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RESUMEN

A lo largo de los afos, las sociedades del mundo han discutido sobre las
ventajas y desventajas de dos sistemas econdmicos opuestos: el primero, con libre
formacion de precios, libre competencia, libre desenvolvimiento de los mercados,
respeto del derecho a la propiedad y libre iniciativa privada; y el segundo, un sistema
de economia centralizada, planificada, controlada y regulada por el Estado. La
intervencion de la Administracion sobre la esfera juridica de los particulares puede
manifestarse en el ordenamiento juridico, por lo que, se hace necesario analizar el
principio de subsidiariedad que rige la facultad de la Administracion para intervenir
en la economia y los limites para el ejercicio de esa potestad, conforme a lo previsto
en nuestra Constitucion. De acuerdo a lo previsto en nuestra Constitucién el Estado
debera promover el desarrollo arménico de la economia nacional. A partir de ese
marco, el Estado puede crear o modificar la legislacion orientada a regular la
actividad econdmica, bien sea mediante leyes, decretos, reglamentos, normas y
cualquier otro instrumento juridico relacionado.

Palabras clave: intervencidn, principios, limitaciones, reserva legal, subsidiariedad,
proporcionalidad, economia, libertad econdmica, minima intervencion.
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Introduccion

La intervencion del Estado en Venezuela, nace de un sistema de economia mixta,
previsto en la Constitucion donde no predomina la regla de la libre competencia del
mercado, ni la propiedad absoluta de los medios de produccién por parte del Estado, ya que
no puede existir un sistema basado en la accion unica y exclusiva del Estado, que aniquile
la intervencion de actores privados; como tampoco puede existir un sistema econémico de
libertades en el cual el Estado se abstenga de intervenir. En ese sentido, el sistema

econdémico debe necesariamente perseguir un equilibrio, sin menoscabar garantias juridicas.

Historicamente, el nivel de intervencion del Estado ha variado, partiendo del Estado
Liberal, donde éste se abstenia de intervenir en el mercado, de modo de garantizar el
ejercicio de la libertad econdmica. Posteriormente, con la llegada del Estado Social de

Derecho, se evoluciond el enfoque del papel del Estado y su intervencion en la economia.

En Venezuela, en los Gltimos afios hemos experimentado una fuerte intervencion en
la economia por parte del Estado, dénde éste actla para controlar y regular todos los
sectores econdémicos, al mismo tiempo que se desenvuelve como actor econémico
“compitiendo” con el sector privado, en actividades como la bancaria, las

telecomunicaciones, la produccion de alimentos, la venta de bienes y servicios, entre otros.

En virtud del papel intervencionista que se adquirido en los ultimos afios en nuestro
pais, se requiere el estudio de los principios y limites propios de la figura juridica de la
intervencion del Estado, ya que el anélisis exhaustivo de los principios de subsidiariedad,
coiniciativa y favor libertatis, permiten determinar la capacidad y la medida en la cual, en
efecto, puede el Estado intervenir en la economia. Esto permite, que el Estado a traves de



su papel en la economia, actte dentro del marco legalmente establecido para ello, sin vaciar
el nucleo esencial de los derechos de los particulares.

Visto lo anterior, es claro que, por lo trascendental para la sociedad que resulta el
estudio de los principios y limites a la intervencion, se hace de gran importancia y vigencia

el estudio de este tema.



Capitulo |

La Constitucion Econdémicay la Intervencién Administrativa

Constitucién Econdémica y Neutralidad Politica de la Constitucion

A los fines de estudiar el principio constitucional de subsidiariedad de la
intervencion administrativa en la economia, resulta fundamental analizar y entender

el concepto de Constitucién Econdmica.

Conociendo de qué trata la Constitucion Econdmica y como se encuentra
recogida en nuestro ordenamiento juridico podemos entender y desarrollar la
aplicabilidad del principio de subsidiariedad de la intervencién de la administracion

en la economia.
De la Constitucion Econdmica.

El origen del concepto de la Constitucion Econdémica surgié en Alemania. Al

respecto, Pefia Solis (2014) nos indica que:

deriva su connotacion juridica original de las
disposiciones normativas introducidas ex novo sobre
libertad empresarial, propiedad privada, nacionalizaciéon y
socializacion de empresas y planificacion de la
produccion, en la Constitucion de Weimar de 1919, con la
finalidad de incorporar al texto de la misma un conjunto
de valores, criterios e instituciones que configuran desde
el punto de vista sustantivo un modelo econdmico,
totalmente diferente por razones obvias del disefiado en las
precedentes Constituciones liberales europeas. Fue asi
como con la expresion “Constitucion Econdmica” se

intentd otorgarle la importancia a esas regulaciones



normativas de naturaleza econdmica, que pasaron a jugar
un papel relevante para el funcionamiento de la sociedad y
de la economia, y en definitiva del sistema politico (p.

223).

Sin embargo, no fue sino hasta después de 1945 que la concepcion doctrinaria

acerca de la Constituciéon Econdmica se impuso a nivel universal (Pefia Solis, 2014).

Para Brewer-Carias (2004), toda Constitucion contemporanea esta integrada
por tres componentes fundamentales. El primero, al que puede denominarse la
Constitucion Politica que regula la organizacion del Estado mediante la distribucion
territorial y division orgénica del Poder Publico; el segundo, la Constitucion Social
que regula el estatuto de las personas y de los ciudadanos y su relacion con el Estado
al igual que la relacién general entre la sociedad y el Estado; y el tercero, es la
Constituciéon Econdmica que tiene por objeto establecer los principios del régimen de
las relaciones econdmicas y el papel que, en los mismos, corresponde a la iniciativa

privada y al propio Estado.

En igual forma, Diaz Blanco, en relacion a la Constitucion Econdmica, se
refiere sefialando que el constitucionalismo contemporaneo, ademds de consagrar
derechos econdmicos y sociales, constitucionaliza principios reguladores de la
economia, estableciendo un marco juridico fundamental para su estructura y
funcionamiento. Las constituciones actuales regulan la economia nacional fijando el
marco juridico conforme al cual debe desarrollarse. El Estado planifica e interviene

utilizando el derecho para asegurar el desarrollo de politicas econdmico sociales.

Ahora bien, ¢de qué podemos estar hablando cuando nos referimos a la
Constitucién Econémica que resulta tan importante, para los autores anteriormente

citados, integrarla en nuestra constitucion?

Juan Domingo Alfonzo Paradisi (2008), define la Constitucion Economica



como:

un conjunto de normas que establecen la estructura o el
marco juridico fundamental para la actividad
econdmica y dicha Constitucion no garantiza la
existencia de un determinado orden economico,
garantizando asi una economia social de mercado,
inspirada en principios basicos de justicia social y con
una base neutral, que deja abierta distintas posibilidades
al legislador el cual debe observar los limites
constitucionales (p. 395).

Segiin Garcia Pelayo (1991), la Constitucion Econdmica es el conjunto de
normas bdsicas destinadas a proporcionar el marco juridico fundamental para la
estructura y funcionamiento de la actividad econdmica. A tal efecto parte de la
doctrina ha afirmado que comprende como minimo los aspectos relativos al
establecimiento del tipo o de los tipos de propiedad, las formas de relacion entre los
actores economicos y la distribucion de las atribuciones entre el estado y los actores y

entidades econdmicos de la sociedad.

En concordancia con este autor, José Ignacio Herndndez (2006), senala que la
Constitucion Econdmica consiste en las normas bésicas destinadas a proporcionar el
marco juridico fundamental para la estructura y funcionamiento de la actividad
econodmica. Tales normas sirven de parametros juridicos basicos para la accion de los
actores econdmicos publicos y privados, y pueden ser de enunciacion de principios y
valores directivos orientadores de la accion, o pueden tener formulacion y garantias

mas rigurosas.

En ese mismo sentido, Arifio Ortiz y Cuétara (2001) define la Constitucién

Econdmica como el conjunto de principios, criterios, valores y reglas fundamentales



que presiden la vida econdmica social de un pais, segun un orden que se encuentra
reconocido en la Constitucion. Martin-Retortillo (1988), por su parte, define la
Constituciéon Econdémica como “El conjunto de principios y normas que, a nivel
Constitucional, establecen el marco juridico fundamental para la estructura y

funcionamiento de la actividad econémica” (p. 29).

En virtud de lo anteriormente expuesto, se puede concluir que la Constitucion
Econémica no es mds que el conjunto de principios y normas que se establecen a
nivel constitucional, para formar el marco juridico fundamental para la estructura y
funcionamiento de la actividad econémica. Dichos preceptos constitucionales tienen

la funcion de habilitar, orientar y limitar la accion economica del Estado.

Ahora bien, debe entenderse que estos valores, principios y normas son
ademds de ser de cumplimiento obligatorio, los limites entre los cuales puede
aplicarse un régimen o modelo econdmico. Tal y como indica Peraza (2013) “en la
Constitucion Econdmica estd claramente definido un orden econémico constitucional
y, segundo, que éste no es una pieza aislada, sino un elemento mas, dentro de la

estructura basica de la Constitucion” (p. 39).

Como consecuencia, ese sistema econdmico debe necesariamente perseguir un
equilibrio, sin menoscabar garantias juridicas y respetando los fundamentos

democréaticos recogidos en la Constitucion.

Es por todo lo anterior, que la doctrina sostiene que las Clausulas de corte
econdmico de la Constitucion deben guardar un contenido neutro, de modo que no se
inclinen a favor de una ideologia partidista en concreto 0 que sean analizadas de
forma parcializada por un actor politico determinado, tal y como sera analizado a

continuacion:



De la Neutralidad Politica de la Constitucion

La finalidad de una clausula econémica neutra consiste en permitir una
libertad frente a las distintas posturas ideolOgicas, propias de cualquier sistema
democratico, con el establecimiento de un gobierno con cualquier orientacion
politica. Es decir, que independientemente de la postura politica del gobierno, la
clausula econdémica neutra permite escoger entre un minimo intervencionismo o una

politica restrictiva y altamente reguladora.

En este sentido, Bricefio y Machado (2000), sefialan que el principio de
neutralidad implica que en la Constitucion no se define claramente el modelo u

orientacion econdmica acogido por ésta, ya que se deja el legislador el cometido.

Por su parte, Hernandez (2006), sefiala que la neutralidad politico-econémica
de la Constitucion permite al legislador desarrollar la politica econdémica a su juicio
mas adecuado, siempre y cuando respete la Ley Fundamental y los Derechos

Fundamentales.

Para Aragon Reyes (1995), la neutralidad politica de la Constitucion consiste
en asegurar el equilibrio de poderes, garantizando el pluralismo y la libertad. El fin de
ordenar al Estado como unidad conduce irremediablemente a una abstraccion de

normas constitucionales, buscando garantizar entre otras cosas, el pluralismo.

En la doctrina alemana, Stober (1992) sefiala que la neutralidad de la
Constitucidn se traduce en libertad del legislador al respecto de conformar un sistema
econdmico. Esta concepcion encuentra su justificacion en la necesidad de adecuacion
con la realidad cambiante y por ello no se puede correr el riesgo de identificar a la

Ley Fundamental con un concreto modelo econémico.

En ese mismo sentido, Badell (2005) indica que la neutralidad politica de la

Constitucion evita que el Estado se comprometa con doctrinas econdmicas



especificas, sin que esto implique en modo alguno la ausencia de bases juridicas
sobre las cuales pueda desarrollarse la economia. Conforme al criterio de Badell
(2005), la neutralidad debe entenderse como una herramienta interpretativa conforme
a la cual, en primer lugar, la Constitucion no determina ni prevé una garantia del
modelo econdmico alguno; en segundo lugar, las disposiciones constitucionales no
deben inclinarse a un modelo econdémico vy, en tercer lugar, existe una delegacion a
favor del legislador quien, atendiendo a las necesidades y a las circunstancias, dentro
de los margenes que la propia constitucion le ha impuesto, debe establecer la

orientacion politico-econémica del Estado.

