ente la legislación y la  ju risd ic ­
ción, conclu ir que la  A dm inistración es aquello  que queda de la actividad estatal una vez que 
se  ha prescindido de lo que constituye típicam ente aquellas otras dos funciones. Es ésta  una 
m anera der razonar cuya incorrección lógica no se ha puesto debidam ente de m anifiesto ...” 
(Tratado de Derecho Administrativo, Tomo 1, cit., p. 37).

57 Derecho Administrativo..., cit., p. 381.
58 P or supuesto, función administrativa y actuación administrativa no son térm inos en tera­

m ente equivalentes, pues la  A dm inistración actúa en ejercicio  de funciones distintas a  la fun­
ción  adm inistrativa. Sobre este aspecto y, especialm ente, sobre la instrumentalidad prop ia  de 
la  actividad administrativa, vid. RONDÓN DE Sa n sÓ, HlLDEGARD, Teoría general de la Acti­
vidad Administrativa, C aracas, 1995, p. 19.



dustriay comercio59. No se trata de una especial derivación del carácter normativo 
de la Constitución, sino de un principio con autonomía propia, en cuya virtud esa 
libertad (i) es directamente alegable ante la Administración, para lo cual (ii) no re­
quiere de un desarrollo legislativo, ni la vinculación se sujeta al contenido de las 
normas que concreten, ordenen o limiten su ejercicio; (iii) pudiendo ejercerse su 
tutela judicial directamente ante los tribunales de la jurisdicción contencioso- 
administrativa60. Como derivación de este principio, tal libertad penetra en la tota­
lidad del Derecho Administrativo Económico, lo que supone la dimensión subjeti­
va del Estado de Derecho como principio rector de las relaciones jurídico- 
administrativas61.

Finalmente, y en cuarto lugar, la actividad de intervención administrativa eco­
nómica se encuentra subordinada a la "ley y  al derecho", esto es, se trata de una 
actividad sublegal, sometida a la Ley, a la Constitución y, en general, a todo el or­
denamiento jurídico. Pero además, esta subordinación supone que la intervención 
administrativa económica se despliega siempre en atención a lo que la Ley dispon­
ga. En lo que se refiere a la actuación directa, el artículo 300 constitucional remite 
a la Ley la fijación de las condiciones para la creación de entidades funcional­
mente descentralizadas destinadas a la realización de actividades sociales o em­
presariales. La norma del artículo 112, por su parte, prevé que las limitaciones & la 
libertad empresarial deben estar siempre establecidas en la Ley. Subordinación de 
la intervención administrativa económica a la Ley. Imposibilidad, por tanto, de que 
esa intervención afecte el ejercicio de la libre iniciativa privada sin una cobertura 
legal62.

B. Criterio orgánico: la Administración económica

La Administración Económica alude al conjunto de órganos y  entes adminis­
trativos a los que, de conformidad con el ordenamiento jurídico, les corresponde 
desplegar la actividad de intervención económica, cuyas notas han quedado deli­
neadas anteriormente. Precisamente, en atención a estas características, la doctrina 
extranjera (R a m ó n  M a r t í n  M a te o )  ha subrayado el carácter instrumental de la

59 En Venezuela, tal principio deriva de la interpretación concordada del articulo 3 (que impone 
como deber del Estado la garantía y cumplimiento de los derechos constitucionales) y  del ar­
ticulo 19 (conforme al cual los órganos del Poder público deberán respetar y garantizar los 
derechos constitucionales).

60 Vid. G a r c í a  DE EntERRÍ a ,  E d u a r d o ,  La Constitución como norma y  el Tribunal Constitu­
cional, Editorial Civitas, Madrid, 1991, p. 73.

61 P a r e j o  A l f o n s o  -siguiendo la postura de S c h m id t-A s s m a n n -  afirma que en virtud de la 
“vinculación más fuerte” de los derechos constitucionales, la relación juridico-administrativa 
pasa a primer plano configurando al particular como portador de una posición jurídica de 
especial consistencia “capaz de moldear desde sus contenidos propios” a tales relaciones ju ­
rídicas ( P a r e jo  A lf o n s o ,  L u c ia n o , J im é n e z -B la n c o ,  A n to n io ,  y  O r t e g a  A l v a r e z ,  
L u is , Manual de Derecho Administrativo, Tomo 1, Ariel Derecho, Barcelona, 1996, pp. 67- 
68).

62 Sobre la actividad administrativa en el orden económ ico, véase en general a  RONDÓN DE 
SANSÓ, HlLDEGARD, Teoría general..., cit., pp. 30-33.



Administración económica63, cuyo estatuto es, precisamente, el Derecho Adminis­
trativo Económico. Algunas peculiaridades propias de ese ámbito distinguen a éste 
del Derecho Administrativo en general.

No se olvide que esta Administración está llamada a actuar en la economía, lo 
cual condiciona el régimen jurídico propio de esa compleja organización. Tal con­
dicionamiento deriva de la flexibilidad  que el Derecho Administrativo Económico 
requiere para ordenar la economía. Ahora bien, de esta flexibilidad participa, cier­
tamente, el Derecho Administrativo en general; sin embargo, tal característica se 
realza en el orden económico64. En efecto, la economía está sujeta a cambios conti­
nuos; de allí que la acción interventora de la Administración, para adoptarse a esa 
mutabilidad, debe ser flexible. La sentencia de la Sala Político-Administrativa de 
14 de agosto de 1996 (caso Británica de Seguros) así lo ha considerado, al señalar 
que la actuación de la Administración en la economía se caracteriza por una mayor 
laxitud frente al “sacramental” cumplimiento de las formalidades propias del Dere­
cho Administrativo general.

Esta flexibilidad  repercute en la organización de la Administración económica, 
pues la intervención en la economía aconseja la creación de entes especializados 
para atender esa delicada misión. Es por ello que en Venezuela esa intervención 
administrativa se ha desplegado, comúnmente, a través de entes descentralizados65. 
Son excepcionales los casos en que tal ordenación es atendida directamente por la 
Administración Pública Central. Lo anterior, a su vez, se enlaza con la instrumen- 
talidad orgánica de la Administración económica, pues al acudir a formas descen­
tralizadas, la coherencia y  unidad propias del orden económico se garantizan a tra­
vés del control que la Administración Central ejerce sobre esa Administración des­
centralizada funcionalmente. El principio general, en Venezuela, es que las líneas
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63 Cfr.: El marco público de la Economía de Mercado, Trivium, Madrid, 1999, p. 71. Por ello, 
conviene aclarar que la instrumentalidad de la Administración Económica puede entenderse 
en dos sentidos: conforme al primer sentido la Administración se encuentra al servicio de los 
ciudadanos y de allí que sea instrumental; según el segundo criterio, la Administración actúa 
normalmente conforme a los criterios fijados por el Gobierno o la Administración Central, 
siendo por tanto también, orgánicamente, instrumental. Se distingue entonces la instrumenta­
lidad funcional y la instrumentalidad orgánica.

64 BREWER-CARÍAS señala que el Derecho Administrativo regula una parcela fundamental de la 
acción del Estado, que se caracteriza por su mutabilidad (“El concepto de Derecho Adminis­
trativo en Venezuela”, en Revista de Administración Pública número 100-102, Madrid, 
1983, p. 686). La materia económica, al ser mutable, requiere por tanto una acción adminis­
trativa flexible. Sobre ello, véase a G a r c Í a - T r e v i ja n o  F o s, J o s é  A., “Aspectos de la Admi­
nistración económica”, en Revista de Administración Pública número 12, Madrid, 1953.

65 Es por ello que B r e w e r - C a r Í a s ,  al analizar la evolución de la Administración Descentrali­
zada en Venezuela, refiere como principal causa de ese fenómeno el advenimiento del Estado 
social: “ ... este fenómeno, hasta cierto punto, puede considerarse como una característica de 
la transición del Estado liberal, tradicional abstencionista, al Estado Social de Derecho, pues 
éste, ante la incapacidad de su estructura tradicional ministerial para asumir los nuevos co­
metidos que las exigencias económicas y sociales fueron planteando, optó por establecer una 
estructura administrativa paralela a la administración central: la administración descentrali­
zada...” {Principios del régimen jurídico de la organización administrativa venezolana, 
Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1991. p. 134.
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de acción de estos entes descentralizados son trazadas por el Poder Central66. Ads­
cripción de la Administración económica descentralizada a la Administración Cen­
tral. Principio general que, sin embargo, admite importantes matizaciones.

La adscripción e instrumentalidad de la Administración económica descentrali­
zada suelen aparejar una consecuencia nociva para la ordenación del mercado: la 
“politización ” y  parcialidad  de los entes encargados de intervenir en la economía. 
La ausencia de objetividad presenta riesgos importantes en la regulación de ciertos 
sectores en los que intervienen distintos operadores. En esos casos, el ente regula­
dor suele adoptar decisiones influenciado por los agentes del sector. Por tanto, si el 
problema reside en la instrumentalidad orgánica de estos entes reguladores, la 
solución en el Derecho Comparado ha sido eliminar tal instrumentalidad. Surgen 
así las llamadas Administraciones Independientes, cuya nota característica es, pre­
cisamente, la autonomía política  frente al Poder Central ( S a l a  A rq u e r) . Esta fi­
gura no ha estado exenta de críticas, pues la independencia de estas Administracio­
nes es asumida, muchas veces, como independencia respecto al Estado de Dere­
cho. Sin embargo, y exceptuando el caso del Banco Central de Venezuela, la figura 
no ha tenido aplicación en nuestro país67.

El Banco Central de Venezuela es, decíamos, la única excepción. Efectiva­
mente, la reforma de la Ley del Banco Central de Venezuela, en 1992, estableció 
que dicho ente es una persona jurídica pública de naturaleza única, cuya autono­
mía es reconocida en el ejercicio de sus funciones (artículo 22). Dicha configura­
ción permite encuadrar a este ente dentro de la tipología de las “Administraciones 
Independientes”, pues, precisamente, la Administración Central no ejerce ningún 
tipo de control sobre el Instituto emisor, al menos, hasta la Constitución de 199968.

66 El fundamento jurídico de lo aquí expuesto, lo encontramos en el principio de adscripción y 
en el control de tutela. En el ámbito nacional, estos principios se encuentran regulados en la 
Ley Orgánica de Administración Central (GO 36.807 de 14 de diciembre de 1999), cuyo artí­
culo 7 dispone que “de conformidad con la Constitución y las leyes, se podrán crear entes 
descentralizados fúncionalmente con las competencias que se determinen en el instrumento 
jurídico de creación. En todo caso, estos entes estarán siempre adscritos administrativamente 
al Ministerio regulador y rector del sector de políticas públicas donde desarrollen su actividad 
y ejercerá sobre ellos el control correspondiente”, principio luego reiterado en el artículo 70.

67 Sobre esta figura, vid. BETANCOR R o d r íg u e z ,  ANDRÉS, Las Administraciones indepen­
dientes, Editorial Tecnos, Madrid, 1994, in totum-, D e s d e n ta d o  D a r o c a ,  E v a , La crisis de 
identidad del Derecho Administrativo: privatización, huida de la regulación pública y  Ad­
ministración independiente, Tirant Lo Blanch, Valencia, España, 1999, pp. 137-155; 
M a r t Í N - R e t o r t i l l O  B a q u e r ,  S e b a s t iá n ,  “Reflexiones sobre la ‘Huida’ del Derecho Ad­
ministrativo”, en Revista de Administración Pública número 140, Madrid, 1996, pp. 25-67 y 
S a l a  ARQUER, J o s é  M a n u e l ,  “El Estado neutral. Contribución al estudio de las Adminis­
traciones independientes”, en Revista Española de Derecho Administrativo número 42, Ma­
drid, 1982, pp. 410 y siguientes.

68 El Texto Constitucional vigente, si bien reconoce la autonomía del Banco Central de Vene­
zuela, somete a éste a diversos controles que, en definitiva, han mermado tal autonomía (cfr.: 
artículos 318-319). Ello no ha pasado desapercibido en la doctrina. Por el contrario, 
B r e w e r -C a r ÍAS sostiene que la autonomía del Banco Central de Venezuela “... se encuentra 
limitada por las regulaciones que la propia Constitución establece con la previsión de respon­
sabilidades y de normas de control; y además, por la remisión a la Ley, a tal punto, que puede 
neutralizarse completamente, politizándose la gestión del Instituto (...) con este esquema



C. El Derecho Administrativo Económico como el régimen estatutario de la 
Administración económica y  la interaplicabilidad del Derecho Privado

Ahora bien, la flexibilidad  de la Administración económica se manifiesta no 
sólo en la organización administrativa sino que, además, tiene consecuencias muy 
importantes en lo que atañe a su régimen jurídico. El Derecho Administrativo Eco­
nómico es el derecho estatutario de esa Administración, esto es, su derecho co­
mún. Pero no es un derecho exclusivo. Por el contrario, la Administración econó­
mica -según enseña M a r t ín -R e t o r t il l o  B a q u e r - se caracteriza por el recurso a 
fórmulas jurídico-privadas69. Es una realidad constatable en Venezuela pero que, 
subrayamos, debe reducirse en extremo.

En efecto. La economía y, en general, las relaciones jurídico-económicas, en­
cuentran su regulación natural en la regulación civil y  mercantil. La actuación de 
los particulares en el orden económico se rige entonces, principalmente, por el De­
recho Privado. Pero además, la actuación de la Administración económica supone 
el sometimiento de esas actividades a un régimen jurídico publico. Penetración del 
Derecho Administrativo en las relaciones jurídico-económicas; junto a la regula­
ción civil encontramos, entonces, la regulación económica de carácter administra­
tivo10. Sin embargo, esta afirmación, de inmediato, debe ser matizada, pues no

constitucional, la consagrada autonomía del Banco Central de Venezuela puede ser minimi­
zada, pudiendo abrirse campo a la politización de la Institución...” (La Constitución de 1999, 
cit., pp. 219-220). La intención del constituyente venezolano de minimizar la autonomía del 
Banco Central contrasta con las tendencias actuales en el Derecho Comparado. Así, y a título 
meramente indicativo, destaca la tendencia del Derecho Comunitario Europeo de incentivar la 
autonomía de los Bancos Centrales, considerándose ello un requisito indispensable para la 
Unión Económica y Monetaria. Paradigmático resulta el artículo 108 del. Tratado Constituti­
vo de la Comunidad Europea, según el cual el Banco Central Europeo y los Bancos Centrales 
de los Países Miembros éstán impedidos de “aceptar instrucciones de las instituciones y or­
ganismos comunitarios, ni de los Gobiernos ni de los Estados miembros, ni de ningún otro 
órgano”.

69 Escribe Se b a st iá n  M a r t ín -Re t o r t il l o  B a q u e r : “ ... y debe notarse que el recurso a fór­
mulas de Derecho privado por parte de la de Administración económica, so pretexto de su 
mayor flexibilidad, aparece referido tanto a sus procedimientos de gestión (...) como a las 
fórmulas organizativas a través de las que actúa; muchas de ellas de carácter societario. So­
lución reiterada. Es prácticamente la habitual, diriase que lo normal, en la actuación de la 
Administración económica. Utilización de instituciones jurídico-privadas por la Administra­
ción económica que, por ello mismo -es un dato a tener en cuenta-, asumirán también pecu- 
liaridadés y matices muy específicos; en cierto modo propios...” (Derecho administrativo 
económico, cit., p. 63).

70 De allí que la doctrina extranjera distingue distintos tipos de regulación: la regulación civil, 
referida a la regulación privada de los derechos de propiedad y de los contratos y  acuerdos 
inherentes a la realización de actividades económicas; la regulación de policía, promovida 
por la Administración para la tutela de bienes sociales (i.e: la policía sanitaria) y la regula­
ción económica, desarrollada por la Administración para afectar el ejercicio de actividades 
económicas privadas en atención al denominado orden público económico, término por de­
más confuso y contradictorio (cfr.: D e l a  CRUZ FERRER, JUAN, La liberalización de los ser­
vicios públicos y  el sector eléctrico. Modelos y  análisis de la Ley 54/1997, Marcial Pons, 
Madrid, 1999, pp. 95-99, también en “Regulación, Desregulación y neo-regulación”, en Don 
Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrativa, Servicios de Publicaciones de la 
Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Madrid, 2000, pp. 347-385).



siempre la intervención administrativa en la economía supone la aplicación del De­
recho Administrativo. Así, la Administración, cuando interviene directamente en la 
economía, suele adoptar formas jurídicas propias del Derecho Privado: la empresa 
pública, entendida en su sentido formal, es buen ejemplo de ello. En contra, cuan­
do la Administración actúa como potentior persona, limitando el derecho constitu­
cional a' la libertad económica, resulta aplicable, por entero, el Derecho Adminis­
trativo.

Es a ello que se reduce -a ello debe reducirse- la aplicación, por parte de la 
Administración económica, del Derecho Privado. La doctrina venezolana se ha re­
ferido a estos supuestos. Así, BREWER-CARÍAS ha analizado la interaplicación del 
Derecho Público y del Derecho Privado: el frecuente empleo de las empresas pú­
blicas en Venezuela -derivadas de la “peculiar circunstancia de la estructura de la 
economía venezolana”- supone, para este autor, la aplicación del Derecho Privado, 
pero también la aplicación del Derecho Público71. QuiROZ R e n d ó n , también, ha 
estudiado sistemáticamente los supuestos en los que esta interaplicación resulta 
aplicable en Venezuela, especialmente, en materia económica72. De allí que cuando 
la Administración interviene como agente económico, la aplicación del Derecho 
Privado es, si se quiere, una consecuencia necesaria.

Asunto del todo distinto a lo precedentemente expuesto es el fenómeno de la 
huida del Derecho Administrativo. En estricto sentido, este término se refiere a 
aquellos supuestos en los que la Administración económica ejerce potestades ad­
ministrativas en un régimen jurídico privado73. Y en ese sentido, la huida del Dere­
cho Administrativo debe reputarse inconstitucional, pues hay en la Constitución 
principios que siempre debe respetar la Administración cuando ejerce potestades 
públicas, no pudiendo excusarse del cumplimiento de éstos a través del empleo de 
recursos propios del Derecho Privado. En efecto, los principios de responsabilidad 
(artículo 140); transparencia y objetividad (artículo 142); de sometimiento pleno e 
integral a la jurisdicción contencioso-administrativa (artículo 259) y de eficiencia 
en la gestión fiscal (artículo 311) son siempre referibles a la Administración eco­
nómica. En especial, el respeto y vinculación a los derechos constitucionales y, en­
tre ellos, a la libertad económica (artículo 3) es principio que ha de regir, también,

7I. Así, a pesar de que “... los entes descentralizados del Estado se hayan creado con formas ju ­
rídicas del derecho privado con el objeto de que se sometan a un régimen jurídico más flexi­
ble de derecho privado, el derecho público siempre les resulta aplicable cuando una normati­
va legal tntegradora regule dichos entes en la misma forma que los de derecho público...” . 
Cfr.: “La interaplicación del Derecho Público y del Derecho Privado a la Administración Pú­
blica y el proceso de huida y recuperación del Derecho Administrativo”, en II  Jornadas In­
ternacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carías, FUNEDA, Cara­
cas, 1996, p. 31.

72 Cfr.: “El uso de los instrumentos de Derecho Privado en la Actividad Administrativa”, po­
nencia presentada en las V Jomadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Ran­
dolph Brewer-Carías, Caracas, 2000, consultado en original. Como indica este autor, es “...el 
ámbito de la actividad de gestión económica el campo más fértil para el desarrollo de la acti­
vidad privada de la Administración, y han sido las empresas mercantiles su forma de expre­
sión más acabada....” .

73 Cfr.: M a r t ÍN-Re t o r t il l o  B a q u e r , Se b a st iá n , “Reflexiones sobre la Huida del Derecho 
Administrativo”, en Revista de Administración Pública número 140, Madrid, 1996. p. 58.



todo el actuar de la Administración. La inaplicabilidad de estos principios a conse­
cuencia del uso del Derecho Privado, se insiste, es inconstitucional74.

La huida del Derecho Administrativo por parte de la Administración económica 
reviste mayor gravedad cuando ésta despliega potestades públicas destinadas a li­
mitar el ejercicio de la libertad económica. En esos casos, de tal huida resulta la 
inaplicación del Derecho Administrativo Económico que es, también, Derecho de 
garantía de la posición jurídica de los agentes económicos privados. Sólo ese De­
recho, y el control propio de la jurisdicción contencioso-administrativa, afianzan y 
garantizan la posición de la libre iniciativa económica privada. Huida del Derecho 
Administrativo que, en esos casos, se refleja como huida de un sistema jurídico- 
público de garantías y cuya consecuencia suele ser el quebrantamiento de la inte- 
gralidad del orden contencioso-administrativo75. Afortunadamente este fenómeno, 
en los términos en que ha quedado expuesto, no ha tenido -aún- aplicación en 
nuestro país76.

Derecho Administrativo Económico como sistema de garantías de los particu­
lares. Esa es otra característica del estatuto de la Administración económica que 
conviene resaltar. Como recuerdan G a r c í a  d e  E n t e r r í a  y  F e r n á n d e z ,  el Dere­
cho Administrativo no sólo otorga privilegios a la Administración; también limita y 
condiciona -bastante- el actuar de ésta77. De esa manera el Derecho Administrativo

74 Vid. lo que, en este sentido, expone S. M a r t Í N - R e t o r t i l l o  B a q u e r ,  cit., pp. 39-43. La 
huida del Derecho Administrativo es, como reconoce ARIÑO ORTIZ, huida del Derecho (cfr.: 
Principios de Derecho Público Económico, cit., pp. 35-86.

