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INTRODUCCION

El Estado para el cumplimiento de sus fines ejecuta una serie de
actividades de diversa indole cuyo fin dltimo es lograr el bien comun de la
sociedad y la satisfaccidon del interés general. Dichas actividades suponen
la incidencia de la actividad estatal, mediante la actuacion de la
Administracion Publica en la esfera juridica de los particulares, lo que
equivale a la intervencion administrativa en los diversos sectores y

actividades de la sociedad en general.

Especificamente, en lo que se refiere a la economia, la intervencion del
Estado ha sido patente desde el advenimiento del Estado Social de
Derecho hasta la actualidad, toda vez que se trata de una intervencion
que en la medida de lo posible protege el ejercicio de libertades a la par
que se subsume dentro de un rol de provision de bienes colectivos que la

sociedad espontdneamente seria incapaz de generar.

En efecto, con el nacimiento del Estado Social de Derecho a finales del S.
XIX, cuyo fin dltimo era la “procura existencial” y el bienestar general, el
Estado comenzo a intervenir fuertemente en la economia. Sin embargo,
este modelo entré en crisis a partir de la década de los setenta, debido a
la ineficiencia del Estado para satisfacer las necesidades colectivas y la

limitacion y restriccion a los particulares para la ejecucion de actividades



econdémicas, lo que condujo al replanteamiento de los fines del Estado

Social de Derecho.

Como una de las tantas consecuencias de la crisis del Estado Social de
Derecho, se produjo la crisis de los servicios publicos en su concepcion
tradicional (titularidad publica a través de la publicatio, realizacion de una
prestacion destinada a la satisfaccion de un interés general), debido a que
el Estado habia resultado ser un prestador ineficiente, las limitaciones
impuestas a los particulares para la prestacion de éstos y las
prerrogativas y potestades exorbitantes de la Administracion que se
traducia en desigualdades dentro del mercado, y por ende, en ausencia

de competencia.

La crisis de los servicios publicos tradicionales, condujo a la liberalizacion
de algunos de estos servicios, esto es, se les despojo de la titularidad
estatal, la cual se traspasO a los particulares, quienes comenzaron a
prestarlos dentro del mercado en condiciones de libre concurrencia,

igualdad y libre competencia.

Los procesos anteriormente mencionados significaron un profundo
cambio en el rol del Estado frente a la economia, ya que continuaba
interviniendo en las actividades economicas, pero esta intervencion se

concretaba en la concertacion entre lo publico y lo privado, en la



planificaciéon, el respeto a la libertad econdémica como derecho
fundamental de rango constitucional, el respeto a las condiciones del
mercado, y por ende, a la libore competencia, en fin, en la regulacion y
ordenacion de la economia para alcanzar la satisfaccion de necesidades

colectivas y el bien comun.

Estas nuevas formas de intervencion estatal en la economia —ordenacion
y regulacion- supusieron la creacion de nuevas estructuras organizativas
dentro de la Administracion Publica para la ejecucion de estas
actividades. Es asi, como surgen las llamadas “administraciones
independientes” o entes reguladores, los cuales han sido concebidos
como Organos 0 entes neutrales e independientes, y cuya creacion
obedece a factores de orden técnico, es decir, su finalidad es la
regulacion de un sector determinado de la economia o de cualquier otro

sector que amerite una ordenacion y regulacion de caracter técnico.

Al producirse la liberalizacion de servicios publicos tales como
telecomunicaciones y la electricidad, entre otros, cuyas empresas
prestadoras concurren en el mercado, se hace imperiosa la necesidad de
crear un ente que regule y ordene la actividad de los prestadores de
servicios, el cual ejerce potestades para la regulacion y ordenacion del
sector, a los fines de garantizar la prestacion eficiente de los servicios, y

en consecuencia, la satisfaccion del interés general.



Por otra parte, la intervencion del Estado en la economia debe tener por
finalidad que las actividades econdmicas, tanto publicas como privadas,
se desarrollen dentro del mercado en condiciones de libre concurrencia,
transparencia e igualdad, con el objeto de garantizar el bienestar de la

sociedad. Ello sélo se puede realizar en condiciones de libre competencia.

Por tal motivo, el Estado ha creado o6rganos de defensa de la
competencia, que velen por que los agentes econdmicos publicos y
privados desarrollen sus actividades en condiciones de competencia, por
lo que éstos drganos tienen la funcién de verificar que estas condiciones
se cumplan y sancionar las practicas restrictivas de la libre competencia
que afecten el mercado y el normal desarrollo de las actividades

econdmicas.

De manera que, en el caso de los servicios publicos liberalizados,
especificamente la electricidad, a través de entes reguladores que tienen
como una de sus potestades velar por el mantenimiento de la libre
competencia en el sector regulado, y ante la existencia de d6rganos de
defensa de la competencia cuyas facultades se extienden a todos los
agentes economicos en el desarrollo de sus actividades, se esta en
presencia de multiplicidad de O6rganos y entes para velar por el

cumplimiento de la libre competencia en el mercado.



De esta manera, se puede evidenciar que distintos 6rganos o entes tienen
competencia para velar porque se respete la libre competencia dentro del
mercado en los servicios publicos liberalizados, motivo por el cual se hace
necesario determinar cual es el ente u érgano que debera iniciar y
sustanciar los procedimientos para verificar si se produjo una préactica
restrictiva de la libre competencia y eventualmente imponer la sancion
correspondiente, esto es, si sera el respectivo ente regulador o la oficina

de defensa de la competencia quien debera sancionar en estos sectores.

En este orden de ideas, la presente investigacién se enmarcara dentro del
planteamiento efectuado anteriormente, teniendo en consideracidén que en
Venezuela recientemente se liberalizo el servicio eléctrico, creandose a
estos efectos un ente regulador denominado Comision de Energia
Eléctrica y que existe desde hace varios afios la Superintendencia para la
Promocién y Proteccion de la Libre Competencia, razén por la cual debe
determinarse el érgano o ente al cual correspondera velar porque los
agentes economicos que desarrollan las actividades de generacion y
comercializacion dentro del sector eléctrico (actividades abiertas a un
régimen de competencia relativa) no incurran en practicas restrictivas de
la libre competencia y cuando se produzcan estos hechos abrir el

correspondiente procedimiento e imponer la respectiva sancion.



Es de destacar que se seleccioné al sector eléctrico como objeto de la
investigacion, ya que en el sector telecomunicaciones que también se
liberaliz6 recientemente, si existen normas de coordinacion entre la
Comision Nacional de Telecomunicaciones (ente regulador) y la
Superintendencia para la Promociéon y Proteccibn de la Libre
Competencia, siendo que el legislador no utiliz6 el mismo esquema de
coordinacién previsto en la Ley Organica de Telecomunicaciones en la

Ley Organica del Servicio Eléctrico.

Asi las cosas, la presente investigacion se desarrollard en seis (6)

capitulos.

En primer lugar se hara referencia a la evolucién de la intervencion del
Estado en la economia venezolana (capitulo 1). Una vez sefialada esta
evolucion, se ha considerado pertinente analizar el régimen juridico de la
proteccion de libre competencia y del servicio eléctrico en Venezuela, asi
como del régimen de las actividades abiertas a la competencia dentro de
los servicios liberalizados (capitulos I, Il y IV, respectivamente), y dado
que la presente investigacion trata de las competencias de los entes
reguladores de servicios publicos liberalizados y los érganos de defensa
de la competencia, el capitulo V versara sobre este tema, para finalmente
en el capitulo VI sefalar los entes que intervienen en la proteccion de la

libre competencia en el sector eléctrico venezolano.



La presente investigacion es de tipo monografico a un nivel descriptivo y
la técnica utilizada fue el analisis de contenidos, a través de la
implementacion de una matriz, cuyos datos se interpretaron de forma
sistemética. Asimismo, se empled el argumento de interpretacion juridica

subjetivo-objetivo.

Esta investigacion no sélo constituye un aporte tedrico en el marco del
Derecho Administrativo Econdmico venezolano, sino que ademas ha
permitido dilucidar cuél es el 6rgano o ente competente para sustanciar
los procedimientos contra las practicas restrictivas de la libre competencia
en que incurran los prestadores de los servicios publicos liberalizados,

especificamente en el sector eléctrico.
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RESUMEN

La intervencién del Estado en la economia se ha manifestado de muchas
maneras desde la creacion de empresas publicas hasta la prestacion
directa de servicios publicos y restringiendo a los particulares en la
gestion de éstos. La nueva regulacion econémica permite la participacion
de los particulares en la prestacion de servicios publicos y la existencia de
condiciones que favorezcan la libre competencia dentro de una economia
de mercado. Dentro de este contexto, surge la liberalizacion de servicios
publicos, como la electricidad. El Estado sigue interviniendo a través de
los entes reguladores y las oficinas de defensa de la competencia. En
Venezuela, a raiz de la liberalizacion del servicio publico de electricidad
se cred la Comision Nacional de Energia Eléctrica, la cual tiene la
potestad de velar por la libre competencia dentro del sector. Asimismo, la
Superintendencia para la Proteccion y Promocién de la Libre
Competencia tiene por objeto velar por el mantenimiento de las
condiciones de libre competencia dentro del mercado, por lo que surge la
duda en el sector eléctrico de cual es el 6rgano que le corresponde aplicar
las sanciones a aquellos operadores del sector eléctrico que infrinjan las
normas protectoras de la libre competencia, si al ente regulador sectorial
o a la oficina de defensa de la competencia. En este sentido, corresponde
a la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia sustanciar los procedimientos sancionatorios para la
imposicion de las sanciones a los operadores econdmicos del sector
eléctrico en caso de infracciones a la libre competencia. La Comisién
Nacional de Energia Eléctrica debe actuar en coordinacion con la
Superintendencia para la sustanciacion de los mencionados
procedimientos, en el sentido de proporcionar la informacion técnica
pertinente sobre las caracteristicas especificas del mercado eléctrico.

Descriptores: entes reguladores, intervencion del estado en la economia,
liberalizacién de servicios publicos, libre competencia, sector eléctrico.
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CAPITULO |
EVOLUCION DE LA INTERVENCION DEL ESTADO EN LA ECONOMIA

VENEZOLANA

En este Capitulo se abordara la evolucion de la intervencion del Estado
en la economia, haciendo especial referencia a la Constitucion
Econdmica, ya que en el Texto Fundamental se encuentran los principios
rectores en materia de economia, se establece el modelo economico de la
Republica, se consagran los derechos econémicos de los ciudadanos y se

delimita el ambito de intervencion del Estado en el orden econdmico.

En este orden de ideas, en el presente Capitulo se hara referencia a la
intervencion del Estado en la economia y su incidencia en la libertad
econdmica, para luego analizar brevemente los principios contenidos en

la Constitucion de 1961 y 1999.

1. Intervencion del Estado en la economia:
Dentro de la concepcion clasica del Derecho Administrativo, el Estado
cumple determinadas actividades que tienen por fin dltimo la satisfaccion
de las necesidades generales de la colectividad. Para ello, la
Administracion en uso de sus potestades, realiza actividades de policia,

prestacionales y de fomento, e inclusive ha asumido actividades que



ejercen los particulares, tales como gestion de empresas industriales y

comerciales.

De esta manera, desde finales del S. XIX hasta la fecha, el Estado ha
jugado un rol importante en lo que se refiere a la economia y el mercado
interviniendo fuertemente en las actividades econémicas y asumiendo —
por medio de la iniciativa publica- actividades de indole comercial e

industrial, convirtiéendose en un “Estado Empresario”.

En este sentido, la intervencion del Estado o intervencionismo estatal se
relaciona estrechamente con los fines de éste. Asi, Celorrio (1991, p. 39)
indica que el Estado es el receptor de las demandas sociales, por lo que,
en consecuencia, le corresponde ser el coordinador e impulsor de las

actividades de los sectores econdmicos para la consecucion de sus fines.

Por tal motivo, el Estado incide en la economia y para ello, a lo largo de la
historia se han utilizado diversas técnicas de intervencion. Estas técnicas
de intervencion suelen vincularse con el ejercicio del poder publico en el
orden econdmico, a titulo ilustrativo pueden mencionarse el dirigismo, la
planificacion, el servicio publico, la empresa publica y la supervision o la

regulacion.
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Como se observa, las técnicas de intervencion mencionadas
anteriormente, se caracterizan por su distinta intensidad y por los distintos
efectos que producen dentro del orden econémico, permitiendo un mayor

0 menor margen de participacion del sector privado dentro de éste.

De manera que, la intervencion del Estado en la economia siempre ha
estado presente, pues la misma tiene por fin Ultimo la satisfaccion de las

necesidades sociales y el bienestar colectivo.

Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia ha sufrido en los
ultimos afios un cambio de orientacion, vale decir, no se puede negar el
papel fundamental del Estado en la regulacién y ordenacion de la
economia, razon por la cual las técnicas de intervenciéon han cambiado
para garantizar el respeto a los derechos constitucionales, tales como

libertad de empresa y derecho de propiedad.

En tal sentido, el objetivo del Estado no es ya velar porque se mantenga
el libre juego de las leyes economicas, sino hacer que el crecimiento
econdémico sea regular y continuo, vale decir, que a la Administracion
Plblica se le ha reconocido una funcién primordial de control y de
regulacion, a los fines de alcanzar el mejoramiento del nivel de bienestar

de la sociedad.
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Lo anterior implica que la intervencidn estatal en la economia debe
compatibilizar los intereses econdmicos sectoriales con los valores
sociales, razon por la cual el mercado por si mismo es insuficiente para

lograr el desarrollo requerido por una sociedad.

En este orden de ideas, Rivero (2001, p.24) sefiala que el objetivo del
Derecho Publico de la economia debe ser la busqueda de un punto de
equilibrio entre intervencién y libertad, esto es, la intervencién para
asegurar un minimo vital a todos los ciudadanos y libertad para que éstos
puedan elegir entre diversas opciones de bienes y servicios, dependiendo

de su calidad y coste.

Por tanto, en los dltimos afios se ha visto una evolucién en lo que a
técnicas de intervencion se refiere, siendo la regulacion econémica la
técnica que impera en la actualidad y la que ha logrado compatibilizar los

intereses econdmicos sectoriales con los valores sociales.

En este sentido, Tornos (2000, p.1336) ha sefialado:

...se conforma una nueva nocion basada en la idea de
equilibrio, composicion de intereses, defensa de un
sistema complejo mediante técnicas no imperativas....No
se trata de imponer desde la legitimidad de la autoridad
administrativa (aunque sea una legitimidad derivada de la
aplicacion de una norma previa), sino de componer
intereses, de ordenar relaciones complejas, que exige
<<moverse>> dentro del margen que permite la
normativa.
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De manera que, un nuevo concepto de regulacién econémica no supone
la intervencion de la Administracion en las relaciones econdmicas, en el
sentido de controlar dichas relaciones o influir en los mercados, sino que
se refiere a la busqueda de formulas de equilibrio entre los sectores
regulados y los reguladores y permitir la concurrencia de los particulares
en el mercado, siempre que se cumplan determinadas reglas dentro de un
marco legal que sea flexible. Es la fijacion de nuevas reglas de juego, sin

gue éstas constituyan una limitacion esencial a la libertad econémica.

Es importante destacar que, la regulacion tradicional resultaba necesaria
en tanto y en cuanto el mercado fallaba o sencillamente, no existia, de
manera tal, que si el mercado funcionaba, el Estado s6lo debia mantener
el orden y la seguridad, por lo que para Arifio (2001, p.561) la regulaciéon

econdmica es por definicion un sustitutivo del mercado.

En consecuencia, el citado autor (2001, p.562) ha sefialado que la nueva
regulacion econdémica no tiene como objetivo principal el control de los
operadores econdmicos, sino que “trata de promover la competencia alli
donde esto sea posible, y se limita a proteger los intereses de los usuarios
—seguridad, calidad y precio del servicio- alli donde éste mantenga las

caracteristicas de un monopolio natural”.
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Asi las cosas, la nueva regulacion econdmica debe vincularse a la
garantia de la libre concurrencia en los mercados y el pluralismo en el
acceso y mantenimiento de éstos, ademas de garantizar el equilibrio
econdmico entre los agentes econdmicos y los fines de interés publico de

la Administracion.

Ahora bien, tal como se sefal6 precedentemente, las bases de la
intervencion del Estado en la economia se encuentran en la Constitucion,
especificamente en la denominada Constitucion Econdémica, por lo que, a
los fines de la presente investigacion, se hace necesario hacer referencia

a las normas de la denominada Constituciéon Econdmica.

En tal sentido, de acuerdo con Badell (2000, p.237) el término
Constitucion Econdmica hace alusion al conjunto de normas
constitucionales que regulan el desarrollo de la actividad econdmica de
los particulares y el Estado, asi como el grado de intervencion de éste
dentro de la economias, el grado de iniciativa de los particulares en el

mercado y su tutela juridica.

De manera que, la Constitucion Econdmica se constituye en la base de la
intervencion del Estado en el orden econdmico, ya que establece los
lineamientos y principios rectores de la intervencion estatal en la

economia.
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Sentado lo anterior, corresponde abordar la intervencién del Estado en la
economia venezolana, desde la perspectiva de la Constitucion
Econdmica, para lo cual necesariamente habrd que aludir a la

Constitucion de 1961 y la de 1999.

2. Intervenciodn del Estado en la economia venezolana:
En Venezuela, la intervencion del Estado en la economia ha sido notable,
limitando el derecho constitucional de libertad econémica, a través de la
aplicacion de diversas técnicas, sustituyendo e incluso suprimiendo la

iniciativa de los particulares.

Dicha intervencion del Estado en la economia venezolana es una
consecuencia de los lineamientos y directrices contenidos en la
Constitucion Econdémica y en los sistemas econdémicos adoptados por los

diversos constituyentes a lo largo de la historia constitucional venezolana.

Por tanto, se ha considerado pertinente realizar una breve resefia
histérica de la evolucion de la Constitucion Econdémica en Venezuela.
Para ello, se tomara en consideracion los sefialado por Badell (2000,

p.239) al respecto.
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La Constitucion de 1811 adopté un sistema econdmico basado en los
siguientes principios: el bien comun, la propiedad privada y la libre
iniciativa industrial y comercial, sin que se regulara expresamente la forma

en la cual intervendria en Estado en el orden econémico.

La Constitucion de 1819 consagro la propiedad privada y la libertad de
industria y comercio y ademas establecio limites a estos derechos en
atencion al interés general. Ademas, se incorporé por vez primera el

principio de distribucién de las cargas publicas.

Las Constituciones de 1821 y 1830 mantuvieron la misma linea que las
constituciones anteriores. El liberalismo llegd a su maxima expresion con
la Constitucion de 1830. En este sentido, la flexibilidad de los postulados
economicos de la referida Constitucion fomento el nacimiento de la
denominada oligarquia liberal. Ello produjo importantes cambios

legislativos que acentuaron el rol intervencionista del Estado venezolano.

La Constitucion de 1857 sigue la misma linea de las constituciones
anteriores. Igual ocurrid con las constituciones de 1858, 1864, 1874,

1881, 1891y 1893.

Es con las Constituciones de 1901 y 1904 cuando se inicia el proceso de

la intervencion estatal en la economia, que se consolida con la



16

Constitucion de 1909 en la que por primera vez se autorizo la intervenciéon
directa del Estado en actividades economicas de interés general, al
facultar al Ejecutivo para que reglamentar servicios publicos tales como el

correo, telégrafos y teléfonos federales.

El referido proceso de consolidacién de intervencionismo estatal en la
economia se continué con las Constituciones de 1914 y 1922. Se hizo
mencion por primera vez a la prohibicion de los monopolios. La
Constitucion de 1925 acentud la intervencion directa del Estado al
someter el derecho de libertad de industria a las prohibiciones y
limitaciones en razon del orden publico y las buenas costumbres.
Tampoco podian concederse monopolios para el ejercicio exclusivo de
ninguna industria. Los textos constitucionales de 1928, 1929 y 1931

mantuvieron las referidas disposiciones.

Con la Constitucion de 1936, el proceso de intervencion del Estado en la
economia cobré fuerza, ya que dicho texto constitucional establecio
mayores limitaciones a los derechos de propiedad y a la libertad de

empresa.

La Constitucion de 1945 otorg6 al Congreso la facultad de autorizar al
Presidente de la Republica para dictar medidas extraordinarias

“destinadas a proteger la vida econdmica y financiera de la Nacion,
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cuando la necesidad o la conveniencia publica lo requieran.” (articulo 104,

numeral 29).

A decir de Badell (2000, p.241) en la Constitucion de 1947 aparecen
todos los caracteres del “Estado-interventor”, esto es, el Estado que
planifica, racionaliza, fomenta y regula la actividad econémica de los
particulares. Ademas, en esta Constitucion se consagra la figura del

“Estado Empresario”.

La Constitucién de 1953 también estableci6 el derecho de propiedad, pero
en cuanto a la libertad de industria y comercio no establecié ninguna

determinacion en relacion con el alcance del referido derecho.

Especial mencién merecen las Constituciones de 1961 y 1999, las cuales

se analizaran en el presente Capitulo.

Sin embargo, antes de entrar en el analisis de las referidas constituciones,
se hace preciso hacer mencion a la libertad econdmica como uno de los
aspectos resaltantes de la Constitucion Econdmica. Dicha mencién
obedece a que el derecho a la libertad econdmica tiene incidencia en los

aspectos que se trataran en la presente investigacion.
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La libertad econdmica deviene del principio general de libertad, el cual se
erige como uno de los pilares de la Constitucion. Ademas, la libertad
econdémica es un derecho publico subjetivo, que debe ser respetado y

garantizado, a los fines de alcanzar el orden politico y la paz social.