Conforme a lo anterior, se puede afirmar que la importancia de la neutralidad
politica, viene dada por cuanto es aquella modalidad adoptada por el constituyente
mediante la cual se abstiene de definir un modelo econémico especifico, dejandole un
marco de actuacion tanto al Poder Ejecutivo como al Legislativo, para que segun las
circunstancias, pueda hacer la adopcion de un sistema econdémico especifico sin
necesidad de una reforma constitucional, imposibilitando inclinaciones extremistas,

de un lado u otro, por parte de cualquier Gobierno de turno segun su postura politica.
La Constitucion Econdémica en Venezuela

Visto como ha sido el tratamiento doctrinario en relacién a la constitucion

econdmica, conviene estudiar en concreto, su aplicacion en Venezuela.

A los fines de estudiar la manera en la cual nuestro Texto Fundamental
contempla la Constitucion Econdmica, hay que hacer referencia directa al articulo
299 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela (CRBV, 1999), el

cual establece lo siguiente:

El Estado, conjuntamente con la iniciativa privada,
promoverd el desarrollo armoénico de la economia

nacional con el fin de generar fuentes de trabajo, alto



valor agregado nacional, elevar el nivel de vida de la
poblacion y fortalecer la soberania econdmica del pais,
garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo,
sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento
de la economia, para lograr una justa distribucion de la
rigueza mediante una planificacion estratégica

democratica, participativa y de consulta abierta.

Conforme a lo previsto en el referido articulo, resulta evidente que nuestro
régimen juridico acoge un sistema de economia social de mercado, mediante el cual
concurren actores tanto del sector publico como privado en la oferta de bienes y
servicios. De modo que, se adopt6é un régimen constitucional en materia econémica,

gue no se encuentra comprometido con ninguna dogmatica en especifico.

Asimismo, el articulo 299 de la CRBV, establece que el Estado se encuentra
facultado para, conjuntamente con la iniciativa privada, promover el desarrollo
armonico de la economia nacional. De ese modo, esta norma constituye una

habilitacion para que el Estado interactie de forma activa en la economia.

Nuestra jurisprudencia ha sido cénsona en relacion a la concepcion de la
Constitucion Econdmica, incluso antes de la entrada en vigencia de la CRBV, la
extinta Corte Suprema de Justicia en Sala de Casacion Civil en sentencia del 14 de
noviembre de 1999, caso Constructora Elive, C.A., dictamind que la Constitucion
Economica es “el Marco Juridico fundamental (...) para la estructura y
funcionamiento de la actividad Economica (...) en la cual se define el orden
econdmico en sus funciones esenciales y se establecen normas que sirven de

parametros para la accion de los operadores economica”.

Posterior a la CRBV, el Tribunal Supremo de Justicia se ha pronunciado en

relacion al concepto de Constitucion Econdmica y su aplicacion en el ordenamiento



juridico venezolano. En concreto, la sentencia de la Sala Politico Administrativa
namero 02900 del 12 de mayo de 2005, reiterada en sentencia numero 00913 de la
misma Sala en fecha 29 de septiembre de 2010 y, posteriormente reiterada en
sentencia numero 1040 de la Sala Politico Administrativa de fecha 28 de octubre de

2010, ha establecido lo siguiente:

Tal como se aludiera supra, la Constitucién Econdmica se
constituye de un conjunto de normas con caracter de
directrices generales o principios esenciales que garantizan
una economia social de mercado, que se inspiran en el fin
de la justicia social, pero tales normas constitucionales
poseen una indiscutible naturaleza ‘neutral’, lo cual
implica la posibilidad del legislador de desarrollar esas
directrices generales o principios basicos constitucionales
atendiendo a las necesidades reales de la Nacion vy
respetando los limites que la propia Constitucion impone.

A la luz de todos los principios de ordenacion econémica
contenidos en la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela, se patentiza el caracter mixto de la
economia venezolana, esto es, un sistema socioeconémico
intermedio entre la economia de libre mercado (en el que
el Estado funge como simple programador de la economia,
dependiendo ésta de la oferta y la demanda de bienes y
servicios) y la economia interventora (en la que el Estado
interviene activamente como el ‘empresario mayor’).
Efectivamente, la anterior afirmacion se desprende del
propio texto de la Constitucion, promoviendo,
expresamente, la actividad econémica conjunta del Estado

y de la iniciativa privada en la persecucion y concrecién
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de los valores supremos consagrados en la Constitucion.
(p. 155y ss.).

Del criterio jurisprudencial referido, se observa que para la Sala Politica
Administrativa, el principio de neutralidad politica de la Constitucion se basa en un
texto flexible el cual no se identifica con una ideologia politica determinada y permite
dejar una “ventana abierta” en favor del legislador, a los fines de que proceda a
regular y establecer la orientacion politica-econdmica del Estado y que en funcion de
ello, se dicten instrumentos normativos que se adapten a las necesidades de la

sociedad, las cuales estan en constante cambio.

Es importante destacar que este marco normativo siempre debe construirse
sobre la base de unos principios y valores no neutrales, como el reconocimiento de la
propiedad privada y de las libertadas ciudadanas, valores generalmente enfrentados
con ideologias politicas autoritarias como las socialistas, comunistas y fascistas, que
al no reconocer estos principios modernamente aceptados no pueden materializarse

sin contrariar una constitucion moderna.
Ahora bien, la exposicion de motivos de la CRBV expresa que:

El régimen socioeconémico no se define de forma rigida,
no obstante se consagran principios de justicia social,
eficiencia, democracia, libre competencia e iniciativa,
defensa del ambiente, productividad y solidaridad, fuera
de cualquier dogmatismo ideoldgico con relacion a la ya
superada disputa sobre los roles del mercado y el Estado,
evitando una vision extrema y excluyente de los
contenidos sociales de todo sistema econdmico, pero
sentando las bases de una economia de respeto a la accién

individual.
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Si bien la exposicion de motivos no resulta vinculante juridicamente, resulta
necesario referirse a ella toda vez que hace notar como el sistema venezolano mas
alla de regirse bajo el principio de neutralidad politica de la Constitucion Economica,
parece que se apego al principio de flexibilidad, toda vez que se adopta un modelo
econdémico mixto, fundamentado en la libertad econémica pero moderado por el
principio de justicia social, causal legitimadora de la intervencion del Estado en el

ambito econodmico.

En relacion a la flexibilidad de la Constitucion, la sentencia No. 0329 de la

Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, estableci6 lo siguiente:

De las normas antes transcritas se puede colegir que las
mismas consagran la libertad econémica no en términos
absolutos sino permitiendo que mediante ley se dispongan
limitaciones. Sin embargo, debe destacarse que ello no
implica ejercicio alguno de poderes discrecionales por parte
del legislador el cual no podra incurrir en arbitrariedades y
pretender calificar por ejemplo como razones de interés
social limitaciones a la libertad econémica que resulten
contrarias a los principios de justicia social, ya que, si bien
la capacidad del Estado de limitar la libertad econémica es
flexible, dicha flexibilidad existe mientras ese derecho no se
desnaturalice. En este mismo sentido debe entenderse que
cuando la norma transcrita se refiere a las limitaciones a
dicho derecho y sefiala solo “las previstas en esta

2

Constitucion las que establezcan las leyes...” no puede
interpretarse que la Constitucion establezca garantias cuya
vigencia pueda ser determinada soberanamente por el

legislador ya que todos los derechos subjetivos previstos en

12



la Constitucion son eficaces por si  mismos, con
independencia de la remision legal a la que pueda aludir la
Constitucion. Lo que la Ley Fundamental ofrece es un
“estatuto completo de la libertad, efectivo por si mismo, no
necesitando de ningun complemento para ser operativo
inmediatamente” (E. Garcia de Enterria, citado por Linares
Benzo, Gustavo en su ponencia “Lo que la Libertad
econdmica saca del juego” en el IV Congreso Venezolano

de Derecho Constitucional).

Mediante la decision transcrita, la Sala Constitucional se refiere a los
principios econdmicos recogidos en nuestro Texto Fundamental como “flexibles” y
no como “neutros”. Sobre este particular, Brewer-Carias (2004) sefiala que “la
Constitucion venezolana, aunque no formula una Constitucion econdmica neutra, lo
hace de manera que permite el libre juego de la oferta democratica de las ideologias y

el establecimiento del gobierno de orientacion mas socialista o mas liberal”.

De todo lo anterior, podemos entender que nuestra Constitucion se encuadra
en el sistema mixto, es decir, aquel en el cual perfectamente puede converger tanto la

actividad econdémica del Estado con la actividad privada.
La Intervencién de la Administracién en la Economia

Tal y como se mencioné anteriormente, nuestra Constitucion Econémica esta
integrada por una serie de normas que permiten estudiar los derechos econdémicos
contenidos en favor de los particulares y las condiciones para su ejercicio (limites y

garantias).

En ese sentido, los pilares fundamentales, aunque no los Unicos, a los cuales
se debe hacer mencidn cuando se realiza este estudio, es (i) a la libertad economica, y

(ii) al derecho de propiedad.
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De la libertad econdmica

La libertad econdmica, estd recogida en el articulo 112 de la CRBV, en los

siguientes términos:

Todas las personas pueden dedicarse libremente a la
actividad econdmica de su preferencia, sin maés
limitaciones que las previstas en esta Constitucion y las
que establezcan las leyes, por razones de desarrollo
humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u
otras de interés social. ElI Estado promovera la iniciativa
privada, garantizando la creacion y justa distribucion de la
riqueza, asi como la produccién de bienes y servicios que
satisfagan las necesidades de la poblacién, la libertad de
trabajo, empresa, comercio, industria, sin perjuicio de su
facultad para dictar medidas para planificar, racionalizar y
regular la economia e impulsar el desarrollo integral del

pais.

Conforme a la norma trascrita, “todas las personas pueden dedicarse
libremente a la actividad econdmica de su preferencia”, dicho en términos mas
sencillos, esto no es mas que la garantia para los particulares de que puedan producir,
comercializar, distribuir, vender, comprar, en fin, ejercer cualquier actividad licita de
lucro. Sin embargo, la misma norma, continua sefialando “sin mas limitaciones que
las previstas en esta Constitucion y las que establezcan las leyes, por razones de
desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccién del ambiente u otras de interés

social”.

Es decir, que la libertad econdmica no es una libertad absoluta bajo nuestro
sistema constitucional, sino que estd sometido al control y tutela del Estado,
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pudiendo éste ultimo, limitar el derecho de los ciudadanos conforme a las razones
constitucionalmente previstas para ello. El establecimiento de esta posibilidad, no es

mas que una habilitacion para el Estado de intervenir en la economia.

En efecto, tal y como lo sefiala Peraza (2013):

La intervencién del Poder Nacional en la economia por
6rgano de alguna de sus tres ramas tradicionales (Legislativo,
Ejecutivo y Judicial), esta sujeta a limites claramente
definidos constitucionalmente como se verd con mucho
detalle infra; en tal sentido, el Poder Legislativo sélo puede
legislar con total y absoluta sujecion a la supremacia de la
Constitucion y de los Tratados, pactos y convenciones
relativos a derechos humanos suscritos y ratificados por
Venezuela. En igual sentido, al Poder Legislativo le
corresponde ejercer funciones de control sobre el Gobierno y

la Administracién Pablica Nacional.

Sobre la posibilidad de limitar el derecho de la libertar econémica, la Sala
Constitucional mediante sentencia numero 1798, de fecha 19 de julio de 2005, al

sefialar lo siguiente:

la libertad econdémica, al igual que sucede con otros
derechos constitucionales, no es un concepto absoluto e
irrestricto, ya que, ademas de los limites definidos
directamente en la propia Constitucién, pueden fijarse

limitaciones expresas, mediante ley, fuera de las cuales,
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quedan facultados los ciudadanos para actuar libremente,
es decir, para ejercitar abiertamente los espacios de
libertad no sometidos a alguna restriccion. Con ello se
afianza y se comprueba el Unico sentido l6gico que puede
darse al esquema constitucional, consistente en la
existencia de un espectro béasico y fundamental
constitutivo de la libertad, postulado como principio,
frente al cual pueden aparecer restricciones o limitaciones
que operan como excepciones expresas a la regla general,
y que solo pueden ser establecidas mediante ley, es decir,
excluyendo en forma absoluta la posibilidad de formular
tales limitaciones por medio de actos concretos o

disposiciones sublegales.