75 Este quebrantamiento obedece a la tesis en virtud de la cual el orden contencioso- 
administrativo sólo conoce de las acciones incoadas contra la Administración con funda­
mento en el Derecho Administrativo. Si éste no resulta aplicable -pues ha sido sustituido por 
el Derecho Privado- la jurisdicción contencioso-administrativa resulta incompetente. Ruptu­
ra, en definitiva, de la universalidad de control de esa jurisdicción. En Venezuela existe un 
importante precedente: removido el Presidente del Banco Central de Venezuela, se recurre el 
acto de remoción ante la jurisdicción contencioso-administrativo. Sin embargo, se consideró 
que el Banco Central era un ente de derecho privado, estimándose que el acto de remoción, 
al no estar sometido a Derecho Administrativo, no resultaba controlable ante la jurisdicción 
contencioso-administrativa. Se trataba -en  opinión de la Sala Político-Administrativa- de un 
acto dictado en ejercicio de una potestad de derecho privado (cfr.: sentencia de 18 de julio 
de 1995, caso Leopoldo Diaz Bruzual). Véanse las consideraciones criticas que, sobre la 
huida del Derecho Administrativo y  la jurisdicción contencioso-administrativa realiza 
CANOVA GONZÁLEZ, A n to n io ,  Reflexiones para la reforma del sistema Contencioso Admi­
nistrativo Venezolano, Editorial Sherwood, Caracas, 1998, pp. 66-67.

76 Nos remitimos al completo estudio efectuado por D a v id  Q u i r o z  RendÓ N  (“El uso de los 
instrumentos de Derecho Privado en la Actividad Administrativa”, cit.) en el que se analiza 
casuísticamente los supuestos de aplicación del Derecho Privado por parte de la Adminis­
tración económica.

77 G a r c í a  d e  E n t e r r í a  y  F e r n á n d e z  se remiten, en este punto, a R iv e r o ,  el cual indica que, 
por una parte “ ... las reglas del derecho administrativo se diferencian de las reglas del dere­
cho privado en que ellas confieren a los órganos públicos poderes que no podrían existir en 
las relaciones entre particulares: es el conjunto de prerrogativas de la potestad pública. Pero 
en el sentido opuesto, el derecho administrativo impone frecuentemente a la administración, 
obligaciones mucho más estrictas que aquellas que el derecho privado hace pesar sobre los 
particulares...” (Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas, Univer­
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1984, p. 37).



“coloca, junto a los privilegios, las garantías”, y de allí que el Derecho Admi­
nistrativo, como Derecho propio y específico de las Administraciones Públicas, 
está hecho, pues, de un equilibrio (por supuesto difícil, pero posible) entre privile­
gios y garantías...”78.

2. Características de la Administración económica venezolana. La impronta 
del régimen de excepción

El análisis del desarrollo de la Administración económica venezolana exige 
considerar dos supuestos: de un lado, la dependencia de la economía venezolana al 
petróleo y, por el otro, la impronta del régimen de excepción de la libertad econó­
mica. En virtud de la primera característica, la Administración económica ha teni­
do, y tiene, una importancia y presencia fundamental en la economía; en virtud de 
la segunda consecuencia, la libertad económica -en  los términos en que fue anali­
zada en la primera parte- no ha tenido vigencia efectiva en Venezuela.

A. La dependencia petrolera de la economía venezolana. El auge y  creci­
miento de la Administración económica y  la crisis -material- del Estado 
sócial

La economía venezolana es dependiente del petróleo. Realidad incuestionable 
que ha derivado en la presencia activa del Estado en la economía; tanto así, que esa 
dependencia ha sido considerada como uno de los supuestos socioeconómicos del 
Derecho Administrativo venezolano. No obstante, y como ha ocurrido ya en el ám­
bito mundial, las estructuras del Estado venezolano, basadas en la amplia interven­
ción (de prestación y  limitación) de la Administración económica ha entrado en 
crisis. Fenómeno de la crisis del Estado social que ha calado intensamente en la 
conformación actual de la Administración económica, tal y como desarrollaremos 
de inmediato.

a. Consecuencias de la dependencia petrolera de la economía venezo­
lana en la Administración

A l l a n  B r e w e r - C a r í a s  ha señalado, reiteradamente, la influencia del petróleo 
en la economía venezolana, influencia que ha determinado la presencia del Estado 
en el orden económico, bien directamente, bien de manera indirecta79. G o n z á le z

78 Todos los problemas jurídico-administrativos consisten -continúan estos autores- en 
“ ...buscar ese equilibrio, asegurándolo cuando se ha encontrado y reconstruirlo cuando se ha 
perdido. En definitiva, de lo que se trata es de perseguir y obtener el eficaz servicio del inte­
rés general, sin mengua de las situaciones jurídicas, igualmente respetables, de los ciudada­
nos...” (Curso..., cit, p. 46).

79 Plantearse la situación y potestad interventora del Estado en un sistema económico como el 
Venezolano -expone BREWER-CARÍAS- exige “...hacer una referencia a una de las causas 
fundamentales de la transformación de Venezuela en las últimas décadas y quizás uno de los 
motivos que han provocado la institucionalización del sistema de economía mixta: el petróleo 
y su explotación y control. Es claro, en este sentido, que así como no pueden comprenderse 
bien los rasgos fundamentales de la transformación del país sin la referencia a las vicisitudes 
del auge petrolero, en la misma forma, no podría calibrarse adecuadamente el papel que el 
Estado juega en la economía venezolana, sin una referencia al proceso de control, venezola-



DELUCA, en esa misma línea, concluye que el cambio brusco a las condiciones 
de la Venezuela petrolera, tuvo entre sus primeras manifestaciones la disminución 
y pronto la desaparición de la capacidad de control directo del sector privado sobre 
la economía...”80. Y es que el surgimiento de la industria petrolera en Venezuela 
marcaría la form a  de intervención del Estado sobre ese sector. Como se sabe, la 
industria petrolera era, en la década de los años treinta, fundamentalmente extranje­
ra; de allí que el petróleo era considerado un producto extranjero (GONZÁLEZ 
DELUCA). La intervención del Estado, sin embargo, fue aumentando paulatina­
mente a través de “la participación del Estado en los beneficios de la industria” 
(B r e w e r -C a r ía s)81.

A partir de ese momento puede ubicarse el advenimiento efectivo del Estado 
Social en Venezuela. El Estado comienza a intervenir en la economía para prestar 
servicios y comercializar bienes: el sector empresarial público iniciaría su vertigi­
noso ascenso, que no se detendría sino hasta décadas después. La filosofía impe­
rante en ese momento quedo plasmada en la Constitución de 1961, cuyo artículo 97 
establecía -en  contradicción con el principio de flexibilidad  analizado antes- que el 
Estado “propenderá a la creación y desarrollo de una industria pesada bajo su con­
trol”. La empresa pública sería un instrumento común de intervención de la Admi­
nistración en la economía, y no sólo en aquellos sectores económicos declarados o 
considerados estratégicos. Desde hoteles, centrales azucareras y fábricas de ce­
mento, hasta la industria siderúrgica o petrolera, el Estado participó, directamente, 
en la economía82.

También esa participación se hizo presente de manera indirecta. En primer lu­
gar, a través de la reserva de distintas actividades económicas. Cierto es que no se 
desarrolló en Venezuela un proceso de nacionalizaciones masivas, como en otros 
países europeos, pero la técnica de la reserva fue, sin duda alguna, común83. Inter-

nización y nacionalización paulatina de la industria petrolera...” (Derecho Administrativo, 
cit.,p. 117).

80 Y continúa afirmando que “ ... el intervencionismo estatal en la economía, iniciado durante la 
última etapa de la dictadura gomecista como una política coyuntural en respuesta a las soli­
citudes de ayuda de comerciantes y productores, pasó a ser parte estructural de las relaciones 
con ese sector, y en esa medida fue acompañado por una mayor participación de los grupos 
económicos en asuntos del Estado...” (“La paradoja de la libertad...”, cit., p. 101).

81 Véase el estudio efectuado por B r e w e r - C a r í a s  sobre el incremento de la participación e 
intervención del Estado en la industria petrolera, en Derecho Administrativo, cit., pp. 117- 
124. Vid. asimismo el estudio de G o n z á le z  D e lu c a ,  M a r í a  E le n a ,  “La paradoja...”, cit., 
pp. 125-128. .

82 Vid. las críticas que sobre el artículo 97 de la Constitución-de 1961 señaló R a f f a l l i  en “Ba­
ses conceptuales y Constitución económica”, La Constitución económica, cit., pp. 19-22.

83 Véanse así las siguientes leyes, algunas de ellas, advertimos, hoy derogadas: Ley de Teleco­
municaciones (Gaceta Oficial número 20.248 de 1 de agosto de 1940); Decreto-Ley número 
474 de Correos (Gaceta Oficial número 25.841 de 18 de diciembre de 1958); Ley que reser­
va al Estado la Industria del Gas Natural (Gaceta Oficial número 29.594 de 26 de agosto de 
1971); Ley que Reserva al Estado la Explotación del Mercado Interno de los Productos de­
rivados de Hidrocarburos (Gaceta Oficial número 1.591 extraordinario de 22 de j.unio de 
1973); Decreto-Ley número 580, de Reserva al Estado de la Industria de la Explotación del
Mineral del Hierro (Gaceta Oficial número 30.557 de 16 de diciembre de 1974) y Ley Or­
gánica que Reserva al Estado la Industria y  el Comercio de los Hidrocarburos (Gaceta Ofi:
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vención indirecta, también, en la regulación de distintas actividades económicas 
privadas: control de cambios; control de precios; sustitución de importaciones y 
protección del comercio interno. Como bien concluye A n a  J u l i a  J a t a r ,  el Estado 

ejerció su control directo sobre prácticamente todos los aspectos de la actividad 
económica: precios de producción, presupuestos de divisas para insumos, tasas de 
interés y tasa de cambio múltiple. A las compañías les resultaba imposible tomar 
cualquier decisión estratégica sin tener que pasar previamente por algún tipo de 
autorización gubernamental...”84.

Podría afirmarse, incluso, la existencia de una relación entre la intervención 
económica administrativa y los ingresos petroleros: mientras mayores sean éstos, 
habrá menor tendencia de la Administración para intervenir en la economía; mien­
tras menor sea el ingreso petrolero, la Administración será más propensa a interve­
nir en la economía. De allí que durante crisis petroleras, los controles e interven­
ciones de la Administración económica venezolana suelen incrementarse notable­
mente85.

b. La crisis material del Estado social y  la contradicción entre la 
"Constitución económica” y  la “Constitución social" en la Consti­
tución venezolana de 1999

La intervención del Estado venezolano en la economía, como derivación de la 
necesidad de conformar el orden social, produjo distintas y variadas consecuen­
cias. Por todos es conocida la clásica figura de la Administración aportadora de 
prestaciones, cuyo fin último, como expusiera F o r s t h o f f ,  era la realización de la 
procura existenciaí86. Lo propio ocurrió en Venezuela: el Estado Social conformó 
una Administración que intervenía a través de empresas públicas; que limitaba la 
acción de la iniciativa económica privada; que fomentaba y protegía determinados 
sectores y que atendía directamente distintas prestaciones sociales. Este modelo 
entró en crisis -generalizada- a partir de la década de los setenta. Diversas causas,

cial número 1.769 extraordinaria de 29 de agosto de 1975). Los comentarios de estas reser­
vas pueden verse en B a d e ll  M adrid , R afae l, et al, Régimen jurídico de la privatización, 
cit., pp. 75-93 y Brewer-CarÍAS, A lla n , et al, Régimen Jurídico de las Nacionalizaciones 
en Venezuela, cit., especialmente pp. 23-112.

84 “Políticas de competencia en economías recientemente liberalizadas: el caso de Venezuela”, 
én Gaceta Jurídica de la C.E. y  de la Competencia, serie D-22, Madrid, Octubre, 1994, pp. 
234-240. Restricciones cuantitativas y cualitativas, aunadas a una política arancelaria pro­
teccionistas, coadyuvaron a restringir el comercio exterior. A ello debe agregársele la buro- 
cratización derivada del régimen de control de cambios impuesto a partir de la década de los 
ochenta. Además, según indica la autora, el control de precios, para 1987, afectaba a cua­
renta y  tres categorías de productos y servicios.

83 De allí la tendencia cíclica de la economía venezolana, a la que se refiere HERNÁNDEZ
DELFINO, CARLOS, en “El ciclo de expansión y recesión en los programas de ajustes: Una 
nota sobre el caso venezolano”, Fondos de Estabilización Macroeconómica, Banco Central 
de Venezuela, Caracas, 2000. Como plantea ese autor “... históricamente los resultados fis­
cales en Venezuela han sido volátiles en razón de la elevada dependencia de los ingresos fis­
cales petroleros...” (p. 89).

86 Vid. la monografía Sociedad industrial y  Administración Pública (Estudios Administrativos, 
Madrid, 1967, pp. 21-90) en la que Ernst  FORSTHOFF analiza la figura de la Administración 
aportadora de prestaciones.
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cuyo análisis escapa de nuestro estudio, motivaron a esa crisis; todas ellas deriva­
ron en el replanteamiento de los fines del Estado Social, el cual no podía seguir 
desplegando su acción sobre la base de la sustitución, coacción y restricción de la 
iniciativa privada. Ahora bien, resulta inconveniente exagerar el alcance y dimen­
sión de esa crisis: no se trata de defender, aqui, las ventajas de lo privado  frente a 
lo público', tampoco de negar la existencia necesaria del Estado Social. Pues esa 
crisis, nótese bien, afecta a la extensión de los cometidos que el Estado debe alcan­
zar, no a la concepción del Estado Social en sí misma87. No se cuestiona si el Esta­
do ha de intervenir o no en la economía y en el orden social; el cuestionamiento 
reside en la form a e intensidad con la que tal intervención se manifiesta.

La Constitución de 1961 fue sancionada en un momento histórico en el que la 
omnipresencia del Estado era lo usual, lo necesario. Treinta aflos después, sin em­
bargo, esa filosofía había demostrado que la consecución de la justicia social bien 
podía procurarse sin una presencia intensa del Estado. La Administración econó­
mica podía atender a sus fines, sin necesidad de transformarse en una Administra­
ción aportadora de prestaciones. Era de esperar, entonces, que la reforma consti­
tucional de 1999 tomara muy en cuenta estas circunstancias, no para eliminar la 
forma del Estado social sino para replantear los medios del Estado para la confor­
mación del orden social.

Sin embargo, y muy lamentablemente, no fue ello lo que sucedió. La Constitu­
ción económica, como indicamos antes, parte del respeto de una economía basada 
en la acción individual, esto es, en la libertad económica y, también, en la libre 
competencia. No obstante, junto a este cuadro general, la Constitución establece en 
determinados sectores económicos (vid. artículos 305-310) una intervención del 
Estado que prácticamente reduce el ámbito de la iniciativa privada. La intervención 
del Estado aparece aún más resaltada en la Constitución social: los artículos 75 al 
111 de la Constitución de 1999, insisten una y otra vez en que el Estado debe 
prestar, atender, garantizar, servir y procurar distintas y variadas necesidades so­
ciales. El Estado Social, en la Constitución de 1999, aparece reforzado, ampliado y 
aumentado; la crisis material de esa expansión, entonces, pasó desapercibida para 
el constituyente.

La Constitución incurre incluso en términos absolutamente censurables, impro­
pios de la técnica que ha debido inspirar la elaboración de una Carta Magna. Ejem­
plo de ello es el artículo 84: para garantizar el “derecho a la salud” -dispone esa

87 Para B r e w e r - C a r í a s  “...el Estado rico, todopoderoso, intervencionista, empresario, presta­
dor de todos los servicios, asistencial, asegurador de los beneficios sociales, benefactor, y por 
tanto, industrial, hotelero y hasta organizador monopólico de loterías y juegos, simplemente 
terminó y ya no puede ser más lo que fue (...) en esta forma, cada vez aparece con más clari­
dad el cuadro actual: tenemos un Estado que hace lo que no tiene que hacer y que no hace lo 
que no tiene que hacer, para asegurar la justicia social en un sistema de economía libre. El 
Estado, asi, todo lo controla, lo dirige, lo regula y lo somete, y no deja libre a la iniciativa 
privada, no pudiendo ya ni siquiera suplirla a medias, pues ni siquiera tiene recursos financie­
ros para ello y más bien, está altamente endeudado...” . Pero hace B r e w e r - C a r í a s  una ad­
vertencia que tiene que tenerse muy en cuenta: “ ... la crisis del Estado Social, por ello, no to­
ca su existencia misma, sino a la extensión y a la intensidad de la presencia estatal...” (“Re­
flexiones sobre el futuro del Estado Democrático y Social de Derecho en América Latina”, en 
el número 1 de esta Revista, pp. 36-40).
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norma- el Estado creará, e jercerá  ¡a rec to ría  y  gestionará  un s is tem a  p ú b lic o  na ­
c iona l de  salud. Ya esta afirmación resulta excesiva, pues la satisfacción y protec­
ción del “derecho a la salud” no requiere la gestión  p ú b lica  de los servicios desti­
nados a satisfacer ese derecho. Pero la norma comentada despliega aún más la filo­
sofía interventora, al señalar que los b ienes y  serv ic ios pú b lico s d e  sa lu d  so n  p r o ­
p ie d a d  de l E stado  y  n o  p o d rá n  se r  priva tizados. La norma, se insiste, en censura­
ble: no corresponde a la Constitución pronunciarse, tajantemente, sobre la p r iv a ti­
za c ió n  de determinados servicios, mas aún si se considera que tal término (privati­
zación) es multívoco. Con ello se dificulta la re form a  del sistema de salud en Ve­
nezuela, pues bien podría priva tiza rse  la  g es tió n  de ta l servicio, manteniendo el 
Estado el control sobre éste88.

En nuestra opinión, hay una importante contradicción entre la Constitución 
económica y la Constitución social: la primera se basa en el respeto y promoción 
de la acción individual; la segunda, en la sustitución de esa acción individual89. La 
acción que el Estado debe desplegar en el orden social -en  respeto a los múltiples 
mandatos que la Constitución le impone- conforma una verdadera A dm in istración  
pres tadora , clásica forma que, según hemos señalado, se encuentra en crisis, preci­
samente, por la exagerada  carga social que el Estado ha asumido. Hay que consi­
derar, además, que la acción del Estado en ese orden social repercute, también en el 
orden económico: y es así que para atender las ob ligaciones soc ia les  derivadas del 
Texto Fundamental, la Administración debe intervenir en la economía, incluso, li­
mitando la actuación de los particulares. Peculiar característica que condicionará, 
también, a la Administración económica venezolana.

B. La im pronta  d e l rég im en  de excepción

Pero probablemente la característica más palpable de la Administración econó­
mica venezolana deriva del régimen de excepción  que, por más de treinta años, im­
peró en Venezuela. Jurídicamente, tal rég im en  se basó en la restricc ión  de la  g a ­
ra n tía  de  la  reserva  leg a l d e  la  lib e r ta d  económ ica, en atención a lo que precep­
tuaba la Constitución de 1961. Restricción que permitía a la Administración dictar 
actos con  rango  y  fu e r z a  de ley, limitadores del ejercicio de la libertad empresarial. 
Lo más peculiar de ese régimen es que el Ejecutivo res tring ió  inde fin idam en te  esa 
garantía. Efectivamente, el Decreto dictado a tales efectos, restringió -entre otras-

88 No es extraño, en el Derecho Comparado, la privatización de servicios sociales como la sa­
lud. Antes por el contrario este método ha ido aplicado con éxito en varios países. Vid. 
BADELL MADRID, Ra f a e l , Régimen jurídico de la Privatización, cit., p. 30-32. Sin embar­
go, y dada la redacción del artículo 84 constitucional, la privatización de la gestión del sis­
tema de salud en Venezuela encuentra un importante impedimento.

89 Al comentar las disposiciones de la Constitución social, B r e w e r - C a r Í a s  efectúa dos im­
portantes consideraciones. En primer lugar, critica el reconocimiento del “derecho a la salud” 
pues "... ello equivale a consagrar, en la Constitución, 'el derecho a no enfermarse', lo cual 
es imposible pues nadie puede garantizar a otra persona que no se va a enfermar...”. Además, 
señala que “... en la regulación de los derechos sociales, en la nueva Constitución no sólo se 
pone en manos del Estado excesivas cargas, obligaciones y garantías, de imposible cumpli­
miento y ejecución en muchos casos, sino, que se minimiza, al extremo de la exclusión, a las 
iniciativas privadas ...” (“Reflexiones críticas sobre la Constitución de Venezuela de 1999”, 
en V a l e r a ,  I r e n e  (coordinadora), La Constitución de 1999, ob. cit., pp. 80-81).



la garantía de la libertad económica en la medida en que lo determine el Presi­
dente de la República en Consejo de Ministros..."90. Durante toda la vigencia de 
ese Decreto, la Administración pudo, sin necesidad de habilitación legal, limitar el 
ejercicio de la libertad económica91. De allí que la subordinación de la Administra­
ción a la Ley, según derivaba de la Constitución de 1961, no tuvo vigencia prácti­
ca. Por el contrario, el régimen de excepción derivó en la supremacía de la Admi­
nistración económica92.