De acuerdo con De Leo6n (1998, p.322) la libertad econdmica supone la
libertad de acceso al mercado y la libre gestion empresarial sometida a
las leyes del libre mercado. Asi, el contenido esencial de la libertad
econdmica se puede desglosar en los siguientes aspectos que se
complementan entre si: la libertad de acceso al mercado; la libertad de

ejercicio en el mercado y la libertad de cese en ese ejercicio.

En tal sentido, la libertad de acceso al mercado implica que cualquier
sujeto de derecho puede iniciar actividades econOmicas licitas en
cualquier sector economico. Asimismo, también la Constitucion protege
todas las formas de adquirir la condicion de agente economico o

empresarios.

No obstante, es posible que el Estado, a través de ley, se reserve para si
determinadas industrias por razones de interés general. De igual manera
sucede en el caso que el sector econdmico presente las caracteristicas de

un monopolio natural.
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Por otra parte, el contenido esencial de la libertad econémica supone la
libertad de participar en el mercado, lo que, sin olvidar las limitaciones
impuestas en garantia del interés colectivo, implica la libertad de decision
(poder de adoptar las decisiones correspondientes a la actividad
econdémica) y libertad de competencia (no verse constrefiido en la

actividad econémica por las practicas restrictivas efectuadas por terceros).

Es de destacar que el libre ejercicio de la empresa o libertad de participar
en el mercado se encuentra limitado “por las exigencias de la economia
general y sOlo directa aunque accidentalmente limitado por la
planificaciéon” (De Ledn, 1998, p.325) la cual corresponde al Estado y

puede ser de caracter vinculante para los particulares o indicativa.

Por ultimo, el contenido esencial de la libertad econdmica, implica la
libertad de cesacion en el ejercicio de la actividad econOmica, esto es,
que la empresa pueda salir del mercado libremente, vale decir, cesar en

la actividad economica sin trabas impuestas por el ordenamiento juridico.

De las consideraciones anteriores, se desprende que la intervencion del
Estado en la economia se vincula estrechamente con el principio de
libertad economica en la medida que la intervencion estatal debe estar

basada en las directrices impuestas por la Constitucion, y una
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intervencion que limite el derecho de los particulares o la iniciativa privada

constituye una vulneracion a este principio de rango constitucional.

Asimismo, el grado de intervencion del Estado en la economia se
relaciona con el modelo econémico adoptado por la Constitucion. A titulo
ilustrativo, la Constituciéon de 1961 adoptdé un sistema de economia de

mercado, y con ello se establece el rol del Estado en el orden econdémico.

En este sentido, De Leo6n (1998, p.335) sefiala que existen dos niveles de
intervencion del Estado en la economia: (i) un nivel de direccién del
mercado que supone el ejercicio de poderes de “imperium”, y (ii) un nivel
de participacion en el mercado en condiciones de igualdad frente a los

particulares.

El referido autor (1998, p.335) sefiala que “el papel del Estado como
rector del proceso econémico en una economia de mercado se orienta en
una doble vertiente: En primer lugar, disefia el marco regulatorio
facilitador del proceso econémico, y en segundo lugar, corrige las fallas o

disfunciones en el sistema de mercado disefiado.”

En el marco de una economia de mercado, las actividades econdémicas
pueden ser desarrolladas tanto por los particulares como por las personas

publicas.
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Cuando el Estado interviene en la economia mediante empresas publicas
debe respetar las mismas reglas que los particulares, ya que fueron
consideradas por la Constitucion de 1961 en posicion juridica paritaria,
motivo por el cual también se le aplican las reglas de promocién y

proteccion de la libre competencia.

En consecuencia, siguiendo a De Ledn (1998, p.346), aun cuando hace
referencia al articulo 96 de la Constitucion de 1961, puede concluirse que
la libertad econdmica consagrada en la Constitucion no puede ser
considerada aisladamente de las demés disposiciones que contiene la
Constitucion Econdmica, muchas de las cuales atienden a la intervencion
de los poderes publicos en el orden econdémico, en razén del interés
publico, el interés general, la utilidad publica u otros conceptos juridicos
indeterminados, por lo que no es posible sostener que el referido derecho
prevalezca sobre las potestades de intervencion publica, asi como
tampoco puede sostenerse que estas potestades puedan cercenar el

contenido esencial del derecho a la libertad econémica.

Una vez efectuadas estas breves consideraciones en torno a la
Constitucion Economica y la libertad econdmica, corresponde analizar la
intervencion del Estado en la economia venezolana desde la perspectiva

de la Constitucién de 1961 y la Constitucion de 1999.
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2.1. Constitucion de 1961:
La Constitucion de 1961 consagro la libertad econdémica en el articulo 96,
precisando que cualquier limitacion a ésta debia estar establecida por
Ley. No obstante, al dia siguiente de la entrada en vigencia de la referida
Constitucion, el Presidente de la Republica suspendi6 la garantia de este
derecho, con base a que existian para el momento condiciones
excepcionales que justificaban dicha suspension “temporal”, la cual se
mantuvo hasta 1991. Ello trajo como consecuencia que la Administracion
quedo habilitada para imponer restricciones a la libertad econdémica, sin
cobertura legal especifica, lo que en la practica se tradujo en una
actuacion de limitacién que se desplego indiscriminadamente en diversos

sectores economicos (Hernandez, 2003c, p.27).

La Constitucion de 1961 establecio como sistema economico la economia
social de mercado, lo que significO una fuerte intervencion por parte del
Estado en la economia. Asi se sefiald que la economia venezolana tenia
caracter mixto (iniciativa privada e intervencion del Estado) a los fines de

justificar la intervencion estatal sin limitacién alguna.

En este orden de ideas, De Leon (1998, p.303) refiriéndose al sistema de
economia social de mercado adoptado por la Constitucion de 1961,
sostuvo:

Afirmar que el sistema constitucional venezolano
consagra un régimen de economia mixta resulta
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sumamente ambiguo, porque este adjetivo de naturaleza
econOmica y no juridica impide delinear en absoluto las
esferas de actuacion naturales del Estado y de los
individuos, con el consiguiente riesgo de interferencia
indebida en la esfera de actuacion individual. Es ambiguo,
pues aun a los regimenes de economias centralmente
planificadas, totalmente contradictorios con los de
economia de mercado, se les podra atribuir un caracter
“mixto” ya que en ellos siempre coexistira la propiedad
publica con la propiedad privada, aunque ésta se
encuentre sumamente restringida.

En cuanto a la intervencion del Estado venezolano en la economia, debe
reiterarse que la Constitucion de 1961 establecio la garantia del derecho
de libertad econdémica, aun cuando establecid “su posible modulacion por
los poderes publicos, siempre que preceda la debida habilitacion
constitucional y legal” (De Ledn, 1998, p.334). Es decir, el reconocimiento
constitucional del sistema econdmico de mercado propicia la actuacién
del Poder Publico en la economia, a través de la planificacion, por

ejemplo.

En este sentido, Hernandez (2000a, p.70) considera que la libertad
econdémica es un derecho limitable, esto es, originariamente no se
encuentra limitado en la Constitucion, sino que sera limitado por la ley en

atencion a las disposiciones contenidas en el texto constitucional.

Las disposiciones constitucionales que limitan el derecho a la libertad

econdmica establecido en el articulo 96 de la Constitucion de 1961 se
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concretan en: (i) limitaciones legislativas, por ejemplo las limitaciones
establecidas en la derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario o la Ley para la Promocioén y Proteccion de la Libre Competencia,
entre otras; (ii) la intervencion directa del Estado a través de la reserva
para si de determinadas actividades econémicas, lo cual se encontraba
previsto en el articulo 97 de la Constitucion de 1961 que establecia la
posibilidad para el Estado de reservarse determinadas industrias,
explotaciones o servicios de interés publico; (iii) la intervencion mediante
el establecimiento de servicios publicos; y, (iv) el denominado Estado

Empresario.

Asimismo, la Constitucibon de 1961 establecia la prohibicion de
monopolios en el articulo 97. Esta prohibicion tenia una excepcion que
era la facultad que tenia el Estado para otorgar con caracter de
exclusividad concesiones por tiempo limitado para la construccion de

obras y prestacion de servicios de interés publico.

En criterio de Badell (2000, p.247) si bien la intencion del Constituyente
de 1961 fue evitar las concentraciones economicas, en la realidad tuvo un
resultado opuesto. En este sentido, la fuerte intervencion del Estado en la
economia en la practica convirti6 al Estado venezolano en el primer
monopolizador. Esta circunstancia se agrava, de acuerdo con el autor

antes mencionado (2000, p.247), ya que se crearon monopolios en
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sectores que por su naturaleza comercial han debido ser desarrollados

por particulares, por ejemplo, el sector eléctrico.

Por otra parte, el articulo 98 de la Constitucién de 1961 establecié que el
Estado debia proteger la libre iniciativa privada, sin perjuicio de que
pudiera dictar medidas para la planificacion, racionalizacion y fomento de
la produccién, asi como regular la circulacion, distribucién y consumo de
la riqueza para impulsar el desarrollo econdémico. De modo que la referida
disposicion constitucional obligaba al Estado a establecer los medios para

la tutela juridica de las actividades econdémicas de los particulares.

En este orden de ideas, es de destacar que las técnicas de intervencion
en si mismas no se contradicen con la proteccién de la libre iniciativa
privada. Sin embargo, bajo la vigencia de la Constitucion de 1961, las
facultades planificacion, fomento y regulacion fueron empleadas para

acentuar la intervencion del Estado en la economia venezolana.

En otro orden de ideas, debe hacerse mencion a las facultades
legislativas extraordinarias del Presidente de la Republica, vale decir, la
facultad para dictar actos con rango y fuerza de ley (decretos-leyes) con
previa habilitacion del Congreso, a objeto de dictar medidas
extraordinarias en materia econdémica y financiera, prevista en el ordinal

8° del articulo 190 de la Constitucion de 1961.



26

Asimismo, tal como ya se sefiald, bajo la vigencia de la Constitucién de
1961 se produjo la suspensioén y restriccion de las garantias econémicas
con base al ordinal 6° del articulo 190 ejusdem, lo cual sirvi6 de medio de
intervencion del Estado, especificamente del Ejecutivo, en la economia.
De este modo, el Estado venezolano regul6é la actividad econdmica a
través de la emision de decretos, por lo que se desvirtué el caracter
extraordinario del régimen de restriccion de garantias, lo que propicié el
establecimiento de controles de precios, el cambio y la circulacion de

moneda extranjera y en general en todo el orden econémico venezolano.

Finalmente, en lo que respecta a la Constitucién de 1961, debe sefalarse
que el disefio constitucional del sistema econémico adoptado por el
Constituyente de 1961, es un disefio flexible, que admite la intervencién
publica en el ambito econdémico y que ella coexiste con la iniciativa

privada.

La intervencion del Estado en la economia dentro del marco de la
economia de mercado consagrada en la Constitucion de 1961, supone
que los poderes publicos deben corregir las fallas del mercado, mas no
suprimirlo. De otra parte, tal como se indicé anteriormente, el poder
publico en su ejercicio debe respetar el contenido esencial del derecho de

libertad econémica.
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Sin embargo, a pesar de la intencién del Constituyente de 1961, en la
realidad todos los objetivos y lineamientos consagrados en la Constitucion
de 1961 fueron distorsionados produciéndose una fuerte intervencion del
Estado en la economia, limitando de manera flagrante el derecho de
libertad econdémica de los particulares, intervencion que no en todos los

aspectos result6 eficiente y productiva.

Sentado lo anterior, se hace necesario destacar que la Constitucion de
1999 adopta el sistema de economia social de mercado, lo cual pasara a

comentarse a continuacion.

2.2. Constitucion de 1999:
De acuerdo con lo adelantado en el punto anterior, la Constitucién de
1999 adopta el sistema de economia social de mercado, cuyos pilares

fundamentales son la libertad econdémica y la clausula del Estado Social.

En tal sentido, Brewer (2000, p.204) sefala que la Constitucion de 1999,
siguiendo las orientaciones de la Constitucion de 1961, establece un
sistema economico de economia social de mercado que se fundamenta
en los principios ya anotados, debiendo destacarse que la intervencion del
Estado se justifica en tanto y en cuanto la libertad econdémica debe

desenvolverse conforme a los principios de justicia social.
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El articulo 112 de la Constitucion de 1999 consagra el derecho a la
libertad econdmica de manera muy similar a la establecida en el articulo

96 de la Constitucion de 1961.

Asi, en el articulo 112 se establece que todas las personas pueden
dedicarse libremente a la actividad econdémica de su preferencia. Dicho
derecho es limitable a través de las leyes, que deberan establecer
limitaciones en atencién al desarrollo humano, la seguridad, sanidad,

proteccion del ambiente u otras razones de interés social.

Asimismo, en el articulo 113 de la Constitucién se establece la prohibicion
de los monopolios, asi como también prevé la excepcion referida al

otorgamiento de las concesiones.

De manera que, la Constitucion de 1999 pareciera que mantiene las

disposiciones consagradas en la Constitucion de 1961.

Sin embargo, es necesario hacer referencia al articulo 299 de la
Constitucion que establece el sistema econdmico escogido por el
Constituyente. Para Rondon (2000, p.237) dicho articulo “esta
representada por una busqueda de equilibrios entre las grandes

corrientes econdmicas existentes en el mundo actual.”
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En efecto, del articulo 299 de la Constitucion de 1999, la referida autora
distingue entre conceptos propios de una economia dirigida y conceptos
de la economia de mercado. Asi, sefiala que la justicia social, la
proteccion del ambiente, solidaridad, economia dirigida, desarrollo
humano integral, existencia provechosa para la comunidad son conceptos
propios de una economia dirigida, en tanto que democratizacion,
eficiencia, libre competencia, productiva y economia son conceptos de la

economia de mercado.

No obstante lo anterior, Badell (2000, p.263) es del criterio que la nueva
Constitucion tiene un fuerte acento colectivista, que se evidencia con la

inclusion del principio de solidaridad y de responsabilidad social.

Al respecto, el referido autor (2000, p.263) sefala:

Estas declaraciones de principios contenidas en el nuevo
texto constitucional no se corresponden con las corrientes
politicoeconémicas contemporaneas, que colocando al
individuo como eje del sistema econdémico establecen un
equilibrio entre los principios de libertad econOmica e
iniciativa privada con la promocion del desarrollo y
bienestar social. No se observa dentro de los propdésitos
del Estado el fomento de actividades destinadas a la
creacion de riquezas, el empleo, o mejoramiento de la
calidad de vida de la poblacion; por el contrario, pareciera
una Constitucion propia de estados con sistemas
econdémicos estatistas los cuales promueven formas de
propiedad colectiva de los medios de produccion.

Aun cuando para el autor antes mencionado, el régimen socioeconémico

adoptado por el Constituyente de 1999 se corresponde con un régimen
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estatista, no debe olvidarse que, el sistema econémico de la Constituciéon
de 1999 es el de la economia social de mercado que, como ya se apunto,
propende a la intervencion del Estado en la economia, intervencion que
coexiste con la iniciativa privada, debiendo destacarse que se le pone
acento —de manera expresa- a la proteccion de la libre competencia, o
como textualmente sefala el articulo 113 constitucional las “condiciones

efectivas de competencia en la economia”.

Ahora bien, Hernandez (2000a, p.99) sostiene que en determinados
sectores economicos, la Constitucidon de 1999 prevé una intervencion
estatal que practicamente reduce el ambito de accion de la iniciativa

privada.

En este orden de ideas, el régimen de intervencion del Estado en la
economia venezolana se desarrolla a través de las siguientes técnicas:

(1) El estado promotor (promocion del desarrollo econdémico, de la
iniciativa privada, de la agricultura, de la industria, del desarrollo
rural integrado, de la pequefia y mediana industria, de la
artesania popular y del turismo).

(i) El Estado regulador, esto es, el texto constitucional establece
una serie de atribuciones que facultan al Estado para regular el
ejercicio de los derechos economicos mediante el

establecimiento de los siguientes sistemas reguladores: el
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régimen de la prohibicion de monopolios (que ya se menciond),
el régimen de las concesiones estatales, el régimen de la
politica comercial y los ilicitos econémicos.

(i)  El Estado Empresario. Las disposiciones constitucionales en
esta materia se refieren a la creacion de empresas estatales, la
reserva del Estado de la industria petrolera y de otras
actividades economicas.

(iv)  El Estado Planificador.

Como se observa, la intervencion estatal, de acuerdo con los términos de
la Constitucion de 1999, reduce ostensiblemente la iniciativa privada, aun
cuando, en el articulo 112 se protege el derecho a la libertad econdémica,
proteccion que pareciera quedarse como una mera féormula constitucional.
En tal sentido, Badell (2000, p.264) sefala que la Constitucion de 1999
“mantiene intactas las facultades de intervencion del Estado en la

economia”.

En otro orden de ideas, dado que la propia Constitucion establece la
economia social de mercado y el equilibrio entre lo publico y lo privado, se
hace preciso sefialar que la libre competencia se erige como uno de los
principios fundamentales del referido sistema econdmico, razén por la

cual, a los efectos de la presente investigacion, se hara referencia al
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régimen de la libre competencia, lo cual se abordara en el Capitulo Il de la

presente monografia.



CAPITULO II
REGIMEN JURIDICO DE LA PROTECCION DE LA LIBRE

COMPETENCIA

Dado que la libre competencia constituye uno de los pilares basicos en los
gue se sustenta el régimen socioeconémico venezolano, de conformidad
con lo establecido en la Constitucion, y teniendo en consideracion que la
presente investigacion esta referida a la intervencion del Estado en la
proteccion de la libre competencia, a los efectos de dar cumplimiento con
los objetivos fijados en la investigacion objeto de esta monografia, en el
presente capitulo se hara referencia al régimen juridico de la proteccion

de la libre competencia en Venezuela.

En este sentido, se abordara lo relativo a la economia de mercado y la
libre competencia, asi como el marco constitucional -especificamente la

Constitucion de 1999- y el marco legal de dicho régimen juridico.

1. Economia de mercado y libre competencia:
El concepto de economia de mercado es un concepto econémico y no
juridico, razon por la cual las ciencias sociales y econémicas no han
llegado a caracterizar definitivamente los elementos tipicos de este

concepto.
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No obstante, De Ledn (1998, p.317) sefala que la economia de mercado
es un sistema econdémico dentro del cual operan la libertad de produccién,
la libertad de consumo, la libertad de trabajo en un mercado que regule

eficazmente la oferta y la demanda.

En este orden de ideas, el referido autor (1998, p.317) citando a Arifio
(1993, p.98) sefiala que no basta la libertad econdmica para asegurar la
existencia de una economia de mercado. Asi, dicho autor sefiala:

Para que exista una economia abierta y competitiva
(economia de mercado) hacen falta varios elementos,
como son: a) Reconocimiento del derecho a la propiedad
y el derecho a la herencia como titulos esenciales en los
gue se basa la accién econémica individual. b) El segundo
elemento es la configuracion de un mercado libre y
abierto, entendiendo por tal en el que existen: libertad de
empresa; libertad sindical y libre negociacion de los
factores de produccion entre empresarios y sindicatos;
libertad de transacciones econdémicas: libertad de pactos,
de precios y de mercados, sin mas limitaciones que las
gue se deriven de la existencia de monopolios naturales;
regulacion del mercado dirigida Unica y exclusivamente a
asegurar su normal funcionamiento y a proteger la salud y
buena fe de sus protagonistas (productores y
consumidores).

De lo sefialado anteriormente se desprende que la economia de mercado
se caracteriza por la existencia de la libertad econdémica y la libre
competencia, las cuales suponen la existencia de la libertad de
contratacion y de propiedad, que en ultima instancia son los elementos

previos que se requieren para que existan intercambios y por ende, a que

se constituya el mercado, siendo necesaria la intervencion del Estado solo
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para asegurar el correcto funcionamiento del mercado y el juego de la

oferta y la demanda.

Tal como se sefalara en el Capitulo | de la presente monografia, el
sistema de economia de mercado fue el sistema adoptado tanto por la
Constitucion de 1961 como la Constituciéon de 1999, motivo por el cual
puede afirmarse que dicho sistema tiene bases constitucionales.
Asimismo, la libre competencia viene aparejada con la consagracion de la
libertad econémica y la existencia de un mercado regido por la libre

entrada y salida de participantes.

Asi, la competencia se refiere a una situacion del mercado por la cual las
empresas oferentes de bienes y servicios procuran de forma
independiente mantener las preferencias del consumidor, a los fines de
obtener un mayor nivel de utilidades y el incremento de sus ventas,
trayendo como consecuencia una mayor participacion en el mercado en el

que actuan.

De esta manera, la competencia resulta de la participacion libre en el
mercado de aquellos sujetos que ofrecen bienes y servicios similares vy,
por otra parte, los consumidores finales que deciden libremente su opcion
de adquisicion de esos bienes y servicios, basados en la informacion que

sobre las caracteristicas de los mismos tienen, esto es, precio, calidad y
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garantias, sin que en estas decisiones intervengan elementos distintos a

los del propio mercado.

La libre competencia supone el ejercicio por parte de los particulares, de
la libertad econdmica, es decir, el libre acceso al mercado de distintos
operadores econdmicos y el ejercicio de las actividades econémicas con

las limitaciones establecidas por la ley.