Ahora bien, la libertad economica como sefiala Badell (2005) implica que “los
particulares participan, en un régimen relativo de libertad, en la produccion
econdmica y en la gestion de bienes y servicios, conjuntamente con el Estado” (p.
43). Le corresponde entonces al Estado garantizar a los particulares el ejercicio
efectivo del derecho. Para Badell (2005) “el papel del Estado es imprescindible para
lograr el despliegue integral de esa libertad” (p. 43), en el sentido que “corresponde al
Estado fomentar y producir un marco juridico y regulatorio que favorezca la libre
iniciativa privada” (p. 43). Sin embargo, tal y como se preveé en el articulo 112 de la
Constitucion, la libertad de econémica puede ser limitada por el Estado a través de la

Ley cuando razones de interés social lo justifiquen.

Sobre este particular, nuestro Tribunal Supremo de Justicia, destacé mediante

la decision de la Sala Constitucional nimero 2641, lo siguiente:

La libertad econémica es manifestacion especifica de la

libertad general del ciudadano, la cual se proyecta sobre su
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vertiente econémica. De alli que, fuera de las limitaciones
expresas que estén establecidas en la Ley, los particulares
podran libremente entrar, permanecer y salir del mercado
de su preferencia, lo cual supone, también, el derecho a la
explotacion, segn su autonomia privada, de la actividad
que han emprendido. Ahora bien, en relacion con la
expresa que contiene el articulo 112 de la Constitucion, los
Poderes Publicos estan habilitados para la regulacién —
mediante Ley- del ejercicio de la libertad econdémica, con
la finalidad del logro de algunos de los objetivos de
“interés social” que menciona el propio articulo. De esa
manera, el reconocimiento de la libertad econdmica debe
conciliarse con otras normas fundamentales que justifican
la intervencion del Estado en la economia, por cuanto la
Constitucion venezolana reconoce un sistema de economia

social de mercado. (p. 90)

Al respecto, resulta importante entender que para que el Estado pueda
interferir en la economia de un pais en ejecucion del modelo econémico que se haya
trazado el Poder Ejecutivo, debe actuar con fundamento en una causa, razon, motivo
0 pretexto. La Constitucion otorga a los Organos y entes estatales diversas
competencias para regular la economia, pero ademas dichos 6rganos y entes suelen
justificar sus actuaciones en normas constitucionales cuya ambigliedad no permite

determinar con certeza cuales son los limites que restringen esa actuacion.

Si se realiza el estudio de la evolucién del régimen juridico econémico de
Venezuela se puede observar como el Estado ha pasado de una postura abstencionista
respecto al libre desenvolvimiento de la economia, asumiendo una mayor accion de

ordenacion y limitacién. Es de esta manera como el desarrollo econémico y social del
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Estado llega a insertarse en el &mbito de las obligaciones del estado, y a medida que
este ejercita sus nuevas atribuciones la esfera juridica de los particulares se ve

afectada.

Actualmente, por ejemplo, podemos observar como nuestro ordenamiento
juridico ha incurrido en excesos en cuanto a las limitaciones legales de las libertades
economicas, llegando a exacerbar el régimen juridico méas alla de una justificable
prohibicion de monopolios o una regulacion sobre sectores sensibles (como la
actividad bancaria o aseguradora), limitando y controlando los precios, regulando la
forma en la cual deben ser marcados los precios de bienes y servicios, incluso regula
los porcentajes de ganancia de los productores y todos los que participan en la cadena
de comercializacion de un bien o servicio, mas un estricto régimen de control de

cambio, entre otros.

En ese sentido, Herrera (2013) sefiala que la regulacion del Estado no puede
ser “anti-mercado, contraria a la propiedad privada de los medios de produccién
(capitalismo), ni puede configurar o planificar la accion econdémica privada, su misién
no es ya controlar, sino impedir abusos y actuaciones que atenten contra la

competencia y las libertades™.
Arifio Ortiz (2005), por su parte sefiala que:

El objetivo de la regulacion no es tanto controlar a las
empresas cuanto proteger a la sociedad en aquellas
actividades que resultan esenciales para su vida y
bienestar. Por tanto, los aspectos fundamentales a los que
se tiene que orientar son dos: garantizar la prestacion
(presente y futura) del servicio del que se trate, y
establecer los niveles adecuados en la relacion calidad-

precio (...)
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Solo cuando el Estado asume sus funciones de creaciones
de un marco institucional que impone limitaciones y
deberes de hacer a aquellos que actlen en estos sectores,
puede originarse un mercado imperfecto, si se quiere, pero
més eficiente que la gestion publica monopolica hasta
ahora existente. Por tanto, el remedio no esti en acabar
con ellos, que es lo que hace la regulacion administrativa
al viejo estilo, sino en defenderlos y protegerlos frente a
sus transgresores. Asi pues, la regulacion siempre seréa
necesaria, pero debe ser solo la imprescindible,
decreciente, subsidiaria y complementaria del mercado. (p.
20y ss.)

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, lleg6 a pronunciarse
en ese mismo sentido, mediante sentencia nimero 462 de fecha 6 de abril de 2001,
caso Manuel Quevedo Fernandez contra Only One Import, C.A., y se refirio a la

libertad econdmica de la siguiente manera:

tal derecho tiene como contenido esencial, no la
dedicacion por los particulares a una actividad cualquiera
y en las condiciones mas favorables a sus personales
intereses; por el contrario, el fin del derecho a la libertad
de empresa constituye una garantia institucional frente a la
cual los poderes constituidos deben abstenerse de dictar
normas que priven de todo sentido a la posibilidad de
iniciar y mantener una actividad econémica sujeta al
cumplimiento de determinados requisitos. Asi, pues, su
minimo constitucional viene referido al ejercicio de

aquella actividad de su preferencia en las condiciones o
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bajo las exigencias que el propio ordenamiento juridico
tenga establecidas.

Es decir, la regulacion del Estado debe ser atil y la misma debe ser aceptable
en la medida en que la regulacion no instrumentalice las libertades econdémicas y no

sean contrarias a la competencia, pues de hacerlo, seria antijuridica (Herrera, 2013).

Con relacion a este particular, en Venezuela, en los Gltimos afios vemos como
el exceso de intervencionismo ha deformado los mercados. Por ejemplo, el Estado
compitio a través de sus redes de supermercado, no lo hizo en los mismos términos ni
en las mismas condiciones que lo hizo el empresario privado, pues tuvo acceso a
divisas preferenciales (haciendo uso del control de cambio que este mismo
implement6 desde el afio 2003) y un “musculo econémico” que le permitié subsidiar
productos, lo cual en un sistema econdémico sano, ya habria sido catalogado de desleal

y por ende, también antijuridico.

Por lo tanto, desde el punto de vista juridico, lo que deberia garantizarse es
una armonizacion del ejercicio de los derechos econdmicos de los particulares y sus
limitaciones, que podrian ser previstas bien por via legislativa o bien por via
administrativa. En ese sentido, Pefa Solis (2014) sefala que “las potestades estatales
de intervencién no pueden —en el marco de un Estado de derecho- ser ni ilimitadas ni
arbitrarias, en vista de que constituyen limites infranqueables de las mismas, tanto el

contenido esencial del derecho como principio de proporcionalidad”.

En virtud de lo anterior, se afirma que las limitaciones al ejercicio de las
libertades econdémicas de los particulares deben encontrarse sometidas a varias
condiciones. Asi, las limitaciones deben justificarse por razones imperiosas de interés
general, deben ser objetivamente necesarias, debiendo ponderarse si el mismo

resultado no puede alcanzarse a través de mecanismos menos coercitivos, es decir,
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gque mas que una regulacion buena o mala, esta debe ser sobre todas las cosas, Util,

atendiendo a la necesidad general.

Constatada la existencia de un interés general, la jurisprudencia ha exigido
que la limitacion impuesta no vaya mas alld de lo necesario para garantizar la
proteccion de dicho interés. En todo caso, evidentemente la libertad econdémica es
tutelable judicialmente, lo que supone que para llevar a cabo su ordenacion la
Administracion debe ajustarse a un conjunto de garantias juridicas, so pena de ser

nulas sus actuaciones.

De manera tal, que se encuentra como primer limite que toda actuacion
destinada a restringir ese derecho debe materializarse a través de una ley formal en

respeto a la garantia de reserva legal en materia de derechos fundamentales.

Sin embargo, Casal (2005) considera que existe una tendencia jurisprudencial
dirigida a reducir la garantia de la reserva legal que se ha puesto de relieve en el
ambito econdmico. Asi, la Sala Constitucional ha sostenido que la reserva legal
admite gradaciones en la precision o exhaustividad exigible a la regulacion legal y al

alcance correlativo de la intervencién del reglamento.

En efecto, mediante Sentencia nimero 1613, de fecha 17 de agosto de 2004, la
Sala Constitucional sefial6 que la consagracion del Estado Social de Derecho,
requiere del Poder Publico la adopcion de medidas que posibiliten la promocién del
desarrollo econémico y social, que implica la intervencion estatal en la sociedad,
especialmente en el &mbito econémico. Asimismo sefiala que “la reserva no impide al
legislador a apelar a la colaboracion de normas sublegales para regular la materia
reservada” (p. 312) y adicionalmente indica que ésta colaboracion es legitima,
“siempre que se mantenga dentro de los limites que ésta impone a la propia ley, pues
seria absurdo pensar que la reserva de ley implica la obligacion del legislador de

establecer hasta sus ultimos detalles la disciplina de una materia” (p. 312).
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A criterio de Casal (2005), la tesis mantenida por la jurisprudencia reduce el
sentido de la reserva legal que ha sido establecida en garantia de la proteccion de
derechos constitucionales como el de la libertad econdmica. De alli que el autor
afirme que aun cuando se haya producido una evolucién del Estado Liberal al Estado
Social de Derecho, se mantienen en vigencia el principio del monopolio legislativo en

el establecimiento de limitaciones a los derechos constitucionales (p. 84).

Toda limitacion a la libertad econdmica debe estar establecida en la Ley, pues
esa materia ha sido reservada constitucionalmente a ella. Es decir, no puede ninguna
otra rama distinta al Poder Legislativo a traves de actos diferentes a la ley formal,
imponer restricciones, limitaciones, prohibiciones o sanciones al ejercicio de este
derecho, ya que se estaria vaciando la esencia misma del derecho al no garantizar la

minima seguridad juridica.

Sin embargo, actualmente podemos observar como contrario a lo previsto
constitucionalmente, en nuestro pais mediante Decretos-Leyes dictados a través de
Ley Habilitante, el Poder Ejecutivo de diversas maneras busco restringir y limitar el
ejercicio de derechos de caracter econémico. Quizas el ejemplo mas claro sea el
Decreto Nro. 600, mediante el cual se dictd el Decreto con Rango Valor y Fuerza de
Ley Orgénica de Precios Justos, publicado en la Gaceta Oficial Nro. 40.340 de fecha
23 de enero de 2014 (LOPJ), el cual ha sido modificado posteriormente pero

manteniendo la misma linea.

Aunqgue el referido Decreto-Ley ha sido objeto de mdltiples reformas, fue
mediante esta primera publicacién que el Poder Ejecutivo limito el ejercicio del
derecho de la libertad econémica al establecer por primera vez en su articulo 31 que
“ningln margen de ganancia superara el treinta por ciento (30%) de la estructura de
costos del bien producido o servicio prestado en el territorio nacional”. Esta
limitacion se mantiene hoy en dia a pesar de las diversas modificaciones que se le han

hecho.
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Adicionalmente, mediante la Providencia Nro. S/N, mediante la cual se
corrige por error material la Providencia Administrativa Nro. 070/2015, donde se
regulan las modalidades para la determinacion, fijacion y marcaje de precios en todo
el territorio nacional, la cual fue publicada en la Gaceta Oficial Nro. 40.775 del 27 de
octubre de 2015, nuevamente se trasgredio el principio de reserva legal previsto en el
articulo 112 de la CRBV, toda vez que se limitd atin mas el “margen maximo de
ganancia permitido” de los sujetos que intervienen en la cadena de comercializacion

de bienes y servicios.