Los efectos de ese sistema sobre la economía venezolana y sobre el Derecho 
Económico Venezolano pueden estudiarse conforme dos perspectivas, completa­
mente compatibles. En un primer sentido, el régimen de excepción derivó, como 
hemos señalado, en la supremacía de la Administración, especialmente, a través de 
la intensa limitación al libre ejercicio de la libertad económica. Como describió 
MORLES H e r n á n d e z , al amparo “... de la restricción existente ha florecido un 
conjunto de normas cuyo contorno es extenso, confuso e inamovible...”93, normas 
cuya eliminación, tal y como señaló J a t a r , presentaba no pocos inconvenientes94.

90 Mediante Decreto número 445 (publicado en la Gaceta Oficial número 26.464 de 24 de enero 
de 1961) el Presidente de la República restringió, entre otras, la garantía de la libertad eco­
nómica. Posteriormente se restablecieron algunas de las garantías afectadas, a excepción de 
la garantía de la libertad económica, que permaneció restringida (Decreto 674, Gaceta Oficial 
número 26.476, de 8 de enero de 1962). Tal régimen -de excepción- estuvo vigente hasta que 
fue dictado el Decreto número 1724 (Gaceta Oficial número 34752 de 10 de julio de 1991).

91 La consecuencia práctica de esa restricción era que la Administración, indefinida y general­
mente, podía dictar actos con rango de Ley, desvirtuándose por tanto la subordinación de 
ésta al Poder Legislativo (sobre este efecto, vid. sentencia de la Corte Primera de lo Conten- 
cioso-Administrativo de 2 de febrero de 1995, caso Perfumería La Diadema Capital). Ade­
más, para los distintos Decretos que, con rango de Ley, fueron dictados, véanse los siguientes 
estudios de A l l a n  B r e w e r - C a r Í a s :  “Consideraciones sobre la Suspensión o Restricción de 
las Garantías Constitucionales”, en Revista de Derecho Público número 37, Caracas, 1989, 
pp. 5-25 y “El caso del bono compensatorio o de cómo se ignora el régimen de los Decretos- 
Leyes y se desquicia el régimen de la economía”, en Revista de Derecho Público número 33, 
Caracas, 1988, pp. 173-181. A esas potestades normativas extraordinarias de la Administra­
ción debe agregarse, además, las habilitaciones legislativas que, durante tal período, el Poder 
Legislativo confirió a favor de la Administración.

92 Es por ello que la doctrina distinguió entre la Constitución económica formal y la Constitu­
ción económica material. Escribe al respecto IGNACIO DE LEÓN lo siguiente: “...en Vene­
zuela, la Constitución económica ciertamente no ha sido el reflejo de la realidad económica 
imperante. La ideología del momento proponía la necesidad de una intervención pública co­
mo actora del proceso de desarrollo económico (...) la única forma en la cual era posible con­
ducir el sistema económico vigente era desaplicando la Constitución. Para ello, se apeló dos 
vías, esencialmente: en primer lugar, al recurso de construir un sistema jurídico de excepción, 
paralelo al constitucional, el cual reguló efectivamente las actividades económicas de los 
agentes en Venezuela, y sus relaciones con el sector público. En segundo lugar, la constante 
habilitación del Poder Legislativo al Ejecutivo para dictar leyes en la esfera económica y fi­
nanciera terminó por desarticular la base del equilibrio constitucional entre individuos y Es­
tado...” (“Reflexiones para una reforma...”, cit., pp. 40-41).

93 “La Bolsa de Valores, Institución de Economía de Mercado”, en Revista de Derecho Público 
número 37, Caracas, 1989, p. 33.

94 A n a  J u l i a  J a t a r ,  al analizar las consecuencias de la intensa intervención indirecta de la 
Administración económica venezolana, en materia de precios, señala que “...esta larga histo­
ria de controles de precios nos ha dejado una extensa lista de conductas y actitudes que costa­



En una segunda perspectiva, el régimen de excepción se ha traducido en la au­
sencia de bases y  principios sobre el significado y alcance de la libertad económi­
ca, y sobre los postulados que informan el actuar de la Administración venezolana. 
Sobre ello, De León sostiene que con el transcurrir del tiempo, la prolongada 
excepción ha empobrecido la interpretación de la doctrina y la jurisprudencia sobre 
las cláusulas económicas y sociales que conforman el régimen ordinario de la 
Constitución...”95.

Teniendo en cuenta la impronta del régimen de excepción, resulta elogiable la 
regulación que la Constitución de 1999 desarrolla en la materia. El nuevo régimen 
jurídico de los estados de excepción impide que la anterior situación, de restricción 
indefinida de la libertad económica, pueda repetirse96.

rá mucho olvidar, tanto a empresas, como a consumidores...” (“Políticas de competencia...”, 
cit., p. 240).

95 “Consideraciones acerca de los principios...”, cit., p. 32. Continua el autor señalando que 
“...el prolongado régimen de excepción que permitió restringir la libertad económica hasta su 
virtual supresión práctica; los pocos años transcurridos desde que ésta fuera restituida en 
1991 y las intermitentes suspensiones y restituciones de la garantía que la protege habidas 
desde entonces, han obstaculizado la formación de corrientes doctrinales y jurisprudenciales 
sólidas y definidas en la materia; estamos pues, muy lejos de poseer un corpus estable de in­
terpretación, que sólo de manera incipiente se ha proyectado sobre algunos de los temas más 
difíciles y debatidos...” (pp. 32-33).

96 A efectos de ahondar sobre las ventajas del sistema actual, conviene efectuar un breve análi­
sis comparativo de las Constituciones de 1961 y 1999, refiriéndonos en concreto a la restric­
ción de la garantía formal de la libertad económica. Bajo la Constitución de 1961, el Presi­
dente de la República, mediante Decreto, podía restringir tal garantía. Una vez dictado ese 
Decreto -y  sin límite temporal alguno- podía el Presidente regular y  limitar el ejercicio de la 
libertad económica. El control que efectuaba el Poder legislativo, además, se extendía al De­
creto de restricción, no a las medidas regulatorias dictadas por la Administración, en ejecu­
ción de ese Decreto. Conforme la Constitución de 1999, el Presidente dé la República puede 
restringir por Decreto la garantía formal de la libertad de empresa. Sin embargo, en el propio 
Decreto de restricción, deberán dictarse las normas de regulación del ejercicio de la libertad 
económica. Ya no es posible entonces restringir la garantía de la libertad económica, sin 
dictar las normas reguladoras de su ejercicio. Ello fue precisamente lo que ocurrió entre 
1961 y 1991, lapso de vigencia de la restricción de la garantía de la libertad económica en 
Venezuela. En efecto, se suspendió tal garantía, por Decreto, en 1961, pero las medidas de 
regulación del ejercicio de ese derecho fueron dictadas durante todo el lapso de vigencia de 
esa restricción. Otra ventaja del sistema actual es la extensión de los controles que ejércen 
los otros órganos del Poder público sobre el Decreto de restricción de la garantía de la liber­
tad económica y de las normas reguladoras de su ejercicio. Bajo la vigencia de la Constitu­
ción de 1961, tal control era ejercido por el Poder legislativo, solamente respecto el Decreto 
de restricción. Bajo la Constitución de 1999 este control aparece ampliado: en primer lugar, 
desde que será ejercido -con carácter previo- tanto por el Poder legislativo como por el Poder 
judicial; además, dicho control se extiende al Decreto de restricción, así como a las normas 
reguladoras de la libertad económica, contenidas en ésta.



III. PRINCIPIOS TRADICIONALES Y ACTUALES EN LA ORDENACION DE LOS 
SECTORES DE LA ELECTRICIDAD, EL GAS Y LAS TELECOMUNICACIONES

1. La intervención tradicional de la Administración económica en las teleco­
municaciones, la electricidad y  el gas 

La Administración económica venezolana se ha caracterizado entonces por su 
intensa participación en la economía, especialmente, limitando el libre ejercicio de 
la libertad económica, situación estimulada, especialmente, por el régimen de ex­
cepción que tradicionalmente imperó en Venezuela. Los efectos que sobre la eco­
nomía nacional ha producido tal intervención, son importantes. No nos corresponde 
a nosotros pronunciamos sobre ello; nos limitamos simplemente a constatar la ante­
rior situación: la creciente intervención de la Administración económica (y del Es­
tado, en general), ha repercutido negativamente en la economía. Así se reflejaba en 
un estudio efectuado en 1996, sobre el índice de libertad económica en Venezue­
la97. Recientemente esta conclusión ha sido ratificada98.

Esa intensa intervención de la Administración económica, especialmente de 
manera indirecta, se ha desplegado en general en todos los sectores económicos. 
Destacaremos, en este punto, las notas características de esa intervención en tres 
sectores: la electricidad, el gas y las telecomunicaciones. La selección de éstos no 
es fortuita: antes por el contrario, estos tres sectores, desde 1999, han sido someti­
dos a una nueva ordenación que replantea -supuestamente- los dogmas tradicio­
nales sobre los que ha actuado la Administración económica99. Conviene precisar

97 Nos referimos al Indice de libertad económica desarrollado por WALKER, MlCHAEL; 
G w a r tn e y ,  Ja m e s; L a w so n , R o b e r t  y B lo c k ,  W a l t e r ,  “El concepto y la medida de la 
libertad económica”, Economic Freedom o f  The 'World: 1975-1995, Fraser Institute, Van- 
couver, 1996, tomado de la traducción publicada en Revista del Instituto de Estudios Econó­
micos número 1/1996, Madrid, 1996, pp. 29 y siguientes. En el número 2/1996 de esa Re­
vista se analizó el índice de la libertad económica en algunos países latinoamericanos (Ar­
gentina, Chile, Perú, Costa Rica y Venezuela), concretamente en lo que se refiere a los pro­
gramas de ajuste macroeconómico adelantado en éstos. Las conclusiones respecto Venezuela 
son por demás reveladoras: al no haber implementado ningún programa de ajuste, la econo­
mía venezolana se ha deteriorado progresivamente, afectando el desarrollo y  cohesión social. 
El “ ... aumento del desempleo, la inflación y los desequilibrios macroeconómicos han incidi­
do duramente en las condiciones de vida...”. Al comparar la situación de Venezuela con los 
países que adoptaron un programa de ajuste, se afirma que “ ... hemos visto como en Argenti­
na, Chile, Perú y Costa Rica mejoraban sensiblemente los indicadores sociales, especialmente 
el indicador de pobreza. Esta favorable evolución apunta ineludiblemente al positivo efecto 
del modelo económico de libre mercado en la cohesión social de todos ellos. Por el contrario, 
Venezuela no sólo no ha conseguido mejorar el conjunto de sus indicadores sociales sino que 
la mayoría de ellos ha empeorado...” (Cfr.: P am p illÓ N  O lm e d o , R a f a e l  y DOSIL P arÉ S , 
HUGO, “Economía de mercado, crecimiento económico y cohesión social en Iberoamérica 
[1990-95], en Revistó del Instituto de Estudios Económicos número 2/1996, Madrid, 1996, 
pp. 206-207).

98 Se ha destacado que el informe anual de la Fundación Heritage y The Wall Street Journal, 
sobre el Indice de la libertad económica, otorga a Venezuela 3,55 puntos, lo que situó a ese 
país dentro de la categoría de economía mayormente controlada, destacándose que “desde 
1996, la ubicación de Venezuela ha ido trasladándose hacia los últimos lugares” (cfr.: El Na­
cional, 23 de noviembre de 2000).

99 En cuanto a la nueva ordenación de la electricidad, vid. el Decreto-Ley número 319, de 17 de 
septiembre de 1999, publicado en la Gaceta Oficial número 36.791 de 2 i de septiembre de



por tanto los lincamientos generales del régimen tradicional de esos tres sectores 
económicos.

A. El confuso régimen jurídico de la electricidad

Analizar el régimen jurídico tradicional de la electricidad requiere un análisis 
por demás delicado, dado lo ambiguo y confuso de ese régimen100. Conviene seña­
lar, en primer lugar, que no existía ninguna Ley que regulase el sector; por el con­
trario, la regulación de éste estaba contenida en normas sublegales. Lo anterior re­
sulta muy significativo: al no estar regulado legalmente, tal sector no se encontraba 
reservado al Estado. Efectivamente, conforme la Constitución de 1961, la reserva 
sólo podía declararse mediante Ley; luego, al no existir ninguna Ley sobre el sector 
eléctrico, no podía encontrarse reservado. En segundo lugar, el régimen tradicio­
nal del sector eléctrico sometía a la libre iniciativa económica privada a variadas y 
distintas limitaciones, tanto para acceder al mercado como para desarrollar las 
actividades propias del sector eléctrico. Lo anterior nos revela otra importante 
consecuencia: dichas limitaciones estaban contenidas en normas de rango suble- 
gal\ la Constitución de 1961, por el contrario, exigía que cualquier limitación a la 
libre iniciativa privada económica estuviese contemplada en actos con rango y  
fuerza  de Ley. Es por ello que el régimen tradicional del sector eléctrico carecía de 
la jerarquía form al necesaria para afectar, legítimamente, el derecho constitucional 
a la libertad económica. En adición a lo anterior, y en tercer lugar, la Administra­
ción ha intervenido también directamente, mediante las empresas públicas. Cuan­
titativamente, las empresas públicas se equiparan a las empresas privadas; cualita­
tivamente, la presencia del sector público es aún más importante, en especial, en la 
actividad de generación101.

Si bien la electricidad no se encontraba reservada al Estado, el ámbito de la 
iniciativa privada y de la libre competencia era bastante escaso, ante los intensos 
controles que -inconstitucionalmente- la normativa sublegal contemplaba

1999, en lo adelante, la Ley del Sector Eléctrico. Véanse asimismo los comentarios que, res­
pecto tal Ley, efectuamos en “Reflexiones sobre la nueva ordenación del sector eléctrico Ve­
nezolano”, Derecho y  Sociedad. Revista de Estudiantes de Derecho de la Universidad 
Monteávila número 1, Caracas, 2000, pp. 167-228. La nueva ordenación del gas se encuentra 
en el Decreto-Ley número 310, de Hidrocarburos Gaseosos (Gaceta Oficial número 36.793, 
de 23 de septiembre de 1999), en lo adelante, Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos. Fi­
nalmente, la nueva ordenación de las telecomunicaciones está contenida en la Ley Orgánica 
de Telecomunicaciones (Gaceta Oficial número 36.970, de 12 de junio de 2000).

100 El régimen tradicional derivaba, principalmente, del Decreto 1.558 de 30 de octubre de 1996, 
publicado en la Gaceta Oficial número 36.085, de 13 de noviembre de 1996. Sobre este tema 
ya nos hemos pronunciado en “Reflexiones sobre la nueva ordenación del sector eléctrico 
Venezolano”, cit., pp. 169-179. Véase, asimismo, el completo estudio que, sobre tal régimen, 
efectúan O r t i z - A lv a r e z ,  L u is  y FlSCHBACH, N oem i, “Régimen jurídico del sector eléctrico 
en Venezuela”, en el número 3 de esta Revista, pp. 83 y siguientes.

101 Con mayor amplitud desarrollamos estas características en HERNÁNDEZ G., JOSÉ IGNACIO, 
“Reflexiones sobre la nueva ordenación...”, cit., pp. 223-228. Véase asimismo la Exposición 
de Motivos del Decreto-Ley número 319, la cual contiene datos reveladores sobre la situación 
del sector eléctrico venezolano.
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B. Las telecomunicaciones y  el gas como servicios de titularidad pública

El sector del gas y las telecomunicaciones contaban con un régimen común: la 
reserva del Estado sobre estas actividades (publicado) y su sometimiento a las am­
plias potestades de control y dirección de la Administración económica102. Ahora 
bien, caben distintos tipos de reserva o publicado: básicamente, el Estado puede 
reservarse la titularidad de la actividad, permitiendo que el sector privado partici­
pe a través de concesiones, o puede el Estado reservarse, también, la gestión de la 
actividad, lo que excluye, completamente, la participación de ese sector. La reserva 
del gas natural y de las telecomunicaciones se compadece con el primer supuesto, 
pues los particulares podían intervenir, aunque muy limitadamente, en esos secto­
res.

Siguiendo a B r e w e r - C a r í a s ,  podemos indicar que, en el sector del gas, los 
particulares podían intervenir a través de tres instrumentos: en primer lugar, me­
diante la celebración de convenios operativos que son, en realidad, meros contratos 
de servicio', a través de los convenios de asociación, en cuya virtud del sector pri­
vado interviene activamente en el sector, siempre bajo el control del Estado y por 
último, podían los particulares intervenir mediante convenios de comercialización 
del Gas de Petróleo Licuado (GPL). En las telecomunicaciones, los particulares 
podían participar en tal mercado a través de dos instrumentos: mediante la conce­
sión, cuando el particular perseguía fines comerciales o lucrativos, y los permisos, 
cuando el partir no perseguía fines lucrativos103.

102 Según el artículo 1 de la Ley que Reserva al Estado la Industria del Gas Natural "... se re­
serva al Estado, por razones de conveniencia nacional, la industria del gas proveniente de 
yacimientos de hidrocarburos...” . Además, disponía el artículo 1 de la Ley que Reserva al 
Estado la Explotación del Mercado Interno de los productos derivados de Hidrocarburos 
que “... se reserva al Estado como servicio de interés público y por razones de conveniencia 
nacional la explotación del mercado interno de los siguientes productos derivados de hidro­
carburos: (...) gases de petróleo licuado (GPL) (...) el servicio de interés público reservado al 
Estado por la presente ley comprende las actividades de importación, de transportación, su­
ministro, almacenamiento, distribución y expendios de los mencionados productos en el Te­
rritorio Nacional...”. La reserva quedó confirmada, ya con carácter general, en la Ley Orgá­
nica que reserva al Estado la Industria y  el Comercio de los Hidrocarburos, dictada en 
1975. El régimen legal derogado del gas natural era, como se desprende de lo anterior, bas­
tante complejo. Véase así el estudio efectuado por B r e w e r - C a r ía s ,  en cuanto a las distintas 
leyes aplicables en la ordenación de ese sector (“Comentarios sobre el régimen legal de la in­
dustria y el comercio del gas como actividades reservadas al Estado”, en Revista de Derecho 
Público números 63-64, Caracas, 1995, pp. 105-127).
Igualmente, disponía el artículo 1 de la Ley de Telecomunicaciones que “ ...el establecimiento 
y explotación de todo sistema de comunicación telegráfica por medio de escritos, signos, se­
ñales, imágenes y sonidos de toda naturaleza, por hilos o sin ellos u otros sistemas o proce­
dimientos de transmisión de señales eléctricas o visuales, inventados o por inventarse, co­
rresponde exclusivamente al Estado...” . Por tanto, “... su administración, inspección y vigi­
lancia...” también correspondía al Estado.

103 En cuanto al sector del gas, vid. artículo 5 de la Ley Orgánica que Reserva al Estado la in­
dustria y  el comercio de los hidrocarburos y el articulo 3 de la Ley que Reserva al Estado la
Explotación del Mercado Interno de los Productos derivados de Hidrocarburos. Sobre el
tema, véase además a B r e w e r - C a r ía s ,  A l l a n ,  “Comentarios sobre el régimen legal...”, cit., 
pp. 125-127. Ejemplo de la intervención privada en el sector del gas, fue el llamado Pro-
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La reserva a favor del Estado, sobre los sectores del gas y de las telecomunica­
ciones, tiene al menos dos importantes consecuencias: en primer lugar, los parti­
culares requerían el previo otorgamiento del derecho de acceso a esos dos merca­
dos; en segundo lugar, que el otorgamiento de ese derecho (a través de los meca­
nismos antes mencionados) no afectaba la naturaleza pública de la actividad. Antes 
por el contrario, la Administración mantenía siempre las potestades de control y 
supervisión sobre la gestión de esas dos actividades de titularidad pública. La ini­
ciativa privada se. encontraba sometida, entonces, a amplias limitaciones por parte 
de la Administración.

En varias oportunidades la jurisprudencia constató esa premisa. Así, la impor­
tante sentencia de la entonces Corte Suprema de Justicia en Pleno, de 23 de abril de 
1991, caso Lagoven (por medio de la cual se resolvió el conflicto existente entre las 
distintas Leyes que ordenaban el sector del gas), señaló que la reserva sobre el 
sector del gas producía, a favor del Estado “... un monopolio fundamentalmente de 
derecho (...) eliminándose los derechos de los particulares a continuar su ges­
tión...”. En ese sector, expuso la Corte “ ... no pueden existir derechos particulares, 
sino la intervención amplia e integral del Estado...” .