La libre competencia de acuerdo con lo sefialado, opera dentro de un
sistema de economia de mercado. La economia de mercado basada en la
libre competencia se ha considerado como “el sistema mas eficiente para
la asignacion de los recursos y, consecuentemente en que sirve mejor
para el aprovechamiento de tales recursos y para impulsar el desarrollo

econdmico” (Bercovitz, 2001, p.279).

En este sentido, siguiendo al referido autor (2001, p.280) un sistema de
economia de mercado basado en la libre competencia implica el libre
acceso al mercado de los sujetos que quieran operar en el él, esto es, la
supresion de barreras que impidan la aparicion de nuevas empresas, Y,
también que todos los operadores econdmicos estén sujetos a las mismas

reglas y actuen independientemente entre si.
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Ahora bien, es necesario destacar que asi como la libre competencia
implica el nacimiento y acceso de nuevos operadores econdmicos al
mercado, también supone la desaparicion continua de empresas por no

ser lo suficientemente aptas para mantener ofertas competitivas.

Dado que la libre competencia implica la existencia de multitud de
operadores econdémicos en el mercado, compitiendo entre si, el Estado
debe intervenir, a los fines de mantener el equilibrio del mercado, la
eficiencia econdmica y proteger el interés general, contra las practicas

antitrust que puedan llevar a cabo los distintos operadores econémicos.

En funcion de esa denominaciéon de la economia funcionando en
condiciones de competencia como el modelo que mejor organiza esa
faceta de la vida social, tal caracteristica termina siendo protegida por el

Estado como materia de interés general.

Ademas, el funcionamiento de los mercados es afectado por elementos
estructurales, como la tecnologia, la escala de produccién, disponibilidad
de recursos, numero de participantes, factores de localizacion, entre
otros, y por elementos conductuales, tales como las estrategias de los
competidores, la rivalidad en precios, la publicidad, la introduccion de

nuevos productos. Es en virtud de esta influencia que es necesario
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regular que los actores econdmicos no puedan afectar los elementos

anteriores.

De esta manera, la intervencion del Estado en la defensa de la
competencia se justifica en la medida que el mercado se comporta de
forma variable, dependiendo de cOmo actian los oferentes vy
demandantes, quienes estan sujetos a reglas propias de actuacion. Por
tanto, en un momento determinado los sujetos que conforman el mercado

pueden generar abusos, excesos e injusticias.

Estos abusos pueden causar dafios menores al mercado, por lo que
pueden pasar inadvertidos y se resuelven a través del Derecho Mercantil,
esto es, derecho privado; pero en otros casos, los dafios al mercado son
de tal envergadura que pueden afectar a los compradores, vendedores,
proveedores y otros sujetos, produciéndose lo que se ha denominado una
“afectacion al mercado” (Barberi y Rivero, 2000, p.12), supuesto en el cual

se hace necesaria la intervencion del Estado.

En este orden de ideas, debe destacarse que Aguilar (2002, p.185)
sostiene que la regulacion econOmica constituye un régimen de
intervencion publica distinto al de la defensa de la competencia, ya que la
regulacion actua en funcion de las fallas de mercado que impiden la libre

competencia y la defensa de la competencia supone la existencia de un
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mercado per se competitivo, en el cual los operadores econdémicos

pueden abusar de su poder de mercado.

Cuando se produce una afectacién al mercado, se afecta el orden publico
econdémico, motivo por el cual ha surgido la legislacion protectora de la
libre competencia para garantizar el correcto funcionamiento del mercado

y sancionar a quienes pretendan impedir su normal desarrollo.

Por tal razén, el derecho de la competencia surge para limitar los excesos
de la libre competencia en el ambito privado e implantar un marco
normativo para la lucha competitiva entre las empresas, porque una
competencia sin reglas llevaria a la desaparicion de la competencia

efectiva.

En este orden de ideas, Bafio Ledn (1996, p.22) citado por Barberi y
Rivero (2000, p.14) sostiene:

...es por esta transformacion de una parte de la
competencia mercantil en un asunto de interés publico,
por lo que la Administracion ha sido llamada a la tarea de
intervenir en este @mbito aparentemente dominado por el
derecho privado, lo cual se ha logrado con la creacion de
instituciones u organismos de naturaleza administrativa en
los cuales convergen las potestades de investigacion, la
facultad de dictar por si mismos Ordenes de cese y
desistimiento de cualquier forma desleal de competencia
0 de actos fraudulentos con la posibilidad de imponer
sanciones...”
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Por tanto, en la mayoria de los paises que cuentan con legislacion de
defensa de la competencia, se han creado o6rganos de naturaleza
administrativa para el cumplimiento de las funciones de proteccion de la

libre competencia.

De esta forma, la legislacién protectora de la libre de competencia, tiene
su razén de ser en que el Estado debe intervenir para tutelar el interés
general, siendo que la proteccion de la libre competencia y la eficiencia

del mercado se encuentran dentro de este interés.

Es asi como, en Venezuela puede hallarse en la Constitucién la
regulacion general de la libre competencia, toda vez que implica el
ejercicio de la libertad econdmica. Asimismo, esta regulacion
constitucional encuentra su desarrollo en la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia (publicada en la Gaceta Oficial N°

34.880 de fecha 13 de enero de 1992).

En consecuencia, corresponde hacer referencia al régimen juridico de la

proteccion de la libre competencia en Venezuela.

2. Régimen juridico de la protecciéon de la libre competencia en
Venezuela:

Tal como se ha sefialado en la presente monografia, tanto la Constitucién

de 1961 como la de 1999 adoptan el sistema de economia de mercado,
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cuyos pilares fundamentales son la libertad econdémica y la libre

competencia entre los sujetos econdmicos.

Siendo ello asi, pudiera pensarse que desde 1961 en Venezuela existe un
régimen juridico para la defensa de la competencia, dado el sistema
econdémico adoptado. Sin embargo, ello no fue asi, ya que desde 1961
hasta 1991 las garantias econdmicas estuvieron suspendidas,

observandose una fuerte intervencion del Estado.

Una vez que se restituyeron las garantias econdmicas consagradas en el
articulo 96 de la Constitucion de 1961, se volvié imperiosa la necesidad
de sancionar un instrumento legal que regulara las reglas para una

competencia efectiva.

De esta manera, casi treinta afios después de sancionada la Constitucion
de 1961, y luego de dieciocho afios de discusiones en el extinto Congreso
Nacional, fue que el legislador sancion6 la ley que vino a regular y
proteger la libre competencia en la economia venezolana, vale decir, la

Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la Libre Competencia.

Ademas, en complemento de la referida ley, la Superintendencia para la
Promocioén y Proteccion de la Libre Competencia, ha dictado una serie de

normas complementarias. Por otra parte, se encuentran las regulaciones
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de la Comunidad Andina de Naciones, las cuales junto con los
reglamentos de la Superintendencia integran un conjunto normativo en

materia de promocion y proteccion de la libere competencia.

De manera que, el régimen juridico de la proteccion de la libre
competencia en Venezuela se encuentra plasmado en la Constitucion, en
la Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la Libre Competencia, las
resoluciones y demas actos dictados por la Superintendencia para la
Promocién y Proteccion de la Libre Competencia y las regulaciones de la

Comunidad Andina de Naciones.

A los efectos de la presente investigacion, se hard referencia a la
Constitucion de 1999 y la Ley para Proteger y Promover el Ejercicio de la

Libre Competencia.

2.1. Marco constitucional: Constitucion de 1999
La regulacion general de la libre competencia se encuentra en las normas
que establecen los derechos econdmicos, especificamente en los

articulos 112, 113, 114 y 299 de la Constitucion de 1999.

El articulo 112 consagra el derecho a la libertad econdmica, tal como se
sefalara en el capitulo anterior, en tanto que el articulo 113 establece la

prohibicion de los monopolios, asi como el abuso de la posicion de
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dominio y garantiza que el Estado adoptard las medidas que fueren
necesarias para evitar los efectos negativos de los monopolios, el abuso
de la posiciéon de dominio; y el articulo 114 establece expresamente que
los ilicitos econdmicos, la especulacion, el acaparamiento, la usura, la

cartelizacion y otros delitos conexos, seran penados conforme a la Ley.

Asimismo, el articulo 299 dispone que el régimen socioeconémico de la
Republica Bolivariana de Venezuela se fundamenta en los principios de
justicia social, democracia, eficiencia, libre competencia, proteccién del

ambiente y solidaridad.

De los referidos articulos brevemente sefialados, se desprende que la
proteccion a la libre competencia tiene rango constitucional, y ello se
explica por el sistema econdmico establecido en la Constitucion de 1999,
que consagra la economia de mercado siempre bajo el régimen de libre

competencia.

En este orden de ideas, la libre competencia se constituye en un principio
del orden socioeconomico, de modo que aparece reforzada en la
Constitucion de 1999. Ademas, debe notarse que el articulo 113
establece un mandato a los poderes publicos, cual es asegurar las

condiciones efectivas de competencia en la economia.
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En tal sentido, en Venezuela, la proteccidon de la libre competencia esta
estrechamente vinculada con el reconocimiento constitucional de la
libertad de empresa. En efecto, y siguiendo a Navarro (1999a, p.99) la
proteccion y defensa de la libre competencia esta implicita en el referido
derecho constitucional al establecerse los limites dentro de los cuales las
personas podran ejercer la actividad econdémica de su preferencia,
garantizando que no se produzcan maniobras abusivas que restrinjan la

libertad econémica.

Por tanto, las normas constitucionales que protegen la libre competencia
han sido desarrolladas a través de la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia, ley que se dicta en virtud del
reconocimiento constitucional de la libertad de empresa, que ha dado
origen a la intervencion normativa del Estado que tiene por objeto la

defensa y proteccion de la libre competencia dentro del mercado.

Asi, la defensa y proteccion de la libre competencia se circunscribe al
mercado como una institucion, en beneficio de los productores y los
consumidores, por lo que se persigue la defensa del orden publico
econdmico y no la resolucion de los conflictos privados que puedan surgir

entre estos agentes econémicos.
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De manera que, las practicas prohibidas tipificadas en la Ley para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia buscan proteger
al mercado y los agentes que participan en él, vale decir, la defensa del
libre acceso, de modo que cuando se produzcan practicas que impidan

éste, el Estado entrara a defenderlo.

Sentado el marco constitucional de la proteccion de la libre competencia,
corresponde hacer referencia al marco legal constituido por la Ley para

Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.

2.2. Marco legal: Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la
Libre Competencia:

El articulo 1 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia establece el objeto de la misma, cual es promover y

proteger el ejercicio de la libre competencia y la eficiencia en beneficio de

los productores y consumidores y prohibir las conductas y practicas

monopolicas y oligopolicas y demas medios que puedan impedir,

restringir, falsear o limitar el goce de la libertad econémica.

La Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia es
una ley con caracter de orden publico, motivo por el cual se encuentra por

encima de la actividad contractual de los particulares, ya que el objeto de
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la Ley es la proteccién de la libre competencia y la libertad econémica

consagradas en la Constitucion.

Asimismo, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia es una ley especial frente a las demas leyes que hacen
mencion a la proteccion a la libre competencia —Ley Orgénica de
Telecomunicaciones y Ley Organica del Servicio Eléctrico, por ejemplo-
razon por la cual los conceptos de mercado y libre competencia son
distintos entre esta ley y las otras, que tienen un alcance sectorial, por lo
que es labor del operador juridico armonizar la interpretacion de los
referidos conceptos en aras de garantizar la efectiva proteccién a la libre
competencia, al mercado y los oferentes, independientemente del sector

en gque actaen.

Es asi que, del articulo 1 de la Ley se desprende que el objeto de ésta es
proteger el mercado como instituciéon y como interés general tutelado por

el orden publico econémico.

En este sentido, dicha proteccion encuentra su fundamento en el
reconocimiento a la libertad econémica de los particulares, libertad que
puede ser limitada por el Estado a través de la defensa de la

competencia, a los fines de garantizar un mercado libre y eficiente.
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Asimismo, el articulo 3 de la Ley establece la definicion de libre
competencia. De conformidad con el referido articulo, hay libre
competencia cuando existen las condiciones necesarias para que
cualquier sujeto economico (oferente y demandante) tenga “completa

libertad” de entrar o salir del mercado.

No obstante, y siguiendo a Hernandez (2000a, p.125) el concepto
contenido en la Ley no es del todo exacto, ya que el concepto de libre
competencia no de depende de la completa libertad de entrada y salida
del mercado, sino de la aptitud que tienen los oferentes y demandantes

de fijar las condiciones de sus intercambios dentro del mercado.

Por tanto, para Hernandez (2000a, p.126) en Venezuela rige el concepto
de competencia efectiva o plausible y no el concepto de competencia
absoluta. Es por ello, que el articulo 113 de la Constitucién de 1999, hace
referencia a la implementacion de condiciones efectivas de la

competencia, mas no a condiciones absolutas.

El articulo 2 de la Ley establece el ambito de aplicacion de la Ley. Este
ambito de aplicacion puede analizarse desde el punto de vista subjetivo y

objetivo.
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En relacion con el ambito subjetivo, vale decir, los sujetos pasivos de la
aplicacion de la Ley, el articulo 4 contempla dos supuestos: (i) todas las
personas juridicas y naturales publicas o privadas que, con o sin fines de
lucro realicen actividades econOmicas en el territorio nacional vy, (i)
aguellas personas gue no ejercen directamente actividades econdémicas,

pero agrupan a quienes las realizan.

El cuanto al @mbito objetivo de la Ley, son susceptibles de fiscalizacion y
sancion todas aquellas actividades que sean perjudiciales para la libertad
econdémica y la libre competencia, de conformidad con el articulo 5

ejusdem.

En este sentido, el articulo 5 de la Ley contiene una prohibicién general,
segun la cual una conducta podra ser anticompetitiva si los efectos que
genera sobre el mercado son dafiosos, esto es, se estd ante una
prohibicion general por los efectos de dichas actividades sobre el

mercado.

Asimismo, en la Ley se encuentran las prohibiciones particulares, esto es,
aguellas actividades calificadas por ésta como practicas anticompetitivas
en si mismas. Se diferencian de las practicas previstas en el articulo 5 en
que independientemente de los efectos que generen sobre el mercado,

estan tipificadas como practicas anticompetitivas por su naturaleza.
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Ademas, en el texto legal in comento se crea la Superintendencia para la
Promocién y Proteccion de la Libre Competencia, como o6rgano de
caracter administrativo de defensa de la competencia “capaz de evitar que
se produzcan ‘maniobras abusivas encaminadas a obstaculizar o
restringir esa libertad econémica’, es decir, que no haya posibilidad de
influir en el mercado afectando las leyes que lo regulan y por ende que
afecten la libre competencia” (Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, sentencia de fecha 24 de septiembre de 1997, caso

Aeropostal).

Es importante destacar que la referida Superintendencia sera objeto de un

analisis mas detallado en el Capitulo V de la presente monografia.

De igual manera, en la Ley se establecen las actividades reguladas, las
actividades prohibidas, la regulacion organizativa y estructural de la
Superintendencia, sus atribuciones, los procedimientos administrativos
para la determinacion de conductas prohibidas, los procedimientos para el
otorgamiento de las autorizaciones previstas en la Ley, el régimen

sancionatorio y los recursos.

Sefialado como ha sido el régimen juridico de la proteccion de la libre

competencia en Venezuela, en el proximo capitulo se abordara el tema
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del servicio eléctrico en Venezuela desde la perspectiva de los servicios
publicos liberalizados, dado que se trata de actividades econdmicas
objeto de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia.



CAPITULO Il

REGIMEN JURIDICO DEL SERVICIO ELECTRICO EN VENEZUELA

El servicio eléctrico ha sido considerado tradicionalmente como un
servicio publico, esto es, constituye una actividad prestacional del Estado,

pero al mismo tiempo puede concebirse como una actividad econdémica.

Por tal motivo, se ha considerado pertinente, a los efectos de la presente
monografia hacer referencia al servicio eléctrico en Venezuela, desde la
perspectiva de la nocién clasica o tradicional del servicio publico y su
evolucion a los servicios liberalizados, en los que la libre competencia
resulta fundamental, dado el nuevo rol del Estado en la intervencion en el

orden econémico.

1. Nocidn clasica de servicio publico:

El servicio publico ha sido considerado tradicionalmente como una técnica
de intervencion del Estado en la economia, a tal punto que para el jurista
francés Ledn Duguit, el servicio publico constituye la esencia misma del

Estado.



Respecto al servicio publico, se ha considerado que resulta dificil definir
gué debe entenderse por tal, es decir, es un término multivoco que admite

tantas acepciones como autores y corrientes doctrinarias existen.

Tradicionalmente, el servicio publico se ha encuadrado dentro de la
actividad prestacional del Estado, esto es, el Estado presta servicios que

tiene por fin la satisfaccion de las necesidades colectivas.

A los efectos de la presente monografia, se ha considerado Uil utilizar la
definicion que sobre servicio publico elabord el autor Pefia (2002, p.433),
por cuanto contiene los caracteres esenciales de la nocién clasica de
servicio publico. En efecto, el mencionado autor define al servicio publico
como:
La actividad administrativa de naturaleza prestacional
destinada a satisfacer necesidades colectivas de manera
regular y continua, previamente calificada como tal, por un
instrumento legal, realizada directa o indirectamente por la
Administracion Puablica, y por tanto, sujeta a un régimen
de Derecho Publico.
De la definicion anterior destacan los siguientes elementos:
(1) El servicio publico es una actividad administrativa de caracter
prestacional, esto es, un hacer, una prestacion.
(i) El servicio publico tiene por finalidad la satisfaccion de

necesidades colectivas, lo que supone que cualquiera sea la

modalidad utilizada por la Administracién para la prestacion del



servicio, ésta debe ser consustancial al deber de tutelar el
interés publico establecido por la Ley.

(i)  Siendo el fin del servicio publico la satisfaccion de necesidades
de la colectividad, el servicio no podra ser interrumpido o
suspendido salvo casos de fuerza mayor, lo que supone que el
servicio debe funcionar regularmente sin interrupcion.

(iv)  Lareserva al Poder Publico o publicatio, esto es, la legitimacion
para la intervencion administrativa en las actividades de los
ciudadanos, intervencidén que en su grado de mayor intensidad
implica la reserva al sector publico de actividades, y la exclusion
del ambito de todas esas actividades de la esfera de actuacion
de los particulares.

(v) Dependiendo de la intensidad de la publicatio, la Administracion
puede gestionar directamente el servicio, a través de las
personas juridicas que cree para tal fin o puede gestionar
indirectamente el servicio mediante concesiones otorgadas a
los particulares.

(vi)  El servicio publico se caracteriza por estar configurado en un
régimen de Derecho Publico, esto es, se rige por normas del

Derecho Administrativo.

Los elementos sefialados anteriormente, se corresponden con la nocion

clasica de servicio publico. Ademas, los servicios publicos se rigen por los



siguientes principios: igualdad, continuidad-regularidad y mutabilidad o
adaptacion. ¢estos principios provienen del derecho administrativo?

Hace falta un subtitulo aqui

Sin embargo, la incapacidad del Estado para prestar eficientemente los
servicios publicos creo que fue incapaz de prestar directamente y de
administrar las prestaciones de particulares de modo eficaz también...
creo que seria bueno que describieras la conformacion del sector porque
si habia actividad privada previo a la liberalizacion, sélo que tenia u
régimen sui generis, trajo como consecuencia servicios de calidad
deficiente que no cumplian con su funcién social y por ende, no
satisfacian las necesidades de todos los ciudadanos, aunado a las
deficiencias econdmicas del propio Estado y la prohibicion a los
particulares de acceder a la prestacion de dichos servicios, lo que condujo
al replanteamiento de la nocion de servicio publico, lo que no implico su
desaparicibn como quiso sostenerse alguna vez, sino que supuso el
replanteamiento de esta nocion. Isa este parrafo es muy denso e

importante. ¢ crees que podrias dosificarlo para que no se pierda nada?

En este orden de ideas, es necesario destacar que la crisis de los
servicios publicos fue una de las tantas consecuencias que produjo la
crisis del Estado Social de Derecho, debido a las razones anotadas

anteriormente que se traducian en desigualdades dentro del mercado, y



por ende, en ausencia de competencia en determinados sectores, tales

como la electricidad y las telecomunicaciones.

Como consecuencia de lo anterior, muchos servicios publicos se
liberalizaron, esto es, se les despojo de la titularidad estatal, la cual se
traspaso a los particulares, quienes comenzaron a prestarlos dentro del
mercado en condiciones de libre concurrencia, igualdad y libre
competencia, lo que condujo al nacimiento del denominado “nuevo

servicio publico”, lo cual se tratara a continuacion.

2. Liberalizaciéon de servicios publicos:

De acuerdo con lo sefialado anteriormente, la crisis del Estado Social de
Derecho condujo a la crisis de los servicios publicos tradicionales. En este
sentido, dicha crisis tenia relacion no con la prestacion en si de los
servicios, sino con los modos de intervencion del Estado en dicha

prestacion.

Asi, la intervencion del Estado en los servicios publicos era sumamente
intensa, aun cuando la prestacion resultaba ineficiente y los ciudadanos
no se veian favorecidos por éstas, ademas que debido a la titularidad

publica, los particulares no podian acceder a la prestacion de dichos



servicios y no existian condiciones de mercado y mucho menos de libre

competencia.

Bajo el esquema de intervencién clasica, el Estado se constituia en un

sustituto del mercado. Este esquema rigié para los servicios publicos de

redes, esto es, agua, transporte, electricidad y telecomunicaciones, en los

cuales el Estado, sustituyendo al mercado asumia la mayoria de las

decisiones: “la planificacion, la inversion a realizar, la financiacion, el

régimen contable, los precios de todo tipo, la optimizaciéon y direccién de

la explotacion vy, en fin, hasta las mas pequeias decisiones empresariales

guedaban determinadas, condicionadas o simplemente ordenadas por la

autoridad” (Arino, 2001, p.562).