Incluso, la violacion al derecho a la libertad econémica (y al derecho de
propiedad), va més all4 cuando la LOPJ en su articulo 36 establece en los casos en los

cuales la administracion publica impusiera la sancidn de cierre temporal, lo siguiente:

Si persiste el cierre en virtud de la contumacia del sujeto
de aplicacién, impidiendo la continuidad de la actividad
econdmica en perjuicio de las trabajadoras y los
trabajadores, el Ministerio del Poder Popular con
competencia en materia del proceso social del trabajo,
aplicara los procedimientos administrativos establecidos
en la legislacion laboral, para impedir que se violen los

derechos de las trabajadoras y los trabajadores.

Para visualizar ain mejor la violacion al derecho bajo analisis, debemos
remitirnos al articulo 149 de la Ley Organica del Trabajo, los Trabajadores y
Trabajadoras (LOTTT), el cual establece lo siguiente:

En los casos de cierre ilegal, fraudulento de una entidad de
trabajo, o debido a una accién de paro patronal, si el
patrono o patrona se niega a cumplir con la Providencia

Administrativa que ordena el reinicio de las actividades
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productivas, el Ministro o Ministra del Poder Popular con
competencia en materia de trabajo y seguridad social
podra, a solicitud de los trabajadores y trabajadoras, y
mediante Resolucién motivada, ordenar la ocupacion de la
entidad de trabajo cerrada y el reinicio de las actividades
productivas, en proteccion del proceso social de trabajo,
de los trabajadores, las trabajadoras y sus familias.

A tal efecto, convocara al patrono o patrona, trabajadores,
trabajadoras y sus organizaciones sociales, para la
instalacion de una Junta Administradora Especial, que
tendra las facultades y atribuciones necesarias para
garantizar el funcionamiento de la entidad de trabajo y la
preservacion de los puestos de trabajo.

La Junta Administradora Especial estara integrada por dos
representantes de los trabajadores y trabajadoras, uno o
una de los cuales la presidira, y un o una representante del

patrono.

Es decir, que conforme a las normativas previamente citadas, la
administracion tendria competencias para tomar el control de una compafiia privada,

y entregarla a favor de los trabajadores.

En la préactica, este entramado normativo ha traido como consecuencia una
actividad de fiscalizacion intensa por parte de la Superintendencia Nacional para la
Defensa de los Derechos Socieconémicos (SUNDDE) a todo el aparato econémico
del pais (productores, distribuidores, mayoristas, ventas al detal, entre otros),

provocando un ajuste obligado en los precios de los productos y servicios.

Del mismo modo, este ente administrativo ha tomado decisiones alin mas

invasivas al aparto econémico y atentando contra el derecho a la libertad econémica,
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por cuanto, ordenaron el cierre temporal o definitivo de ciertos comercios, asi como
la “ocupacion temporal” que lejos de decretarse por un tiempo definido, se dieron a
los fines de que la administracion publica se apropiara de la administracion de los
comercios sin tener que pasar por un proceso de expropiacion que terminara con una

compensacion justa (por ejemplo, casos Smurfit Kappa y Kimberly Clark).

Lastimosamente, esta es una practica que se ha intensificado a través de los
afios, lo cual le ha restado confianza, credibilidad y seguridad juridica a nuestro
aparato economico, generando poca iniciativa e inversion tanto nacional como
extranjera. Esta situacion, se ha traducido en una merma en el estilo de vida de los
ciudadanos y ha estancado la produccion e importacion de productos de diversas
indoles, siendo las mas afectadas la de sectores mas sensibles y de primera necesidad,
como alimentos y medicinas, que ademéas han sufrido desde hace muchos afios
controles de precios que no se actualizan, dejando los costos muy por encima del
precio de venta al publico, imposibilitando las operaciones; generando a su vez
menores cantidades de puestos de trabajo y mermas en la recaudacion de impuestos,

incentivando cada vez mas la economia informal.

Sobre los principios que rigen la intervencién de la Administracion en la
Economia

Entendiendo todo lo anteriormente expuesto, debemos entonces distinguir
entre los conceptos de normas, reglas y principios.

Para Dworkin (1977) los principios en sentido genérico son “todo el conjunto
de estandares que no son normas” (p. 72). En efecto, para este autor el principio “es
un estandar que ha de ser observado, no porque favorezca o asegure una situacion
econdmica, politica o social que se considera deseable, sino porque es una exigencia

de la justicia, la equidad o alguna otra dimension de la moralidad” (p. 72).
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Sin embargo, Dworkin (1977) con referencia a las normas, sefiala que “son
aplicaciones a la manera disyuntiva. Si los hechos que estipulan unas normas son
dados, entonces o bien la norma es valida, en cuyo caso la respuesta que da debe ser
aceptada, o bien no lo es, y entonces no aporta nada a la decision” (p. 75). Mientras
que, por otro lado, las reglas pueden tener excepciones, “un enunciado preciso de la
regla tendria en cuenta esta excepcion, y cualquier enunciado que no lo hiciera seria

incompleta” (Dworking, 1977, p. 75).

Los principios, por mas que se asemejen a las normas no establecen
consecuencias juridicas que deban seguirse automaticamente cuando se presente el
supuesto de hecho en las condiciones previstas, ahi radica la verdadera diferencia

entre los principios y las normas y reglas.

Ahora bien, la intervencion del Estado en la economia, se rige por los
siguientes principios: (i) principio de legalidad, (ii) principio de minima intervencién,
y (iii) principio de subsidiariedad.

Sobre el principio de legalidad Garcia de Enterria y Fernandez (1991) sefialan
que “la Administracién opera, pues, en la forma de una cobertura legal de toda la
actuacion administrativa: sélo cuando la Administracion cuenta con esa cobertura
legal previa su actuacion es legitima” (p. 440). Es decir, la Administracion opera
cuando existe una disposicion legal previa que la faculta para ello. Al respecto,

explica Ballbe, citado por Garcia de Enterria y Fernandez (1991), lo siguiente:

La conexion necesaria entre Administracién y Derecho y
la maxima que lo cifra —quae non sunt permissae prohibita
intelliguntur (lo que no estd permitido ha de entenderse
prohibido), por diferencia, dice el mismo autor en otro
lugar, del principio que rige la vida privada: permissum

videtur in omne quod non prohibitum: ha de entenderse
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permitido todo lo que no esta prohibido)- implica, ...que
toda accion administrativa concreta, si quiere tenerse la
certeza de que se trata de una valida accion administrativa,
ha de ser examinada desde el punto de vista de su relacion
con el orden juridico, o partiendo del principio juridico se
pueda derivar de é€l, puede tenerse como tal accion
administrativa valida... Para contrastar la validez de un
acto no hay, por tanto, que preguntarse por la existencia de
algun precepto que lo prohiba bajo el supuesto de que ante
su falta ha de entenderse licito; por el contrario, hay que
inquirir si algin precepto juridico lo admite como acto
administrativo para concluir por su invalidez en ausencia

de tal disposicion (p. 440).

De tal modo que la legalidad atribuye potestades a la Administracion,
otorgandole facultades y determinando los limites de actuacion. Toda accién
administrativa se nos presenta asi como ejercicio de un poder atribuido previamente

por la Ley y por tanto, delimitado.

Ahora bien, entendiendo el principio de legalidad, cabe preguntarse en qué
sentido la potestad de intervencion de la Administracion permite desarrollar un
conjunto de politicas que tiendan a definir unas politicas econémicas en la

Constitucion y la Ley. Al respecto, Miranda y Marquez (2004) sefialan lo siguiente:

La solucion a este punto requiere del planteamiento de las
tres aristas del problema: En primer lugar, debemos
entender que la administracion no define lo que se
entiende por orden publico econdmico, Sino que Sus
limites y ambito de aplicacion, dependen de lo que

establecen la constitucion y la ley, lo cual indica que es la
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constitucion la llamada a definir los linderos del concepto
de orden econdmico. En segundo lugar, la intervencion del
Estado en el desarrollo de las actividades de mercado por
intermedio de la administracion, tiene como fundamento el
poder de intervencion, el cual implica un cierto control
sobre las libertades de empresa e iniciativa privada que
tienen todos los ciudadanos en el desarrollo de sus
actividades economicas. Por ultimo, la actividad de policia
no se ejerce con base en el poder reglamentario del
ejecutivo, sino en desarrollo de las facultades de
inspeccion y vigilancia de la administracion, las cuales se
expresan en una accion independiente que respeta el
marco constitucional y legal de su accién pero no se deriva

de una obligacion de reglamentacion (p. 17).

Conforme a lo sefialado anteriormente, el principio de legalidad que rige a la
Administracion en materia de intervencion en la economia, consiste en la potestad
reglada otorgada mediante ley para delimitar el marco de accion de esta frente a los
derechos de libertad e iniciativa privada de los particulares.

En ese sentido, resulta pertinente sefialar que la doctrina, la jurisprudencia y el
Derecho positivo aceptan la existencia de limitaciones a los derechos fundamentales.
De hecho, Lasagabaster (1994) sefiala que “podria decirse que estd generalmente

aceptado que no hay derechos absolutos y que todos los derechos tienen limitaciones”

(p. 370).

Sin embargo, la doctrina, la jurisprudencia y el Derecho positivo también
acepan que las limitaciones a los derechos deben interpretarse restrictivamente. De
hecho, lo limites a los derechos fundamentales no pueden ocasionar una eliminacion

por completo del derecho, en todo caso debe respetarse su contenido esencial.
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Lasagabaster (1994) haciendo mencion a una decision de Tribunal
Constitucional de Espafia, en referencia al concepto de contenido esencial ha indicado

lo siguiente:

Se puede hablar entonces de una esencialidad del
contenido del derecho para hacer referencia a aquella parte
del contenido del derecho que es absolutamente necesaria
para que los intereses juridicamente protegibles, que dan
vida al derecho, resulten real, concreta y efectivamente
protegidos. De este modo, se rebasa o se desconoce el
contenido esencial cuando el derecho queda sometido a
limitaciones que lo hacen impracticable, lo dificultan méas
alla de lo razonable o lo despojan de la necesaria

proteccion. (p. 375).

De acuerdo a lo trascrito, si bien los derechos pueden ser limitados por la
Administracion, siempre y cuando una norma legal y previa le otorgue la potestad
para ello, no puede “vaciar” el derecho, al punto tal de hacerlo impracticable. La
limitacion, por lo tanto, debe ser una limitacion razonable, que no despoje por

completo al derecho de su total proteccion.

Por otro lado, otros de los principios que rige la intervencion del Estado en la
economia es el principio de minima intervencién, el cual se encuentra integrado a su

vez por: (i) el principio “favor libertatis”, y (ii) el principio de proporcionalidad.

El principio de “favor libertatis” implica que los derechos fundamentales
deben interpretarse de la manera mas amplia para que su contenido pueda ser
realmente efectivo. En consecuencia, debe interpretarse extensivamente todo lo que

favorezca al individuo y restrictivamente todo lo que limite su libertad.
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En relacion a este principio, Hernandez (2003) sefiala que éste implica que “la
interpretacion que de esa limitacion se haga debe siempre favorecer al ejercicio de la

libertad de empresa” (p. 302).

En ese sentido, en el supuesto en el cual se encuentren en conflicto las
libertades individuales y las habilitaciones estatales para intervenir en la esfera
juridica de los particulares, deberan prevalecer los primeros, debiendo juzgar, legislar

0 administrar a favor de la libertad de los particulares.

Por su parte, el principio de subsidiariedad es la traduccion técnica primordial
de la exigencia de justificacion material que debe satisfacer toda limitacién de un
derecho constitucional. Conduce a poner en relacion elementos ligados a la
intervencion del poder publico en derecho o intereses subjetivos, partiendo del

principio de menos intervencion.