La jurisprudencia se pronunció, en similares términos, al interpretar los efectos 
de la publicatio sobre las telecomunicaciones. El régimen jurídico de éstas, como 
actividades de titularidad pública, se caracterizaba por “ ...el ejercicio por parte de 
la Administración, precisamente en defensa del interés público, de incidentes pode­
res de regulación, dirección, vigilancia, inspección, control e intervención ...” y por 
la vinculación de los particulares a “... una indiscutible relación de sujeción espe­
cial respecto de la Administración concedente en todo lo concerniente a la activi­
dad que desarrolla al prestar el servicio ...” (sentencia de la entonces Corte Supre­
ma de Justicia en Pleno de 13 de febrero de 1997, caso Venevisión). Conforme a 
éste fallo, las particulares se relacionaban con la Administración económica a tra­
vés de una relación especial de sujeción, relación que quedaba “... sumida en todo 
un régimen jurídico especial de incidentes potestades de intervención notablemente 
más penetrantes que los que pudieran operar frente a un simple particular actuando 
en su condición ordinaria de ciudadano ...”104.

yecto Cristóbal Colón, instrum entado a través de  un convenio de asociación regu lado  en  el 
m encionado articu lo  5 (cfr.: el articu lo  de CRAZUT, R a m ó n , “N acionalización y  posib ilida­
des
de privatización de la industria venezolana de hidrocarburos. La eventual reversión de un 
proceso histórico”, publicado en la Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Políticas 
número 116, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999.
Por su parte, el articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones disponía, como atribución del 
Poder Ejecutivo “otorgar permisos y  concesiones a particulares para el establecimiento y ex­
plotación, o para empleo con fines educativos” de los servicios de telecomunicaciones. Véa­
se, en este sentido, a A r a u jo  J u á r e z , JOSÉ, Derecho de las Telecomunicaciones, Fundación 
Estudios de Derecho Administrativo, Universidad Católica del Táchira, Caracas, 1997.

104 La sentencia señalaba, además, que “... queda claramente manifiesto que en el desarrollo de 
su actividad, la sociedad mercantil accionante no se desenvuelve respecto a la Administración 
dentro del marco natural de relaciones ordinarias que se da entre ésta y  cualquier administra­
do, no estando sometida como se ha visto a la simple prevalencia del interés general o colec­
tivo en condiciones de normalidad, generalidad o igualdad, ni sumida a un genérico poder de



En virtud de la reserva, las telecomunicaciones se erigían en “auténtico servicio 
público de titularidad estatal y de competencia nacional” (sentencia de la entonces 
Corte Suprema de Justicia en Pleno de 13 de febrero de 1997, caso Venevisióri). El 
servicio gas tenía también la consideración de servicio público "... por expresa dis­
posición del legislador manifestada a través de las leyes de reserva...” (BOSCÁN DE 
R u e s t a ) 105. Telecomunicaciones y gas eran considerados servicios públicos desde 
que se encontraban reservados expresamente al Estado.

2. La "nueva ” posición de la Administración económica en la reciente libe- 
ralización de la electricidad, el gas y  las telecomunicaciones

El estudio actual del Derecho Administrativo Económico venezolano nos per­
mite asegurar que el proceso de intensa intervención administrativa económica 
está siendo revisado sectorialmente, quizás no en sus planteamientos originales, 
sino más bien en sus consecuencias prácticas. Efectivamente, como antes indica­
mos, desde 1999 se han sancionado diversas leyes cuyo objetivo -pese ha estar 
consagrado, muchas veces, implícitamente- es la liberalización de la economía, 
específicamente, la liberalización de servicios esenciales sometidos tradicional­
mente a la intervención indirecta de la Administración económica.

No es novedoso, en Venezuela, la implementación de procesos de liberaliza­
ción. Así, en 1989 se inició un proceso de reestructuración que suponía la liberali­
zación de la economía a través de la retirada y  racionalización de la actuación de 
la Administración económica. Según expuso GERVER TORRES, dicho proceso, que 
pasaba por afirmar un nuevo rol del Estado en la economía, perseguía como objeti­
vos centrales institucionalizar la concertación entre el sector público y el privado; 
la democratización de la economía; promover intervenciones más estratégicas y  
selectivas del Estado en la economía; fomentar la seguridad jurídica y la instru­
mentación de técnicas de intervención pública en la economía compatibles con el 
mercado, todo ello dirigido a “maximizar el bienestar para la  mayoría de la pobla­

imperio frente al que puedan ser invocadas -en toda su plenitud y contundencia- garantías 
como la reserva legal de tipificación que alega vulnerada por las disposiciones que impugna, 
pues al hacerlo olvida por completo que, muy contrariamente, su condición de concesionario 
para la prestación de un indiscutible servicio público la coloca en un plano razonablemente 
distinto y más precario al descrito, caracterizado por la existencia de una auténtica relación 
de sujeción especial frente a la administración a la que se vinculó voluntariamente al solicitar 
y obtener la concesión que hoy ejecuta, quedando así sumida en todo un régimen jurídico es­
pecial de incidentes potestades de intervención, notablemente más penetrantes que los que 
pudieran operar frente a un simple particular actuando en su condición ordinaria de ciudada­
no ...” La sentencia de la Sala Político-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia, de 
26 de marzo de 1993, caso RCTV, también se pronunció en este sentido, al señalar que, en 
virtud de la reserva o publicatio sobre la reserva, el concesionario queda obligado “... no sólo 
por las cláusulas contractuales, sino, y muy especialmente, a observar las limitaciones que 
unilateralmente el órgano público imponga reglamentariamente con la más estricta sujeción a 
la Ley y, en última instancia, a la Constitución...” .

105 Cfr.: BoscÁ N  DE R u e s ta ,  I s a b e l ,  “Régimen legal del Gas”, en Revista de Derecho Público 
número 48, Caracas, 1991, pp. 5-18.



ción”106. De ese programa destacaremos tres importantes consecuencias: en primer 
lugar, el restablecimiento de la garantía de la libertad económica, si se quiere, con­
dición indispensable para fomentar la libre iniciativa económica. En segundo lu­
gar, la sanción y puesta en práctica de la Ley de Privatización. A través de ese ins­
trumento legal, el Estado repliega su intervención directa en la economía, promo­
viendo la libre iniciativa privada y la libre competencia, todo lo cual deriva en la 
progresiva disminución del sector empresarial público'01. Finalmente, fue sancio-

106 Cfr.: TORRES, GERVER, “Una estrategia económica para Venezuela: lincamientos generales’’, 
en El Rol del Estado Venezolano en una nueva estrategia económica, COPRE, Caracas, 
1989, pp. 11-115. Sobre esta reforma escribió B re w e r-C a rÍA S  lo siguiente: “ ... es a partir 
de 1989 que con virtud de la política de liberalización de la economía iniciada se comenzaron 
a desmontar las bases intervencionistas del Estado, estableciéndose desregulaciones en algu­
nas áreas, eliminándose los controles de precios, restableciéndose las garantías económicas, 
propugnándose la libre competencia y privatizándose muchas empresas del Estado. La crisis 
derivada de la deuda externa y la caída de los ingresos petroleros obligó al Estado a reducir 
su intervención y a estimular el crecimiento económico del sector privado...” (Instituciones 
Políticas y  Constitucionales, Tomo I, cit., p. 548). A n a  J u l i a  J a t a r  se pronuncia sobre tal 
programa en los siguientes términos: “... en 1989, Venezuela abandonó su tradicional política 
económica marcada por el proteccionismo y la intervención estatal para promover una estra­
tegia de libre mercado y de apertura del comercio internacional...” (“Políticas de competen­
cia...”, cit., p. 233).

107 Tal Ley fue sancionada en 1992, y su última reforma es de 1998 (Gaceta Oficial número 
5.199 extraordinario de 1998). La Ley parte de un concepto genérico y  amplio de privatiza­
ción, cuya nota distintiva es el fin  perseguido. En efecto, según se infiere del artículo 1, se 
entenderá por privatización cualquier mecanismo “que permita alcanzar los objetivos” de la 
política de privatización, objetivos que aparecen enumerados en el 6, según el cual la política 
de privatización tendrá por objetivos “la libre competencia y el desarrollo de la capacidad 
competitiva de las empresas; la democratización y ampliación del régimen de propiedad de 
los bienes de producción de capital y de la tenencia accionarial; el estímulo a la conforma­
ción de nuevas formas de organización empresarial, cooperativa, comunitaria, cogestionaria o 
autogestionaria y la modernización de la actividad o servicio, transferencia de tecnología y su 
dotación de equipos, bienes o recursos que incidan favorablemente en la eficiencia de la pro­
ducción y administración”. La libre competencia se erige así en principio rector de la privati­
zación (vid. artículo 7 de la Ley). La amplitud del artículo 1, que permite al Estado imple- 
mentar diversos mecanismos de privatización, obliga ha efectuar una importante distinción: 
de un lado, puede el Estado privatizar la participación accionarial pública en empresas, 
proceso conocido como privatización de empresas públicas; de otro lado, el Estado puede 
privatizar la gestión de determinadas actividades de titularidad pública, a través de la con­
cesión. Cabe por tanto la privatización de la titularidad de ciertos bienes (i.e.: acciones) o la 
privatización de la gestión de determinados servicios.
Con carácter general, véase el estudio sistemático contenido en B a d e l l  M a d r id ,  R a f a e l ,  et 
al, Régimen Jurídico de la Privatización, cit., pp. 103 y siguientes, así como el artículo de 
ORTIZ A l v a r e z ,  LUIS, “Comentarios sobre la Ley de Privatización”, en Revista de Derecho 
Público números 55-56, Caracas, 1993, pp. 141-145. En cuanto a los fundamentos de la pri­
vatización, desde una perspectiva general, vid. CASTILLO M a r c a n o ,  J o s é  LUIS, “Las priva­
tizaciones: sus orígenes y sus objetivos”, en el número 1 de esta Revista, pp. 25-42. Un com­
pleto estudio en cuanto a la puesta en práctica de la privatización en Venezuela lo efectúa 
RlEBER DE B e n ta t a ,  J u d i th ,  “Reordenación del sector Público e incorporación de los parti­
culares”, en Lo público y  lo privado..., cit., Tomo 11, pp. 77-106. Por último, el análisis de la 
llamada “privatización de servicios públicos” puede verse en HERNÁNDEZ-MENDIBLE, 
V í c t o r ,  “La concesión de los servicios públicos y la concesión de las obras públicas”, artí­
culo publicado en el número 113 de la Revista de la Facultad de Ciencias Jurídicas y  Politi-
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nada la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia. La li­
bre competencia -inherente a la libertad económica- se erige en principio rector 
cuya protección es objeto de la acción administrativa. El restablecimiento de la ga­
rantía de la libertad económica era condición indispensable para dictar tal Ley; de 
allí, que fue sólo hasta 1992 cuando se sanciona, en Venezuela, una Ley para pro­
teger la libre competencia108.

La inestabilidad política que en Venezuela imperó desde 1992, impidió la con­
tinuación de ese programa de ajuste, que tampoco fue adoptado -  al menos, de ma­
nera directa- por el Gobierno iniciado en 1994. A partir de 1999, con la entrada de 
un nuevo Gobierno109, se inicia la liberalización de servicios esenciales que, hasta 
entonces, quedaban sometidos a una intensa intervención de la Administración: nos 
referimos a la liberalización de la electricidad, del gas y de las telecomunicaciones.

Conviene sin embargo exponer, preliminarmente, tres planteamientos generales 
relacionados con la liberalización. En primer lugar, que la liberalización supone la 
presencia necesaria del Estado en el orden económico como consecuencia directa 
del sistema de economía social de mercado constitucionalizado. Asunto muy dis­
tinto, por supuesto, es cuál es la intensidad que esa intervención alcanza En se­
gundo lugar, que la liberalización no es un fin en sí mismo, sino un mero instru­
mento para alcanzar el bienestar social. Recientes estudios se han pronunciado so­
bre el impacto favorable que, sobre el bienestar general, supone la liberalización de

cas número. Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1999. Este último es un tema que, 
sin embargo, ha de manejarse con extremo cuidado, pues a la incertidumbre que rodea 
usualmente al concepto de servicio público, se la agrega el carácter multívoco del concepto 
de privatización.

108 A r m a n d o  G i r a u d  T o r r e s  e I g n a c io  C a s t r o  C o r t i ñ a s  afirman que “... fue sólo después 
de iniciado el régimen de apertura económica en 1989 y luego de restituir las garantías eco­
nómicas consagradas en el artículo 96 de la Constitución Nacional, cuando se volvió inmi­
nente la necesidad de contar con un instrumento legal regulatorio que garantizara las reglas 
del juego de la sana competencia...” (“Nota Introductoria”, en Derecho Administrativo de la 
Competencia. Jurisprudencia y  Legislación, FUNEDA, Caracas, 1999, p .ll) . Sobre el im­
pacto de esa Ley en Venezuela, vid. además a J a t a r ,  A n a  J u l i a ,  “Política de competen­
cia...”, cit., pp. 240-267. Como destaca la autora, la Ley consagraba como prácticas o acuer­
dos ilegales, conductas que, hasta ese entonces, eran promovidas o impuestas por la Admi­
nistración. .

ITO En el denominado Programa Económico de Transición, elaborado por el Gobierno, se trazan 
las lineas fundamentales de acción en el orden económico. Se hace mención al “nuevo rol del 
Estado”, señalándose que "... el Estado actuará en protección del interés general de la pobla­
ción, promoviendo las actividades económicas privadas y regulando la intervención de los 
agentes económicos para evitar condiciones de competencia desleal. Se promocionarán todas 
las actividades productivas que, además de satisfacer las necesidades básicas de la población
y preservar el medio ambiente, conduzcan a un sustancial incremento de nuestra inserción
económica a nivel internacional....” . En ese Programa se alude, también, a la necesidad de 
reformar el sector eléctrico para abrir “el sector a la competencia en las áreas en las cuales 
sea técnicamente factible”. Asimismo, según el Programa, la privatización es “ ...una de las 
políticas públicas fundamentales que formarán parte de la gestión de gobierno de los próxi­
mos años. La racionalidad de esta decisión se basa en una clara asignación de funciones entre 
un sector público responsable del control y regulación de los bienes y servicios a ser privati- 
zados, y un sector privado que asume la producción de sus bienes y servicios antes reservados 
al sector público...”.
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la economía110. Por último, y en tercer lugar, la liberalización no debe partir de la 
preeminencia de la libertad económica y libre competencia sobre la intervención 
administrativa. Es importante insistir en ello. No cabe afirmar, en Venezuela, con­
traposición alguna entre la libertad económica y la intervención administrativa. La 
liberalización no supone, en absoluto, la retirada total de la Administración econó­
mica. Tan nocivo puede ser un exceso de intervención administrativa como un ex­
ceso de liberalización. Por ello, reiteramos, la liberalización no apareja la preemi­
nencia de la libertad económica y la libre competencia. Y es aquí donde reside el 
reto de la liberalización que es, como antes mencionados, el reto general del Dere­
cho Administrativo: mantener el equilibrio entre la libertad económica y las po­
testades y  prerrogativas de la Administración^

1. Postulados generales de la nueva ordenación de la electricidad, el gas y  las 
telecomunicaciones

A. La reordenación del sector eléctrico

La Ley del Sector Eléctrico reiteró varios de los principios contenidos en el ré­
gimen derogado, manteniendo por tanto el carácter privado de las actividades eco­
nómicas que integran ese sector, así como el espíritu intervencionista que caracte­
rizaba a éste. De allí que, de conformidad con tal Ley, la Administración económi­
ca mantiene una importante intervención indirecta que menoscaba y reduce, signi­
ficativamente, el ámbito de la iniciativa económica privada.

Sin embargo, es lo cierto que la Ley del Sector Eléctrico se dirige también a in­
centivar la libertad económica y  la libre competencia en el sector. La nueva Ley -  
según se afirma en su Exposición de Motivos- “... introduce formas novedosas para 
garantizar una verdadera y real competencia, particularmente en las actividades de 
generación y comercialización especializada. La actual estructura integrada que 
presentan todas las actividades, se orientan hacia el monopolio y las condiciones de 
acceso a ellas no se encuentran realmente tuteladas por el Poder Público. Tal reali­
dad reclama una regulación más intensa que venga a ordenar, permitir y crear las 
condiciones para el desarrollo del mercado y de la sana competencia...” . Promoción 
y fortalecimiento de la libre competencia: premisa general sobre la que pivota la

110 Véase así el excelente libro de HERNÁNDEZ CASTILLA, NICOLÁS y LÓPEZ DE CASTRO, 
LUCIA, Privatizaciones, Liberalización y  Bienestar, Comares Editorial, Madrid, 2000. Se 
demuestra en esa obra, en el ámbito europeo, que la liberalización es instrumento del bienes­
tar común.

111 Para lo aquí expuesto y  con carácter general, vid. MARTÍN-RETORTILLO B a q u é R , SE­
BASTIÁN, “La ordenación jurídico-administrativa del sistema económico en los últimos cin­
cuenta aflos”, en Revista de Administración Pública número 150, Madrid, 1999, pp. 247- 
274. De allí que esta autor señale que a consecuencia de la liberalización, la Administración 
económica permanece con un grado de intervención “mucho más penetrante que el que venía 
siendo habitual (“La Administración Pública en la llamada crisis del Estado Social de Dere­
cho”, en Fragmentos de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, p. 210). Es 
preciso, por tanto, aclarar que la liberalización no implica la desaparición de la regulación 
administrativa; antes por el contrario, esta regulación en la mayoría de los casos se ha incre­
mentado, pero con otras finalidades: el incentivo de la eficacia y de la productividad; la pro­
moción y protección de la libre competencia y la protección de las llamadas obligaciones de 
servicio público.
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nueva ordenación del sector eléctrico. Sin embargo, debe tenerse muy en cuenta la 
distinción que efectúa el artículo 3 de la mencionada Ley:

“...el Estado promoverá la competencia en aquellas actividades del servicio eléctrico 
dentro de las que sea pertinente, regulará aquellas situaciones de monopolio donde la li­
bre competencia no garantice la prestación eficiente en términos económicos y fomenta­
rá la participación privada en el ejercicio de las actividades que constituyen el servicio 
eléctrico...” .

Es este un principio general de la liberalización de los tres sectores que hemos 
analizado: la libre competencia es un principio relativo, no absoluto. Es por ello 
que ciertas actividades del sector eléctrico pueden -y  deben- quedar al margen de 
la libre competencia.

En este mismo sentido, y de conformidad con la nueva Ley, la promoción y  
protección de la libre competencia no deriva en la ausencia de una regulación ad­
ministrativa. Muy por el contrario, y como muy bien indica la Exposición de Moti­
vos de la Ley del Sector Eléctrico, la promoción y protección de la libre competen­
cia reclama una regulación más intensa. A ello obedece la denominada neo- 
regulación, presente no sólo en la liberalización del sector eléctrico sino también 
en la liberalización del gas y de las telecomunicaciones.

Por tanto, la liberalización de la electricidad no supone adoptar un modelo de 
competencia sin reglas, sino más bien de competencia regulada: el sector eléctrico 
-apuntan AriñO O r t i z  y LÓPEZ DE C a s t r o -  siempre será un sector regulado; lo 
importante es, entonces, el cuestionamiento del alcance y sentido de la regulación, 
pues lo que se pretende con la liberalización es minimizar tal regulación112. Se eri­
ge como objeto de la acción administrativa, por tanto, la protección y promoción de 
la libre competencia y de la iniciativa privada; postulados que, sin embargo, se 
contradicen con algunas disposiciones de la Ley del Sector Eléctrico -derivadas del 
régimen derogado- que preservan una clara intención de intervención sobre el sec­
tor.

B. La nueva ordenación transitoria del sector del gas y  la libre iniciativa 
económica privada

Ante todo, debe tenerse en cuenta que la Ley Orgánica de Hidrocarburos Ga­
seosos es transitoria, pues su vigencia está supeditada a la inminente sanción de la 
Ley que, con carácter general, regulará el sector de los hidrocarburos113.

112 AriñO O rtiz , G aspar, y López de C a s tro , Lucia, El Sistema Eléctrico Español. Regula­
ción y  Competencia, Montecorvo, Madrid, 1998, p. 437. Jav ie r G arc ía  de E n te r r ía  sos­
tiene, igualmente, que la libre competencia tiene un carácter meramente instrumental. Las 
distintas actividades que integran el suministro eléctrico -escribe este autor- quedan someti­
das a regímenes “claramente diferenciados, en los que se reservan cometidos muy diversos al 
principio de libre competencia y a la regulación o intervención pública y en los que estos 
elementos se integran y complementan bajo muy diversas combinaciones...” (cfr.: “La regu­
lación del sector eléctrico: intervención normativa sobre el mercado y defensa de la compe­
tencia”, en Regulación sectorial y  competencia, Civitas, Madrid, 1999, pp. 113-114).

113 Asi se desprende de la Exposición de Motivos de la Ley, la cual comienza señalando la com­
pleja regulación jurídica del sector del gas, caracterizada por la concurrencia de diversas le­
yes. Luego de reseñar esta peculiaridad, la Exposición de Motivos señala que la mejor mane-
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Teniendo muy en cuenta la anterior situación, debemos pronunciamos sobre la 
naturaleza jurídica  del sector del gas, pues de ello dependerá el alcance que, en 
éste, pueda tener la libre iniciativa privada. Tal determinación resulta, sin embargo, 
bastante delicada, pues la Ley -dejando a salvo la mención del artículo 5- no se 
pronuncia sobre tal naturaleza. Por tanto, para determinar si las actividades relacio­
nadas al gas, de conformidad con la nueva Ley, son de titularidad pública  o, por el 
contrario, de titularidad privada, emplearemos tres métodos complementarios: el 
análisis de la Exposición de Motivos de la Ley; el estudio de su contenido, y la in­
terpretación de la nueva Ley conforme la Constitución.

