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1. La libertad de empresa reconocida en el articulo 112 Constitucional, es un concepto
de caréacter general referido a todas aquellas actividades econémicas en las que una persona
en el ejercicio de su libertad decide, mediante la combinacion de capital y trabajo, producir
bienes o prestar servicios en el mercado. La Reforma Constitucional presentada por el Presi-
dente de la Republica propone la eliminacion del derecho a dedicarse libremente a la activi-
dad econémica de su preferencia, sin mas limitaciones que las previstas en la Constitucion y
las leyes. Esto ha sido planteado anteriormente por regimenes dictatoriales’, en los cuales no
se reconocen materialmente los derechos individuales de los ciudadanos, aun cuando irdni-
camente coexiste una economia de mercado marcada por fuertes intervenciones estatales, a
través de la fijacion unilateral de precios y tarifas, estrictas normas de entrada al mercado a
través del otorgamiento de concesiones para el ejercicio de la actividad, una alta voracidad
fiscal y una constante presion sobre los actores del mercado por parte de los entes regulado-
res.

Sin embargo, debemos analizar la propuesta de Reforma Constitucional como un todo,
ya que la libertad de empresa debe interpretarse de manera sistematica. Es decir, conjunta-
mente con el resto de las normas contenidas en la propuesta constitucional que versan sobre
la economia del pais, tales como el articulo 113 sobre la prohibicién de los monopolios, la
libre competencia y, por supuesto, no puede escapar el articulo 115 sobre el derecho de pro-
piedad. Asimismo, debemos centrar especial atencion en la disposicién transitoria novena
que establece que: “Hasta tanto se dicten las normas que desarrollen los principios estable-
cidos en el articulo 112 de esta Constitucion, el Ejecutivo Nacional podra, mediante decretos
o0 decreto ley, regular la transicion al Modelo de Economia Socialista”. Esta disposicion
otorga al Poder Ejecutivo la potestad de legislar en materia econdmica de forma indefinida,
regulando los derechos fundamentales econémicos de los particulares, sin limitacion alguna
hasta alcanzar el Modelo de Economia Socialista.

2. Las telecomunicaciones representan el segundo sector econdmico mas importante del
pais después de los hidrocarburos en inversion y en ingresos brutos anuales. Por su naturale-
za, las actividades de establecimiento y explotacién de redes de telecomunicaciones estan
enfocadas a economias de gran escala, ya que requieren de grandes inversiones para su cre-

1 Javier Viciano Pastor, Libre Competencia e Intervencion Publica en la Economia, Editorial Titant
Lo Blanch. Valencia, Espafia 1995, en la pagina 112 cita a Bassols Coma quien “considera que el
denominador comdn del periodo franquista lo constituye un intervencionismo estatal empirico que
adaptaba el sistema econdmico a las circunstancias econoémicas y a la estructura institucional, dan-
do como resultado un conjunto de norma juridicas asistematicas.”
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cimiento y una constante actualizacion tecnoldgica a fin de incrementar el nimero de clientes
y a su vez mantener los niveles de calidad exigidos por el ente regulador. Por otra parte, los
planes de inversion y el retorno de las ganancias son a muy largo plazo, por estas razones, el
sector de telecomunicaciones requiere de una profunda seguridad juridica que garantice di-
chas inversiones. En definitiva, el sector de telecomunicaciones persigue la rentabilidad y
ganancias de las inversiones efectuadas en el pais, lo que se contrapone directamente con los
principios que fundamentan el “Modelo de Economia Socialista” planteado en el Disposicion
Transitoria Novena antes citada.

3. Por otro lado, el respeto al derecho de propiedad por parte del Estado es uno de los
pilares de la seguridad juridica de las empresas de telecomunicaciones sobre los bienes mue-
bles e inmuebles constituidos por los equipos, redes e infraestructuras civiles, a través de los
cuales se prestan los servicios. Esta propiedad se ve directamente amenazada por la redaccion
del articulo 115 en su parte final, al establecer la posibilidad de que los érganos del Estado
puedan “ocupar preventivamente, durante el proceso judicial, los bienes objeto de expropia-
cion”. Un ejemplo de esta situacion, que observamos incluso antes de su constitucionaliza-
cién, la encontramos en el decreto de medida cautelar dictada por el Tribunal Supremo de
Justicia® en la que se acuerda la ocupacion preventiva de las redes y equipos de transmisién
de las sefiales de Radio Caracas Television hasta tanto se decida el fondo del proceso.