Es precisamente sobre este Ultimo principio que se basa el estudio del presente

Trabajo Especial de Grado.
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Capitulo 11
El Principio de Subsidiariedad en el Derecho Publico Econémico

Antes de pasar a estudiar el principio de subsidiaridad se hace imperioso
entender los términos en los cuales la Administracion puede intervenir en la

economia. En ese sentido, Hernandez (2000) destaca lo siguiente:

Superado el concepto de intervencionismo econémico,
debemos analizar el término intervencion econdmica
haciendo una primera delimitacion: nos referiremos,
exclusivamente, a los supuestos de intervencion
economica de la Administracion. Para ello, debemos
remitimos a la Constitucién, que en sus articulos 112 y
300 precisa los supuestos bajo los cuales la
Administracion puede intervenir en el orden econémico:
conforme a la primera norma, la Administracion puede
intervenir planificando, racionalizando y regulando la
actuacioén de los particulares. Segun la norma del articulo
300, la Administracién puede intervenir, también, a través
de empresas publicas, prestando servicios o aportando
bienes al mercado. Uno y otro supuesto configuran, a
grosso modo, las formas de intervencién de la
Administracion en la economia. Asi, ésta puede intervenir
indirectamente, limitando la accién de los particulares a
través de la “planificacion, racionalizacion o regulacion”,
0 directamente, prestando determinados servicios o

comercializando bienes (p. 87).

De acuerdo, a lo indicado anteriormente, en resumen, la Administracion tiene

dos formas de intervenir en la economia: (i) prestando directamente la actividad
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economica o (ii) limitando las actividades econdémicas, conforme a lo previsto en el

articulo 112 de la Constitucion.

Ahora bien, sobre el estudio del principio de subsidiariedad, una primera
reflexion sobre este tema, llevaria a revisar el origen etimologico de la palabra
“Subsidiariedad”. La etimologia es una clave para la comprension que no puede pasar

inadvertida, pues al final este es un término general.

Cuando revisamos el Diccionario de la Real Academia Espafiola, encontramos
dos acepciones para este término. El primero, establece que es la “cualidad de
subsidiario” y el segundo, establece que es la “tendencia favorable a la participacion

subsidiaria del Estado en apoyo de las actividades privadas o comunitarias”.

Ahora bien, de igual manera al revisar el Diccionario de la Real Academia
Espafiola, podemos encontrar en la acepcion de “principio de subsidiariedad” lo
siguiente: “Criterio que pretende reducir la accion del Estado a lo que la sociedad

civil no puede alcanzar por si misma.”.

Visto esto, se puede observar como el origen etimoldgico de la palabra nos

advierte que esta nocion es de “suplencia”.

Concepto del principio de subsidiariedad

Ahora bien, adentrandonos mas al sentido juridico del principio de
subsidiariedad dentro del Derecho Publico Econ6mico, encontramos en la doctrina

diversos conceptos.

Asi encontramos que la autora Nufiez (2008) define el principio de

subsidiariedad como:

aquél conforme al cual se determina el ambito de

intervencion del Estado en la economia. En efecto, segun

32



este principio, el Estado debe intervenir Unicamente en
aquellas &reas donde la iniciativa privada esté ausente, o
cuando deba complementar a la iniciativa privada en

campos donde ésta sea insuficiente (p. 217).

En ese mismo sentido, el autor Villegas (2009) sefiala que el principio de

subsidiariedad:

se refiere a la relacion entre el Estado y los ciudadanos,
sea como individuos, sea en las formaciones sociales
donde se desarrolla la persona, con el explicito propdsito
de dejar el mayor espacio posible a la autonomia privada

reduciendo asi a lo esencial la intervencion publica (p.25).

El principio de subsidiariedad es, de acuerdo a los conceptos sefialados, un
principio que justifica la participacion activa del Estado en materia econémica. En tal
sentido, se puede afirmar que el principio de subsidiariedad sirve de limite para que
el Estado se abstenga de hacer todo lo que los particulares puedan realizar con su
propia iniciativa, en razén de ello, el Estado solo podra actuar en aquellos casos en
los cuales los particulares no atienden de forma debida o suficientemente cierta

actividad.

El principio de subsidiariedad implica entonces un condicionante para la
intervencion del Estado en la economia, ya que, la Administracion sélo puede
gestionar determinadas actividad econémica si ésta no es atendida por los

particulares.

Nufiez (2008) nos sefiala que los origenes del principio de subsidiariedad se
encuentran en una decision del Consejo de Estado francés, concretamente en la

decision del 30 de mayo de 1930 “Chambre syndicale du commerce en detail de
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Nevers”, en la cual se indicé que “las empresas que tengan un caracter comercial

permanecen en regla general reservadas a la iniciativa privada” (p.217).

Cuando revisamos la legislacion existente para ese momento se puede
observar que existian limitaciones para las personas publicas, siendo que las
actividades comerciales estaban excluidas de su campo de accion y reservados para

las personas privadas.

En concreto, en el trabajo compilatorio publicado por el Instituto Nacional de

Administracion Publica (2015), se menciona que:

La prohibicion impuesta a las iniciativas publicas en los
ambitos en los que suelen desarrollarse las actividades
privadas se ha fundamentado en varias consideraciones.
Algunas de ellas son de orden financiero, habida cuenta de
los riesgos que el ejercicio de tales actividades supone
para las personas que las llevan a cabo. Otras son de
caracter estrictamente juridico: por wuna parte, las
competencias de las personas publicas estan sujetas a unas
limitaciones que no se pueden sobrepasar, en particular, en
materia industrial y comercial; por otra, debe respetarse el
principio de libertad de comercio e industria. Ahora bien,
al intervenir en los ambitos que suelen estar reservados a
la iniciativa privada, las personas publicas limitan las
posibilidades de esta Gltima; la privan de unas cuotas de

mercado; reducen su actividad. (p. 360)

Ciertamente, resulta importante destacar como para aquel momento la
jurisprudencia francesa restringia al maximo la participacion del sector publico en el

mercado, siendo que esta solo podria hacerlo cuando estuviese expresamente
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habilitado para ello conforme al principio de legalidad. Sin embargo, al dia de hoy la
jurisprudencia francesa ha ido modificando este criterio.

Por otra parte, la doctrina ha discutido si en el Derecho Administrativo
Econdmico rige el principio de subsidiariedad, encontrando asi que existen una
dualidad entre un sentido vertical y uno horizontal. El sentido vertical, atendera mas a
los fines que el Estado persigue. Al respecto, Stober (1992) sefial6 lo siguiente:

El Principio de subsidiariedad serd un principio con
capacidad de ordenar el sistema de competencias,
mediante el cual se acentuara el papel auxiliar del Poder
Publico. Sin embargo, es cuestionable el que la ley
fundamental propugna que este principio de subsidiariedad
limite la posibilidad de repercusién del poder pablico en el
ambito econémico.

(...)

Consecuentemente, el principio de subsidiariedad,
expresion del individualismo y del liberalismo, sélo llega
a proporcionar una vision o comprension general de la
Constitucion con repercusion para el sector econémico. En
fin, la validez u operatividad de este principio de
subsidiariedad no podra mas que manifestarse en el &mbito
del Derecho Administrativo Econdémico, en la concesion
que le otorgue el legislador al respecto o en la politica

econémica (p. 104).

Revisando este concepto sobre el principio de subsidiaridad, se puede
observar como esta intimamente relacionado con la planificacion estatal y la politica

econdmica. El principio de subsidiariedad es una consecuencia de las finalidades que

35



el Estado persigue, sin embargo, el Estado no puede acaparar ni absorber para si todas

las iniciativas.

De hecho, Gaspar Arifio (1993) asi lo indica. Para este autor el principio de
subsidiariedad implica que el Estado se limitara a actuar dentro de sus funciones, las
mas esenciales, garantizando el cabal cumplimiento de las mismas, asi como un

mayor grado de eficiencia.

Sobre estos dos ultimos puntos de vista vale la pena destacar, la posiciéon de

Ochoa (1985), quien sefiala que:

En un sistema que hace del mercado la clave de la
asignacion de recursos, la gran motivacion para la
intervencion del Estado se orientara a corregir las
deficiencias de la competencia y se restringira su iniciativa
empresarial a sectores como servicios publicos sociales
(salud, educacion, asistencia social, etc.) y otros que por
su baja rentabilidad no son atractivos a los inversionistas
privados (tales como infraestructura vial y energética) (p.
233).

El principio de subsidiariedad es sin duda una garantia para los particulares
frente a la actuacién del Estado en la Economia, pues no podemos limitarnos a pensar
que su fin es minimizar la actuacién del Estado dentro de la actividad econdmica,
pues lo que persigue el principio de subsidiaridad va mas all4, lo que realmente
persigue es mantener un equilibrio entre las actividades que lleve a cabo el Estado:
entre aquellas que por su rol s6lo puede satisfacerla el Estado y entre aquellas que
guedan habilitadas s6lo a beneficio de los particulares, cuando no se encuentran

satisfechas por el sector privado (bien porque es inexistente o porque es insuficiente).
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Entendiendo esto, se hace importante discutir sobre el sentido horizonal del
principio de subsidiariedad, méas enfocado a la tutela de los intereses. Vale la pena
destacar, para estudiar esta vision, al autor Fernandez (1976), quien establece los

alcances del principio de subsidiariedad dentro del ordenamiento juridico.

En primer lugar destaca que: “El Estado actuard (mediante la creacion de
Empresas Nacionales) en aquellos sectores econdmicos a los que no acuda la
iniciativa privada o ésta sea deficiente” (p. 134). Sobre este punto en particular, el
autor sefiala que “el Estado debe abstenerse de participar en aquellos sectores
econdmicos que se encuentran debidamente asistidos por los particulares, a no ser que
se trate de sectores que afecten a la defensa nacional o similar” (p.135). Este punto,
que es dentro de los mas destacados por la doctrina es sin duda uno de los pilares
fundamentales sobre los cuales se cierne el principio de subsidiaridad objeto de

estudio. Incluso este autor, en la misma sintonia que Ochoa, sefiala que:

La propia articulacion del principio hace pensar ya, sin
descender al terreno de las realizaciones, que normalmente
la iniciativa privada, movida segun los mas clasicos
principios de la economia de mercado por el interés de
lucro, no va a acudir a aquellos sectores econémicos que
desde el punto de vista de la rentabilidad no lo sean, o que

exijan un elevado volumen de inversion. (p. 135)

En segundo lugar, indica como uno de los alcances de este principio que: “la
actuacion subsidiaria del Estado para cubrir aquellos sectores descuidados por la
iniciativa privada, cuando las circunstancias que dieron lugar al protagonismo estatal
desaparezcan la actividad econdmica debe cesar y traspasarse a los particulares”
(p.137). En este punto, el autor destaca que el Estado va a suplir al sector privado,

pero no persigue su erradicacion (no la sustituye ni la elimina), ademas le suma un
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factor de temporalidad, pues cualquier intervencion que se haga debe hacerse por un

tiempo definido y luego traspasar esa carga a los particulares.

En tercer lugar, y con el mismo valor de importancia que los anteriores
alcances, destaca que “el principio de subsidiariedad actda asimismo como limite,
como freno, de la tendencial fuerza expansiva del sector publico, con lo cual se evita
que asuma excesivas tareas y responsabilidades que pueden poner en peligro la propia

gestién global del sector” (p.138).