La Exposición de Motivos nos muestra un dato por demás revelador: luego de 
afirmar la importancia del gas natural y destacar las importantes reservas existen­
tes de ese hidrocarburo en Venezuela, señala que es preciso “estimular la búsqueda 
de yacimiento de gas libre y propiciar una adecuada utilización de dicho gas junto 
con el asociado”. Para alcanzar este cometido, la Exposición de Motivos dispone 
que es necesaria la sanción de una Ley “... que dé mayor oportunidad al sector pri­
vado nacional y extranjero, de participar en todas las fases y actividades relativas a 
dicha industria....” . Por tanto, se deriva de la Exposición de Motivos que la inten­
ción de la Ley es fomentar la participación del sector privado en la industria y  
comercio del gas.

ra de resolver esa situación “ ...es mediante una Ley Orgánica de Hidrocarburos (...) a estos 
fines se solicitó al Congreso la habilitación requerida para hacerla, sin embargo, la Ley Ha­
bilitante de fecha 26 de abril del presente año, en relación con esta materia, sólo autorizó a 
dictar las medidas necesarias para el aprovechamiento del gas, desde su exploración y explo­
tación hasta su industrialización en el país...” . La situación cambió, drásticamente, con la 
aprobación de la Ley Habilitante que la Asamblea Nacional otorgó al Presidente de la Repú­
blica recientemente (publicada en Gaceta Oficial número 37.076, de 13 de noviembre de 
2000). Dicha Ley habilita al Presidente para dictar Decretos con rango y  fuerza de Ley, des­
tinados a “...unificar y ordenar el régimen legal de los hidrocarburos, hoy dispersos en dife­
rentes leyes, a fin de armonizar las distintas actividades del sector, asi como las de éste con el 
resto de la economía; mantener la propiedad de la República sobre los yacimientos de hidro­
carburos y la declaratoria de utilidad pública y de servicio público de actividades que sobre 
los mismos se realicen. Se adecuarán las actividades del sector con los planes de ordenación 
del territorio y la defensa del ambiente..”. El Decreto-Ley que a tales efectos se dicte, le co­
rresponderá regular el “ ...aprovechamiento eficiente de los hidrocarburos como materia prima 
para su industrialización y exportación; se procurará que los bienes y equipos fabricados en 
el país concurran en condiciones de igualdad, para ser utilizados en las actividades vincula­
das con los hidrocarburos. Asimismo, se establecerán condiciones que propicien la industria­
lización de los hidrocarburos en el país, con la finalidad de obtener el mayor valor agregado 
por sus productos; reservar al Ejecutivo Nacional, por órgano del Ministerio de Energía y 
Minas, la facultad indelegable de fijar las tarifas o precios de los hidrocarburos. El marco le­
gal a dictarse deberá considerar, tanto el establecimiento de mecanismos regulatorios efi­
cientes por parte del Estado, como la rentabilidad de la inversión necesaria en el sector...” . La 
Ley Habilitante específica que "... la nueva legislación en hidrocarburos será integral, es de­
cir, regulará los hidrocarburos y su totalidad, cualquiera que sea su forma de aparición en la 
naturaleza: gaseosa, liquida o bituminosa. Igualmente, regulará las diversas actividades que 
se realizan sobre los hidrocarburos; exploración, extracción, transporte, almacenamiento, 
procesamiento y mercadeo, tanto el de exportación como el interno...”. Cfr.: artículo 1, nume­
ral 2, literales e); g) y h).
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El análisis del contenido de la Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos con­
firma esta premisa. Dispone así el artículo 2 de la Ley lo siguiente:

“...Las actividades de exploración en las áreas indicadas en el articulo anterior, en 
busca de yacimientos de hidrocarburos gaseosos no asociados y la explotación de tales 
yacimientos; así como la recolección, almacenamiento y utilización tanto del gas natural 
no asociado proveniente de dicha explotación, como del gas que se produce asociado 
con el petróleo u otros fósiles; el procesamiento, industrialización, transporte, distribu­
ción, comercio interior y exterior de dichos gases, se rigen por la presente Ley y pueden 
ser ejercidas por el Estado directamente o mediante entes de su propiedad o por perso­
nas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participación del Estado, en los 
términos establecidos en esta Ley...” (destacado nuestro).

Este artículo supone un importante cambio en la regulación jurídica del gas en 
Venezuela: conforme la nueva Ley, el sector privado puede intervenir en cualquie­
ra de las actividades del sector del gas114. Esa disposición se complementa con el 
artículo 7, según el cual el Ejecutivo Nacional procederá a adoptar las medidas 
destinadas a fomentar la participación del capital nacional en las actividades del 
sector, con lo cual se persigue el estímulo de la iniciativa económica privada en ese 
sector. Hay además otra circunstancia que, adicionalmente, debe tenerse en cuenta: 
el artículo 58 de la Ley deroga la Ley que Reserva al Estado la Industria del Gas 
Nacional, que consagra la publicatio sobre ese sector.

Por último, conviene analizar la nueva Ley conforme a la Constitución de ¡999. 
Toda limitación a la libertad económica, además de estar establecida legalmente, 
debe ser expresa. No caben, en el ordenamiento jurídico venezolano, limitaciones 
implícitas a la libertad económica. Por ello, la reserva sobre sectores económicos 
debe ser expresa. En atención a lo precedentemente expuesto, debemos señalar que 
la Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos no contiene reserva alguna sobre el 
sector del gas. Además, la Ley expresamente deroga la Ley que Reserva al Estado 
la Industria del Gas Nacional, la cual consagraba, como habíamos señalado, la pu ­
blicatio sobre ese sector. Por tanto, debemos concluir que, conforme la nueva Ley, 
las actividades del sector del gas no se encuentran reservadas. Tampoco cabe de­
rivar tal reserva de la Ley pues, repetimos, la reserva o publicatio siempre debe ser 
expresa.

De allí que, en nuestra opinión, a partir de la Ley Orgánica de Hidrocarburos 
Gaseosos las actividades enumeradas en el artículo 2, antes trascrito, son activida-

114 Este artículo es reiterado en la norma del articulo 22 de la Ley, la cual dispone que “ ...las 
actividades referentes a la exploración y explotación de hidrocarburos gaseosos no asociados, 
asi como las de procesamiento, almacenamiento, transporte, distribución, industrialización; 
comercialización y exportación, podrán ser realizadas directamente por el Estado o por entes 
de su propiedad, o por personas privadas nacionales o extranjeras, con o sin la participación 
del Estado. Las actividades a ser realizadas por personas privadas nacionales o extranjeras, 
con o sin la participación del Estado, requerirán licencia o permiso, según el caso, y deberán 
estar vinculadas con proyectos o destinos determinados, dirigidos al desarrollo nacional, con­
forme al artículo 3° de esta Ley...”. Asi, para la exploración y explotación de hidrocarburos 
gaseosos no asociados, se requerirá una licencia, en los términos del artículo 24. Quienes de­
seen realizar actividades de procesamiento, almacenamiento, transporte, distribución, indus­
trialización, comercialización y exportación de gases asociados o no asociados, producidos 
por otras personas, deberán obtener previamente un permiso, en los términos del artículo 27.
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des privadas, que pueden ejercerse en virtud del derecho constitucional a la liber­
tad económica. Ello se compadece con la Exposición de Motivos (puesto que esa 
liberalización se dirige a afianzar la iniciativa privada); con el contenido de la Ley 
(que contempla la explotación de estas actividades directamente por el sector pri­
vado) y con la Constitución económica (desde que no hay en la Ley reserva expre­
sa sobre tales actividades).

Esa conclusión debe sin embargo concordarse con lo dispuesto en el artículo 1 
de la Ley, según el cual “... los yacimientos de hidrocarburos gaseosos existentes en 
el territorio nacional, bajo el lecho del mar territorial, de la zona marítima contigua 
y en la plataforma continental, pertenecen a la República, son bienes del dominio 
público y por tanto inalienables e imprescriptibles...”. Es necesario, por tanto, es­
cindir dos ideas diferentes: por un lado, de la Ley se desprende el régimen jurídico 
de los hidrocarburos gaseosos como bienes del dominio público; por el otro, tam­
bién se desprende de la Ley el régimen de las actividades económicas relacionadas 
con el aprovechamiento de ese bien del dominio público. La liberalización del 
sector del gas, en la nueva Ley, opera exclusivamente respecto las actividades del 
sector, las cuales ya no se encuentran reservadas al Estado; sin embargo, estas ac­
tividades, en tanto requieran un aprovechamiento directo de los yacimientos de 
gas, serán sometidas al régimen jurídico propio de los bienes del dominio público. 
Esta dualidad entre actividades económicas privadas que requieren el aprovecha­
miento de bienes del dominio público no es ninguna novedad. Antes por el contra­
rio, la Ley Orgánica de Telecomunicaciones nos proporciona un buen ejemplo de 
ello: el ejercicio de las actividades económicas privadas de telecomunicaciones re­
quiere, en algunos supuestos, el aprovechamiento de un bien del dominio público, 
como es el espectro radioeléctrico115.

En definitiva, estimamos que las actividades económicas relacionadas con el 
sector del gas se rigen actualmente por el derecho a la libertad económica, lo que 
supone también, la aplicación de la libre competencia en ese sector. Ello se eviden­
cia, como luego veremos, en los principios de la nueva Ley Orgánica de Hidrocar­
buros Gaseosos que se dirigen a introducir en ese sector la libre competencia.

C. La despublificación de las telecomunicaciones. Libertad económica y  li­
bre competencia

115 Cfr.: artículo 7 de la Ley Orgánica de Telecomunicaciones. Sobre las incidencias del espec­
tro radioeléctrico como bien del dominio público en las telecomunicaciones, vid. Telecomu­
nicaciones: Estudios sobre Dominio Público y  Propiedad Privada, coordinada por 
C h i n c h i l l a  M a r ín ,  C a rm e n , Marcial Pons, Madrid, 2000, con especial atención a los es­
tudios de P éR E Z -A rdá C r ia d o ,  J a v i e r  (“Introducción al dominio público”, pp. 13-40) y 
M a r z o  C o s c u l l u e l a ,  J a v i e r  (“El dominio público radioeléctrico”, pp. 149-189). 
Manteniendo la distinción entre la declaratoria de dominio público de los yacimientos, y la 
naturaleza privada de las actividades asociadas a éste, debe a su vez diferenciarse dos tipos 
de actividades: aquéllas que directamente requieren el aprovechamiento de tal bien del do­
minio público, y las que tan solo requieren tal aprovechamiento de manera indirecta, diferen­
cia que se fundamenta en el artículo 24 (que consagra las actividades que se basan es ese 
aprovechamiento, a saber, la exploración y explotación de hidrocarburos gaseosos) y en el 
artículo 27 (que consagra las actividades que no suponen tal aprovechamiento directo, desde 
que utilizan los hidrocarburos gaseosos producidos por otras personas).
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Bajo la nueva ordenación del sector, las telecomunicaciones son actividades 
económicas privadas. El principal cambio ha operado, entonces, en lo que respecta 
a la titularidad de estas actividades. Así, la Ley Orgánica de Telecomunicación de­
rogó la reserva o publicado que, sobre ese sector, había declarada por la Ley de 
Telecomunicaciones; a partir de esa derogatoria, las telecomunicaciones pueden ser 
explotadas por los particulares en ejercicio del derecho constitucional a la libertad 
económica.

Son referibles por tanto, a ese sector, todos los principios que informan a la li­
bertad económica en el marco de la "Constitución económica", y que fueron ex­
puestos antes. Por ello, y al menos desde la perspectiva de la Constitución, los par­
ticulares pueden escoger o seleccionar libremente en cuál actividad de telecomuni­
caciones de su preferencia intervendrán. Además, fuera de las limitaciones legal­
mente previstas, priva, en el sector, la libertad general del ciudadano. Rige, en de­
finitiva, el principio favor libertatis en las telecomunicaciones.

El cambio operado, por tanto, es fundamental. Las telecomunicaciones -con ­
viene insistir en ello- no son ya servicios de titularidad pública, lo que no impide 
que sean servicios afectos al interés general. Esa es precisamente la calificación 
que la novísima Ley otorga al sector, en su artículo 5:

“...El establecimiento o explotación de redes de telecomunicaciones, así como la 
prestación de servicios de telecomunicaciones se consideran actividades de interés ge­
neral, para cuyo ejercicio se requerirá la obtención previa de la correspondiente habili­
tación administrativa y concesión de ser necesaria, en los casos y condiciones que esta­
blece la ley, los reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto establezca la 
Comisión Nacional de Telecomunicaciones ...” (destacado nuestro).
La Ley Orgánica de Telecomunicaciones ha incorporado al ordenamiento vene­

zolano una institución propia del Derecho Comunitario Europeo: los servicios eco­
nómicos de interés general. Incluso, en el Proyecto que originalmente elaborara 
CONATEL, se calificaba a las telecomunicaciones como actividades económicas 
de interés general. Esa era, también, la calificación dada en el Proyecto de Ley de 
Telecomunicaciones aprobado por la entonces Cámara de Diputados del Congreso 
el 22 de noviembre de 1999. Con ello se resaltan dos elementos: en primera lugar, 
que las telecomunicaciones son actividades económicas privadas; en segundo lu­
gar, que esas actividades económicas privadas se dirigen a satisfacer necesidades 
colectivas, de interés general. Y es ese interés general, precisamente, el que justifi­
ca la intervención de la Administración económica en las telecomunicaciones, tal y 
como veremos más adelante.

Sin embargo, en nuestra opinión, la adopción del término actividades de interés 
general en Venezuela es bastante cuestionable. En efecto, dicho termino, como 
tendremos ocasión de desarrollar, resulta demasiado amplio, vago e impreciso. Esa 
imprecisión resultaba plenamente justificable desde el Derecho Comunitario Euro­
peo; sin embargo, desde el Derecho Venezolano, resulta absolutamente criticable 
su empleo.

La Ley Orgánica de Telecomunicaciones, por tanto, liberalizó el sector, lo que 
supone la aplicación e introducción de la libre competencia. Conviene aquí desta­
car que, en el Proyecto que originalmente elaborara CONATEL, expresamente se
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señalaba que las telecomunicaciones debían prestarse en régimen de libre compe- 
tenciánb. La disposición, no obstante, sería suprimida en la aprobación definitiva 
de la Ley. En nuestra opinión, dicha omisión no apareja ninguna consecuencia 
pues, en primer lugar, la libre competencia es inherente a la libertad económica, 
derecho que pasa a regir con carácter general la explotación de telecomunicacio­
nes. Igualmente, y en segundo lugar, la libre competencia es un principio de valor 
constitucional, consagrado como tal en los artículos 113 y 299 del Texto Funda­
mental; de allí que resulta siempre aplicable y vinculante, como regla general, a to­
das las actividades económicas. Por tanto, como señala DÍAZ COLINA, una de las 
novedades más importantes de la nueva Ley es “ ... la entrada al servicio de teleco­
municaciones al mundo del ‘nuevo servicio público’ o servicio de interés general, 
caracterizado por la participación de los particulares (...) en condiciones de libre 
competencia...”117.

Esta nueva Ley, en definitiva, modificó la naturaleza jurídica del sector, par­
tiendo de una premisa muy distinta a la que inspiró al régimen hoy derogado: la 
protección del interés general que subyace tras el sector de las telecomunicaciones 
puede garantizarse, efectivamente, desde la libre iniciativa económica privada, 
bajo la supervisión y control de los Poderes públicos. Se plantea aquí, de nuevo, el 
equilibrio entre los particulares, que intervienen en el sector en ejercicio del dere­
cho constitucional a la libertad económica, y las potestades administrativas, des­
plegadas en protección del interés general presente en el sector.

IV. ANALISIS CRITICO DE LA LIBERALIZACION DE SERVICIOS ESENCIALES EN
VENEZUELA

1. Algunas críticas sobre la adopción del "nuevo” servicio público en Vene­
zuela

La nueva ordenación de la electricidad, el gas y las telecomunicaciones suponen 
la liberalización de esos tres sectores. Tal liberalización, como hemos expuesto, se 
manifiesta de manera muy distinta, produciendo efectos muy distintos también. La 
nota común es, sin embargo, la necesidad de incentivar la libre iniciativa económi­
ca privada  y la libre competencia, todo ello como consecuencia de la crisis mate­
rial del Estado social. Como señala la Exposición de Motivos de la Ley del Sector 
Eléctrico, el Estado -afirmación válida para los otros dos sectores- no puede seguir 
desempeñando el rol de principal inversor y principal regulador. Se parte así de la 
necesidad de reducir la intervención directa (a través de la privatización) y de ra­
cionalizar la intervención indirecta (a través de la desregulación y de la neo- 
regulación).

Debe resaltarse que hay tres características comunes a la electricidad, el gas y 
las telecomunicaciones. En primer lugar, se trata de actividades tradicionalmente

116 El artículo 5 del Proyecto elaborado por CONATEL establecía que “toda actividad de tele­
comunicaciones deberá ofrecerse bajo régimen de competencia, sin perjuicio de que sea so­
metida a obligaciones de servicio universal u otras especiales de conformidad con esta Ley”

117 Véase el novedoso estudio de DIa z  C o l in a , M a r y  E lb a , “El régimen de la libre competen­
cia en la Ley Orgánica de Telecomunicaciones”, en el número 8 de esta Revista. Luego vol­
veremos sobre las conclusiones que efectúa esta autora.



consideradas como servicios públicos, sin que sea necesario, en este momento, pre­
cisar el significado de este término. Basta con señalar que la calificación de estos 
sectores como servicios públicos supone que estas actividades satisfacen necesida­
des de interés general y que por ello, han sido sometidas a una intensa intervención 
indirecta de la Administración. Además, en segundo lugar, son actividades cuyo 
desarrollo supone el uso de una red, lo que tiende a configurar un monopolio na­
tural. De esa manera, en las telecomunicaciones, encontramos las redes de teleco­
municaciones; en el gas, las redes necesarias para distribuir los hidrocarburos ga­
seosos y  finalmente, en la electricidad, la red eléctrica. Por su propia naturaleza, 
las actividades con tecnología de red  tienden a configurar monopolios: la infraes­
tructura de red no puede ser empleada indiscriminadamente por todos los operado­
res, ni tampoco pueden construirse fácilmente nuevas infraestructuras. De allí que 
estas actividades se prestan con mayores criterios de eficiencia, mientras menor sea 
el número de operadores que en ellas intervengan118. Por último, y en tercer lugar, 
se trata de actividades cuyo desarrollado se asocia con el derecho fundamental 
contenido en el artículo 82 de la Constitución, pues el suministro eléctrico, de gas y 
la telefonía básica son parte de los servicios básicos esenciales que el Estado -  
junto con la iniciativa privada- debe garantizar.

La liberalización de actividades catalogadas como servicios públicos, que se 
basan en una infraestructura de red y  que satisfacen necesidades colectivas de inte­
rés general, ha supuesto la creación de un “nuevo " servicio público  en el Derecho 
Comunitario Europeo, modelo que ha influenciado muy intensamente a la liberali­
zación de la electricidad, el gas y las telecomunicaciones en Venezuela. Influencia 
que, debemos admitirlo, ha sido a veces excesiva e inconveniente, trasladándose al 
Derecho Venezolano principios completamente ajenos a nuestro ordenamiento ju ­
rídico. Es preciso, por tanto, analizar cuál es ese “nuevo” modelo de servicio públi­
co europeo, para pondérar luego la vigencia de este modelo en Venezuela.

A. El “nuevo” servicio público en el Derecho Comunitario Europeo. Sus 
principios generales

Lo precedentemente expuesto aconseja, por tanto, analizar en qué consiste el 
nuevo servicio público adoptado en el Derecho Comunitario Europeo. La norma 
paradigmática que ha impulsado tal proceso, ha sido el artículo 86 del Tratado 
Constitutivo de la Comunidad Europea119. Interesa destacar que, conforme ese artí-

"* Cfr.: D e  l a  C u é t a r a  Ma r t ín e z , Ju a n  M ig u e l , “Sobre las infraestructuras de red”, en Re­
vista de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red (REDETI) número l, 
Madrid, 1998, pp. 19-25.

1,9 Según esa norma “ l.Los Estados miembros no adoptarán ni mantendrán, respecto de las em­
presas públicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos, 
ninguna medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en 
los artículos 7 y 85 a 94, ambos inclusive (normas relativas a la protección de la libre Com­
petencia).
2. Las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico general o que 
tengan el carácter de monopolio fiscal quedarán sometidas a las normas del presente Tratado, 
en especial, a las normas sobre la competencia, en la medida en que la aplicación de dichas 
normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misión especifica a ella con-



culo, las empresas encargadas de la gestión de servicios de interés económico ge­
neral estarán sometidas a las normas sobre libre competencia que el Tratado incor­
pora, en la medida en que la aplicación de dichas normas no impida, de hecho o 
de derecho, el cumplimiento de la misión específica a ella confiada. En todo caso, 
se advierte que el desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en for­
ma tal qué sea contraria al interés de la Comunidad.