Quiere decir que la intervencion del Estado sobre estos servicios publicos

era muy intensa, dado que en la mayoria de los casos dichos servicios se

encontraban reservados a la titularidad estatal, esto es, los particulares no

podian prestarlos u operarlos, sino sélo a través de concesiones.

Todo lo anterior condujo al replanteamiento del rol del Estado en la

intervencion de la economia, y por ende, de la nociéon clasica de servicio

publico.
Creo que estos tres parrafos deberian pasar a la seccién precedente. De

paso sea dicho estan muy buenos... creo que deberias amalgamarlos con



los elementos que venias trabajando y dejar en este aparte el tema de
liberalizacion solamente.

En tal sentido, el nuevo modelo de regulaciébn econémica se basa en la
libre competencia, es decir, una regulacion conforme al mercado , lo que
significa que la regulacion no desaparece, ya que siempre sera necesaria,
sino que ella debe ser complementaria y subsidiaria del mercado, esto es,

regulacion y mercado deben actuar en equilibrio.

Dentro de este contexto surge la liberalizacion, la cual a decir de Rivero
(2001, p.34) “se traduce en la ruptura de los monopolios estatales, las
desnacionalizaciones y la sustitucién de concesiones por licencias, lo que
determina la despublificacion de los clasicos servicios publicos (energia,

transportes, telecomunicaciones)”.

De esta manera surgen los servicios publicos liberalizados, cuya base se
encuentra en la eliminacion de la publicatio de la actividad del respectivo

sector.

En este orden de ideas, se estima preciso sefialar que la liberalizaciéon no
supone la desaparicion total de la publicatio o titularidad estatal, sino que
ésta se matiza en distintos grados de intensidad, segun la politica

legislativa y el grado de intervencion del Estado en el sector de que se



trate. Asi, se puede hacer referencia a la publicatio intensa, a la mediay a

la minima.

En todo caso, con la liberalizaciéon de servicios publicos, la publicatio
subsiste, pero el grado intenso de intervencién estatal se sustituye por un
contexto de economia de mercado, en el que la competencia constituye

uno de los pilares fundamentales.

En consecuencia, bajo esta perspectiva, el servicio publico no desaparece
como institucion, sino que se reduce a la forma de servicio universal, es
decir, aquellas obligaciones que deben cumplir los operadores de los
servicios liberalizados a los fines de garantizar a los ciudadanos el acceso
al servicio, sin discriminacion, a tarifas asequibles, sin tomar en cuenta
caracteristicas personales o territoriales. Creo que seria buen precisar un
poco mas la definicion de servicio universal porque eso determina a futuro

algunas condiciones para los operadores.

De manera que, la liberalizacion de servicios publicos consiste en el paso
de un sistema de titularidad estatal y regulacion total de la actividad, a un
sistema abierto fundamentado en la libertad de empresa, lo que implica la
libertad de entrada al mercado, aun cuando los operadores deben cumplir
con las obligaciones de servicio publico (servicio universal), pero con

libertad de precios, modalidades de prestacion, lo que en definitiva se



traduce en un régimen de competencia abierta, como cualquier otra
actividad comercial dentro de un mercado en el cual oferentes y

demandantes actdan independientemente entre si.

De acuerdo con lo expuesto precedentemente, los servicios publicos
presentan las siguientes caracteristicas:

(1) La eliminacion de la publicatio.

(i) El régimen de libre competencia, lo cual supone la separacion

de actividades competitivas y actividades no competitivas.

En este orden de ideas, vale la pena destacar que muchas de las
actividades que se realizan para la prestacion de servicios publicos
constituyen monopolios naturales o debido a las infraestructuras
requeridas para la prestacion no resulta rentable o viable
econdmicamente para los particulares asumirlas, o, simplemente por su
caracter estratégico es conveniente que el Estado se reserve su
realizacion, razon por la cual, se hace necesario separar estas actividades
de aquellas que por su naturaleza pueden competir dentro del mercado

en un régimen de libre competencia.

Como se observa, la liberalizacion de servicios no implica que el Estado
no intervenga en la ordenacion del sector liberalizado, sino que esta

intervencion se orienta hacia una perspectiva basada en el



reconocimiento de la libertad econdmica y la libre competencia entre los

operadores econdmicos.

Por tanto, la liberalizacion de servicios publicos debe ser vista como una
politica estatal mediante la cual se fomenta la iniciativa privada y la libre
competencia en actividades en las cuales originalmente no cabia la
competencia por cuanto se encontraban reservadas a la titularidad

publica.

Asi las cosas, en Europa se produjo el fendmeno de la liberalizacién de
los grandes servicios publicos como energia y telecomunicaciones con las
caracteristicas ya anotadas.

Isa creo que desde los parrafos que subraye hace rato hasta acéa puedes
abrir una seccioén referida a la liberalizacion y regulacién. De hecho, creo
gue deberias reordenar el capitulo y pasar los temas de sector eléctrico
cuando hayas terminado esta seccién, para lo cual ya tendrias incluso los
parrafos de conexién. Terminado ese tema, entonces abriria la seccion
relacionada con las criticas que ha recibido el proceso de liberalizacion en
Venezuela. En ese aparte, previo a las criticas haria falta un poco mas de
informacion respecto a como se hizo efectivamente esa apertura, incluso
en el tiempo, para que los comentarios subsiguientes tengan mayor

pertinencia.



En Venezuela, se produjo un proceso similar a partir de 1999 con la
liberalizacién de sectores como las telecomunicaciones y la electricidad,

sector éste que constituye objeto de la presente monografia.

Sin embargo, la politica liberalizadora iniciada en el pais a partir de 1999
en los sectores antes mencionados, ha sido objeto de criticas. En este
sentido, vale la pena resaltar la opinion de Badell (2002b, p.120) sobre el

particular.

En efecto, el mencionado autor (2002b, p.120) sostiene que el Estado
venezolano no se ha caracterizado por tener una politica liberalizadora de
los servicios publicos, ya que el modelo de Estado establecido en la
Constitucion de 1999 es intervencionista, “pero no como un ente
regulador y fiscalizador de las actividades econémicas de los particulares,
sino como un gestor de las mismas, lo cual es incompatible con el

proceso liberalizador de los servicios publicos.”

No obstante la apreciacion del referido autor, resulta incuestionable el
hecho de que a partir de 1999 se ha producido en Venezuela un proceso
liberalizador de servicios publicos, especificamente electricidad,
telecomunicaciones e hidrocarburos, proceso que se encuentra plasmado
en los respectivos textos legales, que evidencian un serio intento del

legislador de cambiar la orientacion del rol del Estado en la intervencion



en el orden econémico, ademas de que la Constitucion de 1999 consagra
el sistema de economia de mercado, cuyos pilares son la libertad de
empresa y la libre competencia, motivo por el cual, al menos en el
aspecto teorico, la liberalizacion de servicios resulta compatible con los

postulados de la Constitucion Econémica.

Después de las consideraciones anteriores, corresponde hacer referencia
al sector eléctrico venezolano, ya que como se indicO es un servicio

recientemente liberalizado.

3. Régimen juridico del sector eléctrico en Venezuela:

Tradicionalmente, el sector eléctrico ha estado fuertemente intervenido
por el Estado, ya que presenta las caracteristicas de un monopolio
natural, Isa ¢ podrias definir monopolio natural al pie de pagina? ademas
que por su naturaleza se hace necesario asegurar a todos los sectores de
la sociedad, incluso aquellos que carecen de recursos para costear el
suministro de energia eléctrica, y a los fines de evitar la limitacion de
nuevas empresas al mercado. Cada uno de los componentes de este
parrafo es complejo y tiene consecuencias importantes y diferenciables
desde el punto de vista del disefio de la regulacion. Fijate que la
caracteristica de monopolio natural es un tema de la tecnologia y e la

escala de produccion que le confiere una morfologia particular al



mercado, pero el tema de acceso para todo el mundo y la naturaleza del
bien, son elementos normativos o valorativos que introduce el Estado. En
ese sentido creo que ameritan comentarios previos antes de poder
desprender deducciones de la yuxtaposicién de esos elementos. El dltimo
elemento, relacionado con evitar la limitacion de nuevas empresas, no lo

entendi en el contexto en que lo expones.

En Venezuela, antes de la entrada en vigencia de la Ley del Servicio
Eléctrico en 1999 y su posterior reforma en el afio 2001, de la cual derivo
la Ley Organica del Servicio Eléctrico actualmente vigente, en lo relativo
al sector eléctrico no hubo reserva del Estado de tal sector, por lo que no
habia impedimento para que empresas publicas y privadas participaran

en él. Isa creo que este parrafo esta enredado, si se entiende, pero...

No obstante, la intervencion del Estado en este sector fue muy intensa, a
tal punto que la mayoria de las empresas que operan en el mismo son

empresas publicas.

2.1. Antes de 1999:

Antes de 1999, la estructura regulatoria que regia al sector eléctrico, de

acuerdo con informe elaborado por la Superintendencia para la

Promocién y Proteccion de la Libre Competencia (1999, p.11) no habia



sido del todo transparente, en el sentido que no existia un texto legislativo
que definiera claramente las reglas en el referido sector, asi como

tampoco lo regulaba.

En este orden de ideas, el citado informe (1999, p.11) sostuvo que el
sector eléctrico venezolano estaba regulado por normas dispares y de
variada indole, siendo que estas regulaciones eran de naturaleza
administrativa, por ejemplo, decretos y reglamentos ejecutivos, los cuales
por su naturaleza son de facil modificacion, por lo que, en el referido
informe se sostuvo:

Es por tanto, un marco regulatorio poco creible e incapaz

de brindar estabilidad y confianza a potenciales

inversionistas en los mecanismos de control existentes y

en las instituciones encargadas de supervisar y planificar

las actividades del sector.

El esquema regulatorio actual responde a una concepcion

de regulacion tradicional y en consecuencia enfatiza la

necesidad de controlar “desde fuera” la conducta y el
desemperio de las empresas que operan en el mismo.

En efecto, el funcionamiento del sector eléctrico venia siendo regulado
por el Decreto N° 2383 de fecha 18 de junio de 1992, dictado por el
Presidente de la Republica en Consejo de Ministros por el cual se

establecian las “Normas para el desarrollo del Servicio Eléctrico”.

Otro Decreto al que hay que hacer referencia es el Decreto N° 2384 de

fecha 18 de junio de 1992 por el cual el Presidente de la Republica



autorizaba al Ministerio de Energia y Minas para constituir la Fundacién
para el Desarrollo del Servicio Eléctrico (FUNDELEC), la cual elaboraria y
analizaria los proyectos necesarios en materia de regulacién eléctrica, asi
como asesoria relativa a las condiciones técnicas para la prestacion del
servicio eléctrico, uso racional de la energia, aplicacion de metodologias

tarifarias, aplicacion adecuada de las tarifas, entre otras.

Posterior a los decretos sefialados anteriormente, se dicto el Decreto N°
1558 de fecha 30 de octubre de 1996 por el cual se dictaron las Normas
para la Regulacién del Sector Eléctrico, las cuales regulaban el servicio
publico nacional de electricidad que comprende las actividades de
generacion, despacho de cargas, transmision, distribucién,
comercializacidon venta de potencia y energia eléctrica entre las empresas

del sector.

Es de destacar que, en el referido decreto se establecid que el servicio
eléctrico es un servicio publico, lo que a decir de Ortiz y Fischbach (1998,
p.98) “no es contrario en ningun supuesto a la posibilidad de prestacion
privada del servicio de energia eléctrica”, ya que el mencionado sector no

habia sido reservado al Estado.



En este sentido, de conformidad con el decreto que se comenta, el Estado
asume el control y regulacion del servicio eléctrico, pero permitiendo el

libre acceso de los particulares dentro de este sector.

Asimismo, en el decreto se creaban nuevos organismos de coordinacion

dentro del sector eléctrico.

Es asi que, bajo el esquema vigente antes de 1999 los organismos
publicos que regulaban y supervisaban el sector eléctrico eran: el
Ministerio de Energia y Minas, la Comisibn Reguladora de Energia
Eléctrica, la Fundacion para el Desarrollo del Sector Eléctrico y el Centro

Nacional de Despacho de Cargas.

Como complemento de los decretos anteriormente mencionados, dentro
del sector eléctrico subsistian normas de vieja data como la Ley de
Servidumbres de Conductores Eléctricos del afio 1937. Asimismo,
diversas leyes contenian disposiciones relativas a dicho sector como por
ejemplo, la Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Publica, la Ley
Organica para la Ordenacion del Territorio, leyes y decretos en materia

ambiental, la Ley de Proteccion al Consumidor, entre otras.

Se observa que no existia un régimen juridico del servicio eléctrico antes

de 1999, o dicho de otro modo, dicho régimen juridico se encontraba



disperso en diversas normas de rango sublegal, con lo cual se evidencia
el grado de intervencion del Estado, o especificamente, del Ejecutivo
Nacional en el referido sector, si bien es cierto que no se encontraba
reservado a la titularidad estatal, muy pocas empresas privadas tenian

participacion en él.

En consecuencia, de acuerdo con el informe presentado por la
Superintendencia para la Promocién y Proteccibn de la Libre
Competencia, la situacion del sector eléctrico en Venezuela era la

siguiente:

a) Generacion:

En la fase de generacion, el sector eléctrico se comporta
como un mercado concentrado, porque un gran
porcentaje de las ventas es realizado por pocas
empresas. Sin embargo, como se ha mencionado ya en
este informe, este nivel presenta caracteristicas que
propician el desarrollo de un mercado competitivo.

b) Transmision:

Bajo la regulacion vigente la Oficina de Operacion de
Sistemas Interconectados (OPSIS) es el drgano
encargado de coordinar y dirigir todas las actividades del
sistema de transmision a escala nacional. Una
caracteristica importante de este sistema es que impide el
libre acceso a su red por parte de consumidores
industriales, los cuales deben aceptar el precio y calidad
qgue le impone la empresa eléctrica que presta el servicio
en la localidad geografica donde estd ubicada. En la
transmision, el sistema de interconexion nacional mas la
red troncal constituyen un monopolio natural.

c) Distribucioén:
En la fase de distribucion, la existencia de importantes
barreras a la entrada tales como el acceso al sistema de



interconexién y la existencia de grandes economias de
escala, dificultan el desarrollo de una estructura
competitiva. Esto trae como consecuencia que en cada
zona geogréfica pueda operar eficientemente una sola
empresa. (1999, pp.10-11)
Ademas, expresa el referido informe que bajo el esquema regulatorio
sefialado anteriormente, los usuarios no tenian la posibilidad de comprar
electricidad a una empresa distinta a aquella que suministraba energia en
sus respectivas localidades geogréficas, lo que traia como consecuencia
que se restringia la posibilidad de sustituir a un proveedor por otro cuando

aguel incrementaba los precios de sus servicios (Superintendencia para la

Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, 1999, p.11).

De manera que, si bien el sector eléctrico en Venezuela no se encontraba
reservado al Estado, su intervenciébn era tal que no habia libre
competencia entre los operadores del sector y los usuarios, razén por la
cual se inicié un proceso de redefinicién del marco regulatorio que regia al

sector eléctrico, y por consiguiente su liberalizacion.

Por tanto, se requeria de una ley formal que regulara al sector eléctrico y
estableciera los principios de libre competencia y libertad econdmica
consagrados en la Constitucion de 1961, asi como la garantia del

suministro eléctrico.



En este sentido, la necesidad de una normativa global que unificara el
régimen juridico del sector eléctrico se hizo sentir en Venezuela desde la
década de los setenta. Asi, en 1979 una Comision ad hoc presentd un
informe en el que proponia la promulgacion de una Ley Organica de
Energia Eléctrica que estableciera las competencias de todos los entes
involucrados en el sector eléctrico y sefialara los lineamientos que habrian

de regir en dicho sector.

Igualmente, el Decreto N° 2283 de junio de 1992 disponia que la
Comision Nacional de Energia Eléctrica debia elaborar un proyecto de

Ley Marco para el sector eléctrico nacional.

Asi las cosas, en 1999 entr6é en vigencia la Ley del Sector Eléctrico, la
cual tenia por finalidad estimular e incentivar la libre iniciativa privada y la
libre competencia, garantizando la proteccion de la continuidad del

suministro eléctrico.

2.2. Régimen actual:

El régimen juridico actual se encuentra previsto en la Ley Organica del

Servicio Publico, publicada en la Gaceta Oficial N° 5568 Extraordinario de

fecha 31 de diciembre de 2001, asi como en el Reglamento General de la



Ley del Servicio Eléctrico, publicado en la Gaceta Oficial N° 5510

Extraordinario de fecha 14 de diciembre de 2000.

Es de resaltar que antes de la entrada en vigencia de la referida Ley, en
1999 se dicto la Ley del Sector Eléctrico, la cual fue derogada por la Ley
organica del Servicio Eléctrico, manteniéndose vigente el Reglamento

General publicado en diciembre de 2000.

El modelo adoptado por la derogada Ley del Servicio Eléctrico conciliaba
—con dificultad- la libre competencia con la garantia de suministro
eléctrico. Este caracter consensuado de la Ley, la hacia incurrir en
ambigliedades que permitian a la Administracion adoptar dos marcos

regulatorios muy distintos en el desarrollo de estas disposiciones legales.

Dado que la Ley del Servicio Eléctrico fue sancionada unos meses antes
de que entrara en vigencia la Constitucion de 1999, la Asamblea Nacional
decidié modificar la ley para adaptarle a la nueva Constitucion y ademas
otorgarle el rango de Ley Organica, de forma que el 31 de diciembre de
2001 se publicé en la Gaceta Oficial, la Ley Organica del Servicio
Eléctrico que se encuentra actualmente vigente, la cual no sufri6 mayores

modificaciones y su esencia es la misma respecto a la ley dereogada.



Hernandez (2001c, p.80) sefiala que “la Ley Organica del Servicio
Eléctrico es una Ley de liberalizacién del mercado eléctrico, que todas las
actividades de ese mercado (generacion, transmision, comercializacion y
distribucion) se rigen por los principios de libertad economica y libre

competencia, previstas en los articulos 112 y 113 constitucionales.”

De manera que, la liberalizacién y reordenacion del sector eléctrico se
fundamenta en la proteccién y estimulo de la libre competencia y la
garantia del suministro eléctrico, a los fines de fomentar la libre iniciativa
privada en régimen de libre competencia, reduciendo las trabas
administrativas impuestas por el Estado. Sin embargo, tal y como se ha
sefalado, la regulacion administrativa siempre sera necesaria, sobre todo

en el sector eléctrico.

Ello es asi porque en el servicio eléctrico esta especialmente involucrado
el interés general, dado su caracter indispensable para los ciudadanos,
ademas de su naturaleza propia y sus condiciones de organizacion y

funcionamiento.

Es de destacar que tanto la Ley del Servicio Eléctrico de 1999 como la
vigente Ley Organica del Servicio Eléctrico declaran como servicio publico

las actividades que constituyen el servicio eléctrico.



En tal sentido, las consecuencias juridicas de tal declaracion se concretan
en lo siguiente: si bien el articulo 4 de la Ley Organica hace la declaraciéon
de servicio publico, ello no supone que el Estado se ha reservado para si
la titularidad del servicio, antes por el contrario, no se observan en la Ley
la realizacion de actividades prestacionales por parte de la
Administracion, sino mas bien impuestas a los operadores econémicos,
razon por la cual, a pesar de tal declaracion, el reconocimiento a la

libertad de empresa de los referidos operadores se mantiene intacta.

Asi, Hernandez(2001c, p.85) sostiene que la Sala Politico Administrativa
de la extinta Corte Suprema de Justicia ha considerado que la sola
declaracién de una actividad como servicio publico no supone su reserva
al Estado. A igual conclusién arriba la Superintendencia para la
Promocién y Proteccion de la Libre Competencia, de acuerdo con el
referido autor, cuando sefiala que la consideracion de las actividades del
sector eléctrico como servicio publico no implica la inaplicacion de las
normas sobre libre competencia ni la proscripcion de la libertad
econdmica. Isa: cuando dices que no supone su reserva al Estado eso
implica también que no se trata de una actividad protegida pro Ley... te lo
pregunto en virtud de comprenden el alcance, en este contexto, la

excepcion prevista en el articulo 6 de la Ley Procompetencia.



De esta manera, en la Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico se encuentran
reguladas algunas actividades del sector eléctrico sujetas a un régimen de
“competencia relativa” (Garrido, 2002, p.31) y otras en régimen de

concesion.

Asi, la generacion y la comercializacion quedan abiertas a un régimen de
competencia relativa y las actividades de transmision y distribucion estan

sujetas al otorgamiento de concesiones.

No obstante, aunque la generaciéon y la comercializacién estan sujetas a
un régimen de competencia, se encuentran reguladas por la
Administracion, mediante técnicas de intervencion que inciden en la
libertad econdmica. Ademas, el mercado de dichas actividades puede
presentar fallos que suponen importantes barreras que pueden afectar la

libre concurrencia, y por ende, la libre competencia.

Por otra parte, si bien las actividades de transporte y distribucion se
encuentran sujetas a régimen no competitivo, la Ley Organica del Servicio
Eléctrico trae disposiciones que permiten considerar que se favorece la
libre competencia. En este sentido, el articulo 7 recoge el principio de
acceso a las redes eléctricas, por el cual todos los operadores podran
acceder a las redes de transporte y distribucion, sin que su propietario o

gestor pueda injustificadamente negar el referido acceso.