Visto todo lo anterior, resulta importante destacar que nuestra Constitucion no
consagra al principio de subsidiariedad. Dentro de su texto, no podemos ubicar que se
haya establecido que la que iniciativa publica debe ser subsidiaria a la iniciativa
privada. Por el contrario, al revisar el articulo 299 de la CRBV, encontramos que este
prevé que ‘“el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada, promovera el
desarrollo armoénico de la economia nacional”. Es por ello, que sea hace imperioso
estudiar a la luz de la relevancia del principio de subsidiariedad, al principio de

coiniciativa.
El principio de subsidiariedad y el principio de coiniciativa

Ahora bien, entiendo qué es el principio de subsidiariedad y su importancia
como garante en la Intervencion del Estado de la Economia, se hace relevante hacer

igualmente el estudio del principio de coiniciativa

El principio de coiniciativa que rige la intervencién del Estado en la
economia, y que forma parte integral del principio de subsidiariedad, ha sido
definido como aquel conforme al cual la iniciativa ptblica y privada concurren “en
igualdad de condiciones” en la gestion de actividades econdmicas. En este sentido,
expresa el articulo 299 de la CRBV, que el Estado junto con la iniciativa privada,

asume la gestion de actividades econdmicas.
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Sobre el principio de coiniciativa De Stefano (2005), sefiala que:

este postula que la iniciativa del sector publico en el
ambito econdmico esta consagrada en los mismo términos
que la iniciativa privada econdmica, siendo este principio
la antitesis del principio de subsidiariedad, pues, la
intervencion del Estado en la economia podra verificarse
en cualquier sector, indistintamente que el mismo sea
plenamente satisfecho por los particulares. Por tanto, la
iniciativa del Estado concurre libremente a cualquier
actividad industrial o comercial sin ese caracter de
subsidiariedad, como “ultima ratio”, siendo llamado ante
la insuficiencia o inexistencia de la iniciativa privada (p.
287)

Por su parte, Hernandez (2010) se refiere al principio de coiniciativa de la

siguiente manera:

La clausula del Estado social da contendido a la
Administracion prestacional, orientada a promover
condiciones reales de igualdad, limitando el ejercicio de la
empresa privada o participando directamente en la oferta
de bienes y servicios, de acuerdo con el principio de co-
iniciativa que recoge el articulo 299 constitucional. La
empresa publica es, por ende, una herramienta legitima del
Estado social. No quiere decir, en absoluto, que la
intervencion directa del Estado a traves de la empresa
publica sea ilimitada. Toda actividad de la Administracion
es, en esencia, limitada, subordinada a la Ley y al

Derecho, e inspirada por el principio de menor
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intervencion, como lo exige el principio de eficacia. (p.
12).

Para Rondon (2009), desde que las sociedades y sus gobernantes alejados de
dogmatismos antiliberales reconocieron que el Estado por si solo no podia satisfacer
eficientemente las demandas de bienes y servicios que derivan del reconocimiento
constitucional de los derechos prestacionales o sociales, se acordd llevar a la
Constitucién un principio que, en lugar de la subsidiariedad del Estado o de la
absoluta reserva de este a toda actividad econémica de interés general, hiciera posible
que el, a través de la Administracion Publica, concurriera junto con actores de la
sociedad civil en la gestion de actividades econdmicas en igualdad de condiciones y
bajo las mismas reglas de la libre y leal competencia, debiendo la iniciativa pablica
ser justificada en cada caso, esto es, ofrecer razones de interés general que avalen su

participacion en el mercado. (p. 228).

El principio de coiniciativa, es la antitesis del principio de subsidiariedad, y
postula que la iniciativa del sector publico en el &ambito econdmico esta consagrada en
los mismos términos que la iniciativa privada econémica, por cuanto la intervencion
del Estado en la economia podra verificarse en cualquier sector, indistintamente que
el mismo sea plenamente satisfecho por los particulares. La iniciativa del Estado
concurre libremente a cualquier actividad industrial o comercial sin ese caracter de

subsidiariedad.

Nuestra Constitucion, prevé el principio de coiniciativa en su articulo 299,

cuando se refiere al régimen socioecondémico y establece que:

El Estado, conjuntamente con la iniciativa privada,
promovera el desarrollo armonico de la economia nacional
con el fin de generar fuentes de trabajo, alto valor
agregado nacional, elevar el nivel de vida de la poblacion
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y fortalecer la soberania econdmica del pais, garantizando
la seguridad juridica, solidez, dinamismo, sustentabilidad,
permanencia y equidad del crecimiento de la economia,
para lograr una justa distribucion de la riqueza mediante
una planificacién estratégica democrética, participativa y
de consulta abierta.

En ese sentido, el precitado articulo de la CRBV admite que la iniciativa
econdémica puede ser ejercida tanto por personas de derecho privado como por

personas de derecho publico.

Sin embargo, en ese caso, si el Estado va a actuar, siempre debe buscar de
hacerlo en las mismas condiciones en lo que lo hace o lo haria el sector privado. En
efecto, la concurrencia del sector publico y privado en determinada actividad o sector
econdmico debe estar ligado al respeto al principio de libre competencia, pues de lo
contrario no estariamos hablando de una participacién subsidiaria del Estado o de la
Administracion sino de un abuso de poder. Tal y como senala Viterbo (1943), “el
Estado no puede hacer de su poder un uso cualquiera sino s6lo conforme al fin para el

cual lo posee” (p.486).

Al respecto, el Instituto Nacional de Administracion Publica (2015) hace
referencia a la sentencia de 31 de mayo de 2006, Caso: Ordre des avocats au barreau
de Paris en la cual, con relacion a la intervencion de una persona publica en un
mercado “ésta no debe asumir modalidades que, al colocar en una situacion especial a
esta persona publica en relacion con otros operadores que actlan en el mismo
mercado, supongan una distorsién del libre juego de la competencia en dicho
mercado” (p. 368).

En ese sentido, resultan imprescindibles como limites al principio de

coiniciativa, el principio de libertad econdémica con el de la libre competencia. El
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primero, como garantia de que los particulares podran participar libertad en cualquier
mercado sin mas limitaciones que las dispuestas en la ley y el segundo, como garantia

de la igualdad de las condiciones de todos los participantes en el mercado.

En el caso Venezolano, tenemos muchos ejemplos de como puede
desvirtuarse el principio de coinicitiva. Hemos tenido un Estado empresario presente
en multiples mercados econémicos, siendo que éste ha participado, al menos en los
ultimos veinte afios, en el sector bancario, hotelero, alimentos, telecomunicaciones,
entre otros; y siempre ha actuado en condiciones ventajosas con relacion a los demas

agentes participantes en el mercado.

Adicionalmente, ha promulgado un marco legal destinado a propiciar ventajas
al sector publico o limitar los margenes de maniobra del sector privado. Podria
mencionarse como uno de estos casos la Ley Antimonopolio (2014), la cual derog6 a
la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, publicada en
Gaceta Oficial Nro. 34.880 del 13 de enero de 1992. Al respeto, tal y como sefala
Badell (2015):

Esta Ley Antimonopolio dejé sin vigencia a su
antecedente legislativo, la Ley para Promover y Proteger
el Ejercicio de la Libre Competencia del afio 1992, el cual
estuvo inmerso (junto a otros textos legales de igual
orientacion, como la Ley de Privatizacion) en la tendencia
liberalizadora y desreguladora, a la que concurrid
Venezuela con otros paises latinoamericanos durante la
década de los noventa. Esta Ley Pro-competencia
comprendia mecanismos que realmente tendian a
favorecer la gestion natural de los agentes economicos y la
auto-regulacion del mercado, e incluso incluia

expresamente entre sus regulaciones a las personas
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juridicas de derecho publico que realizasen actividades,
con o sin fines de lucro. La Ley Antimonopolio, cabe
destacar, se inscribe en una tendencia completamente
opuesta a la favorecida por la Ley Pro-competencia, de
forma que estimula el estatismo, llevando a la
regularizacion al extremo y por lo tanto a la eliminacion
del principio de libre competencia, a pesar de su rango

constitucional (p. 492).

En esta misma linea limitativa podemos encontrar a la infame LOPJ, analizada
anteriormente, que establece un control sobre los costos, precios y las ganancias de
toda la cadena de comercializacion de bienes y servicios, bien sean nacionales o

importados.

En efecto, hemos podido ver como en la aplicaciébn de esta Ley, la
Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos Socio Econdémicos
(SUNDDE) ha realizado un excesivo control sobre los costos de los bienes y
servicios, siendo destacable la Providencia Administrativa mediante la cual se fijaron
los criterios contables generales para la determinacion de precios justos (2014) que
limita aquellos costos que pueden ser 0 no, imputables a los bienes y servicios.

En cuanto al control de precios y los margenes de ganancias, resulta
importante destacar la ya mencionada Providencia S/N (2015), y su articulo 3 el cual
establece las distintas categorias de precios reguladas y de obligatoria adopcién. Asi

encontramos con que el articulo 3 de esta Providencia, estableci6 lo siguiente:

1. Precio Maximo de Venta del Productor o Importador (PMVPI), el cual es
“determinado y fijado por el sujeto de aplicacion que produce o importa el
bien con el fin de comercializarlo entre otros sujetos de aplicacion

encargados de su venta al usuario final”.
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2. Precio Méximo de Venta al Publico (PMVP), “cuya determinacion y
fijacion corresponde al prestador del servicio, o al productor o importador
del bien. Sera el resultado de la sumatoria del Precio de Venta del
Productor o Importador, mas el margen de intermediacion que
corresponde al resto de los eslabones de la cadena de comercializacion,
con las restricciones referidas al Margen Mé&ximo de Ganancias y el
Margen Maximo de Intermediacion”, el cual también se encuentra
regulado por la Providencia S/N.

3. Precio Justo: referido al “precio determinado y fijado para un bien o
servicio por la Superintendencia Nacional para la Defensa de los Derechos

Socioeconémico”.

Sobre los margenes de ganancia, encontramos que la Providencia S/N (2015),

en sus articulos 5 y 6 establecio las siguientes distinciones:

1. El margen maximo de ganancia permitido a los importadores de bienes es
de hasta veinte por ciento (20%);

2. El margen maximo de ganancia permitido a los productores nacionales y
prestadores de servicios es de treinta por ciento (30%).

3. Independientemente del namero de intermediarios que intervengan en la
cadena de distribucion o comercializacion de un bien o servicio, el margen
méaximo de intermediacion permitido para toda la cadena es de hasta

sesenta por ciento (60%).

De lo anterior, resulta bastante evidente como el sistema econémico imperante
en Venezuela, estd mas inclinado hacia el crecimiento de la intervencion de la
Administracion en la Economia, y con ello, el abuso de poder por parte del Estado.
En ese sentido, se observa como la participacion de la Administracion en la

Economia no persigue su participacion en los mercados economicos en condiciones
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igualitarias con los particulares dentro de los limites establecidos por el principio de

coiniciativa ni acordes al principio de menor intervencion.

El principio de subsidiariedad y el principio de menor intervencion

Igualmente, al estudiar el principio de subsidiariedad se hace relevante
estudiar el principio de menor intervencion, del cual se dio una breve explicacion
anteriormente. El principio de minima intervencién como ya se indico, se encuentra
integrado a su vez por: (i) el principio “favor libertatis”, y (ii) el principio de

proporcionalidad.

El principio favor libertatis prohibe el uso indiscriminado y discrecional de
medidas que afecten la libertad del particular cuando la Administracién o la Ley
pudiesen utilizar otros medios menos onerosos 0 perjudiciales a los derechos e

intereses de las personas para alcanzar la finalidad perseguida en cada caso.

Al respecto, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
establecio respecto al principio favor libertatis, en sentencia namero 229 de fecha 14
de febrero de 2007, caso sobre la Ley Organica sobre el Derecho de las Mujeres a una
Vida Libre de Violencia, ratificada en sentencia nimero 290, del 23 de abril de 2010,
que para garantizar el principio favor libertatis, los tribunales deben optar por “la
interpretacion que ofrezca mayores garantias a los ciudadanos, esto es, por la Ley
Organica, teniendo en cuenta que la exigencia de una mayoria reforzada para su
aprobacion fortaleceria también su estatuto juridico y su significacion

fundamentadora”.

En ese mismo sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
sefial6 en sentencia del 25 de agosto de 2008, expediente numero 02-26466, caso
Cerveceria Nacional, sefialdé en primer lugar, que el principio favor libertatis es un
principio que se encuentra intimamente relacionado con los principios de

razonabilidad y proporcionalidad antes expuestos; y en segundo lugar, que éste
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implica que “la determinacion de la medida a dictarse consiga evitar los efectos
perjudiciales de la presunta practica, ocasionando el menor costo posible al presunto

infractor”.