El término central de esa norma se refiere a los servicios económicos de interés 
general, concepto ciertamente vago, impreciso y  amplio. Sin embargo, y como an­
tes adelantamos, hay que tener en cuenta que la amplitud del concepto es plena­
mente justificable en el Derecho Comunitario Europeo. Recuérdese, en efecto, que 
la finalidad última de ese Derecho es la creación de un mercado común, lo que su­
pone la armonización de las legislaciones de los distintos Estados Miembros y, por 
tanto, la aproximación e identidad de los principios que rigen a los distintos orde­
namientos jurídicos internos. Este proceso de armonización y  aproximación exige, 
por tanto, cierta identidad de conceptos. Identidad que, desde la perspectiva del 
Derecho Administrativo, es sumamente difícil de alcanzar, pues conviven, en el 
Derecho Comunitario Europeo, al menos tres sistemas distintos del Derecho Admi­
nistrativo: el derecho anglosajón, el derecho francés y el derecho alemán. Esos tres 
sistemas distintos se corresponden, a su vez, con nociones también diversas acerca 
del servicio público. Ahora bien, una de las bases del Tratado Constitutivo de la 
Comunidad Europea es la libre competencia; de allí que era necesario extender tal 
libre competencia, como principio general, a las actividades que, en el Reino Uni­
do, Francia y Alemania, eran catalogadas como servicios públicos. Por supuesto, 
emplear este término en el Tratado suponía inducir a numerosos equívocos, pues lo 
cierto es que, en cada uno de esos tres países, el servicio público tiene una concep­
ción muy distinta. De allí que se optó por acudir a un término que, por su amplitud, 
pudiese abarcar esos tres sistemas. Es ese, en líneas muy generales, el origen histó­
rico del término servicios económicos de interés general120.

És por ello que la doctrina y la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las 
Comunidades Europeas no han definido qué debe entenderse por servicios econó­
micos de interés general. El término alude, básicamente, a cualquier servicio eco­
nómico que afecte el interés general de la Comunidad. Dentro de este concepto se 
enmarcan tanto las actividades que propiamente son servicios públicos, como acti­

fiada. El desarrollo de los intercambios no deberá quedar afectado en forma tal que sea con­
traria al interés de la Comunidad.
3. La Comisión velará por la aplicación de las disposiciones del presente articulo y, en tanto 
fuere necesario, dirigirá a los Estados miembros directivas o decisiones apropiadas”.

120 Para lo aquí expuesto, vid. . De LA QUADRA SALCEDO, TOMÁS, Liberálización de las Tele­
comunicaciones, servicio público y  Constitución económica europea, Centro de Estudios 
Constitucionales, Madrid, 1994, pp. 67-70; FERNÁNDEZ RODRÍGUEZ, TOMÁS-RAMÓN, “Del 
servicio público a la liberalización desde 1950 hasta hoy”, en Revista de Administración Pú­
blica número 150, Madrid, 1999, pp. 63-65; Go n z á l e z -V a r a s  Ib á ñ e z , Sa n t ia g o , El De­
recho Administrativo Privado, Montecorvo, Madrid, 1996, pp. 393-428; MuÑÓZ MACHADO, 
SANTIAGO, Servicio Público y  mercado. Tomo 1, Los Fundamentos, Civitas, Madrid, 1998, 
pp. 189-201 y  TRONCOSO R eig a d a , A n t o n io , “Dogmática administrativa y Derecho Cons­
titucional: el caso del servicio público”, en Revista de Derecho Constitucional número 57, 
Madrid, 1999, pp. 87-147.



vidades económicas privadas. Lo fundamental, recalcamos, es que se trate de acti­
vidades económicas que por su peculiar naturaleza afecten el interés general de la 
Comunidad121.

Las actividades catalogadas como servicios económicos de interés general se 
someten, como principio general, a la libre competencia. Por tanto, cabe exceptuar 
a tales servicios, legítimamente, de la libre competencia, cuando ello sea necesario 
para salvaguardar la misión encomendada a las empresas encargadas de la ges­
tión de servicios económicos de interés general. El Tribunal de Justicia de las Co­
munidades Europeas ha entendido, así, que el articulo 86 del Tratado puede invo­
carse para justificar el otorgamiento de derechos especiales o exclusivos a empre­
sas encargadas de la gestión de servicios económicos de interés general, en la me­
dida en que la misión encomendada a tales empresas no pueda garantizarse sino 
mediante el otorgamiento de tales derechos, aún cuando ello suponga una infrac­
ción a la libre competencia (cfr.: sentencia de 23 de mayo de 2000, asunto C- 
208/98, caso FFAD).

Estos principios han sido aplicados a los servicios económicos de interés gene­
ral que habían sido sometidos a una intervención pública anticompetitiva. Suele 
indicarse como punto de inicio de esta evolución la sentencia del Tribunal de Justi­
cia de las Comunidades Europeas de 20 de marzo de 1985, caso British Telecomu- 
nications, en la cual se concluye que la libre competencia debe regir aún respecto 
sectores que, como las telecomunicaciones, estaban organizados como actividades 
de titularidad pública. Precisamente, la introducción de la libre competencia en 
esas actividades ha supuesto el surgimiento de un “nuevo” servicio público, cuyas 
características son las siguientes122:

Como primera característica encontramos la desintegración vertical del sector 
y  separación de actividades. La introducción de competencia requiere, así, separar 
las empresas que prestan las distintas fases de las actividades que integran el servi­
cio liberalizado, a fin de evitar concentraciones anticompetitivas.

121 Cfr.: J im é n e z  B la n c o ,  A n to n io ,  “Servicio público, interés general, monopolio: recientes 
aportes del Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea (1993-1994), en Revista Española 
de Derecho Administrativo número 84, Madrid, 1994, pp. 589-602. Con carácter general, 
véase también a S o u v i r o n  M o r e n i l l a ,  J o s é  M a r ía ,  La actividad de la Administración y  
el servicio público. Editorial Comares, Madrid, 1998, pp. 266 y siguientes.

122 Estas notas fueron destacadas, por primera vez, por ARIÑO ORT1Z, G a s p a r ,  “Sobre el signi­
ficado actual de la noción de servicio público y su régimen jurídico”, El nuevo servicio pú­
blico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 25-48, ahora en Principios de Derecho Público Eco­
nómico..., cit., pp. 549-603. Con posterioridad la doctrina ha insistido sobre estas caracterís­
ticas. Véanse así a los siguientes autores: D e L a  C r u z  F e r r e r ,  J u a n ,  La liberalización de 
los servicios públicos y  el sector eléctrico. Modelos y  análisis de la Ley 54/1997, cit., pp. 
66-81 y MUÑOZ m a c h a d o , S a n t i a g o ,  Servicio público y  mercado..., cit., pp. 225-324. De 
especial interés resulta la obra colectiva coordinada por ARIÑO O r t i z ,  G a s p a r ,  Privatiza­
ción y  liberalización de servicios públicos. Universidad Autónoma de Madrid, Madrid, 1999, 
en la que se aborda el tema desde perspectivas muy distintas. La doctrina venezolana también 
se ha pronunciado sobre este “nuevo” modelo. En este sentido, véase a DÍAZ COLINA, M a r  Y 
ELBA, “El régimen...”, cit., pp. 229-230; P e s c i - F e l t r i  S c a s s e l l a t t i ,  F l a v i a ,  “La libre 
competencia en el desarrollo de la intervención estatal en la economía”, en el número 3 de 
esto Revista, pp. 217-243 y HERNÁNDEZ G., JOSÉ IGNACIO, “Reflexiones...”, cit., pp. 197- 
204.



La segunda característica atañe a la distinción, dentro del sector a liberalizar, 
de las actividades competitivas y de las actividades no competitivas. A esa distin­
ción obedece, precisamente, el artículo 3 de la Ley del Sector Eléctrico, antes co­
mentado. De esa manera, como hemos venido señalando, no todas las actividades 
que se liberalizan pueden prestarse en régimen de libre competencia; además, la 
aplicación de la libre competencia a las actividades competitivas no es uniforme. 
En este sentido, la vinculación de las actividades liberalizadas a una infraestructu­
ra de red  exige adoptar principios especiales, dirigidos a la efectiva implantación 
de la libre competencia.

Por tanto, y en tercer lugar, debemos pronunciamos sobre las características 
del régimen jurídico de las actividades competitivas. Estas actividades se rigen por 
el principio de libertad económica, lo que incluye la libertad de entrada al mercado, 
de acceso a la red, de libre contratación, de formación competitiva de precios y de 
inversión.

La cuarta característica se relaciona con el régimen jurídico de las actividades 
no competitivas. Dentro del sector liberalizado pueden existir ciertas actividades 
cuya prestación en libre competencia no es posible, lo que exige una intensa regu­
lación destinada' dirigida a fomentar la concurrencia de operadores. Dentro de esta 
acción de los Poderes Públicos encontramos el principio de libre acceso a la red: 
para mitigar los efectos contrarios a la libre competencia, derivado de la existencia 
de la red, se impone el principio de libre acceso a terceros, según el cual el titular 
de la red deberá permitir que otros operadores accedan a esa infraestructura, para 
poder explotar la actividad de que se trate. Igualmente, al propietario de determi­
nada red se le confiere el derecho a conectarse a la red de terceras personas, para 
poder prestar el servicio de que se trate: a ello obedece el principio de intercone­
xión.

La quinta característica que debemos resaltar, se refiere a la existencia, en los 
sectores liberalizados, de obligaciones de servicio público. La liberalización de los 
servicios públicos tradicionales puede poner en peligro los principios de continui­
dad, regularidad e igualdad que informan su prestación. Por tanto, la Administra­
ción queda facultada para imponer a los operadores obligaciones de servicio públi­
co, a través de las cuales establezca, cortio carga pública, el deber de prestar deter­
minados servicios de manera regular, continua y unifórme. A esta naturaleza perte­
necen, también, las llamadas obligaciones de servicio universal: los operadores de 
los sectores liberalizados tienen por obligación la prestación de determinados ser­
vicios que satisfacen necesidades de interés general, con carácter universal.

Finalmente, y en sexto lugar, los sectores liberalizados se caracterizan por su 
sometimiento a una regulación destinada a proteger las necesidades de interés ge­
neral, la libre competencia y la libre iniciativa privada: es la denominada neo- 
regulación, a la que antes hiciéramos mención.

B. El "nuevo” servicio público en Venezuela. Necesaria superación de al­
gunos dogmas tradicionales

Todas estas características, como demostraremos más adelante, están presentes 
en la nueva ordenación de la electricidad, el gas y las telecomunicaciones. Sin em­



bargo, la adopción de estos principios, propios de un ordenamiento jurídico ex­
tranjero, no pueden introducirse en Venezuela sin las necesarias modulaciones y  
matizaciones propias de nuestro ordenamiento jurídico. Como enseña B r e w e r - 
C a r ÍAS, en el texto antes citado, la ausencia de una perspectiva realista y pragmáti­
ca relativa a los fines del Estado y a sus métodos políticos, distorsionan enorme­
mente la verdadera perspectiva del Derecho Administrativo venezolano.

Lo anterior nos permite efectuar una crítica generalizada a la liberalización de 
los tres sectores estudiados: las Leyes dictadas para su ordenación parten, funda­
mentalmente, del Derecho Comunitario Europeo y del Derecho interno de sus Es­
tados Miembros. Tanto mimetismo es absolutamente criticable, pues la legislación 
europea sólo puede desenvolverse dentro del ámbito para el cual ha sido sanciona­
da, esto es, el Derecho Comunitario Europeo. De esa forma, el legislador venezola­
no se ha convertido, en algunos casos, en un mero copista del legislador euro-
„ „ „ 1 2 3peo

Por ello, es conveniente matizar los principios del “nuevo" servicio público eu­
ropeo en Venezuela. Matización que haremos a partir de dos planteamientos: en 
primer lugar, la calificación que de las actividades liberalizadas hace el legislador, 
lo que nos llevará a criticar un dogma del Derecho Administrativo Económico ve­
nezolano: el servicio público. En segundo lugar, el concepto de libre competencia 
en Venezuela.

a. Del servicio público a las actividades de interés general. Nuestra 
propuesta a favor de los servicios esenciales

La Ley del Sector Eléctrico, en su artículo 4, contiene una declaración que, 
cuando menos, debe ser calificada de asombrosa: “se declaran como servicio públi­
co las actividades que constituyen el servicio eléctrico”. Sobre el origen de esta 
norma nos hemos pronunciado en otro lugar: es consecuencia de la integración de 
dos Proyectos de Ley elaborados con vocaciones muy distintas: uno, con pretensio­
nes de reforzar la intervención pública  en el sector; otro, con ánimos de liberalizar 
ese sector124. Idéntica calificación encontramos en el artículo 5 de la Ley Orgánica 
de Hidrocarburos Gaseosos: las actividades relacionadas directa o indirectamente 
con el transporte y distribución de gas de hidrocarburos destinados al consumo co­
lectivo -según esa norma- constituyen “un servicio público” 125. Es necesario de­
terminar, por tanto, qué se entiende por servicio público en Venezuela.

Podemos afirmar que la doctrina es unánime al sostener que el servicio público  
supone la exclusión de la libertad económica del sector catalogado como tal. Esta

123 La doctrina ya ha resaltado tal peculiaridad, al sostener que la Ley Orgánica de Telecomuni­
caciones está “notablemente inspirada en la legislación española" (cfr.: DÍAZ COLINA, 
M a r ía  Elb a , “El régimen de la libre competencia...”, cit., p. 229).

124 Vid. nuestro estudio “Reflexiones...”, cit., pp. 197-198.
125 La tendencia -absolutamente criticable, para nosotros- de calificar genéricamente a las acti­

vidades del gas como servicios públicos, parece que se mantendrá en la inminente legislación 
de hidrocarburos. Recuérdese que la Ley Habilitante, al autorizar al Presidente de la Repú­
blica para regular unitariamente el sector de los hidrocarburos, estableció que el Decreto-Ley 
que a tales efectos se dicte, debe contener la declaratoria de servicio público sobre todas las 
actividades del sector.



tes is  fue desarro llada  in icialm ente p o r B r e w e r -C a r ÍAS, para  qu ien  la d ecla ra to ria  
de  u n a  ac tiv idad  com o serv ic io  púb lico  supone la restricción automática de la li­
bertad económica de los particulares, de m anera  tal que el serv ic io  público  e s  una 
actividad prestacional impuesta y  reservada al Estado en form a exclusiva126.

Recientemente este planteamiento ha sido reiterado : tanto la doctrina como la 
jurisprudencia -escribe D ía z  C o l in a - han entendido “ ...que los servicios públicos 
en el sentido propio, representan una excepción al derecho constitucional de la li­
bertad económica y, por tanto, al principio de la libre competencia, toda vez que 
las actividades económicas desarrolladas con ocasión de la prestación de un servi­
cio público dado en concesión, son desplegadas con sujeción a múltiples limitacio­
nes contractuales (...) que sustraen tales prestaciones de las reglas propias del inter­
cambio económico...” 127. Sin embargo, no compartimos esta apreciación, pues la 
jurisprudencia actual no adopta tal posición sobre los servicios públicos, como ve­
remos en el punto siguiente. Además, la exclusión de la libertad económica en los 
servicios públicos -según la doctrina venezolana- no deriva del sometimiento de la 
iniciativa privada a múltiples limitaciones, sino a otra razón, a saber, la reserva 
existente sobre la actividad declarada servicio público.

En este último sentido, según B r e w e r -Ca r ÍAS, declarar una actividad como 
servicio público supone sustraerla de las actividades que pueden realizar los par­
ticulares. En otras palabras, la declaratoria de una actividad como servicio público 
supone su reserva al sector público y, por tanto, la exclusión de la libertad econó­
mica. Esta afirmación nos llevaría a concluir que todas las actividades del sector 
eléctrico y las actividades de transporte y distribuciones de hidrocarburos gaseosos 
para el consumo público se encuentran reservadas, desde que han sido catalogadas 
como servicios públicos. Conclusión que, en modo alguno, podemos compartir, 
desde que sería tanto como aceptar la posibilidad de reservar actividades económi­
cas implícitamente. Y según reiteradamente hemos señalado hasta ahora, la exis­
tencia de reservas implícitas contradice abiertamente la Constitución económica 
venezolana: conforme a ésta, toda reserva -e n  tanto es una limitación a la libertad 
económica- debe ser expresa.

Con más precisión, aunque quizás sin mayor éxito, la Ley Orgánica de Teleco­
municaciones abandona el concepto de servicio público para hacer mención a otro: 
las actividades de interés general, noción que según hemos indicado, deriva del 
Derecho Comunitario Europeo. Sin embargo, aún abandonando el concepto equí­
voco de servicio público, la Ley hace uso de un término ajeno al Derecho Venezo-

126 Cfr.: B r e w e r -C a r ÍAS, A ll a n , “Comentarios a la noción de servicio público como actividad 
prestacional del Estado y sus consecuencias”, en Revista de Derecho Público número 6, Ca­
racas, 1988, pp. 65 y siguientes, también en “Reflexiones sobre la Constitución Económica”, 
cit., p. 15. Para este autor, la declaración de una actividad como servicio público “... no signi­
fica otrá cosa que sustraerla de las actividades que puedan realizar, libremente, los particula­
res...” . Esta posición es seguida, también, por L in a r e s  B e n z o , G u st a v o , “ Los servicios 
públicos como limitación a la libertad privada y prestación no constitucionalmente garantiza­
da”, en II Jornadas Coiombo-Venezolanas de Derecho Público, Universidad Extemado de 
Colombia, Bogotá, 1996, p. 900, aunque el autor acepta la existencia de los servicios públi­
cos concurrentes (pp. 901-902).

127 Cfr.: “El régimen... ”, cit., p. 231.



laño, excesivam ente am plio . D e allí que la interpretación de esa  ca lificac ión  debe 
p o r tan to  matizarse: lo verdaderam ente  re levan te  es el concep to  de  interés general 
asociado  a  actividades económicas privadas. C om o enseña  E lo y  L a r e s  M a r ­
t ín e z , hay  ac tiv idades económ icas y  com erciales que afec tan  al in terés genera l p o r 
sa tisfacer necesidades colectivas, y  respecto  a  las cuales el E stado  desp liega  sus 
técn icas de in tervención en  el o rden  económ ico. P a ra  este au tor, el in terés genera l 
se  asocia  a la necesidad  de  “ ... d a r satisfacción  de  m odo  reg u la r y  con tinuo  a  una 
necesidad  colec tiva, que en caso de ser abandonada a la libre iniciativa de los 
particulares, no hallaría sino una satisfacción incompleta o llena de inconvenien­
tes..."(destacado nu estro )128.

En nuestra opinión, ateniendo a su naturaleza material, éstos tres sectores de­
berían calificarse como servicios esenciales o servicios de interés público, con­
cepto empleado por la Constitución venezolana. Trátese de actividades económicas 
prestacionales, de naturaleza privada, fundamentales para la convivencia social y 
para el desarrollo de los derechos fundamentales, que se dirigen a satisfacer nece­
sidades colectivas de interés general. La liberalización del gas y especialmente de 
las telecomunicaciones, ha puesto en evidencian que para garantizar esa adecuada 
satisfacción, no es necesario optar por la reserva o publicado. La libertad econó­
mica y la libre competencia, junto con una adecuada regulación administrativa del 
sector, garantizan con mayor eficiencia la satisfacción de tales necesidades colecti­
vas.

b. El sometimiento de los servicios públicos de titularidad pública a la 
libre competencia, según el criterio de la jurisprudencia

Tradicionalmente se había considerado, como recuerda D ía z  C o l in a , que la 
consagración de actividades como servicios públicos de titularidad pública, a tra­
vés de su reserva al Estado, excluía la aplicación de la libre competencia. Criterio 
muy reiterado en la jurisprudencia, quedo plasmado, detalladamente, en la senten­
cia de la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo de 24 de septiembre de 
1997, caso Aeropostall29, resaltándose la “contradicción” entre los servicios públi­
cos de titularidad pública y  la libertad económica.

128 Cfr.: Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Jurídicas y Políticas, Univer­
sidad Central de Venezuela, Caracas, 1996, p. 228.