Las consideraciones anteriores obedecen a lo sefialado en el Capitulo Il
de la presente monografia, en el sentido de que la libre competencia y la
libertad econdmica no tiene caracter absoluto, por lo que su limitacion es
posible debido a que rige el principio de competencia plausible, esto es, la

competencia imperfecta, practicable o eficaz.

Por tanto, la Administracion puede afectar el principio de libertad que rige
para las actividades que integran el sector eléctrico para garantizar el

suministro eléctrico.

Noétese que se hace referencia a la intervencion de la Administracion para
restringir la libore competencia en aras de tutelar un interés general como
lo es el suministro eléctrico a todos los ciudadanos, pero dichas
restricciones no pueden ser desplegadas por los particulares, ya que
éstos incurririan en practicas restrictivas de la competencia tipificadas en

la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.

Otro aspecto a destacar en el régimen juridico del servicio eléctrico es la
separacion de actividades, previsto en el articulo 6 de la Ley Organica del
Servicio Eléctrico. La separacion de actividades “obliga a las empresas

existentes a realizar la desintegracion vertical o separacion de sus



actividades de transicion, el cual contempla la celebracién de convenios

con el Ministerio de Energia y Minas” (Garrido, 2002, p.41).

Asimismo, de conformidad con la Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico el
ejercicio de dos o mas de las actividades de generacion, transmision,
gestion del Sistema Eléctrico Nacional y distribucibn no podra ser
desarrollado por distribuidores con sus clientes con tarifa regulada, por
generadores o por empresas de comercializacién de potencia y energia

eléctrica.

En consecuencia, puede afirmarse que con la Ley Organica del Servicio
Eléctrico, el régimen juridico del servicio eléctrico en Venezuela se unifico
en un instrumento de rango legal, y ademas se liberalizd, permitiendo a
los particulares el acceso al mercado eléctrico en aquellas actividades
abiertas a la libre competencia, pero siempre garantizando el suministro
de energia eléctrica, por lo que con el régimen juridico establecido en la
Ley Organica del Servicio Eléctrico, el Estado en la intervencion de este
sector asume un nuevo rol garantista de la libertad econdmica en la

satisfaccion de un interés general.

Isa, me parece que es muy completo. Creo que me haria falta leer cual es
el titulo y las garantias en las cuales pueden entrar nuevos participantes

en cada una de las fases de prestacién. Asimismo, creo que seria bueno






CAPITULO IV
REGIMEN DE LA PROTECCION DE LA LIBRE COMPETENCIA EN EL

SERVICIO ELECTRICO

En los Capitulos Il y 11l se abordé el régimen juridico de la proteccién de la
libre competencia y del servicio eléctrico como servicio liberalizado, y
dado que, en la liberalizacion de los servicios publicos la competencia
constituye uno de sus pilares fundamentales, en el presente capitulo se
hara referencia al régimen de la proteccion de la libre competencia en el
sector eléctrico como servicio liberalizado, ya que debe tenerse en cuenta
que el régimen de competencia en los servicios liberalizados presenta

peculiaridades propias que lo diferencian de otros mercados.

Asi, en primer lugar, se hara referencia al régimen de libre competencia
en los servicios liberalizados, esto es, el régimen de las actividades
competitivas, para luego concretar en dicho régimen especificamente en

el sector eléctrico.

1. Régimen de la competencia en los servicios liberalizados
Tal como se ha sefialado en los capitulos precedentes los servicios
publicos liberalizados se fundamentan en la apertura a la competencia en
aquellas actividades que asi lo permitan, lo que implica que la

intervencion del Estado en estas actividades se materializa en la
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regulacion del servicio de modo que las actividades abiertas a la
competencia se realicen sin distorsiones que restrinjan o impidan ésta y

gue permitan el acceso de los oferentes al mercado.

En este sentido, debe recordarse que la liberalizacion consiste
fundamentalmente en la despublicatio o pérdida de la titularidad estatal de
los servicios publicos para dar paso a los particulares en la prestacion de
estos servicios, por lo que la intervencidon del Estado debe centrarse en la
defensa de la competencia entre los distintos operadores para garantizar

la prestacion eficiente de los servicios a los ciudadanos.

Ahora bien, antes de entrar a analizar los elementos que fundamentan el
régimen de competencia en los servicios publicos liberalizados, se hace
necesario destacar que el mercado en el que actian los servicios

presenta peculiaridades propias que lo distinguen de otros mercados.

Asi, la apertura a la competencia en estos servicios publicos, da lugar,
siguiendo a Lopez-Castro y Arifio (2001, p.9) a mercados regulados, mas
no a mercados libres. Ello es asi porque sectores tales como la energia,
las telecomunicaciones, el transporte, entre otros, constituyen actividades
de gran importancia social que presentan asimetria de posiciones entre
operadores y usuarios, ademas de las limitaciones técnicas que

presentan, por lo que se dificulta la creacibn de un mercado abierto y
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transparente, siendo que la regulacion sera siempre necesaria en estos

sectores.

Sin embargo, la creacion de un mercado regulado supone introducir
mayor competencia en aquellas actividades donde esto sea posible y en
revisar el sentido de la regulacion tradicional orientdndola hacia la

creacion del mercado.

De manera que, tal como se ha sefialado en los capitulos precedentes, se
hace necesario el equilibrio entre mercado y regulacién, siendo que la
competencia es el objetivo fundamental y la regulacion se constituye en el
instrumento para promover ésta, esto es, crear la competencia cuando no
exista 0 para sustituirla cuando existan elementos de monopolios

naturales.

Por tanto, el mercado no es perfecto, siendo que los denominados “fallos
de mercado” requieren de la intervencion del Estado en la economia para
corregirlos. Hernandez Delgado (1999, p.240) sefala que estos fallos de
mercado son:

(1) Falta de equidad social.

(i) Falta de competencia por existencia de monopolios naturales.

(i)  Efectos externos.

(iv)  Bienes publicos.
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(v) Recursos productivos infrautilizados.

De modo que, de acuerdo con el referido autor (1999, p.241) debe
utilizarse el mercado como referencia, siendo necesaria la intervencion
estatal a través de la regulacion cuando se presenten algunos de los

fallos enumerados anteriormente.

Hechas las consideraciones anteriores y teniendo en cuenta que el
mercado en el que funcionan los servicios publicos liberalizados es un
mercado regulado, debe hacerse referencia a los elementos
fundamentales sobre los cuales descansa el régimen de competencia en
los servicios publicos liberalizados, régimen que se materializa en la
denominada “competencia regulada” por las razones expuestas
anteriormente. Los sefialados elementos fundamentales son los
siguientes:
(1) Desintegracion del sector y separacion de actividades.
(i) Régimen juridico de las actividades competitivas:
- Libertad de entrada.
- Libertad de acceso al mercado.
- Libertad de contratacion y formacion competitiva de precios.
- Libertad de inversion.
(i)  Régimen juridico de las actividades no competitivas:

- Instalacion y gestion de las infraestructuras.
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- Prestacion de servicio universal.

- Régimen de precios.

1.1. Desintegracion del sector y separacion de actividades
La desintegracion vertical del sector en actividades competitivas y
actividades no competitivas se constituye en uno de los presupuestos
previos del régimen de competencia de los servicios publicos liberalizados
que tiene por objetivo lograr la transparencia del régimen juridico de estos

servicios.

Lépez-Castro y Arifio (2001, p.15) enumeran los objetivos especificos de
la separacién de actividades. Al respecto, sefialan:

Asi pues, la separacién de actividades es un principio que
se refleja en toda la estructura del nuevo modelo de
regulacion para la competencia. Los dos grandes
objetivos de la separacién son: 1) la distincion entre
actividades potencialmente no competitivas y no
competitivas, con aplicacion de un régimen juridico
distinto a unas y otras....y 2) la transparencia informativa
gue es conditio sine qua non para una correcta
regulacion, con eliminacion de subvenciones cruzadas
entre los distintos servicios y para evitar practicas
restrictivas de la competencia derivadas de la integracion
vertical entre actividades.

Tal como su nombre lo indica, la separacion de actividades vy
desintegracion  vertical consiste en distinguir las actividades

potencialmente competitivas, esto es, los servicios singulares prestados

por distintos operadores en competencia y las actividades no competitivas
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relacionadas con las infraestructuras de redes de uso comun para todos

los operadores.

La separacidon de actividades comprende aquellas medidas que afectan a
la estructura empresarial y el régimen juridico aplicable a las distintas

actividades, dependiendo de sus caracteristicas.

En relaciébn con las medidas que afectan la estructura empresarial, la
separacion de actividades puede abarcar la mera separacioén contable; la
separacion contable y de gestion; la separacion juridica y la denominada
separacion accionarial, en la cual la ley puede prohibir la existencia de un
mismo accionista dominante en las distintas actividades del sector

regulado.

Ahora bien, tal como lo sefialan Lopez-Castro y Arifio (2001, pp15-16) lo
fundamental para la creacion de mercados regulados es que no debe
exigirse una estructura empresarial determinada, siempre que la
estructura empresarial sea minimamente competitiva, esto es, “plural y
desagregada, horizontal y verticalmente” (2001, p.16), razon por la cual la
determinacion de la estructura empresarial “debe dejarse a las fuerzas del

mercado”.
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De manera que, la separacién de regimenes juridicos, de acuerdo con
Lépez-Castro y Arifio (2001, p.16) es la “clave” de la separaciéon de
actividades. En este sentido, los citados autores sefialan que en principio
la separacion de actividades serd de indole conceptual, vale decir, la
identificacién de actividades potencialmente competitivas y las que no lo
son, lo que permitird la dualidad de regimenes juridicos. Para ello, en
principio se requerira la separacion contable de cada tipo de actividad, a
los fines de lograr la transparencia de funcionamiento que permita la

competencia leal.

Sefalan los referidos autores (2001, p.16) que no siempre sera necesaria
la desintegracion juridica o accionarial de cada empresa operadora y en
cada pais que se pretenda liberalizar un servicio publico, habra que
analizar qué nivel de separacion de actividades permite la desintegracion
conceptual, la coexistencia de regimenes juridicos y la transparencia de

funcionamiento.

En este orden de ideas, Balzarotti (s/f p.9) indica las ventajas de la
desintegracion vertical, entre las que destaca la reduccion de las barreras
al acceso de los operadores a las infraestructuras de red, lo que permite
que se reduzcan las practicas generadoras de ineficiencias, ya que “no se

puede evadir la regulacion con los métodos de las firmas integradas y se



80

eliminan los incentivos a impedir el acceso”. Continda sefialando la
referida autora (s/f p.14):
Basicamente se concluye que la desintegracién vertical
genera resultados muy beneficiosos en términos de
conductas anticompetitivas posibles pues elimina los
incentivos a obstaculizar el acceso a la facilidad esencial.
Con ella, también se impide en gran medida, la evasion
de la regulacibn y en consecuencia, las conductas
anticompetitivas derivadas de ellas (por ejemplo, la
prelaciobn en mercados competitivos).
De manera que, tal como ha sido sefialado por los autores antes citados,
la desintegracion vertical y la separacién de actividades se constituyen en
un elemento fundamental del régimen de competencia de los servicios
publicos liberalizados, ya que permite la transparencia en el
funcionamiento con la determinacion de las actividades competitivas y su
diferenciacion con las que no lo son, impidiendo, ademas, las practicas

restricivas de la competencia y garantizando el acceso de los

competidores, a lo cual se hara referencia a continuacion.

1.2. Régimen juridico de las actividades competitivas

Tal como se sefalara anteriormente, el régimen juridico de las actividades
abiertas a la competencia regulada dentro de los servicios publicos
liberalizados, se materializa en la garantia a los operadores de cuatro (4)
libertades primordiales para la prestacién de estos servicios, los cuales
son: (i) libertad de entrada; (ii) libertad de acceso a la red; (iii) libertad de

contratacion y formacién competitiva de precios y (iv) libertad de inversion.
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1.2.1. Libertad de entrada

La libertad de entrada esta estrechamente vinculada con la libre iniciativa
econdmica, principio analizado en la presente monografia; y consiste en
que cualquier particular que reuna los requisitos correspondientes, tiene
derecho a intervenir en el sector. No obstante, y en el marco de la
regulacion que rige a la libre competencia, se requiere de una

autorizacion para poder iniciar la respectiva actividad econémica.

En relacion con la autorizacidn administrativa, Lépez-Castro y Arifio
(2001, p.20) sostienen que ésta tiene caracter reglado y debe limitarse al
control de las condiciones técnicas economicas, profesionales, entre

otras, que exija el respectivo texto normativo.

Esta autorizacion de caracter reglado se diferencia de las concesiones
otorgadas bajo la vigencia de los servicios publicos clasicos o de las
autorizaciones administrativas discrecionales que se sometian a las
estimaciones de la Administracion, por lo que bajo el esquema de los
servicios publicos liberalizados, la autorizacion reglada, en principio, no
deberia otorgar derechos exclusivos ni permitir el establecimiento de

monopolios.
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1.2.2. Libre acceso al mercado

De acuerdo con Pefia (2002a, p.487) el libre acceso al mercado consiste
en garantizar a los distintos operadores el acceso al mercado sin que
exista ningun tipo de restricciones, especificamente en lo atinente al
acceso a las estructuras e instalaciones basicas para la realizacion de sus
actividades. De esta manera, y siguiendo al referido autor (2002a, p.487)
el efectivo acceso a las redes es una condicion necesaria para que se

produzca la libre competencia.

En este orden de ideas, debe destacarse que la gran mayoria de los
servicios publicos estan de una manera u otra ligados a una
infraestructura de red, por ejemplo, redes eléctricas, oleoductos,
gasoductos, redes ferroviarias, redes de telecomunicacién, acueductos,
entre otros. Asi, las instalaciones mencionadas anteriormente, en la
generalidad de los casos presentan las caracteristicas de un monopolio

natural.

Por tanto, de acuerdo con Loépez-Castro y Arifio (2001, p.22) debe
reconocerse a los operadores el derecho al acceso a las redes que, en

definitiva, se configura como el derecho de acceso al mercado.

Por tal motivo, la libertad de acceso al mercado debe regularse en el

instrumento normativo adecuado, vale decir, debe definirse con toda
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precision la asignacion de los derechos de acceso y sus condiciones, Si
bien algunos aspectos de esta regulacion pueden negociarse entre los
operadores, aunque si no llegan a un acuerdo, el ente regulador debe
establecer reglas claras que solucionen el desacuerdo y obliguen a todos

los operadores.

En consecuencia, Lopez-Castro y Arifio (2001, p.22) sostienen:
De ahi que un elemento clave del nuevo modelo de
regulacion para la competencia sea la aprobacién del
Estatuto juridico de las redes, esto es, de las condiciones
para ejercer el acceso en términos objetivos, no
discriminatorios, con fijacion de un canon para su uso y
determinacion exacta de las razones que pudieran

justificar una denegacion de acceso (recuérdese que un
canon excesivo es equivalente a una denegacion).

Notese que se trata de regular el acceso al mercado, mas este acceso no
es totalmente libre, ya que a través de la regulacién se establecen las
reglas claras para que el acceso al mercado se produzca en condiciones

de competencia.

1.2.3. Libertad de contratacién y formacion competitiva de precios
Esta es la libertad reconocida a los operadores para funcionar bajo
principios comerciales y sélo sujetas a aquellos limites o restricciones

generales aplicadas a todas las empresas en el mercado.
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Especificamente, esta libertad se concreta en la libertad para comprar y
vender productos y servicios, libertad de importacion y exportacion,
libertad para extender sus actividades a nuevas areas, y en general,
libertad para realizar todos los actos que constituyan el objeto de las

empresas operadoras.

Asimismo, esta libertad también comprende la fijacion de los precios del
servicio, en aquellos mercados donde se permita la competencia y la

regulacion lo reconozca y los usuarios puedan optar entre varias ofertas.

Doctrinariamente habia surgido el debate sobre si la fijacion de tarifas es
el criterio de identificacidon o calculo de costo marginal mas adecuado para
la fijacion de precios. Lopez-Castro y Arifio (2001, p.24) sefialan que se
ha entendido que la formacidn competitiva de precios es mas confiable
que el calculo de costes marginales que pueda realizar unilateralmente la

Administracion.

Ahora bien, lo anterior no significa que no haya regulacion, al contrario, la
Administracion debe velar porque se respeten las reglas del juego en la
formacion competitiva y actuar si se producen practicas restrictivas de la

competencia.
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1.2.4. Libertad de inversion

Esta libertad consiste en la libertad que tienen las operadoras para
disefar y realizar las inversiones que considere pertinentes y a su propio
riesgo. Con esta libertad se impide la limitacion de las ganancias y
pérdidas, ya que los operadores por su cuenta y riesgo realizaran las

inversiones que estimen convenientes.

Debe destacarse que esta libertad se contrapone visiblemente con el
modelo tradicional de regulacién y en los servicios publicos clasicos, en el
cual las inversiones guedaban sujetas a un plan central de inversiones
disefiado y aprobado por la Administracién con caracter vinculante que
también servia de base para determinar las tarifas que también debian

ser previamente aprobadas por ésta.

Sefialadas las libertades que garantizan las actividades competitivas
dentro de los servicios publicos liberalizados, se hace preciso sefialar que
estas libertades deben regularse en el respectivo estatuto juridico del
servicio publico correspondiente, ya que la garantia del ejercicio de las
referidas libertades implica la operacion del servicio en régimen de

competencia.
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Sentado lo anterior, corresponde hacer referencia al régimen juridico de

las actividades juridicas no competitivas.

1.3. Régimen juridico de las actividades no competitivas

Las actividades no competitivas son aquellas que no resultan susceptibles
de realizarse bajo un régimen de libre competencia. Ellas se determinan a

través de la separacion o desintegracion vertical de actividades.

Estas actividades se corresponde a (i) la gestion e instalacion de

infraestructuras y (ii) el servicio universal.

1.3.1. Gestion e instalacion de infraestructuras

Para hacer referencia a la gestion e instalacion de infraestructuras, es
preciso referirse a la red como via fisica, a través de la cual el servicio
publico se concretiza, razon por la cual se torna necesaria la regulacion
de ésta, teniendo en consideracion los siguientes aspectos: (i) la
estructura empresarial; (i) la regulacién del acceso a terceros y (iii) los

mecanismos de competencia en la instalacion de redes.

En este sentido, siguiendo a Lopez-Castro y Arifio (2001, p.29) sefnalan
que en la gestion de las redes es posible introducir “elementos puntuales

de competencia’ y citan el ejemplo de la legislacion sectorial espafiola de
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distribucion y transporte de gas y electricidad, en las cuales se permite la
libre instalacién de lineas directas para uso exclusivo de los contratantes
segun el precio pactado. Ademas, la introduccion de mecanismos de
competencia en las redes, eventualmente pudiera realizarse a través del

otorgamiento de autorizaciones.

Sefalan los referidos autores (2001, p.29) que el modelo de regulaciéon
esbozado anteriormente responde a la doctrina juridica de las essential
facilities (instalaciones o infraestructuras esenciales sobre las cuales
descansa la prestacion del servicio) y supone una ruptura con el concepto

tradicional de derecho de propiedad.

En tal sentido, con los servicios liberalizados hacen aparicion las
denominadas propiedades afectas al uso publico, esto es, la propiedad se
afecta al uso de terceros, de alli que Lépez-Castro y Arifio (2001, p.29)
sefalen se separa la propiedad de uso y aparece un nuevo tipo de

propiedad vinculada por su destino, su uso y no la titularidad.

Lo anteriormente expuesto, trae consigo una serie de consecuencias
juridicas y econdmicas. De esta manera, se trata de un régimen atipico de
propiedad (propiedad abierta al uso de todos), por lo cual debe ser

excepcional e implementarse sélo cuando el mercado en que se realizan
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actividades monopdlicas sea afectado, de forma tal que sin su apertura al

régimen de competencia, sea imposible el mercado.

Por tal motivo, Lopez-Castro y Arifio (2001, p.30) sefialan que en la
regulacion de los servicios liberalizados debe identificarse claramente las
denominadas “instalaciones esenciales”, lo cual debe hacerse a través de
una ley —en el caso venezolano, ley dictada por la Asamblea Nacional- ya

que afecta el contenido esencial del derecho de propiedad.

1.3.2. El servicio universal
El servicio universal se corresponde con aquellas prestaciones que
constituyen un estandar minimo de servicio al que todos los ciudadanos

tienen derecho.

En el caso del servicio universal no hay mercado ya que la oferta no
existe debido a que el costo de las referidas prestaciones no cubre el
precio que por ellas se debe pagar, por lo que ningun operador tendria

interés en ocurrir, ya que no le seria rentable.

No obstante, la Administracion, a través de la regulacion, interviene,
imponiendo la obligacion de prestar el referido servicio a cualquiera de los

operadores del sector.
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El servicio universal encuentra su fundamento en que dentro del marco
del Estado Social de Derecho, el Estado no puede abandonar su finalidad,
cual es la satisfaccion de las necesidades de los ciudadanos, que
constituye el nucleo esencial del servicio publico, aun cuando dentro del
contexto de la liberalizacion, el Estado pierde la titularidad sobre los
servicios publicos (despublicatio) y da paso a los particulares para la

prestacion de dichos servicios en un régimen de libre competencia.

Es decir, el Estado no puede renunciar a su obligacion de satisfacer las
necesidades colectivas y procurar el bienestar social, razén por la cual ha
estatuido el servicio universal para que los distintos servicios puedan
beneficiar a los ciudadanos en forma regular, continua y sin

discriminacion.