Para Badell (2002), el principio favor libertatis “obliga a resolver a favor de la
libertad, cualquier duda interpretativa que pudiera existir respecto de la aplicacion de
la limitacion o delimitacion de derechos”. Asimismo, el autor sefiala que este
principio “impide a la Administracién abusar de su discrecionalidad para dictar
medidas que afecten la libertad individual cuando existen otros medios en el

ordenamiento juridico para el logro de la misma finalidad que ella se ha propuesto”.

Saglies (citado por Badell, 2015), propone que este principio debe ser

entendido en un doble sentido, siendo que:

i) Las limitaciones que mediante ley se establezcan a los
derechos fundamentales no deberdn ser interpretadas

extensivamente, sino, siempre de modo restrictivo.

ii) Su correlato, es decir, que el operador deba interpretar
la norma de manera que mejor optimice su ejercicio, pues
cada disposicion constitucional, como sefiala Haberle,
“esta dirigida a la realidad” y, en ese sentido, “esta solicita
de una interpretacion orientada a la efectividad, a la

vigencia practica, material”.

Una de las formas més visibles de la aplicacion del principio favor libertatis
podemos encontrarla en la evolucion de la legislacion en materia de

telecomunicaciones.

En Venezuela, la Ley de Telecomunicaciones, publicada en la Gaceta Oficial

Nro. 20.248, del 1 de agosto de 1940, establecia en el articulo 1 que:
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todo sistema de comunicacién telegrafica por medio de
escritos, signos, sefiales, imagenes y sonidos de toda
naturaleza, por hilos o sin ellos u otros sistemas o
procedimientos de transmision de sefiales eléctricas o
visuales, inventados o por inventarse, corresponde
exclusivamente al Estado. Su Administracion, inspeccion
y vigilancia, al Ejecutivo Federal, el cual la ejercera por
organo del Ministerio del ramo, de conformidad con la
presente Ley, y sus Reglamentos y con las Convenciones,
Tratados y Acuerdos Vigentes.

Al revisar la norma, queda bastante claro que la legislacion establecia una
reserva del Estado para el ejercicio de esta actividad, a este tipo de régimen la
doctrina la denomina publicatio. En tal sentido, el sometimiento de esta actividad se

encontraba sujeta al control y direccién de la Administracion.

Para que el sector privado pudiera participar en el sector de
telecomunicaciones, debia hacerlo Unicamente a través de una concesion. Es decir,
que los particulares requerian de una habilitacién por parte del Estado para poder
participar en este sector econémico siendo que el Estado siempre se reservaba la
potestad de supervisién y control. Es decir, era un sector altamente limitado por parte
del Estado.

Posteriormente, con la entrada en vigencia de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, publicada en la Gaceta Oficial Nro. 36.970, del 12 de junio de
2000, la cual derog6 a la Ley de 1940, se dio la despublificacion del sector, lo cual
permitia al sector privado desenvolverse en el sector bajo el pleno ejercicio de la
libertad privada, fue un claro ejemplo de aplicacion del principio favor libertatis. En
concreto el articulo 5 de la ley establecia que:
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El establecimiento o0 explotacion de redes de
telecomunicaciones, asi como la prestacion de servicios de
telecomunicaciones se consideran actividades de interés
general, para cuyo ejercicio se requerira la obtencion
previa de la correspondiente habilitacion administrativa y
concesion de ser necesaria, en los casos y condiciones que
establece la ley, los reglamentos y las Condiciones
Generales que al efecto establezca la Comision Nacional

de Telecomunicaciones.

En este sentido, destaca Hernandez (2000) “la Ley Organica de
Telecomunicaciones, por tanto, liberalizd el sector, lo que supone la aplicacion e

introduccidn de la libre competencia” (p. 115).
Esta ley fue muy novedosa en su momento, y tal como sefiala Badell (2015):

la nueva Ley permiti6 la incorporacion de varios
elementos en nuestro ordenamiento juridico dirigidos a la
liberalizacidn de este sector, que habia estado reservado al
Estado, de forma que la actividad de telecomunicaciones
correspondia exclusivamente al Estado y, como principio
general, estaba excluida la intervencién de los particulares,
quienes solo podian explotarla previa concesion. La LOT
consagro diversos principios para afianzar el ejercicio de
la iniciativa privada en el sector y consolidar la vigencia
del régimen de libertad econdmica, persiguiendo la
racionalizacion de las regulaciones en el sector
telecomunicaciones para llevarlas a su minima expresion
necesaria, sin embargo, sin dejar de un lado técnicas de

intervencion puablica (en su mayoria consagradas como
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competencia de la  Comision  Nacional de
Telecomunicaciones) dirigidas a proteger el interés
general presente en el sector de telecomunicaciones y la

vigencia del mercado (p. 506).

Evidentemente, el sector seguia siendo objeto de supervision por parte del
Estado, a manos de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones (CONATEL), pero
privaba, al menos técnicamente hablando, un régimen de libertad econémica para el

sector privado.

Es importante aclarar, que bajo esa regulacién tampoco quedaba excluida la
participacion de la Administracion en la economia. Sin embargo, pareciera que su
actuacion si podria verse limitada a la aplicacion del principio de subsidiariedad
revisado anteriormente, y que la Administracion decidiera intervenir (a través de la
prestacion directa del servicio) Unicamente en el caso en el cual los particulares no
concurriesen en alguno de los servicios de telecomunicaciones, visto que el sector
habia sido abierto a la participacion de los particulares, garantizando el pleno

ejercicio de los principios de libertad econdémica y libre competencia.

Es decir, que utilizando el ejemplo del sector telecomunicaciones, se puede
evidenciar de forma clara como concurren los principios de minima intervencion y
subsidiariedad, toda vez que, en este caso, la liberacion del sector implico la
participacion de los sujetos privado (minima intervencion), lo que se tradujo en la
aplicacion del principio de subsidiariedad toda vez que al estar cubierto el sector, la
participacion de la Administracion Econdémica se hacia menos necesaria en aplicacion
del principio de subsidiariedad. En razon de lo anterior, mientras méas aplicado sea el

principio de minima intervencion, mas palpable sera el principio de subsidiariedad.

Sin embargo, ya para el afio 2010 con la reforma de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, publicada en la Gaceta Oficial Extraordinaria Nro. 6.015, estas
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condiciones fueron nuevamente revertidas con la modificacion del texto del articulo
5, que volvio a contemplar un régimen de concesion. En concreto, el articulo 5 quedd

redactado de la siguiente manera:

Se declaran como de servicio e interés publico el
establecimiento o  explotacion de redes de
telecomunicaciones y la prestacion de servicios de
telecomunicaciones, entre ellos radio, television vy
produccién nacional audiovisual, para cuyo ejercicio se
requerira la obtencién previa de la correspondiente
habilitacion administrativa, concesion o permiso, de ser
necesario, en los casos y condiciones que establece esta
Ley, sus reglamentos y las condiciones generales que al
efecto  establezca la  Comision  Nacional  de

Telecomunicaciones

Esta modificacion, resultd un claro retroceso, al principio favor libertatis, y
por tanto, al régimen de intervencion en la economia, puesto que se paso de tener un
régimen legal proclive a la minima intervencion a tener un régimen puramente
intervencionista. Del mismo modo, se observa como incluso este régimen ademas
tampoco garantiza la existencia del principio de subsidiariedad, pues el Estado

pudiera reservarse para si, el ejercicio del sector.
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Capitulo 111
Consideraciones sobre la vigencia del principio de subsidiariedad en Venezuela

Una vez estudiadas las distintas modalidades en las cuales la administracion
podria actuar en la economia y su relacion con los particulares, vale la pena destacar,

cudl es la postura de la doctrina en Venezuela.
Tesis en contra del principio de subsidiariedad

Hay una primera postura, referida principalmente a concebir que la
participacion del Estado en la economia no necesariamente deba reducirse al
principio de subsidiariedad, por cuanto nuestra constitucion no lo consagra
expresamente. Es decir, es perfectamente concebible también un sistema basado en el

principio de coiniciativa.
Asi pues, el autor De Stefano (2005) sefiala sobre este particular que:

no puede inferirse la consagracion del principio de
subsidiariedad, pues, al contrario, se aprecia como el
Estado y los particulares pueden concurrir en el proceso
econdmico sin dicho caracter de subsidiariedad de uno y
del otro, es decir, sin que un sector supla al otro en aquel
ambito de actividades econdmicas en que éste no podria
cumplir satisfactoriamente con las exigencias del proceso
econdmico. Conforme con este régimen, como ya sostenia
Brewer -respecto a la Constitucion de 1961- “el Estado
puede tener una amplisima participacion sometida
materialmente a muy pocos limites: el ambito del sector
publico respecto del sector privado, por tanto, dependera
de la politica economica y social concreta del gobierno (p.
288).
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Nufiez (2008), citando a Ignacio De Leon, sefiala que bajo el principio de

coiniciativa:

Finaliza la primacia de la empresa privada: la empresa
publica y la empresa privada se colocan en plano de
igualdad. Ya no existen sectores en los que la suficiente
presencia de la actividad privada elimine la posibilidad de
iniciativa publica (p. 218).

Ella sostiene el abandono del requisito de ausencia o insuficiencia de la
iniciativa privada para legitimar la presencia de una persona de naturaleza publica.

Asi pues, la autora explica, otra vez citando a Ignacio De Ledn, que:

Se ha pasado al principio de coinicitaiva econémica, por
cuya virtud la iniciativa publica en la actividad econémica
ya no necesita justificarse por la ausencia o la deficiencia
de la iniciativa privada. Este nuevo principio, tiene una
importancia sustancial, pues supone que aungue un sector
economico determinado sea suficiente la accion
econdmica desarrollada por sujetos privados, es posible
crear empresas publicas o ampliar las existentes (p.219).

Esta postura, parece ver con buenos 0jos la participacion de empresas

propiedad de sujetos publicos siempre que “asi lo determine el ‘interés general’” (p.
219).

Para esta vertiente de la doctrina, no sera un factor determinante a los fines de
emitir un juicio sobre la participacion de sujetos de naturaleza puablica en la
economia, verificar si el mercado se encuentra suficientemente cubierto por la
iniciativa privada, simplemente bastara con ver si asi lo determina el “interés

general”, que como sabemos, es un término juridico indeterminado.
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El autor Gonzalez (2013), en sus reflexiones sobre el sistema de coiniciativa

que rige en el “sector no petrolero”, como ¢l lo denomina, sehala que:

Deseamos sefialar que normalmente se invoca el mandato
de promocién de la iniciativa privada y el principio de
libre competencia para rechazar que la Constitucion haya
establecido el socialismo como sistema econdmico. A ese
argumento, debe responderse (i) no existe un principio de
iniciativa privada, sino de coiniciativa econémica donde el
sector privado esta subordinado al sector publico, tal como
expusimos anteriormente (ii) la legislacion de libre
competencia no es una muestra de capitalismo, sino una
modalidad de intervencion estatal en los mercados, cuya
utilidad ha sido duramente cuestionada (iii) no existe
iniciativa privada ni libre competencia en el sector
petrolero, cuya primacia sobre el sector no-petrolero
expondremos mas adelante y (iv) ese mandato y ese
principio no representan un obstaculo para que un sistema
econdmico (incluso si reducimos la discusién al sector no-
petrolero en la Constitucién) sea calificado como
socialista, en lo cual coinciden socialdemocratas como
GARCIA PELAYO, liberales clasicos como VON MISES
y anarcocapitalistas como HOPPE (p. 17).

Asimismo, este autor sefiala que:

La economia mixta y la coiniciativa econémica no
implican igualdad entre empresas publicas y privadas. En
efecto, las empresas publicas son instrumento del Estado y

como se ha sefialado, en la economia mixta, el rol de los
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particulares es ‘“coadyuvar en todas las actuaciones
fundamentales del Estado, esencialmente en Ila
planificacion del crecimiento”. No podia ser de otra forma,
ya que en el sector no-petrolero estamos, en el mejor de

los casos, ante un socialismo socialdemaocrata. (p. 17).