129 Según ese fallo, la Superintendencia para la Promoción y Protección de la Libre Competencia 
(PROCOMPETENC1A), conforme el articulo 1 de la Ley que organiza sus funciones, ejerce sus 
atribuciones respecto aquellas actividades económicas que pueden ser desarrolladas libre­
mente, sin limitación alguna. Por el contrario “... tal competencia es inexistente, y así corres­
ponde manifestarlo a esta Corte, en el caso de aquellas actividades económicas que consti­
tuyen servicios públicos excluyentes, donde los particulares participan por vía de conce­
sión; en esos casos, la actividad se encuentra sometida a las limitaciones de un ente público 
llamado a controlar y regular la actividad; capaz de determinar las condiciones en el acceso, 
permanencia y salida de dicha actividad; el cual puede incidir directa o indirectamente en 
ella, y con potestad sancionatoría sobre quien la presta, por no cumplir con las condiciones 
que le han establecido para ello. Incompetencia que se hace evidente toda vez que en tales ca­
sos no existe libre competencia que proteger, pues no es el mercado sino un órgano público 
extemo el que regula la actividad...” (destacado nuestro). En otras ocasiones la Sala Político- 
Administrativa habla reiterado, igualmente, que la reserva excluia la libertad económica, tal



Este criterio, sin embargo, fue abandonado por la jurisprudencia, en la senten­
cia de la Sala Político-Administrativa de 18 de junio de 1998, caso Avensa, en la 
cual se superó el criterio según el cual los servicios públicos propios, esto es, de 
titularidad pública, excluían la libertad económica y la libre competencia:

“...las nociones de libertad económica y reserva al Estado no resultan excluyentes 
entre sí, lo que sucede es que, cuando existe una "reserva" en los términos señalados se 
afecta uno de los atributos de la libertad económica como lo es la posibilidad de libre 
concurrencia es decir, de acceder al ejercicio de la actividad. Una vez levantada dicha 
limitación en virtud del otorgamiento de una concesión, nada autoriza a deducir que la 
libertad económica del sujeto así habilitado, haya sido destruida, y  vaciada de conteni­
do en form a general. Ciertamente, no puede negarse que el ejercicio de una actividad 
reservada al Estado por parte de un' concesionario normalmente viene asociada a un 
conjunto de regulaciones sobre la materia a las cuales debe ajustarse dicho ejercicio, pe­
ro, de la misma forma no puede desconocerse que tales limitaciones no son absolutas. 
En efecto, en cuanto constituye una limitación a derechos constitucionales, es necesario 
deducir que la reserva sólo afecta a los aspectos por ella regulados. Esta circunstancia 
de coexistencia o vigencia de la libertad económica aún en el contexto de actividades 
reservadas no es extraña en nuestro ordenamiento jurídico, en el cual se da, por ejem­
plo, el caso de concesiones en materia de "telefonía celular" y  la "explotación de la in­
dustria del fósforos" en las que se verifica la presencia de más de una empresa, capa­
ces de competir entre sí, en base a las reglas que rigen el mercado, en la medida en que 
no sean contrarias al régimen de reserva ...” (destacado nuestro).
De allí que, según este criterio (reiterado en sentencia de la Corte Primera de lo 

Contencioso-Administrativo, en sentencia de 19 de noviembre de 1998, caso Om- 
nivisióri) la reserva no impone la exclusión de la libertad económica: antes por el 
contrario, una vez otorgada la concesión correspondiente, los concesionarios pue­
den explotar la actividad sin más limitaciones que las expresamente derivadas de la 
reserva130.

En este sentido resulta obligatoria la mención a la importante sentencia de la 
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 13 de diciembre de 2000 -  
otra de las grandes decisiones jurisprudenciales en materia de ordenación pública 
de la economía- en la que se dilucidó el recurso de interpretación de "la Ley sobre 
el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas y  de la Ley de Transición del 
Distrito Federal al Distrito Metropolitano de Caracas Al analizar el alcance de 
la competencia de los Municipios y del Distrito Metropolitano sobre los servicios 
públicos domiciliarios, la sentencia efectúa la siguiente acotación:

“...La Constitución de 1999, entre los derechos económicos, ha prohibido a los par­
ticulares los monopolios y ha limitado de manera general (para el Estado y los particula­
res) la posición de dominio (artículo 113), por lo que mal puede entenderse que los mu­
nicipios en general, y el Distrito Metropolitano en particular, tengan como meta el mo­
nopolizar la producción de agua potable, energía eléctrica o gas, o la distribución y 
venta de dichos rubros, o del transporte urbano. De allí que los Municipios puedan 
construir o adquirir acueductos, redes de distribución de electricidad o gas en sus terri­
torios, establecer servicios de transporte y claro está, el Distrito Metropolitano puede

y como hemos señalado al comentar el régimen tradicional del gas y de las telecomunicacio­
nes.

130 Vid. además, los comentarios que efectuamos en Régimen jurídico de las Privatizaciones, 
cit., pp. 18-19.



hacerlo, pero permitiendo la libre competencia, principio económico contenido en los
artículos 112 y 113 de la Carta Magna

Según este criterio, la gestión de servicios públicos no supone, per se, la exclu­
sión de la libertad económica y  la libre competencia. La intervención pública en la 
economía para garantizar tales servicios públicos y la libre competencia, coexisten 
en equilibrio, según precisa la importante sentencia que acabamos de transcribir. 
Una conclusión que debe tenerse muy en cuenta al analizar el efecto de la nueva 
ordenación de las telecomunicaciones y el gas.

c. La Constitución económica recoge el principio de competencia 
plausible, no el de competencia absoluta

Hasta ahora hemos señalado que la liberalización de los tres sectores analizados 
supone la introducción, afianzamiento y protección de la libre competencia. Queda 
por definir qué se entiende por libre competencia.

Así, según el artículo 3 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la 
Libre Competencia131, hay libre competencia en actividades económicas cuando 
existen las condiciones necesarias para que cualquier sujeto económico, sea ofe­
rente o demandante, tenga “completa libertad” de entrar o salir del mercado, y 
quienes están dentro de él, no tengan posibilidad, tanto individualmente como en 
colusión con otros, de imponer alguna condición en las relaciones de intercambio. 
No obstante, creemos que el concepto dado por la Ley no es del todo exacto, pues 
son pocas las actividades en las cuales los sujetos tienen completa libertad de en­
trada o salida en mercados económicos, pues la intensa intervención administrativa 
desplegada en Venezuela hace que prácticamente todas las actividades económicas 
estén sometidas, en mayor o menor medida a diversos controles que merman la li­
bertad individual del ciudadano en el orden económico.

Es por ello que, para nosotros, tal y como hemos expuesto en otro lugar, el con­
cepto de libre competencia no depende de la completa libertad de entrada y salida 
del mercado, sino de la aptitud de los agentes económicos que actúan en el merca­
do (como oferentes o demandantes) de fijar libremente las condiciones de los inter­
cambios comerciales que se realicen. No se trata de un concepto absoluto, sino re­
lativo,; se admite, por tanto, condicionamientos a esa libertad. De allí que para no­

131 Con carácter general, véase el estudio que, sobre la aplicación esa Ley, está contenido en 
BREWER-Ca r Ia s , ALLAN, et al, Ley para Promover y  Proteger el Ejercicio de la Libre 
Competencia, Editorial Jurídica Venezolana, Caracas, 1996, asi como la recopilación de ju­
risprudencia sobre el tema contenida en G ir a u d  T o r r e s , A r m a n d o  y C a s t r o  C o r teñ a s, 
Ig n a c io , Derecho Administrativo de la Competencia. Jurisprudencia y  Legislación, cit., pp.
25 y siguientes. Un análisis de estos criterios jurisprudenciales puede verse en G r a u , M a r ía  
AMPARO, “Tendencias jurisprudenciales en materia de protección a la libre competencia”, 
publicado en la Revista de Derecho Internacional Económico volumen 2, número 1, Cara­
cas, 1997. Sobre la evolución del Derecho a la Competencia en Venezuela, el ámbito de apli­
cación de la Ley y la noción de libre competencia, vid. especialmente el riguroso análisis 
contenido en B a r b ier i He r n á n d e z , M a r ía  E u g e n ia  y R iv e r o  Ra m ír e z , G ig l ia n a , “Me­
didas cautelares contenidas en el procedimiento administrativo sancionador previsto en la Ley 
para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia”, en el número 8 de esta. Re­
vista, pp. 7-31.



sotros, el concepto que debe mantenerse es el de competencia efectiva o p la u s i­
b le 132. Como precisa la Constitución en su artículo 113, el Estado debe implemen- 
tar cond ic iones e fec tivas de com petencia  en la economía, no condiciones absolu tas  
de com petencia .

Lo anterior tiene también importancia en la libera lización  de  la  electricidad, e l  
g a s  y  la s te lecom unicaciones:  la libre competencia, como bien jurídico cuya tutela 
se encomienda a la Administración económica, es relativo, esto es, que legítima­
mente, y en un todo de acuerdo con la Constitución, puede el Estado excluir deter­
minadas p a rc e la s  de los sectores liberalizados de la libre competencia.

3. Su p u esto s  de  neo -regu lación  en la  nu eva  o rdenac ión  de los serv ic io s  esen­
c ia les

Las leyes que contienen la nueva ordenación de las telecomunicaciones, la. 
electricidad y el gas, consagran la neo-regu lac ión  de esos sectores, esto es, que en 
ellos se atribuye a la Administración potestades para in terven ir indirectam ente, 
procurando la correcta satisfacción de necesidades colectivas y protegiendo la libre 
competencia. Es conveniente insistir en que el papel protagónico de la iniciativa 
privada, en los sectores liberalizados, no reduce la actuación que en éstos debe 
cumplir la Administración. Como enseña SEBASTIÁN M a r t Í N - R e t o r t i l l o  
B a q u e r  “... la implantación misma del mercado hace que, en ocasiones, las inter­
venciones públicas aumenten y, en todo caso, sean más intensas y penetrantes 
...” 133. Todo ello, repetimos, como consecuencia del carácter v in cu lan te  del sistema 
de economía social de mercado recogido en la Constitución de 1999.

A ello responde la neo -regu lación  implementada en la reciente liberalización de 
servicios esenciales en Venezuela. Neo-regulación cuya aplicación general a todas 
las actividades consideradas serv ic io  p ú b lic o  ha sido propuesta recientemente por 
PROCOMPETENCIA, en el A nteproyec to  de  R e fo rm a  de la Ley que rige sus funcio­
nes. Una proposición ciertamente novedosa, cuya definitiva sanción -en  los serv i­
cios esenc ia les  aún sometidos a la regu lac ión  trad ic iona l-  mejoraría sustancial­
mente la posición de la libre iniciativa económica privada en la economía venezo­
lana. Aunque, sin embargo, tratar un ita riam en te  la liberalización de todos los se r ­

132 Como reconoce JOSÉ M a r ía  B año Le ó n , no hay un objeto teórico del Derecho a la compe­
tencia, existiendo cuando menos tres posiciones: la competencia como libertad de oferta y 
demanda; la competencia efectiva y la competencia como proceso de descubrimiento. Para el 
autor, el objeto del Derecho a la Competencia es la protección de la competencia eficaz o 
factible (cfr.: Potestades administrativas y  garantías de las empresas en el Derecho Español 
de la Competencia, McGraw Hill, Madrid, 1996, páginas 20 y 57-58). En este mismo senti­
do, vid. D e  la  C r u z  Fe r r e r , J u a n , La liberalización de los servicios públicos..., cit., pp. 
154-156 y los comentarios que efectuamos en “Reflexiones...”, cit., pp. 188-193. Vid. igual­
mente la Resolución de la Superintendencia para Promover y Proteger la Libre Competencia 
(PROCOMPETENCIA) número SPPLC/034-99 de 29 de junio de 1999, caso empresas de tele­
visión por cable, en la que se maneja el concepto de competencia relativa en el sector de la 
electricidad.

133 “La Administración pública en la llamada crisis del Estado social de Derecho”, cit., p. 207.



vic ios esencia les  podría derivar en consecuencias adversas a la intención de ese 
Anteproyecto134.

A. L a  neo-regu lac ión  p a ra  im p lem en tar la  lib re  com petencia

Las leyes de ordenación de la electricidad, e l g a s  y  la s te lecom un icaciones  
contienen principios cuya última intención es a fianzar e in troducir  la libre compe­
tencia, a saber, el principio de acceso  de  terceros a la  red; el derecho de construc­
c ió n  y  a m p liac ión  d e  red es  y la sep arac ión  d e  actividades.

a. E l lib re  acceso  de  terceros a  la  re d

La infraestructura de red, como antes hemos expuesto, restringe  el acceso de 
operadores, limitando por tanto la lib re  com petencia . Es por ello que las leyes de 
liberalización de los sectores analizados imponen, al pro p ie ta r io  de la  r e d  una car­
g a  o lim itación:  el deber de permitir que cualquier operador acceda  a su  red, a fin 
de poder prestar la actividad de que se trate, en condiciones de igualdad, transpa­

134 El mencionado Anteproyecto, aprobado en septiembre de 2000, parte en su Exposición de 
Motivos de la siguiente premisa: “ ... el deseo de tener una economía libre no se realizará nun­
ca en Venezuela, mientras no haya un sistema efectivo de protección de la libre competencia. 
Un sistema capitalista salvaje, en el que haya puerta franca para los abusos y en el que la 
competencia no sea libre y leal, durará poco y será, sin duda, reemplazado por un sistema 
opresivo. Para que el capitalismo pueda durar es necesario que el Estado cree, regule y ga­
rantice un amplio sistema de seguridad social, que proteja a los más débiles de la implacable 
ley de la oferta y demanda. Pero es también indispensable que ciertas actividades económicas 
sean reguladas apropiadamente y que la libre competencia sea promovida y protegida por el 
Estado en todos los mercados y sectores. Un capitalismo en el que los monopolios abusen 
irrestrictamente, y las empresas se cartelicen libremente, no podrá perdurar...” . Se reconoce, 
entonces, el equilibrio necesario que, entre lo público y  lo privado, debe existir en el orden 
económico.
También la Exposición de Motivos se refiere a la finalidad del Anteproyecto de introducir la 
libre competencia en los servicios públicos. Según esa Exposición “ ... la intervención del 
Estado en la regulación de los servicios públicos, cobra especial importancia toda vez que un 
mercado completamente desasistido por la intervención estatal podría dar resultados indesea­
bles en términos de eficiencia y equidad. Tal situación ha obligado al Estado a intervenir de 
manera activa en la protección de servicios públicos tales como salud, educación, seguridad 
nacional, electricidad, telecomunicaciones y transporte, entre otros, a través de la provisión 
de los mismos, así como su regulación y control...”. En especial, el Anteproyecto se aplica a 
la “... regulación de los servicios públicos y de las actividades de interés general...”, basadas 
en estructuras de red, disponiendo su articulo 7 que “ ... a los fines de esta ley se consideran 
actividades económicas de servicio público o de interés general las de gas, transporte, tele­
comunicaciones, servicio eléctrico, agua, servicio de recolección de desechos (aseo), y cual­
quier otra actividad declarada como tal por la Ley...”..
bebemos aquí formular dos críticas al Anteproyecto. En primer lugar, el empleo de un térmi­
no impreciso y multívoco como es el servicio público, dificultará su aplicación. En segundo 
lugar, los principios que recoge el Anteproyecto (acceso a las redes, en los artículos 8 y 9, y 
separación de actividades, en su articulo 10) difícilmente pueden ser aplicados unitariamente 
a todos los "servicios públicos ", pues los servicios esenciales basados en infraestructuras de 
red, si bien responden a características comunes, tienen particularidades propias que aconse­
jan también una regulación casuística (El texto del Anteproyecto puede consultarse en la pá­
gina http://www.procompetencia.gov.ve/reformaley.html).

http://www.procompetencia.gov.ve/reformaley.html


rencia y no discriminación. El propietario de la red no tiene, entonces, el uso exclu­
sivo sobre este bien.

Este principio está reflejado, en el sector, de las telecomunicaciones, en el artí­
culo 128 de la Ley Orgánica de Telecomunicaciones, conforme al cual “ las vías 
generales de telecomunicaciones podrán ser utilizadas por personas distintas a 
quien las posea o controle”. En el sector del gas, dispone el artículo 10 de la Ley 
Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos que “los almacenadores, los transportistas y 
los distribuidores de hidrocarburos gaseosos y sus derivados, están obligados a 
permitir el uso de sus instalaciones a otros almacenadores, transportistas y distri­
buidores, cuando dichas instalaciones tengan capacidad disponible para ello” . Fi­
nalmente, y en el sector eléctrico, el artículo 7 de la Ley del Sector Eléctrico señala 
que “la capacidad de transporte de las redes de transmisión y de distribución de 
energía eléctrica estará a disposición de quienes ejerzan actividades en el servicio 
eléctrico, así como de los grandes usuarios” .

Intimamente relacionado con este principio, encontramos la interconexión, pre­
vista en el artículo 130 de la Ley Orgánica de Telecomunicaciones, y  que permite a 
“los operadores de redes de telecomunicaciones” interconectarse “con otras redes 
públicas de telecomunicaciones con el objetivo de establecer entre los usuarios de 
sus servicios, comunicaciones interoperativas y continuas en el tiempo”. En virtud 
de la interconexión, los operadores propietarios de red  tienen el derecho de co­
nectarse a las redes de otros operadores a fin de prestar sus servicios. La impor­
tancia de este principio se ha evidenciado con la reciente apertura del mercado de 
telefonía básica, en el cual la interconexión a las redes de telefonía del operador 
dominante -CANTV- constituía una condición necesaria para la entrada de nuevos 
operadores135.

135 La interconexión -que ha sido calificada como el presupuesto material de la liberalización de 
las telecomunicaciones- debe diferenciarse del derecho de vía o derecho de acceso a las re­
des.
El derecho de acceso a las vías de telecomunicaciones permite a los operadores económicos 
que no sean propietarios de vías de telecomunicaciones acceder, esto es, usar las redes de 
telecomunicaciones de terceras personas. La interconexión, por el contrario, se refiere al de­
recho de los operadores propietarios de vías de telecomunicación a interconectar esas redes 
con otras. Como señala Ro d r íg u e z  Ill er a  “...la introducción de competencia efectiva en los 
mercados de las Telecomunicaciones se ha visto con frecuencia dificultada por la existencia 
de barreras de entrada de nuevos agentes en el mercado, barreras cuyo efecto es bien el de li­
mitar el número de agentes en el mercado, bien el de hacerles incurrir en costes distintos a los 
de los operadores ya posicionados ...” Una de tales barreras deriva, precisamente, de las re­
des de telecomunicaciones, y la interconexión es, de ésa manera, instrumento que permite 
sortear tales barreras. Esa figura alude por lo general a tres ideas: el intercambio de comuni­
caciones entre abonados de redes diferentes; la prestación de servicios de un operador a los 
abonados a una red de telecomunicaciones operada por otro agente, y la utilización de redes 
de otras personas. Este último concepto se corresponde con el derecho de acceso a las vías, 
por lo que reduciremos el término interconexión a los dos primeros supuestos mencionados. 
La figura ha sido tratada en el Derecho comunitario, a través de la Directiva 97/33/CE, de 
interconexión. Los principios rectores de la interconexión, conforme esa Directiva, son los 
siguientes: prohibición de restricciones que impidan la interconexión efectiva; no discrimina­
ción y transparencia. El Derecho comunitario -y  el derecho en los Estados miembros, por in-



b. El derecho de construcción y  ampliación de redes

Otro de los mecanismos empleados para paliar los efectos anticompetitivos de­
rivados de las redes, es el derecho reconocido a los operadores para construir nue­
vas redes y  ampliar las redes existentes, con lo cual tiende a igualarse la posición 
entre los agentes propietarios de redes y  los que no poseen o dominan ninguna in­
fraestructura de red. Ahora bien, la construcción de redes está condicionada a dis­
tintas limitaciones, en primer lugar, por razones de urbanismo; además, y en se­
gundo lugar, la construcción y/o ampliación de redes supone, comúnmente, la 
constitución de servidumbres e incluso, la expropiación de los bienes necesarios 
para tal construcción o ampliación, lo que entraba el normal ejercicio de ese dere­
cho.

Las leyes de liberalización de los tres sectores analizados recogen este principio 
desde perspectivas muy distintas. Así, el artículo 16 de la Ley Orgánica de Hidro­
carburos Gaseosos dispone que “las personas autorizadas para ejercer las activida­
des de exploración, explotación, transporte, distribución, almacenamiento y proce­
samiento de hidrocarburos gaseosos, tendrán el derecho de solicitar la constitución 
de servidumbres, la ocupación temporal y la expropiación de bienes”. En nuestra 
opinión, es esta la regulación idónea del principio que analizamos, pues el derecho 
a construir o ampliar redes se otorga a todos los operadores por igual. Además, es 
un derecho propio  de tales operadores, quienes podrán ejercerlo directamente, se­
gún el procedimiento pautado en la Ley.

En el sector eléctrico se reconoce igualmente el derecho de todos los operado­
res a intervenir en la expansión del Sistema de Transmisión (artículo 31 de la Ley 
del Sector Eléctrico). Sin embargo, no es derecho que pueda ser directamente ejer­
cido por los particulares. Antes por el contrario, y para el concreto supuesto de las 
servidumbres, y  sí éstas han de constituirse a través de un procedimiento conten­
cioso, la Ley exige que, previamente, la Comisión Nacional de Energía Eléctrica -  
ente regulador del sector- otorgue la correspondiente autorización, debiendo el

fluencia de éste- ha puesto énfasis en la regulación de la interconexión, pues el objetivo de 
esta institución es garantizar la conexión de los usuarios independientemente de la red a la 
que estén abonados, como requisito indispensable para la plena competencia en el mercado. 
Para lo aquí expuesto, vid. CARRASCO, ANGEL y MENDOZA, A n a , “Interconexión y acceso a 
redes”, en Comentarios a la Ley General de Telecomunicaciones, Aranzadi, Madrid, páginas 
461-541; R o d r íg u e z  Ill er a , Re in a l d o , “La regulación de la interconexión en los merca­
dos de Telecomunicaciones liberalizados”, en La liberalización de las Telecomunicaciones 
en un mundo global, coordinada C r e m a d e s , J a v ie r  y M a y o r  M e n é n d e z , Pa b l o , La Ley, 
Madrid, 1999, página 236 y VICENTE LÓPEZ-lBOR M a y o r , “Comentario”, en Comentarios a 
la Ley General de Telecomunicaciones, coordinada por DE LA QUADRA SALCEDO, TOMÁS y 
Ga r c ía  d e  E n t e r r ía , Ed u a r d o , Civitas, Madrid, 1999, 150-161. En Venezuela, vid. el 
completo estudio de CÁRDENAS CÁRDENAS, GILBERTO, “Régimen jurídico de la intercone­
xión de redes de telecomunicaciones en España”, en el número 8 de esta Revista, pp. 97 y si­
guientes. Véanse asimismo el Reglamento de Interconexión de la Ley Orgánica de Teleco­
municaciones (Decreto número 1.093 del 24 de Noviembre de 2000, publicado en Gaceta 
Oficial número 37.085 de esa fecha) y el Reglamento de Apertura de los Servicios de Tele­
fonía Básica (Decreto número 1.095 del 24 dé Noviembre de 2000, publicado en Gaceta Ofi­
cial número 37.085 de esa fecha).



particular, además, someterse a un intrincado proceso, cuya característica pareciera 
ser la dilación procesal136.