El servicio universal se vincula con la determinacién que debe realizar la
Administracion de cuales son los servicios basicos y esenciales para

satisfacer las necesidades minimas de los particulares.

En este sentido, Lopez (2000, p. 2031) ha sefialado:

La posibilidad de que el Estado limite o reduzca la
liberalizacion de un sector, sustrayendo de la competencia
prestaciones de <<servicio universal>> se justifica asi en
la exigencia de garantizar la generalidad, igualdad y
continuidad del servicio, de manera que se haga posible
el acceso de todos a un minimo de prestaciones
consideradas basicas.
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De manera que, a los fines de garantizar la continuidad de la prestacion
del servicio y el acceso de todos los ciudadanos a servicios basicos con
una calidad minima y a precios asequibles, la Administracion debe
determinar dichos servicios basicos y esenciales, sustrayéndolos del
régimen de liberalizacion e imponiendo a los operadores del sector la

obligacion de prestar el servicio publico.

Esta determinacion se realiza a travées de los correspondientes
instrumentos normativos, los cuales a decir de Pefia (2002a, p.492) le
atribuyen un “caracter evolutivo” al servicio universal, atendiendo a los
avances tecnologicos y al desarrollo econdmico, de modo que la
Administracion puede incrementar los servicios que en un momento dado

considere basicos o esenciales.

Asimismo, es importante sefialar que los servicios incluidos dentro del
servicio universal deben reunir un minimo de calidad, el cual debe ser

estandar para garantizar el derecho de igualdad.

También es muy importante, dentro del servicio universal, que todos los
ciudadanos tengan acceso a ellos, tal como se sefialé con anterioridad,

es decir, todos los usuarios en todo el territorio nacional deben tener
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acceso a estos servicios, independientemente del lugar de ubicacion de

los mismos. En tal sentido, Pefia (2002a, p.492) sefala:

Desde luego, que la prestacién continua y regular de un

servicio en esas condiciones no resulta rentable, razon

por la cual el operador deberia tener el derecho de

abstenerse de hacerlo. Precisamente esa prestacion es la

gue constituye la obligacion de servicio publico conocida

como servicio universal. En fin, este elemento implica no

s6lo que el servicio se extienda a todo el territorio

nacional, sino que debe estar disponible, salvo casos de

fuerza mayor, para todos los ciudadanos que habiten en

el territorio.”
Otra caracteristica del servicio universal se refiere a los precios que
deben pagar los usuarios por los servicios incluidos en esta categoria. En
este sentido, dichos precios deben ser asequibles y razonables. Sin
embargo, muchas veces estos precios no logran cubrir los costos de
operacion, por lo que se han ideado mecanismos para compensar las

pérdidas del operador u operadores que presten los referidos servicios.

Asi, se han creado los denominados Fondos de Compensacion,
integrados por el aporte de todos los operadores del sector y que sirve
para cancelar a los operadores que prestan el servicio universal los
costos no cubiertos por las tarifas pagadas por los usuarios del servicio

universal.
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Es importante destacar que la obligacidon de servicio universal no se
impone a todos los operadores del sector, sino sélo a aquellos que

ocupen una posicion dominante dentro del mercado.

1.3.3. Régimen de precios:

De acuerdo con Lopez de Castro y Arifio (2001, p. 35) los precios de las
prestaciones y servicios en el régimen de los servicios publicos
liberalizados “serdn en unos casos precios de mercado y en otros precios
regulados, segun exista 0 no competencia real en aquella fase de la

actividad de que se trate.”

De esta manera, los precios de mercado seran fijados por éste
espontdneamente. Los precios sujetos al régimen de competencia deben
someterse al control de las normas de defensa de la competencia. Sin
embargo, las actividades que se regulan por tarifas escapan de los
conceptos clasicos de defensa de la competencia, por ejemplo en el caso
de las prestaciones de servicio universal que, de acuerdo con Laffont
(citado por Lopez de Castro y Arifio, 2001, p. 35) “constituyen un conjunto
de restricciones a la politica de precios de los operadores impidiéndoles
que discriminen en funcion de la localizacion geografica u otras

caracteristicas de los usuarios.”
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La fijacion de precios de los servicios liberalizados supone una decision
delicada, ya que debe repartirse equilibradamente las rentas entre

consumidores y usuarios, lo cual resulta dificil técnicamente.

En cuanto a la fijacion de tarifas, bajo el esquema de los servicios
publicos liberalizados, éstas se reducen notablemente, pues se
circunscriben al servicio universal y el acceso a las redes, en caso de que

se adopte el régimen de precios regulados.

Asimismo, la separacion de actividades favorece la correccion de
asignacion de los costos atribuibles a los servicios excluidos del régimen
de competencia (servicios no competitivos) asi como a la transparencia

de esta asignacion.

Por otra parte, la utilizacion de precios hace mas facil la fijacion de las
tarifas, ya que proporciona una referencia de mercado para aquellos

servicios que contintan bajo el régimen tarifario.

Ademas, el régimen de precios promueve la eficiencia porque implica la
aplicacion de los mecanismos tarifarios orientados hacia los precios, tales

como peajes de redes y control de precios.
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Sentado lo anterior, corresponde hacer eferencia a la libre competencia y

al sector eléctrico.

2. Libre competenciay servicio eléctrico

Tal como se sefalé en el Capitulo Ill de la presente monografia, el
servicio eléctrico constituia un servicio publico clasico, pero que en
diversos paises, incluido Venezuela, sufri6 un proceso de liberalizaciéon
para dar cabida a la libre competencia en aquellas actividades que asi lo

permitieran.

Por tanto, la liberalizacién del sector eléctrico se fundamenta en dos
principios, a saber: (i) la proteccion y estimulo de la libre competencia y;

(ii) la garantia de suministro eléctrico.

Asimismo, y dado que, se trata de un servicio publico liberalizado, el
régimen de libre competencia en el servicio eléctrico presenta
determinadas peculiaridades que deben garantizar el suministro de

electricidad a toda la poblacion.

En este orden de ideas, siguiendo a Hernandez (2001c, p.81) debe
sefalarse que la electricidad es un bien intangible que no puede ser
almacenado, razén por la cual se dificulta la ordenacion del mercado

eléctrico, y por ende, se precisa de la intervencion del Estado. Ademas, el
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servicio eléctrico es de los denominados servicios de red, por lo que se

trata de un monopolio natural, tal como se sefalara precedentemente.

De manera tal, que el servicio eléctrico es un servicio costoso, esto es,
genera altos costes de produccion, por lo que se requiere de grandes
inversiones. Lo anotado anteriormente constituye un fallo que justificaba
la intervencion del Estado en detrimento de las reglas de libre

competencia.

Con la liberalizacion se busca proteger y estimular la libre competencia,
sin que ello pueda afectar la adecuada prestacion del suministro eléctrico.
Por tanto, la intervencion de la Administracién debe equilibrar estos dos

extremos.

De modo que, en el sector eléctrico se propende a equilibrar la
intervencion de la Administracion, para garantizar el ejercicio de la
libertad economica y la libre competencia, acorde con el mercado a

objeto de que se estimule la inversion privada en el sector.

En este sentido, la liberalizacion del sector eléctrico supone adoptar un
modelo de competencia regulada, ya que se hace necesaria la

intervencion del Estado dentro del mercado.
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En Venezuela, la derogada Ley del Servicio Eléctrico de 1999 —cuyo
espiritu se mantiene en la Ley Organica del Servicio Eléctrico de 2001-
establecio que el mercado eléctrico se somete a diversas regulaciones
administrativas para promover e incentivar la libre competencia en

aquellas actividades que asi lo permitan.

A titulo ilustrativo, se garantiza a todos los operadores el derecho al libre
acceso a las redes eléctricas, cuyo uso, por parte de éstos, se considera

como una condicion necesaria para fomentar la libre competencia.

Ademas, y tal como se sefalé precedentemente, se establecid la
calificacion entre actividades competitivas (generacion y comercializacion)

y no competitivas (transporte y distribucion).

Sin embargo, aunque las actividades competitivas se presten en régimen
de libre competencia, no implica que de algun modo se encuentren
reguladas, ya que la Administracion, a través de distintos mecanismos
interviene sobre estas actividades, las cuales no estadn exentas de
presentar fallos de mercado que suponen importantes barreras de

entrada, que afectan la libre competencia.

Por otra parte, las actividades calificadas como no competitivas pueden

prestarse en régimen de libre competencia. En este sentido, la Ley
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Organica del Sector Eléctrico ha establecido mecanismos tendientes a
promover la libre competencia en las actividades de transporte y
distribucion. Por ejemplo, el articulo 7 establece el principio de acceso a
las redes, por el cual todos los operadores podran acceder a las redes de
transporte y distribucion, sin que el propietario o gestor de éstas pueda
negarse injustificadamente a tal acceso. Si esta denegacion injustificada
ocurriere se considera que se esta frente a un abuso de posicién de

dominio.

Lo anterior obedece a que en Venezuela ni la libertad econdmica, ni la
libre competencia tienen caracter absoluto, por lo que es posible su
restriccion en aras del interés general, siempre que se respete el articulo

112 de la Constitucién de 1999.

En otro orden de ideas, debe sefalarse que en la Ley Orgéanica del
Servicio Eléctrico se plasman los principios anotados anteriormente en
relacion con las actividades competitivas, por ejemplo, la separacion de

actividades y el libre acceso a las redes, entre otros.

De manera que, de acuerdo con lo sefalado anteriormente, la libre
competencia es un principio relativo que puede aplicarse tanto a las
actividades competitivas como a aquellas que no lo son, pero que en todo

caso, debe respetarse en aras de garantizar la libertad economica y la
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libre concurrencia, teniendo en consideracion que dado lo relevante del
mercado eléctrico, la intervencién de la Administracion siempre sera

necesaria, ya que se trata de un régimen de competencia regulada.

Sentado lo anterior, corresponde hacer referencia a la naturaleza juridica
y potestades de los entes reguladores de los servicios publicos y los
organos de defensa de la competencia, toda vez que el objetivo de la
presente monografia es determinar en el sector eléctrico a que érgano o
ente le corresponde velar por la proteccion de la libre competencia, esto
es, si al ente regulador del sector o al 6rgano de defensa de la

competencia venezolano.



CAPITULO V
NATURALEZA JURIDICA Y POTESTADES DE LOS ENTES
REGULADORES DE SERVICIOS PUBLICOS Y LOS ORGANOS DE

DEFENSA DE LA COMPETENCIA

En el presente Capitulo se abordara el tema de la naturaleza juridica y las
potestades de los entes reguladores de servicios publicos y los 6rganos
de defensa de la competencia, para de esta manera comenzar a definir
los objetivos fijados en la presente investigacion, y establecer las
potestades de la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia y la Comisién Nacional de Energia Eléctrica, y asi
determinar el érgano o ente competente para la sustanciacion de los
procedimientos de defensa de la competencia y la eventual sancion a los
operadores del sector eléctrico que incurran en practicas restrictivas de la

libre competencia.

Asi las cosas, en primer término se hara referencia a la naturaleza juridica
y potestades de los entes reguladores y los 6rganos de defensa de la
competencia en general, para luego hacer alusién a la Superintendencia
para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia y la Comision

Nacional de Energia Eléctrica.
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1. Naturaleza juridica y potestades de los entes reguladores de

servicios publicos y 6rganos de defensa de la competencia:

1.1. Entes reguladores: naturaleza juridica, caracteristicas, objetivos
y potestades:

Los entes reguladores forman parte de la estructura organizativa de la
Administracion, y surgen como una consecuencia de la liberalizacion de la
economia y de los procesos de privatizacion, aun cuando en los Estados
Unidos e Inglaterra nacieron mucho antes de que se produjeran estos

procesos, con el objetivo de supervisar ciertas actividades economicas.

De manera que, en un primer momento, puede sefialarse que los entes
reguladores tienen caracteristicas especificas que los ubican dentro de la
organizacion estatal, pero cuyo disefio institucional no puede encuadrarse

dentro de las organizaciones clasicas del Derecho Administrativo.

En este orden de ideas, los entes reguladores responden a dos
caracteristicas fundamentales:
(1) Independencia.

(i) Neutralidad.
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Estas caracteristicas vienen dadas por las funciones y regulacién de
determinadas actividades econdémicas ejercidas por los particulares, e

inclusive por el propio Estado.

La independencia es una caracteristica de indole estructural que sirve de
garantia a la neutralidad. La independencia supone que los entes
reguladores poseen un estatuto juridico propio que garantiza su actuacion

frente al Gobierno.

De modo que, la independencia constituye una garantia de la objetividad,

la neutralidad y la imparcialidad de los reguladores frente al mercado.

Ello es asi porque el Estado, a través de los entes reguladores, en la
medida en que sea independiente y no esté influenciado por intereses
creados podra adoptar politicas objetivas en aras de los consumidores, y
de este modo ser neutral e imparcial, ya que la adopcion de estas
politicas se realizarian bajo parametros de certeza como son las reglas de

juego definidas por el Derecho.

La otra caracteristica anotada de los entes reguladores y que tiene

estrecha relacion con la independencia es la neutralidad.
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La neutralidad es un término multivoco que admite varios significados,
pero en el caso de los entes reguladores puede referirse a la neutralidad
de los funcionarios que los integran, esto es, la neutralidad viene dada por
la indole técnica de las funciones que cumplen, ya que en el ejercicio de
éstas los reguladores no deben atender a criterios personales, partidarios
o politicos, sino solamente técnicos que se traduzcan en un amplio

reconocimiento del sector a regular.

Aunada a la independencia y neutralidad, los entes reguladores deben ser
auténomos, esto es, deben poder ubicarse en un contexto “superior”, mas

alla de las presiones politicas para la toma de decisiones independientes.

En este sentido, la autonomia se relaciona con el bien comun y el
bienestar de la colectividad a largo plazo, ya que se espera que los entes
reguladores sean agentes eficientes que cumplan sus objetivos para la

satisfaccion del interés general.

De manera que, los entes reguladores deben ser independientes,
autonomos y neutrales, y corresponde al Organo Legislativo o al Poder
Ejecutivo (dependiendo de su forma de creacion) dotarlos de estas
caracteristicas para el cumplimiento de las funciones de regulacion,

fiscalizacion y mantenimiento del equilibrio entre operadores, gobierno y
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usuarios, que tienen atribuidas para la consecucion del fin del Estado que

es la satisfaccion del interés general.

Por tanto, puede afirmarse, siguiendo a Desdentado, E. (1999, p.136) que
los entes reguladores o “administraciones independientes” como se les
denomina en Espania, “se caracterizan por la limitacion de los poderes de
direccién y control del Gobierno, por estar compuestos por personas de
reconocida competencia técnica y por sustraer de la contienda politica el

desarrollo de determinadas funciones administrativas”.

Es importante destacar que sera la legislacion de cada pais la que
determine la naturaleza juridica de los entes reguladores, procurando en
lo posible respetar la independencia y neutralidad de éstos frente a los
factores politicos y economicos. A manera de ejemplo, pueden adoptar la
figura juridica de institutos autonomos u o6rganos desconcentrados,
dependiendo en gran medida del sector a regular. Asimismo, la estructura
organizativa que se adopte, esto es, 6rganos colegiados o unipersonales,
también dependera del sector a regular y el disefio juridico adoptado por

el legislador o Poder Ejecutivo, segun sea el caso.

De las caracteristicas anotadas anteriormente, se desprenden los
objetivos que persiguen los entes reguladores, entre los que destacan:

(1) La proteccion de los usuarios.
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(i) La promocién de la libre competencia.
(i)  La defensa del mercado y de las libertades econdmicas.

(iv)  La proteccion de todo el ciclo econémico.

Cabe resaltar que estos son objetivos que devienen de la nueva
regulacion econdémica asumida por el Estado dentro de un contexto de
libre competencia y proteccion de la libertad econémica, de manera que
son objetivos generales, ya que los entes reguladores cumplen otros

objetivos especificos dentro del sector a regular.

Sentado lo anterior, corresponde sefialar las competencias de los entes
reguladores, esto es, las potestades que se les atribuyen para el

cumplimiento de sus fines.

En este orden de ideas, los entes reguladores al formar parte de la
estructura organizativa del Estado, han sido dotados de potestades y
competencias para el cumplimiento de las funciones que les han sido

encomendadas.

Asi, los entes reguladores ejerceran las competencias que les hayan sido
asignadas por el instrumento juridico de creacion, las cuales tienen

distinta naturaleza y extension.
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De esta manera, el ambito de las referidas potestades es muy amplio y
abarca desde las tradicionales potestades administrativas de supervision
y control hasta las potestades de naturaleza disciplinaria vinculadas con la
imposicion de sanciones y potestades relativas a la prevencion de

conductas anticompetitivas.

Asimismo, los entes reguladores ejercen la potestad reglamentaria, por
ejemplo en materia de seguridad, procedimientos técnicos, aplicacion de
sanciones, entre otros, y la posibilidad de resolver controversias entre
terceros, lo cual pudiera encuadrarse en el ejercicio de funciones

jurisdiccionales.

Como se observa, los entes reguladores gozan de amplias facultades,
aun cuando debe tenerse en consideracion que éstas seran determinadas
por el legislador y dependeran en gran medida del sector econdémico a

regular.

De manera que, en términos generales, puede sefalarse que los entes
reguladores, en el ejercicio de sus funciones, tienen las siguientes
competencias: normativa, fiscalizacion y supervision, otorgamiento de
titulos habilitantes, resolucion de conflictos, recopilacion de informacion,

creacion de registros, proteccion de los suscriptores, usuarios o clientes,
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intervencion de empresas, potestad sancionatoria, promocion de la libre

competencia, fijacién de tarifas.

Los entes reguladores deben ejercer dichas competencias dentro del
marco de la independencia, neutralidad y autonomia que los caracteriza,
por lo que es responsabilidad del legislador dotar a los entes reguladores
de estas caracteristicas, teniendo como norte que la regulacion tiende a
buscar el equilibrio de fuerzas entre los diversos operadores econémicos,
y a la larga, el resguardo de los derechos de los usuarios y consumidores,

quienes son los destinatarios finales del mercado.

Ahora bien, y a los efectos de la presente monografia, se hace preciso
sefialar la naturaleza juridica de los actos que dictan los entes
reguladores en el ejercicio de sus funciones, haciendo énfasis en el

alcance de los mismos.

En este sentido, se debe sefalar que, dado que los entes reguladores son
organos o entes insertos dentro de la Administracion y en virtud de las
potestades que le han sido conferidas para el ejercicio de sus funciones
de regulacion, los actos que dicten en ejercicio de estas funciones son
actos administrativos dotados de las caracteristicas de esta especifica

manifestacion de la actividad administrativa.
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De esta manera, y a titulo ilustrativo, en el ejercicio de la potestad
normativa, los entes reguladores pueden dictar reglamentos que regulen
determinada actividad dentro del correspondiente sector. Asimismo, las
autorizaciones o titulos habilitantes emitidos para la operacion de
determinadas actividades son actos administrativos particulares que
originan, a favor del particular solicitante, derechos subjetivos, y que por

tanto, deben cumplir con los requisitos de todo acto administrativo.

En este orden de ideas, cabe resaltar que el ejercicio de la potestad
sancionatoria por parte de los entes reguladores hace aun mas patente la
necesidad de que en los procedimientos sancionatorios se respeten las

garantias y principios procedimentales.

Ahora bien, como quiera que el Estado interviene en la economia y la
defensa de la competencia, siendo que el sistema econdémico adoptado
por la Constitucion de 1999 es el de economia de mercado, corresponde
hacer una breve referencia a la naturaleza y potestades de los 6rganos de

defensa de la competencia.

1.2. Naturaleza juridica y potestades de los 6rganos de defensa de la
competencia
En tal sentido, cabe reiterar que la regulacibn econdmica constituye un

régimen de intervencion estatal distinto al de la defensa de Ila
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competencia, ya que la regulacién actia en funcién de las fallas de
mercado que impiden la libre competencia y la defensa de la competencia
supone la existencia de un mercado competitivo, en el cual los

operadores econdmicos pueden abusar de su poder de mercado.

De manera que, ante dos regimenes distintos de intervencion estatal,
pudiera pensarse que el disefio institucional de los entes administrativos
gue actian en ambos regimenes también son distintos, esto es, los entes
reguladores de servicios publicos liberalizados son diferentes a los

organos de defensa de la competencia.

Sin embargo, a pesar de la diferencia entre los regimenes de intervencion
estatal anotados anteriormente, puede afirmarse que los drganos de
defensa de la competencia cumplen una funcion similar a la de los entes
reguladores, si bien su ambito de actuacion es mucho mas amplio que el
de éstos, ya que abarca al mercado y las actividades de todos los agentes
econdémicos dentro de éste, debiendo supervisar y fiscalizar que los
mencionados agentes no incurran en practicas restrictivas de la
competencia y sancionar estas practicas, esto es, son 06rganos

encargados de velar por el mantenimiento del orden publico econémico.

Por tanto, los 6rganos de defensa de la competencia, al igual que los

entes reguladores de los diversos sectores econdmicos, deben actuar y
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ser disefiados de modo de garantizar la independencia, neutralidad y
autonomia en el ejercicio de sus funciones; y sus potestades en la
generalidad de los casos coinciden con las de los entes reguladores, ya

gue se tratan de 6rganos con una naturaleza similar.