Al respecto, considero preciso sefialar que en Venezuela, y haciéndose énfasis a lo
ocurrido en los altimos veinte (20) afios, hemos podido observar como el Estado se
concibe como un prestador de servicios y productor de bienes, y participa
activamente en la economia, rebasando no so6lo los postulados del principio de
subsidiariedad sino sobrepasando los propios limites del principio de coiniciativa y

de minima intervencion.
Tesis a favor del principio de subsidiariedad

La tesis a favor del principio de subsidiariedad insisten en afirmar que la
aplicacion de este principio no excluye definitivamente la participacion del Estado.
Al contrario, esta tesis establece que la presencia del Estado simplemente se ve
limitada a que éste ejerza sus funciones soberanas a los fines de obtener un entorno

econdmico sano y eficiente.

Sobre este particular, podemos observar la opinion de Delpiazzo (2004) quien

sefiala que:

puede decirse que el principio de subsidiariedad reclama
que el Estado no haga lo que pueden y deben hacer las
personas y grupos sociales intermedios; dicha actividad
privada, por ser parte esencial del bien comun, ha de ser

ayudada, impulsada y coordinada por el Estado. (p.80).
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De tal manera que para este autor, la actividad del Estado se ve reservada a
dos aspectos:

a) Uno negativo, ya que el bien comun no fundamenta a
favor del Estado competencias y responsabilidades que
pertenecen al &mbito de los particulares; y

b) Uno positivo, ya que el Estado debe ayudar, estimular y
proteger la iniciativa privada, supliendo lo que dicha

iniciativa no puede cubrir (p. 81).

Esta posicion no dista mucho de lo estudiado anteriormente en el presente

trabajo, sin embargo, su postura toma mayor relevancia cuando este autor afirma que:

desde el punto de vista de las relaciones del Estado con la
sociedad, puede concretarse en una division de
competencias, segun la cual la mision del Estado al servicio
del bien comun es hacer posibles las tareas de todos los
miembros de la comunidad bajo su propia responsabilidad,;
lo que los miembros individuales o las sociedades
intermedias pueden hacer con sus propias fuerzas

corresponde a su propia competencia (p. 81).

Para este autor, el principio de subsidiariedad implica que el Estado debe
actuar a los fines de crear las condiciones (estimulos) necesarias para que el sector
privado, participe activamente en los mercados. Siendo que, para este autor, dicho
estimulo puede llevarse a cabo a través de 3 modalidades:

a) El fomento o estimulo de las actividades cumplidas por
los sectores sociales;

b) La integracion de esfuerzos dirigidos al mismo objeto; y
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c) La suplencia, cuando al faltar la actividad social
necesaria a la comunidad, el Estado la toma a su cargo

(p. 81).
En este mismo sentido, el autor Badell (2016)

La subsidiariedad no promueve una minimizacion de la
presencia del Estado en la economia y la vida social; por el
contrario, lo que persigue es reafirmar la autoridad del
Estado en sus funciones soberanas y la eficiencia de las
actividades supletorias que lleve a cabo: el Estado se ve
fortalecido pues su solidez se fundara no sobre el alcance o
extension de sus actividades, sino por su eficiencia en el

cumplimiento de los cometidos que le son esenciales.
De igual manera, este autor sostiene que:

La subsidiariedad, en definitiva, es una consecuencia
obligada de las finalidades que el Estado persigue y
presupuesto indispensable para permitir el adecuado
ejercicio de las garantias individuales: el Estado no puede
acaparar y absorber para si todas las iniciativas individuales
y colectivas que se generan en el seno de la sociedad. La
intervencion estatal debe restringirse a aquellos campos en
los que la iniciativa privada sea insuficiente o, a lo sumo,

para complementar ésta.

Este autor, incluso ha ido més alla al afirmar que en los casos en los cuales
“las actividades economias estatales concurran con la de los particulares, el respeto al

principio de libre competencia siempre obligara al Estado a competir en igualdad de
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condiciones respecto de los particulares, pues de lo contrario la subsidiariedad se
veria anulada” (Badell, 2002).

Asimismo, se puede mencionar la postura de la Sala Constitucional del

Tribunal Supremo de Justicia asumida en la sentencia numero 1626, del 11 de agosto

de 2006, la cual ratifica la sentencia nimero 1502, de 4 de agosto de 2006, en la cual

sefial6 que:

Asi pues, se aprecia que el Estado tiene un rol subsidiario
en el desarrollo econdémico del pais, dando primacia y
garantizando la inversion privada individual o social, y
ante la falta operacional de ésta, se genera una especie de
proteccidn cuando éste aprecia que los fines de seguridad
laboral o economica para su regién no cumplan con

suficiencia los cometidos encaminados al bien coman.

Este rol subsidiario del Estado concebido para corregir las
distorsiones y la ausencia de mercados puede operarse
mediante dos intervenciones: una es la actividad
empresarial temporal del Estado cuando el bien comin
exige un bien o servicio que el sector privado, por alguna
razon, no esta en capacidad de atender; y otra, con
acciones de promocion y fomento econdémico para el
desarrollo de los mercados (Vid. Norberto Bobbio y otros.
Diccionario de Politica. Siglo Veintiuno Editores, 2002
pp. 548-549).

Asi pues, en reciente decision esta Sala N° 1502/2006, ha
acordado la asuncion por parte del Estado de ese rol

subsidiario de la economia como fundamento primordial
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para el mantenimiento de bien comdn en determinada
situacion, a través de la asuncién de la operatividad
temporal de una determinada actividad comercial por una

situacién coyuntural.

Sobre el andlisis de esta sentencia, el autor Hernandez-Mendible (2012)
concluye, con relacion al principio de subsidiariedad que este:

se manifiesta en dos vertientes: Una, desde la perspectiva
vertical o territorial, a través de la distribucion de las
competencias publicas entre los distintos niveles de
organizacion del Poder Publico, correspondiendo al nivel
inferior que se encuentra mas cercano a la sociedad,
ejercer las atribuciones para alcanzar los fines propios de
la organizacion estatal; y la otra desde la perspectiva
horizontal o social, conforme a la cual seran el individuo y
la sociedad quienes en ejercicio de sus libertades, lleven a
cabo la iniciativa de desarrollar las actividades que les
permitan la satisfaccion de sus necesidades esenciales. En
ambos casos, Unicamente cuando uno en ejercicio de sus
competencias u otro en ejercicio de sus libertades no
puedan alcanzar sus cometidos, deberd intervenir la
organizacion superior dentro del Estado, de manera
temporal, para ayudar al individuo y la sociedad en la
satisfaccion de sus necesidades basicas o para colaborar
con la organizacién inferior del Estado, en la consecucion
de los fines que le son propios, garantizando asi el logro

del bien comudn (p. 37).

58



Lo que se puede concluir de lo anterior, es que para quienes defienden esta
postura (accion subsidiaria estatal), la misma no implica una indiferencia total por
parte del Estado frente a la actividad econdmica, sino mas bien, implica reforzar el
caracter de este como veedor del bien comdn, siendo quien: (i) cree las condiciones
necesarias para permitir la participacion de los particulares en la mayor parte de los
sectores econdmicos; y (ii) procure la correcta actuacion de los particulares en su

actividad en el &mbito economico.
Posicion en relacién al principio de subsidiariedad

Habiendo estudiado previamente los origenes de la Constitucion Econdémica, y
habiendo hecho un repaso por la aplicacion de esta en Venezuela y su consagracion
en nuestra CRBV, asi como, habiendo estudiado el derecho a la libertad econémica y
el principio de subsidiriedad (al igual que el principio de coiniciativa y de minima
intervencion), coincido en afirmar que el principio de subsidiariedad no es méas que
un mecanismo mediante el cual la Administracién puede cumplir sus finalidades, al

mismo tiempo que permite garantizar el ejercicio pleno de las garantias individuales.

Es imprescindible, a los fines de evitar cualquier desviacion de poder, que la
Administracion se dedique a cumplir a cabalidad con las funciones que le han sido

confiadas a nivel constitucional.

De tal manera, correspondera a la Administracion crear las condiciones y los
estimulos necesarios para que se produzca una participacion por parte del sector
privado en los distintos sectores fundamentales de la economia. Pues no se puede
negar, que la finalidad de lucro que persigue necesariamente el sector privado, hara
que algunos mercados puedan ser vistos con ciertas reservas por éstos, tomando en

consideracién los riesgos que implicaria involucrarse en dichos sectores.

Sin embargo, como se ha estudiado anteriormente y conforme al principio de

subsidiariedad, en caso de insuficiencia o inexistencia de participacion de la iniciativa
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privada en algun sector de la economia, correspondera al sector publico comenzar (o
coadyuvar) la explotacién del sector y, una vez satisfecha la demanda, retornar su

participacion al sector privado.

Esto permitiria, no s6lo garantizarle a los privados su derecho a la libertad
econdmica, a la propiedad, a una competencia sana; sino que permitiria que la
Administracion se concentre en velar por el correcto desempefio de los privados en
los distintos sectores, al mismo tiempo que se concentra en realmente ejecutar las

competencias que han quedado reservadas Unicamente a esta.

Seria justo mencionar, que nuestra constitucion si incluye una excepcion a
este principio, en lo que respecta a la materia de recursos estratégicos para el

desarrollo econdmico-social (como los hidrocarburos).

Conforme al articulo 12 de la CRBV los yacimientos de hidrocarburos
pertenecen a la Republica, es decir al Estado, bajo un régimen de dominio publico
que los hace inalienables e imprescriptibles. Del mismo modo, la CRBV en su
articulo 302 establece una reserva en cuanto a la actividad petrolera, siendo que el

Estado tiene reservado para si la explotacion de este sector.
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Conclusiones

De acuerdo con lo estudiando, la Administracion esta habilitada para
intervenir en la economia y ello puede ser materializado o bien limitando las
actividades econémicas, conforme a lo dispuesto en el articulo 112 de la CRBV, o

bien, prestando directamente una actividad econdémica.

Ahora bien, frente a esta posibilidad de que la Administracién pueda
intervenir en la economia, resulta imprescindible que existan un conjunto de garantias
para los particulares, a los fines de evitar desviaciones y abusos de poder. El principio
de subsidiariedad se prevé sin duda alguna, como una garantia para los particulares

frente a la actuacién de la Administracion en la Economia.

De acuerdo con lo estudiado en el presente trabajo, el principio de
subsidiariedad persigue mantener un equilibrio entre las actividades que lleve a cabo
el Estado o la Administracion, y entre aquellas que quedan habilitadas s6lo a

beneficio de los particulares.

El principio de subsidiariedad como garantia constitucional persigue, que la
Administracion se enfoque en la creacion de las condiciones que permitan estimular
la participacion de los particulares en la economia, a los fines de procurar un mayor

progreso y porvenir econémico.

Sin duda alguna, como complemento al principio de subsidiariedad, se
encuentra el principio de minima intervencion que supone (conforme al principio
“favor libertatis”) una prohibicion al uso indiscriminado y discrecional de medidas
que afecten la libertad del particular cuando la Administracion o la Ley pudiesen
utilizar otros medios menos onerosos o perjudiciales a los derechos e intereses de las

personas para alcanzar la finalidad perseguida en cada caso.
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Es decir, siempre que la Administracion esté frente a la evaluacion de su
participacion directa en la economia, cabe reflexionar si en verdad, es necesaria su
participacion, si en verdad no hay estimulos que puedan ser aplicados para fomentar

la participacion de diversos factores en cierta actividad economica.

El principio de subsidiariedad si bien no es absoluto, como tampoco lo es el
principio de libertad econémica, tiene un rol importantisimo a la hora de cotejar la
justa aplicacion de un equilibrio econémico de determinado Estado. La participacion
de particulares en la economia permitird un mayor crecimiento econémico el cual se

reflejara directamente en el bien comun.
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