También es criticable, en nuestra opinión, el tratamiento que de este principio 
recoge la Ley Orgánica de Telecomunicaciones, pues de conformidad con su artí­
culo 194 “los operadores que de conformidad con esta Ley tengan obligaciones de 
Servicio Universal podrán beneficiarse de la expropiación y del establecimiento de 
servidumbres” . No es, por tanto, un derecho conferido a todos los operadores, sino 
sólo a una parte de éstos, lo que rompe con el principio de igualdad que ha de regir 
todas las actividades económicas. Claro está que la norma tiende a equilibrar la 
carga que supone la atención de las obligaciones de servicio universal; sin embar­
go, creemos que desmejora sensiblemente la situación de los nuevos operadores 
que acceden a ese mercado liberalizado.

c. La separación de actividades

Una de las características de las empresas que operan en los sectores de la elec­
tricidad, el gas y las telecomunicaciones es su integración. Así, es común la inte­
gración vertical en el sector de la electricidad, pues una empresa explota todas las 
actividades del sector eléctrico: generación, transporte y distribución. En otro sec­
tor, las telecomunicaciones, la integración se presenta a través de la prestación, por 
una misma empresa, de distintos servicios de telecomunicaciones.

Se ha considerado, de esa manera, que tal integración es nociva para la libre 
competencia. En primer lugar, pues las condiciones anticompetitivas de una acti­
vidad podrían trasladarse a otra que, en principio, no presenta ninguna barrera de 
entrada para nuevos operadores. Piénsese así en la integración entre la actividad de 
generación (abierta a la competencia, en los términos del artículo 24 de la Ley del 
Sector Eléctrico) y la actividad de transmisión, en el que la libre competencia está 
afectada por el monopolio natural que suele derivar de la red de transporte eléctri­
co. De esa manera, tal integración vertical afectaría la libre competencia en la acti­
vidad de generación. Además, y en segundo lugar, esta integración coadyuva a la 
existencia de subsidios cruzados, lo cual atenta contra el principio de transparen­
cia que debe regir al régimen económico en los sectores liberalizados.

Para evitar esos inconvenientes se establece el principio de separación de acti­
vidades. Se distinguen así, cuando menos, tres grados de separación: en un primer 
grado, encontramos la separación contable, que atañe sólo a la obligación de llevar 
contabilidades separadas por cada actividad que se preste. En un segundo grado, 
encontramos la separación jurídica, que impide que una misma persona jurídica  
preste más de una actividad. Por último, y en grado extremo, tenemos la separa­

136 Véanse así los artículos 64 y siguientes de la Ley del Sector Eléctrico. El procedimiento que 
allí se regula resulta por lo demás peculiar. Así, presentada la solicitud de constitución de 
servidumbre ante el Juez competente, la parte intimada podrá oponerse al fondo de la solici­
tud, de conformidad con el articulo 71, lo que equivale, en términos generales, a la contesta­
ción de la demanda en el juicio ordinario. Sin embargo, frente a esa solicitud, debe el Juez 
proceder a la citación de la parte demandante (artículo 72), con lo cual una contestación de 
fondo  es tratada, procesalmente, como si fuese una reconversión. De allí que no sea extraño 
que la aplicación de ese procedimiento se caracterice por la dilación procesal, afectando sen­
siblemente el derecho de construcción y ampliación de redes.



ción de gestión, que impide que un mismo grupo de personas jurídicas relaciona­
das entre sí (i.e.: un Holding) preste más de una actividad. Hay que tener muy en 
cuenta que tal separación constituye una limitación al derecho de libre asociación 
(artículo 52 constitucional) y también representa una limitación a la libertad eco­
nómica, en tanto impide que los agentes económicos, en libertad, se asocien con­
forme a los criterios de su preferencia.

Este principio aparece expresamente recogido en el artículo 6 de la Ley del 
Sector Eléctrico, el cual prevé que “ ... el ejercicio de dos o más de las siguientes 
actividades: generación, transmisión, gestión del Sistema Eléctrico Nacional y dis­
tribución, no podrá ser desarrollado por una misma empresa. La actividad de co­
mercialización podrá ser desarrolla por distribuidores con sus usuarios con tarifa 
regulada, por generadores o por empresas especializadas en la comercialización de 
potencia y energía eléctrica...” . El artículo 9 de la Ley de Hidrocarburos Gaseosos 
dispone, como principio general, que “... una misma persona no puede ejercer ni 
controlar simultáneamente en una región, dos o más de las actividades de produc­
ción, transporte o distribución previstas en esta Ley...”.

En el sector de las telecomunicaciones, y de manera confusa y genérica, el artí­
culo 203 establece que “ ... en los reglamentos de esta Ley podrá preverse la obliga­
ción de que las operadoras de telecomunicaciones separen su contabilidad por ser­
vicios, a fin de garantizar la transparencia en sus operaciones...”. La separación 
contable, en tanto limitación al derecho de asociación y al derecho a la libertad 
económica, ha debido estar expresamente regulada en la propia Ley. Esta genérica 
habilitación a la Administración, además de afectar el principio de reserva legal, 
atenta contra la certidumbre jurídica  de los operadores de telecomunicaciones que, 
eventualmente, pueden ser sometidos a tal carga cuando discrecionalmente la Ad­
ministración así lo considere necesario.

B. La neo-regulación como técnica de limitación: las obligaciones de ser­
vicio público

Antes nos hemos referido a la esencia de las obligaciones de servicio público  y 
a las obligaciones de servicio universal: el sometimiento de las actividades libera­
lizadas a la libertad económica y a la libre competencia puede impedir la protec­
ción de determinadas necesidades colectivas, menoscabando así la presencia nece­
saria de la Administración en tales sectores. El Estado no opta por la reserva de 
esas actividades, sino por la imposición de cargas a los operadores que actúan en 
libre competencia. La filosofía que trasciende tras esta figura es la búsqueda del 
equilibrio entre el interés general presente en las telecomunicaciones y la libre 
competencia. De allí que, como señala Sa n t ia g o  M u ñ o z  M a c h a d o  “...entre la 
competencia absoluta y las exigencias tradicionales del servicio público, se sitúa la 
noción de servicio universal. Sin rebajar un ápice las exigencias de la libre compe­
tencia, la idea de servicio universal trata de imponer a los operadores de telecomu­
nicaciones la obligación de ofrecer a toda la población servicios de una determi­
nada calidad, en unas condiciones uniformes a un precio asequible..."n i .

137 Servicio Público y  Mercado, Tomo II, Las Jelecomunicaciortes, cit., p. 114 En este sentido,
v id . C fr.: DE l a  Cu é t a r a  M a r t ín e z , Ju a n  MIGUEL, “ Perspectivas de los serv icios púb licos



Suele referirse, por separado, a las obligaciones de servicio universal y a las 
obligaciones de servicio público. Sin embargo, uno y otro supuesto pertenecen a 
una misma idea: la prestación obligatoria de ciertas actividades, bajo el control y  
supervisión de la Administración económica. Sólo que, en el primer caso, la pres­
tación obligatoria debe ser atendida um versalm ente^. En ambos supuestos y por 
lo general, se trata de obligaciones impuestas unilateralmente por la Administra­
ción en la autorización otorgada a los particulares para ejercer el derecho de acce­
so al mercado.

Ahora bien, en el sector eléctrico, estas figuras se encuentran contempladas 
muy dispersamente. Así, el fundamento legal de esas obligaciones lo ubicamos en 
el artículo 2 de la Ley, según el cual el Estado velará porque todas las actividades 
que constituyen el servicio eléctrico se realicen bajo los principios de eficiencia, 
calidad, equidad, entre otros, a los fines de garantizar un suministro de electrici­
dad al menor costo posible y con la calidad requerida por los usuarios. Con mayor 
claridad, establecen los numerales 1 y 2 del artículo 36, que las empresas de distri­
bución deberán prestar el servicio a todos los que lo requieran, de manera conti­
nua, eficiente, no discriminatoria y  dentro de los parámetros de calidad y  atención 
a los usuarios. Puede entonces la Administración económica - la  Comisión Nacio­
nal de Energía Eléctrica- limitar el ejercicio de la libertad económica para garanti­
zar el suministro eléctrico. El principio de solidaridad -que  la Constitución pro­
clama- se ha manifestado en la Ley del Sector Eléctrico con la obligación del Esta­
do de garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones y con el deber del 
sector privado de prestarlas directamente139.

La Ley Orgánica de Hidrocarburos Gaseosos, con mayor precisión, dispone 
que “ ... los almacenadores, los transportistas y los distribuidores de hidrocarburos 
gaseosos a los cuales se refiere esta Ley, tendrán la obligación de prestar el servicio

españoles”, en El nuevo servicio publico..., cit., p. 71. El servicio universal fue definido en el 
Derecho Comunitario Europeo, a través de la Comunicación de la Comisión de 11 de sep­
tiembre de 1996 (la llamada Carta Europea de los servicios de interés general) como el 
“conjunto de exigencias de interés general a las que debería someterse en toda Comunidad 
ciertas actividades de servicio público para garantizar el acceso de todos los ciudadanos a 
determinadas prestaciones esenciales de calidad y aun precio asequible”. Asimismo, las obli­
gaciones de servicio público han sido definidas como obligaciones específicas impuestas por 
la autoridad pública al organismo de producción de un servicio con el fin de favorecer o per­
mitir la realización de la misión de interés general, y que pueden desempeñarse a escala na­
cional o regional. Estos conceptos los veremos luego reflejado en la legislación venezolana.
Es asi como se ha señalado que “ ... las actuaciones prestacionales del Servicio Universal son 
las herederas del antiguo servicio público. Si éste era una excepción a las reglas del mercado, 
aquél también lo es; si éste reconocía derechos a los usuarios, aquél también lo hace; y, si 
éste estaba encaminado a finalidades de clara utilidad social, aquél también lo está (...) el 
Servicio Universal es algo debido a los ciudadanos, 'por el mero hecho de serlo’; es, en suma, 
un compromiso solemne de los poderes públicos ante sus ciudadanos, es -podríamos decir- 
un nuevo derecho fundamental: el derecho a comunicarse ...”( AriNO Ortiz , Gaspar , et al, 
Principios..., cit., p. 670).

138 Sobre la dificultad de diferenciar las obligaciones de servicio público y las obligaciones de 
servicio universal, se pronuncia CHINCHILLA M a r ín , C a r m e n , en Comentarios a la Ley 
General de Telecomunicaciones, Civitas, Madrid, 1999, pp. 262-274.

139 C fr.: HERNÁNDEZ G,. JOSÉ IGNACIO, “ R eflexiones...” , cit., p. 220.



en forma continua y de conformidad con las normas legales, reglamentarias y téc­
nicas de eficiencia, calidad y seguridad...” (artículo 8), de lo que se desprende la 
potestad de la Administración económica de imponer coactivamente tales obliga­
ciones de servicio público.

Finalmente, la regulación de estas obligaciones en la Ley Orgánica de Teleco­
municaciones reviste mayor complejidad. Así, el artículo 49 dispone que “ ...el Es­
tado garantiza la prestación del Servicio Universal de Telecomunicaciones...”, in­
corporando a continuación una interpretación auténtica: “...el Servicio Universal 
de Telecomunicaciones es el conjunto definido de servicios de telecomunicaciones 
que los operadores están obligados a prestar a los usuarios para brindarles estánda­
res mínimos de penetración, acceso, calidad y asequibilidad económica con inde­
pendencia de la localización geográfica...” . Lo peculiar de este sistema es que la 
Administración económica no impone las obligaciones de servicio universal; antes 
por el contrario, de conformidad con el artículo 52, tales obligaciones serán asig­
nadas mediante procesos de selección abiertos en el que podrán participar los ope­
radores interesados. El empleo de un procedimiento licitatorio para estos fines es 
en nuestra opinión cuestionable, pues la debida atención de las obligaciones de ser­
vicio universal requiere la existencia de un operador cualificado con estrictas exi­
gencias económicas, financieras y técnicas, lo que hace de tal prestación una acti­
vidad intuitu personae, reduciendo la concurrencia que ha de regir, por lo general, 
en todo procedimiento licitatorio. En todo caso, si este procedimiento concursal es 
declarado desierto, la obligación de servicio público podrá ser impuesta unilate­
ralmente por la Administración (cfr.: artículo 53 eiusdem).

Pero además, la Ley Orgánica de Telecomunicaciones, en dos normas, prevé la 
existencia de otras obligaciones de servicio público, de manera por demás genéri­
ca. En efecto, el numeral 1 del artículo 2, al definir el objeto de la Ley, alude muy 
genéricamente a las obligaciones que podrán imponerse a los operadores. Así, con­
forme ese numeral, es objetivo de la Ley “ ... defender los intereses de los usuarios, 
asegurando su derecho al acceso a los servicios de telecomunicaciones, en adecua­
das condiciones de calidad, y salvaguardar, en la prestación de estos, la vigencia de 
los derechos constitucionales, en particular el del respeto a los derechos al honor, a 
la intimidad, al secreto en las comunicaciones y el de la protección a la juventud y 
la infancia. A estos efectos, podrán imponerse obligaciones a los operadores de ¡os 
servicios para la garantía de estos derechos... ”. Asimismo, conforme al numeral 3 
del artículo 15, es deber de los operadores de telecomunicaciones “ ... cumplir con 
las obligaciones previstas en la habilitación administrativa correspondiente...”. 
Nótese que este numeral no puede aludir a las obligaciones de servicio universal, 
pues éstas, según lo antes expuesto, se otorgan a través de un procedimiento con­
cursal. De allí que la Administración económica, al otorgar las habilitaciones ad­
ministrativas -verdaderas autorizaciones- puede imponer unilateralmente a los ope­
radores cualquier tipo de obligaciones, lo que representa una importante limitación 
a la libertad económica.



REFLEXIONES FINALES

La activa intervención indirecta de Administración económica venezolana, li­
mitando el derecho constitucional a la libertad económica, ha sido objeto de pro­
fundas reformas en el sector de la electricidad, el gas y  las telecomunicaciones. 
Dichas reformas pasan por afianzar la libertad económica y la libre competencia, 
sin desconocer las necesarias potestades de intervención de la Administración, 
realzando por tanto el sistema que emerge de la Constitución económica venezola­
na. Un proceso que, al menos en teoría, debería estar inspirado -com o expone 
M a r ía  E len a  C o r r a l e s - en la definición de un “acertado marco regulatorio”, de 
manera tal que estos servicios esenciales se sometan a un régimen de gestión pri­
vada y  regulación pública l40.

Sin embargo, es muy difícil prever, en los actuales momentos, si tales reformas 
se integran a un proceso de reestructuración global del Estado, en cuanto a su 
participación en el orden económico, o si simplemente se trata de reformas aisla­
das, cuya finalidad última es proveer la participación de la inversión privada para 
la reforma y modernización de sectores en los que la inversión pública resulta ya 
insuficiente.

Con lo anterior no defendemos la completa liberalización de los tres sectores 
analizados. En absoluto. La liberalización, repetimos, no es extensible a todas las 
actividades económicas, como tampoco lo es la libre competencia. Una idea sobre 
la que ha ahondado la doctrina venezolana. La liberalización (en concreto: la pri­
vatización y  la desregulación) son procesos -enseña B r e w e r -C a r ía s - que no 
“pueden conducirse con fúndamentalismos. No todo es privatizable ni todo es des- 
regulable”. No puede propugnarse -escribe O r t iz  A l v a r e z - una privatización to­
tal. Idénticos planteamientos que resultan predicábles respecto la liberalización: 
deben proscribirse, en su ejecución, cualquier antagonismo de lo privado contra lo 
público, o de lo público contra lo privado141. Ambos sectores deben coexistir en 
equilibrio, tal y como se desprende de la Constitución económica.

Además, estamos conscientes que la liberalización es una decisión política difí­
cil de adoptar y aún más difícil de implementar. Como indica VON M ise s , a quien 
citamos al comienzo de este estudio, en economías industrializadas le resulta sen­
cillo a la autoridad pública arremeter contra la propiedad privada, pues “... no hay 
nada políticamente más rentable para el gobierno que avasallar los derechos domi­
nicales...”. Y continúa el autor: "... de ahí que, desde tiempo inmemorial, monar­
cas, déspotas y  tiranos hayan procurado aliarse con 'el pueblo  ’ para atacar a los 
ricos. . ." 142.

Que este equilibrio se logre, efectivamente, en la nueva ordenación de la elec­
tricidad, el gas y  las telecomunicaciones, y que la reforma de estos sectores su­
ponga una transformación integral de la Administración económica, en cuanto a

140 Vid. “La modernización de los servicios públicos por redes: el reto de combinar eficiencia 
económica y solidaridad social”, en Revista del CLAD Reforma y  Democracia número 16, 
Caracas, 2000, pp. 140-141

141 Cfr.: B r e w e r -C a r ía s , Al l a n , “Reflexiones sobre el futuro del Estado Democrático...”, cit., 
p . 4 0  y Or t iz  Al v a r e z , Lu is , “Comentarios sobre la Ley de Privatizaciones”, cit., p. 145.

I4i Cff.: Sobre liberalismo..., cit., p. 81.



sus fundamentos y  supuestos básicos, son premisas, repetimos, difíciles de consta­
tar en la actualidad. Al analizar, en general, los cambios iniciados en 1999, la doc­
trina venezolana ha sido escéptica. Sostiene así A r m a n d o  R o d r íg u e z  G a r c ía  que 
“... los vientos de cambio que se sienten en la actualidad no presentan diferencias 
con la conducta dominante en las últimas décadas, ni anuncian indicadores de que 
así pudiera ocurrir en un futuro inmediato...” 143. Deberemos esperar al desarrollo y  
evolución de los tres sectores liberalizados para determinar si efectivamente se ha 
operado una transformación en las bases de la Administración económica, o si sim­
plemente se trata de un mero cambio coyuntural que no afecta a lo que, hasta aho­
ra, ha sido tradicionalmente la intervención administrativa sobre la iniciativa pri­
vada. El estudio preliminar que hemos efectuado parece apuntar, sin embargo, ha­
cia la segunda posibilidad.

En todo caso, mientras el desarrollo de estos sectores se desenvuelve, es im­
portante culminar con dos reflexiones reiteradas hasta ahora: en primer lugar, la 
inconveniencia de adoptar, en la liberalización de los servicios esenciales realizada 
en Venezuela, una posición radical. Sobre este planteamiento se ha pronunciado 
Se b a s t iá n  M a r t ín -R e t o r t il l o  B a q u e r  en los términos siguientes: “... hoy nos 
encontramos con que la privatización y la liberalización del sector económico son 
las características que ofrece nuestro sistema. Ninguna duda cabe que en el mo­
mento actual así es, así debe ser: y lo digo sin reserva alguna. En cualquier caso, 
cualquier exaltación indiscriminada de la fórmula que se quiera hacer, y que ade­
más, proféticamente, trate de enunciarse con validez permanente, es siempre 
arriesgada. La historia, además de compleja, es siempre matizada en extremo...” 144. 
Además, y en segundo lugar, la liberalización -siguiendo al jurista venezolano 
HUMBERTO J. L a ROCHE- no debe admitirse como mito, sino como realidad. Cual­
quier mitificación puede resultar nociva en extremo145. Dos reflexiones finales que 
deberán tenerse muy presente en el futuro de la liberalización de servicios esencia­
les en Venezuela.

143 “La Administración Pública: Modernización, reajuste y adaptación (especial referencia a la 
situación actual en Venezuela), en Revista Iberoamericana de Administración Pública nú­
mero 4, Madrid, 2000, p. 93.

144 “La ordenación juridico-administartiva...”, cit., p. 274.
145 Vid. los acertados comentarios que sobre la publicización y  privatización planteó el insigne 

constitucionalista venezolano Humberto J. La ROCHE en Derecho Constitucional, Tomo 1, 
Parte General, Vadell Hermanos, Valencia, 1991, pp. 60-64. Según indica La ROCHE “ ... la 
privatización, cuando está permitida por la Constitución, no significa en forma alguna que 
ésta se desvincule, se aparte de los fines del interés general que motiva y justifican su crea­
ción. AI contrario, ello quiere decir que se trata de reconocer a los modos de actuación y for­
mas organizativas que se han originado en el marco del Derecho Público Económico, cierta 
eficacia para el desarrollo de actividades empresariales, muy superiores a modos y formas 
que ofrece el Derecho Público...” (p. 61).