En razén de lo anterior, al igual que sucede con los entes reguladores de
los diversos sectores econdémicos, el disefo institucional de los 6rganos
de defensa de la competencia dependera en gran medida de la politica
legislativa adoptada. Asi, pueden haber Organos de defensa de la
competencia de naturaleza judicial (como el Tribunal de la Defensa de la
Competencia espariol, segun el disefio de la Ley de 1963, hoy derogada
por la Ley de 1989) y de naturaleza administrativa, que son la mayoria y

los cuales pueden ser entes u 6rganos desconcentrados.

Hechas las consideraciones anteriores, y a los fines de la presente
investigacion, corresponde hacer referencia a la naturaleza y potestades
de la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre

Competencia y la Comisién Nacional de Energia Eléctrica.

2. La Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia:
El articulo 19 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia dispone que la Superintendencia para la Promocion y
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Proteccion de la Libre Competencia es un Organo con autonomia
funcional adscrito al extinto Ministerio de Fomento, hoy Ministerio de la
Produccion y el Comercio, esto es, se trata de un 6rgano desconcentrado
que carece de personalidad juridica y de acuerdo con la Ley, no goza de
autonomia financiera y presupuestaria y solo tiene autonomia funcional en

las materias de su competencia.

En este sentido, en relacién con la autonomia funcional, Pefia (1995b,
p.215) ha sostenido que ésta hace referencia al concepto de autonomia
administrativa, ya que esta presente en 6rganos que gozan de una gran
independencia en el ejercicio de sus funciones dado que, no guardan
ningun tipo de dependencia jerarquica con los 6rganos del Poder Publico,
debido a que su marco regulatorio esta constituido por la Constitucion y

las leyes que los crean.

De manera que, de acuerdo con el citado autor, la autonomia funcional no
implica jerarquia o sujecion a los 6rganos al Poder Publico, por lo que, la
actuacion de los organos con autonomia funcional supone la

independencia de éstos frente a dicho poder.

En este orden de ideas, se habia sefialado que las caracteristicas
fundamentales de los entes reguladores eran la independencia, la

neutralidad y la autonomia.
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Ahora bien, del articulo 19 de la Ley para la Proteccion y Promocién de la
Libre Competencia se desprende que la Superintendencia goza de
autonomia funcional, lo que hace que actie independientemente del
Poder Publico, aun cuando administrativamente esta adscrita un 6rgano
del Poder Ejecutivo como lo es el Ministerio de la Produccion y el

Comercio.

En consecuencia, aun cuando la Superintendencia carece de
personalidad juridica propia y no goza de autonomia financiera y
presupuestaria, puede afirmarse que participa de las caracteristicas de un
ente regulador, por cuanto la autonomia funcional permite que este
organo administrativo actiue con independencia de factores politicos o
econdmicos, toda vez que sus actuaciones son de caracter estrictamente
técnico, por el objetivo que debe cumplir, de alli que la carencia de
personalidad juridica o de los otros tipos de autonomia no impide la
actuacion independiente, autbnoma y neutral de la Superintendencia en la

proteccion y promocion de la libre competencia.

Asi, el Juzgado de Primera Instancia en lo Mercantil y del Transito de la
Circunscripcion Judicial del Area Metropolitana de Caracas, al declarar su
falta de jurisdiccibn en la accibn mero declarativa interpuesta por

Industrias Alimenticias, C.A. y Kraft Foods Corporation (sentencia de
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fecha 27 de septiembre de 1995) en relacidén con la naturaleza juridica de
la Superintendencia, sostuvo:

El propio texto legal en comento lleva a cabo la creacion
de un ente con autonomia funcional dentro del ambito de
la Administracion Pdublica, adscrito al Ministerio de
Fomento y que bajo el nombre de Superintendencia para
la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia tiene
asignada entre sus atribuciones conforme al articulo 29 de
la Ley, la realizacion de investigaciones dirigidas a
verificar y determinar la existencia de précticas o
conductas prohibidas por ser restrictivas de la Libre
Competencia, estando la adopcién de las medidas que
permitan lograr el cese de dichas practicas o conductas
asi como la consecuente imposicién de las sanciones a
gue hubieren lugar, todo ello en el marco del debido
procedimiento administrativo que se inicie al efecto y
mediante la instruccion del correspondiente expediente.

Por otra parte, Ortiz (2001, p. 21) ha sefialado que la jurisprudencia
venezolana ha calificado a la Superintendencia de “autoridad de policia

econdmica”.

En el mismo sentido, Ugas (2002, p.220) sostiene que la
Superintendencia para la Promociéon y Proteccion de la Libre
Competencia cumple una funcion de policia administrativa, pues debe
vigilar que los mercados funcionen correctamente, debiendo sancionar
aguellas practicas que distorsionen el comercio, ademas de controlar y
prevenir las practicas que puedan afectar la libore competencia dentro del

mercado.



113

En este orden de ideas, debe recordarse, siguiendo a Rivero (2001,
p.144) que la actividad de policia administrativa se ejerce en base a un
titulo legitimador habilitante como lo es el orden publico econémico, que Si
bien es un concepto juridico indeterminado, debe necesariamente ser
determinable por las normas que regulan la intervencion de la

Administracion en la economia.

Por tanto, la Superintendencia para la Promocién y Proteccién de la Libre
Competencia, a decir de Ortiz (2001, p.21) “posee amplios poderes de
control y sancion para proteger la libre competencia y la libertad

econdmica.”

De manera que, por disposicion legal, la Superintendencia es el 6rgano
administrativo encargado del mantenimiento del orden publico econdémico,

mediante la vigilancia y control de las practicas anticompetitivas.

Ademas, el referido 6rgano administrativo, a través del ejercicio de sus
funciones, debe lograr la eficiencia en beneficio de los productores y los
consumidores. Por tal motivo, le han sido otorgadas las mas amplias
potestades de investigacion vy fiscalizacion de las actividades realizadas
por los agentes econdmicos dentro del territorio de la Republica, sean

éstos personas publicas o privadas.



114

Asimismo, Ortiz, (2001, p. 22) respecto a las potestades de la
Superintendencia para la Promocién y Proteccibn de la Libre
Competencia, sostiene:

Es oportuno mencionar, ademas, que el ejercicio de las
facultades de la Superintendencia Pro-Competencia
necesariamente supone la potestad de restablecer a
posteriori el orden en el mercado cuando se hayan
producido conductas o practicas prohibidas, -lo que
obviamente supone un desorden en el mercado-, ademas
de las facultades de control a priori en cuyo caso la
Superintendencia debe estar atenta, vigilante, a los
efectos de detectar cualquier desajuste o desorden. Bajo
estos supuestos, el mencionado Organismo, en principio,
estd plenamente autorizado para reajustar —ordenar- el
mercado, para lo cual (...) se le han asignado -
legalmente- amplias facultades para imponer condiciones
y obligaciones a aquellos agentes econémicos infractores
del sistema normativo contenido en la Ley
precompetencia.

Dado que la Superintendencia es un érgano administrativo inserto dentro

de la organizacion general del Estado, la Ley le ha otorgado distintas

potestades para el cumplimiento de sus fines.

Asi, la Ley le ha conferido las tipicas potestades de los 6rganos y entes
administrativos para el ejercicio de sus funciones, esto es, la potestad
normativa, la potestad directiva, la potestad de supervision y la potestad

sancionatoria.

En este orden de ideas, las competencias de la Superintendencia para la

Promocién y Proteccion de la Libre Competencia se encuentran en el
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articulo 29 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia.

Cabe destacar que, las competencias sefialadas en el referido articulo
son atribuciones generales, que se encuentran desarrolladas en los
reglamentos y resoluciones que se han dictado con posterioridad a la
entrada en vigencia de la Ley.
De una revision de la norma, se evidencia que a la Superintendencia le
han sido otorgadas las siguientes potestades:
(1) Potestad normativa (numerales 6 y 7 del articulo 29 de la Ley).
(i) Potestad de supervision y vigilancia (numerales 2, 3, 4, 5y 9 del
articulo 29 en concordancia con los articulos 18, 30, 34, 35y 38
de la Ley).
(i)  Potestad sancionatoria (Titulos IV y V de la Ley, relativos al
procedimiento y a las sanciones, respectivamente).

(iv)  Potestad de direccion (articulo 38).

Asimismo, en relacion con la potestad general de actuacion de la
Superintendencia, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en
sentencia de fecha 25 de marzo de 1999, caso Transporte Maquigas,
sefalé que el articulo 29 de la Ley contiene una clausula general que
define el alcance de las atribuciones de la Superintendencia, cual es la

vigilancia y control de las practicas que impidan o restrinjan la libre
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competencia, para luego listar algunas atribuciones especificas que tienen
caracter enunciativo, pues las leyes y reglamentos han atribuido otras

competencias especificas a la Superintendencia.

Sentado lo anterior, corresponde hacer referencia a los procedimientos
previstos en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia.

En tal sentido, dado que a la Superintendencia para la Promocion y
Proteccion de la Libre Competencia le fueron conferidas diversas
potestades para el cumplimiento de sus fines, entre las que destacan las
de realizar investigaciones, otorgar autorizaciones, dictar medidas
preventivas, y especialmente dictar medidas de cesacion de préacticas
prohibidas e imponer sanciones y obligaciones a los infractores; se hace
preciso que todas estas potestades se ejerzan o desarrollen mediante un

procedimiento administrativo previo.

Para la tramitacion de los procedimientos sancionatorios, que son los que
interesan a los fines de la presente monografia, la Superintendencia
cuenta con una Sala de Sustanciacion que tiene a su cargo la instruccion
de los expedientes administrativos sancionatorios (abiertos de oficio por

orden del Superintendente o por solicitud de parte interesada).
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De modo que, la Sala de Sustanciacion practicarda los actos de
sustanciacion tendientes al esclarecimiento de los casos que ameriten
aperturas de procedimientos sancionatorios. Asi, las facultades de la Sala
de Sustanciacion se encuentran en el articulo 34 de la Ley para Promover

y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia.

El procedimiento sancionador previsto en la Ley se caracteriza, siguiendo
a Barberi y Rivero (2000, p.42), por lo siguiente:

(1) Concentracion de los lapsos o la existencia de un lapso unico
para la sustanciacion, investigacion y fiscalizacion.

(i) La facultad del Superintendente para ordenar la apertura del
procedimiento.

(i)  Separaciéon del periodo probatorio, el cual estara a cargo de la
Sala de Sustanciacion y la fase de decision que esta atribuida al
Superintendente.

(iv)  Ausencia de recursos administrativos, es decir, las resoluciones
dictadas por el Superintendente agotan la via administrativa.

(v) La facultad de dictar medidas preventivas.

En este orden de ideas, cabe resaltar la facultad de la Superintendencia
para dictar medidas preventivas en el marco de un procedimiento

sancionatorio.
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Asi, las medidas preventivas son adoptadas por el Superintendente y
tienen por finalidad garantizar la eficacia de la resolucion que ponga fine
al procedimiento, pero no deben causar perjuicios de imposible o dificil
reparacion a los operadores economicos involucrados que supongan la

violaciéon de sus derechos.

De conformidad con el articulo 35 de la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia, la Superintendencia puede adoptar las
siguientes medidas preventivas:

(1) Ordenar el cese de la presunta practica prohibida, lo cual se
materializa en la obligacion que tiene el presunto infractor de
realizar una conducta de hacer o no hacer, dependiendo de la
practica anticompetitiva investigada por la Superintendencia.

(i) Dictar medidas para evitar los efectos perjudiciales que pueda

causar la supuesta practica restrictiva.

Como se observa, el poder cautelar de la Superintendencia resulta muy
amplio, por lo que dicho érgano al imponer medidas preventivas debe
ponderar exhaustivamente los intereses en juego, a objeto de tutelar
eficazmente la libre competencia y el orden publico econémico, y de este

modo evitar producir dafios a los agentes econdémicos involucrados.
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Una vez analizada la naturaleza juridica y las potestades de la
Superintendencia para la Promocién y Proteccibn de la Libre
Competencia, a los efectos de la presente monografia, interesa hacer
referencia a la Comision Nacional de Energia Eléctrica como ente

regulador del servicio eléctrico en Venezuela.

3. La Comision Nacional de Energia Eléctrica
La Comisién Nacional de Energia Eléctrica es un érgano creado dentro
del marco de la Ley Organica del Servicio eléctrico, en el contexto de la

liberalizacion del sector eléctrico propugnado por la referida Ley.

En este orden de ideas, la Ley Organica del Servicio Eléctrico dispone en
el articulo 15 que la Comision Nacional de Energia Eléctrica es un érgano
desconcentrado adscrito al Ministerio de Energia y Minas, con patrimonio
propio e independiente del Fisco Nacional, y gozard de autonomia
funcional, administrativa y financiera en el ejercicio de sus funciones, que
tiene a su cargo la regulacién, supervision, fiscalizacion y control de las

actividades que constituyen el servicio eléctrico.

Del articulo anteriormente indicado, se desprende que la Comision
Nacional de Energia Eléctrica participa de las caracteristicas de los entes
reguladores, y su disefio institucional evidencia que se trata de un

servicio autdbnomo sin personalidad juridica.
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De conformidad con el articulo 16 de la Ley Orgéanica del Servicio

Eléctrico, la Comisiébn Nacional de Energia Eléctrica debe regirse por

determinados principios de actuacion, que a continuacién se enumeran:

0] Proteger los derechos e intereses de los usuarios del servicio
eléctrico.

(i) Promover la eficiencia, confiabilidad y seguridad en la prestacion
del servicio y el uso eficiente y seguro de la electricidad.

(i) Velar porque toda la demanda de electricidad sea atendida.

(iv)  Garantizar el cumplimiento de los derechos y obligaciones de los
agentes del servicio eléctrico.

(v) Promover la competencia en la generacibn y en la
comercializacion de electricidad.

(vi) Garantizar el libre acceso de terceros a los sistemas de
transmision y distribucion.

(vii)  Coordinar sus actuaciones con las autoridades municipales.

Sobre los referidos principios de actuacion, Garrido (2002, p.55) ha
sefalado:

La Comisién ha de regirse por determinados principios de
actuacion entre los cuales cabe destacar que ella misma
es la encargada de promover la competencia en la
generacion y en la comercializacion de electricidad, al
tiempo que debe proteger los derechos e intereses de los
clientes del servicio eléctrico y promover la eficiencia,
confiabilidad y seguridad en la prestacion del servicio, asi
como el uso eficiente y seguro de la electricidad.
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El articulo 17 de la Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico establece las

competencias de la Comisién Nacional de Energia Eléctrica.

Al respecto, debe destacarse que la competencia general de la Comisién

se materializa en la regulacion, supervision, fiscalizacion y control de las

actividades que constituyen el servicio eléctrico, pero de los diversos

instrumentos normativos concretos se pueden observar atribuciones

especificas de este ente regulador.

Siguiendo a Garrido (2002, p. 58) las funciones de la Comision de Energia

Eléctrica se clasifican de la siguiente manera:

()

(ii)

Funciones de regulacion: esta funcion abarca diversos campos
del sector eléctrico y se concreta en actos administrativos
generales de caracter normativo mediante los cuales la
Comisién ordena la actuacion de los agentes que intervienen en
la prestacion del servicio eléctrico. Las funciones de regulacion
comprenden las materias econdémicas, técnicas, operativas y
administrativas.

Funciones de fiscalizacién y supervision: la competencia de
fiscalizacion supone el uso de determinadas facultades

especificas para verificar el cumplimiento de determinada
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normativa, a través de los correspondientes procedimientos
administrativos.
La competencia de supervision consiste en la revision periodica
o permanente de determinados actos o actividades para que el
supervisado pueda actuar eficientemente desde el punto de
vista técnico y legal.

(i)  Funciones de control: que consisten en el otorgamiento de
autorizaciones, actos revocatorios, actos de intervencion de
concesionarios, actos sancionatorios, de control tributario, de

recopilacion de informacién, entre otros.

Como se puede observar, en el ejercicio de las funciones anotadas
anteriormente, la Comision Nacional de Energia Eléctrica ejerce diversas
potestades tipicas de los entes reguladores, tal como se sefialara

precedentemente.

Dadas las diversas potestades conferidas a la Comision Nacional de
Energia Eléctrica, tanto en la Ley como en el Reglamento se contemplan
distintos procedimientos para el otorgamiento de autorizaciones en el
caso de la actividad de generacién, asi como de las concesiones.
También se regula el procedimiento sancionatorio que debera aplicar la
Comision cuando los operadores del sector y los usuarios cometan alguna

de las infracciones tipificadas en la Ley.
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Ahora bien, se sefial6 que uno de los principios de actuacién de la
Comision Nacional de Energia Eléctrica consiste en promover la
competencia en la generacion y en la comercializacion de electricidad. A
tal efecto, el numeral 13 del articulo 17 de la Ley Organica del Servicio
Eléctrico establece como competencia de dicho ente regulador
“coadyuvar con el fomento y protecciéon de la libre competencia en

aguellas actividades del sector en las que sea posible.”

Por otra parte, la Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la
Libre Competencia es una autoridad de policia administrativa, cuya
funcién es el mantenimiento del orden publico econémico y correcto

funcionamiento de los mercados.

En tal sentido, la presente investigacion tiene por objetivo determinar en
el sector eléctrico si es la Comisién Nacional de Energia Eléctrica o la
Superintendencia para la Promociéon y Proteccion de la Libre
Competencia, los entes que deben aplicar las sanciones en caso de que
los agentes economicos que ejercen las actividades abiertas a la
competencia (generacion y comercializacion) incurran en practicas

anticompetitivas.
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Por tal motivo, sefialadas como han sido las caracteristicas de ambos
organos administrativos, en el capitulo siguiente se abordara la cuestion

fundamental que plantea la presente monografia.



CAPITULO VI
ORGANOS QUE INTERVIENEN EN LA PROTECCION DE LA LIBRE

COMPETENCIA EN EL SECTOR ELECTRICO VENEZOLANO

En el Capitulo V se hizo referencia a la naturaleza y potestades de los entes
reguladores de servicios y los érganos de defensa de la competencia,
haciendo especial referencia a la Comisién Nacional de Energia Eléctrica 'y a

la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia.

En el presente capitulo se abordard la manera en que estos Organos
intervienen en el sector eléctrico venezolano, por lo que se haréa referencia a
las competencias y facultades formalmente establecidas de la Comision
Nacional de Energia Eléctrica y la Superintendencia para la Promocion y
Protecciébn de la Libre Competencia, especialmente en relacion con la
convergencia que tienen ambos organismos respecto al tema de

competencia.

En ese sentido, la figura de coordinacion es la referencia fundamental que ha
de disefiarse para asegurar que efectivamente la aplicacién de los marcos
regulatorios asegure que hayan condiciones para la competencia en los
mercados, y que los particulares no puedan, por medio de sus conductas

lesionar, limitar o restringir esa cualidad del mercado. Entendidos los
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elementos fundamentales que permitiran ese ejercicio de las respectivas
facultades reguladoras en el sector eléctrico, se analizara cada uno de ellos
dentro del sector eléctrico, esto es, determinar en como este particular sector
la Comisién Nacional de Energia Eléctrica y la Superintendencia para la
Promociéon y Proteccion de la Libre Competencia, deben aplicar las
sanciones en caso de que los agentes econOmicos que ejercen las
actividades abiertas a la competencia (generacién y comercializacion)

incurran en practicas restrictivas de la competencia.

En consecuencia, se hara una referencia general a la coordinacion, a los
fines de determinar si tanto la Comision Nacional de Energia Eléctrica como
la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia
deben ajustar su actuacion a este principio, o actlan independientemente la

una de la otra.

1. Coordinacion
La coordinacién tiene por objetivo lograr la unidad de direccion de los
organos y entes que intervienen en la consecucion de determinado fin y la
realizacion de actividades especificas. En este sentido, Parada (2000, p.68)
define la coordinacion administrativa como una funcidbn que “pretende

conjuntar diversas actividades en el logro de una misma finalidad evitando la
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reduplicacibn de esfuerzos y las acciones divergentes, e, incluso,

contradictorias.”

En este orden de ideas, se ha distinguido entre dos tipos de coordinacion: la
formal y la material. La coordinacion formal es el resultado de una actuaciéon
integrada de distintas administraciones por via de mutuo acuerdo, lo que el
autor espafol Garcia de Enterria (1998, p.322) denomina autocoordinacién.
En la coordinacion material se confiere un poder de direccién a una instancia
sobre las deméas a tal punto que la actuacion de éstas se encuentra

condicionada por las directrices que imponga el ente coordinador.

La coordinacion material no implica que exista una relacion de jerarquia entre
los distintos entes y drganos que intervienen, ya que precisamente la
coordinacién es un principio que se aplica a 6rganos y entes dotados de

autonomia.

La coordinacion se vincula con las denominadas competencias concurrentes.
Las competencias concurrentes son aquellas que se asignan de manera
simultanea y no excluyente a varios entes publicos, esto es, una misma

competencia puede ser ejercida por varios entes publicos.
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Sentado lo anterior, se ha considerado pertinente sefialar lo que la doctrina
ha dicho sobre la actuacién de los entes reguladores y las oficinas de

defensa de la competencia dentro de un sector regulado.

Ferrin (1999, p.1) en relacién con la coordinacion que debe existir entre las
oficinas de defensa de la competencia y los entes reguladores,
especificamente en materia de privatizaciones (que es una técnica de
liberalizacion de servicios publicos), sefala:
Sin lugar a dudas los organismos de defensa de la
competencia y los entes privatizadores y reguladores
mantienen objetivos comunes, cual es el logro de una mayor
eficiencia y funcionamiento de los mercados....Por tal
motivo, es deseable que éstas instancias mantengan
objetivos claros, independientes, y gocen de cierta
autonomia, tal que la actuacion o poder de determinado ente
publico
Por su parte, Ortiz (2001, p.31) sefiala que las normas de defensa de la
competencia contenidas en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la

Libre Competencia, asi como los respectivos reglamentos y resoluciones, se

aplican indistintamente a todo tipo de personas publicas y privadas.

En este sentido, sefiala el referido autor (2001, p.31) que en sectores
liberalizados como el eléctrico “resulta indiscutida la aplicacién de la

normativa de libre competencia...”. No obstante, el autor no indica a cual
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6rgano le corresponde aplicar dicha normativa, esto es, si es el ente

regulador del sector o a la oficina de defensa de la competencia.

Por otro lado, Hernandez (2001b, p.87) sostiene que la Ley Para Promover y
Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia es una ley general que se
orienta a controlar que las conductas de los agentes econdmicos privados no
falseen la libre competencia. Sin embargo, para dicho autor (2001b, p.87) los
presupuestos en que se basa la mencionada ley no son aplicables al
mercado eléctrico, ya que los operadores econdmicos no tienen total libertad
para entrar y salir del mercado, por cuanto diversas circunstancias matizan el

alcance de la libre competencia, porque se trata de una competencia relativa.

Asi las cosas, Hernandez (2001b, p.87) sostiene:

El mercado eléctrico, como insistentemente hemos sefalado,
es un mercado regulado, en el que ademdas la vigencia
efectiva de la libre competencia es aun incipiente, debiendo
recordar dos especiales circunstancias: (i) la concurrencia de
operadores esta subordinada al principio de acceso a las
redes vy (ii) los fines de servicio publico obligan a matizar el
alcance que pueda tener la libre competencia, bien juridico
gue puede ceder si ello es necesario para cumplir la garantia
de suministro eléctrico que contempla el articulo 2 de la
nueva Ley....Lo anterior justifica que en la tutela de las
normas sobre libre competencia intervenga no sélo el 6rgano
que, con caracter general, tiene tal atribucion (la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia, Precompetencia), sino también, la
Administracion sectorial especialmente creada a los fines de
ejercer la disciplina y control sobre el mercado eléctrico, a
saber, la Comision Nacional de Energia Eléctrica.
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Quiere decir que, para el referido autor, tanto la Superintendencia para la
Promocién y Proteccion de la Libre Competencia como la Comision Nacional
de Energia Eléctrica, deben intervenir para supervisar y controlar que los
operadores econdmicos del sector eléctrico cumplan con las condiciones

para la libre competencia.

A similar conclusion llega Aguilar (2002, p.p. 187-188) quien sostiene que
debe existir una coordinacion entre el ente regulador del sector y la agencia
de competencia, a objeto de evitar que la experiencia y conocimiento del
mercado por parte del ente regulador sea desechada por la oficina de
competencia, asi como que ésta en aras de la aplicacion de la normativa
sobre competencia se pronuncie sobre asuntos propios de la conformacién

de un mercado (regulacion) que le resulten ajenas.

De manera que, para los autores mencionados anteriormente, debe existir
coordinacién entre el érgano de defensa de la competencia y el ente
regulador sectorial, a los fines de aplicar la normativa de defensa de la

competencia en sectores liberalizados como el sector eléctrico.

A titulo ilustrativo, en materia de coordinacion puede sefialarse lo previsto en

el articulo 48 de la Ley Organica de Telecomunicaciones.
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En efecto, el articulo 48 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones dispone
gue en los casos en que la Comisién Nacional de Telecomunicaciones tenga
conocimiento de algun hecho que pudiera resultar violatorio de las
disposiciones de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, debera informarlo a la Superintendencia para la Promocion y
Proteccién de la Libre Competencia, a los fines de que ésta ejerza las
funciones que le competen. Ademdas, la Comision Nacional de
Telecomunicaciones podra someter a consideracion de la Superintendencia
las consultas que estime convenientes, quien debera evacuarlas en un lapso

no mayor de cuarenta y cinco dias.

Asimismo, el referido articulo dispone que la Comision Nacional de
Telecomunicaciones y la Superintendencia podran celebrar convenios para
establecer los términos, condiciones o mecanismos de colaboracion entre

ambos organismos.

De manera que, en el sector de telecomunicaciones, de conformidad con su
respectiva Ley, le corresponde a la Superintendencia para la Promocion y
Proteccién de la Libre Competencia iniciar los procedimientos sancionatorios
e imponer las sanciones a aquellos operadores que incurran en practicas

restrictivas de la libre competencia.
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No obstante, en el sector eléctrico, el legislador no utilizé ningn esquema de
coordinacion como el previsto en el articulo 48 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, por lo que se hace necesario determinar los
mecanismos en que operara la coordinacion entre la Superintendencia para
la Promocion y Proteccién de la libre Competencia y la Comision Nacional de

Energia Eléctrica.

Asi, se sefial6 que uno de los principios de actuacion de la Comisién
Nacional de Energia Eléctrica consiste en promover la competencia en la

generacion y comercializacion de electricidad.

Por otra parte, la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la
Libre competencia es una “autoridad de policia administrativa”, cuya funcion
es el mantenimiento del orden publico econémico y correcto funcionamiento

de los mercados.

De lo anterior, se desprende que la Comision de Energia Eléctrica y la
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia
son érganos dotados de autonomia, dentro de los limites impuestos por sus

respectivas leyes, y ambas tienen atribuidas competencias en materia de
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proteccién de la libre competencia, por lo que su actuacién en el sector

eléctrico debe regirse por el principio de coordinacion.

No obstante, se considera que las competencias de ambos 6rganos en
materia de proteccién de la libre competencia no son concurrentes en el
sentido estricto de lo que supone una competencia concurrente, ya que el
legislador no otorgd la misma competencia a ambos O6rganos

simultdneamente.

Nétese que en la Ley Organica del Servicio Eléctrico, el numeral 13 del
articulo 17 establece como atribucion de la Comisién Nacional de Energia
Eléctrica “coadyuvar con el fomento y proteccion de la libre competencia en

aquellas actividades del sector en las que sea posible.”

Del articulo antes transcrito se desprende que la atribucion de la Comision
Nacional de Energia Eléctrica es coadyuvar con el fomento y proteccion de la
libre competencia, lo que significa que la referida atribucién se traduce en
ayudar o contribuir con el fomento y la proteccion de la libore competencia en
aquellas actividades abiertas a ésta, todo lo cual permite inferir que si la
atribucion de la Comisién Nacional de Energia Eléctrica es coadyuvar, debe
colaborar con otros entes en esta funcién, ademas de dictar las disposiciones

correspondientes como ente regulador para fomentar y proteger la libre
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competencia en el sector, de conformidad con lo previsto en los numerales 4,

10, 15, 24 y 35 del articulo 17 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico.

Por su parte, dada la naturaleza de la Superintendencia para la Promocion y
Proteccién de la Libre Competencia, su atribucion principal es la vigilancia y
el control de las practicas que impidan o restrinjan la libre competencia
(articulo 29 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre

Competencia).

Como se observa, ambos 6érganos tienen atribuciones distintas en materia de
libre competencia. En todo caso, la atribuciébn de la Superintendencia es
mucho méas amplia que la de la Comisién, ya que se trata de un ente

regulador sectorial.

En este orden de ideas, la Comision Nacional de Energia Eléctrica en su
funcion de coadyuvar con el fomento de la libre competencia dentro del
sector eléctrico tiene por objetivo remover las barreras de acceso y crear
condiciones de libre competencia en aquellas actividades del sector abiertas
a ésta, esto es, crear las condiciones para que no existan barreras de
entrada o conductas que entorpezcan los fines materiales que forman parte

del disefio regulatorio sectorial, el cual corrige algunas fallas de mercado.
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Por su parte, la Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la Libre
Competencia tiene por funcion velar porque los particulares no deterioren, a
través de sus estrategias y actuaciéon es en el mercado, la calidad del
proceso competitivo, o dicho de otro modo, la capacidad de los demas

participantes en el mercado de operar en ejercicio de su libertad econémica.

De lo sefialado anteriormente, se desprende que el alcance que tienen las
competencias de ambos 6Organos en materia de protecciéon de la libre
competencia, aun cuando es distinto, resulta complementario, razén por la
cual la coordinacion como principio de actuacién resulta ser el elemento
primordial para que la actuacion de ambos 6rganos confluya en la proteccién

y fomento de la libre competencia dentro del sector eléctrico.

De esta manera, la coordinacion entre la Superintendencia para la Promocion
y Proteccion de la Libre Competencia y la Comisién Nacional de Energia
Eléctrica, debe concretarse en la evaluacion conjunta y previa de las
condiciones del mercado eléctrico y por ende, de las operaciones, de
conformidad con lo previsto en el Reglamento N° 2 de la Ley para Proteger y
Promover el Ejercicio de la Libre Competencia en materia de
concentraciones econémicas, pero sobre todo en lo relativo a la vigilancia de
las conductas desplegadas por los particulares y la sustanciacion de los

procedimientos sancionatorios en caso de que los operadores econémicos
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del sector eléctrico incurran en practicas restrictivas de la libre competencia.
Esta coordinacion implica que debe determinarse el 6rgano al cual competen
estas atribuciones y que pueda fungir como 6rgano coordinador con respecto

al otro.

2. Organo competente en materia de proteccion de la libre
competencia en el sector eléctrico venezolano

Una vez que se ha sefialado que en el sector eléctrico, en lo relativo a la
proteccion de la libre competencia, tanto la Comision Nacional de Energia
Eléctrica como la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia deben actuar bajo el principio de coordinacién, se hace
preciso establecer el alcance de dicha coordinacion, esto es, los limites de
actuacion de ambos érganos administrativos en la referida materia, o dicho
de otro modo, corresponde determinar, cual es el 6rgano que le corresponde
velar por la proteccion de la libre competencia, a la Comisién de Energia
Eléctrica 0 a la Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la Libre

Competencia.

En primer término, se hace preciso reiterar que en la Ley Orgéanica del
Servicio Eléctrico no se encuentran disposiciones que establezcan
regulaciones especificas sobre la proteccion de la libre competencia, si bien

establece algunas disposiciones en relacion con el libre acceso y la
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atribucion a la Comisién Nacional de Energia Eléctrica para coadyuvar en el
fomento y proteccién de la libre competencia en aquellas actividades del

sector eléctrico abiertas al régimen de competencia.

Asimismo, en el régimen sancionatorio previsto en la mencionada ley
tampoco se observa que se hayan tipificado sanciones relativas a las

practicas restrictivas de la libre competencia dentro del sector eléctrico.

Por su parte, la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia es una ley que se aplica a “todas las personas naturales o
juridicas, publicas o privadas que, con o sin fines de lucro, realicen
actividades econdmicas en el territorio nacional o agrupen a quienes realicen

dichas actividades.” (Articulo 4).

Ademas, la mencionada Ley establece el procedimiento administrativo
sancionatorio en caso de practicas restrictivas de la competencia, asi como
un procedimiento ordinario para el caso de las autorizaciones que la
Superintendencia deba otorgar, por ejemplo, en el caso de las operaciones

de concentracion economica.

Teniendo en consideracion los comentarios precedentes, se considera que el

alcance de la coordinacién que debe existir entre la Superintendencia para la
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Promocion y Proteccién de la Libre Competencia y la Comision Nacional de
Energia Eléctrica se concreta en la naturaleza y potestades especificas de
cada uno de estos érganos, esto es, la Comision tiene por funcién coadyuvar
con el fomento de la libre competencia en el sector, estableciendo las
regulaciones adecuadas para que las condiciones de libre competencia se
verifiquen, mientras que la Superintendencia esta facultada para perseguir
conductas prohibidas, es decir, la actuacion de los particulares. S6lo en tanto
eso afecta la posibilidad de entrada y salida del mercado, puede hablarse de

las condiciones de competencia.

De esta manera, la actuacion coordinada de ambos érganos esta en funcion
de la determinacién de las condiciones de libre competencia dentro del sector
eléctrico y en el caso de posibles restricciones a la libre competencia, en la

imposicion de las correspondientes sanciones.

En este sentido, ante la ausencia en la Ley Organica del Servicio Eléctrico de
normas que tipifiquen sanciones para las practicas restrictivas de la
competencia, nada obsta para que se aplique el procedimiento sancionatorio
previsto en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia en el caso de operadores econémicos del sector que incurran

en practicas restrictivas de la libre competencia o practicas prohibidas.
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De esta manera, se considera que la Superintendencia para la Promocién y
Proteccion de la Libre Competencia es el érgano competente para la
sustanciacion de los procedimientos sancionatorios para la imposicion de las
sanciones a los operadores econdémicos de sector eléctrico en caso de

infracciones a la libre competencia.

En este sentido, la Comisién Nacional de Energia Eléctrica debe actuar en
coordinacion con la Superintendencia para la sustanciacion de los
mencionados procedimientos sancionatorios, en el sentido de proporcionar
toda la informacién técnica pertinente sobre las caracteristicas especificas
del mercado eléctrico -las prestaciones de servicio universal, por ejemplo-
con el objeto de que la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de
la Libre Competencia tenga en cuenta las mismas y realice la debida
ponderaciéon de los bienes juridicos tutelados en el sector, por ejemplo, la

libre competencia con la garantia de suministro eléctrico.

No obstante lo anterior, como la Ley Organica del Servicio Eléctrico no
contiene los mecanismos de coordinacion entre la Comisién Nacional de
Energia Eléctrica y la Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la
Libre Competencia, se hace necesario que ambos entes reguladores en
ejercicio de sus facultades dicten las disposiciones tendientes a establecer

los referidos mecanismos de coordinacion.
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Asi, lo méas recomendable es que se establezca un procedimiento especial
para la sustanciacion de los referidos procedimientos sancionatorios, dada
las caracteristicas especificas del mercado eléctrico y ello sb6lo puede
establecerse mediante el ejercicio de la potestad normativa de la
Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia y

la Comision Nacional de Energia Eléctrica, actuando conjuntamente.

En este sentido, se considera que el esquema de coordinaciéon establecido
entre la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre
Competencia y la Comisién Nacional de Telecomunicaciones previsto en el
articulo 48 de la Ley Orgéanica de Telecomunicaciones pudiera servir de
marco para establecer los mecanismos de coordinacion en el sector eléctrico,
si bien es un modelo que requiere que se revise a objeto de hacerlo operativo

en la préactica.

Por otra parte, la coordinacién no s6lo debe concentrarse en la aplicacién de
sanciones en caso de practicas restrictivas de la libre competencia, sino que
debe regular los procedimientos previos de evaluacion, garantizando el libre

acceso de los particulares y el suministro eléctrico.
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Para lograr la coordinacion a que se ha hecho alusién, de conformidad con el
numeral 18 del articulo 17 de la Ley Orgénica del Servicio Eléctrico, la
Comision Nacional de Energia Eléctrica puede dictar las disposiciones
necesarias para establecer los mecanismos de coordinacion con la

Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre Competencia.

Por su parte, la Superintendencia, de conformidad con el numeral 6 del
articulo 29 de la Ley para la Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia puede proponer al Ejecutivo Nacional la reglamentacion

pertinente para la aplicacion de dicha ley en el sector eléctrico.

Cabe destacar que ambos Organos administrativos —Superintendencia y
Comision- deben establecer dichos mecanismos de coordinacion con
fundamento en el Principio de Colaboracién establecido en el articulo 136 de
la Constitucién y desarrollado en el articulo 24 de la Ley Organica de la

Administracion Publica.

De las consideraciones anteriores, se puede concluir que la
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la Libre Competencia y
la Comisién Nacional de Energia Eléctrica actian en coordinacién y en
materia de procedimientos sancionatorios en caso de practicas restrictivas de

la competencia dentro del sector eléctrico debe ser la Superintendencia la
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gque sustancie los respectivos procedimientos sancionatorios y aplicar las
correspondientes sanciones, ya que tiene cobertura legal para ello en su

funcion de policia del orden puablico econémico.

Por su parte, la Comisién Nacional de Energia Eléctrica debe establecer las
regulaciones necesarias para que dentro del mercado eléctrico se produzcan
las condiciones de libre competencia en las actividades que asi lo requieran y
en caso de practicas restrictivas de la libre competencia proporcionar la
informacién técnica del mercado eléctrico a objeto de que Ila

Superintendencia sustancie los respectivos procedimientos.



CONCLUSIONES

El 6rgano competente para la sustanciacion de los procedimientos de
defensa de la competencia y eventual sancion a los operadores de
servicios publicos liberalizados que incurran en practicas restrictivas de la
libre competencia es el 6érgano de defensa de la competencia, debiendo
establecerse los mecanismos de coordinacion con el ente regulador
sectorial, a los fines de ponderar la situacion de los bienes juridicos
tutelados por ambas legislaciones (la sectorial y la de defensa de la

competencia) asi como las peculiaridades del mercado.

La intervencion del Estado en la economia venezolana ha evolucionado
desde una fuerte intervencion estatal mediante la utilizacion de distintas
técnicas, como la asuncion de actividades comerciales, prestacionales e
industriales, sin permitir la participacion de los particulares y regulando
fuertemente la iniciativa privada, hasta la consagracion de la economia
social de mercado y la libertad econémica en las Constituciones de 1961
y 1999, lo que se tradujo en la liberalizacion de determinados sectores,
permitiendo la participacion de los particulares y la libre iniciativa privada

en un régimen de competencia y regulacion equilibrada.

El régimen juridico de la proteccion de la proteccion de la libre

competencia en Venezuela se encuentra plasmado en los articulos 112,
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113 y 114 de la Constitucién de 1999 que establecen los principios
constitucionales sobre la materia. Los referidos principios constitucionales
se encuentran desarrollados en la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia y una serie de nhormas complementarias

a la referida ley.

La liberalizaciéon consiste en la despublicatio del servicio publico y el
acceso de los particulares en la gestion de los mismos, como titulares en
condiciones de mercado y competencia, siendo que la intervencion del

Estado se traduce en la regulacién del sector.

En Venezuela se produjo la liberalizacion del servicio eléctrico con la
entrada en vigencia de la Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico. Con la
novisima Ley se establece la separacion de actividades dentro del sector
en actividades sujetas al régimen de competencia regulada (generacion y
comercializacién) y actividades sujetas a régimen de concesion,
entendida en el sentido tradicional del servicio publico, esto es,

actividades no competitivas (transmisién y distribucion).

Los entes reguladores forman parte de la estructura organizativa de la
Administracion y responden a dos caracteristicas fundamentales: la
independencia y la neutralidad. Para el cumplimiento de sus funciones, a

los entes reguladores se les ha dotado de diversas potestades, tales
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como potestad normativa, sancionatoria, promociéon de la libre
competencia, fiscalizacién, tarifarias, entre otras. Los entes reguladores
operan en determinados sectores, por ejemplo en los servicios publicos

liberalizados.

Los dérganos de defensa de la competencia deben garantizar el correcto
funcionamiento del mercado y sancionar a quienes pretendan impedir su

normal desarrollo.

En el caso del sector eléctrico venezolano, la Ley Organica del Servicio
Eléctrico cre6 la Comision Nacional de Energia Eléctrica como ente
regulador del sector, la cual tiene como atribucion coadyuvar en el
fomento y proteccibn de la libre competencia en las actividades

competitivas.

Por otra parte, en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia, se creo la Superintendencia para la Promocién y Proteccion
de la Libre Competencia como 6rgano de defensa de la competencia y
autoridad de policia administrativa, cuya funcion es el mantenimiento del

orden publico econdmico y correcto funcionamiento de los mercados.
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De manera que, en el sector eléctrico venezolano coexisten ambos
organos —Superintendencia y Comisién- para cumplir las funciones de

proteccion de la libre competencia dentro del sector.

La Superintendencia para la Promocion y Proteccion de la Libre
Competencia y la Comision Nacional de Energia Eléctrica actian en
coordinacion y en materia de procedimientos sancionatorios en caso de
practicas restrictivas de la competencia dentro del sector eléctrico debe
ser la Superintendencia la que sustancie los respectivos procedimientos
sancionatorios y aplicar las correspondientes sanciones, ya que tiene
cobertura legal para ello en su funciébn de policia del orden publico

econdmico.

Por su parte, la Comision Nacional de Energia Eléctrica debe establecer
las regulaciones necesarias para que dentro del mercado eléctrico se
produzcan las condiciones de libre competencia en las actividades que
asi lo requieran y en caso de practicas restrictivas de la libre competencia
proporcionar la informacion técnica del mercado eléctrico a objeto de que

la Superintendencia sustancie los respectivos procedimientos.

Asimismo, en relacibn con la sustanciacion de los mencionados
procedimientos sancionatorios, la Comision Nacional de Energia Eléctrica

debe proporcionar a la Superintendencia para la Promocién y Proteccion
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de la Libre Competencia toda la informacion técnica sobre las
peculiaridades del mercado eléctrico, a objeto de que la Superintendencia

realice la evaluacién y ponderacion de los bienes juridicos tutelados.

En este orden de ideas, se recomienda que se establezca un
procedimiento especial o que se adopte un esquema de coordinacion
entre ambos drganos similar al previsto en el articulo 48 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, si bien dicho esquema de coordinacién

debe ser revisado a los fines de hacerlo operativo en la practica.

Para ello, en uso de potestades normativas, ambos érganos
(Superintendencia y Comision) deberan crear los mecanismos de
coordinacién necesarios para el cumplimiento de sus objetivos en materia
de proteccion y fomento de la libre competencia en el sector eléctrico, en
virtud del Principio de Colaboracion entre los entres publicos consagrado

en el articulo 136 de la Constitucion de 1999.
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