4. Otro de los aspectos que garantiza la seguridad juridica es el mantenimiento de un
marco juridico estable, claro y transparente que regule el sector. En este sentido, la Ley
Orgénica de Telecomunicaciones (LOTEL) dictada en el afio 2000, consagra en el articulo 2
como uno de sus fines el “Promover la inversion nacional e internacional para la moderni-
zacion y el desarrollo del sector de las telecomunicaciones”, lo que se contrapone con la
vision expresada en el Primer Plan Socialista® 2007-2013, en el cual se contempla, por el
contrario, el fortalecimiento e impulso de la creacion y participacion de Empresas de “Pro-
piedad Social” en la Industria Nacional de las Tecnologias de Informacion y Comunicacio-
nes. El proyecto de Reforma en el articulo 115 por su parte, entiende por “Propiedad Social”:
“...aquella que pertenece al pueblo en su conjunto y las futuras generaciones...”. Esta pro-
piedad social podra ser directa, cuando la misma es asignada por el Estado a los ambitos
territoriales demarcados denominados “comunas” o “ciudades” y, la propiedad social indire-
cta, que es “ejercida por el Estado a nombre de la Comunidad”. En definitiva, no se observa
en el texto de la Reforma Constitucional ni en el Primer Plan Socialista de las Telecomunica-
ciones un incentivo a la inversion privada establecida o futura lo que contradice uno de los
fines u objetivos primordiales propuestos con la liberalizacién o apertura de los servicios de
telecomunicaciones plasmados en la LOTEL.

Este Primer Plan Socialista para las telecomunicaciones contempla como linea general,
la “Transformacion del Estado” y una de sus estrategias es “Promover ajustes necesarios al
marco juridico”, para ello se contempla la identificacion de las barreras a la transformacién
presentes en el marco juridico vigente y se contemplan los ajustes necesarios a la misma para

2 25/05/2007, SALA CONSTITUCIONAL, Magistrada Ponente: LUISA ESTELLA MORA-
LES LAMUNO “...En consecuencia, de manera temporal y a los fines de tutelar la continuidad
en la prestacion de un servicio publico universal, se ACUERDA el uso de la frecuencia que ha si-
do asignada para television abierta en la red de transporte y teledifusion gue incluye entre otros,
microondas, telepuertos, transmisores, equipos auxiliares de television, equipos auxiliares de
energia y clima, torres, antenas, casetas de transmision, casetas de planta, cerca perimetral y
acometida eléctrica...”

3 Obtenido de la pagina de Internet www.casetel.org
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alcanzar el Modelo Socialista dentro del sector de las Telecomunicaciones y las Tecnologias
de la Informacion.

5. Estos ajustes al marco juridico implican una prédxima modificacion de los articulos de
la Ley Orgéanica de Telecomunicacién que colidan con los principios fundamentales del pro-
yecto de Reforma Constitucional. Entre ellos encontramos primordialmente los referidos a la
concepcién de las actividades de telecomunicaciones como “de interés general” prevista en el
articulo 5 de la LOTEL, el cual sera modificado con una involucion al régimen de los “servi-
cios plblicos”, tal como se consagraba en la antigua Ley de Telecomunicaciones® de 1940.
En este sentido, la propuesta de Reforma Constitucional establece en el articulo 156, numeral
30, como competencia del Poder Publico Nacional: “El régimen general de los servicios
publicos y en especial los servicios domiciliarios de telefonia basica, electricidad agua
potable y gas.”

En este mismo sentido, el articulo 113 de la propuesta de Reforma establece que: “En
los demas casos de explotacion de bienes de la nacion, o de prestacion de servicios publicos,
el Estado, mediante ley, seleccionara el mecanismo o sistema de produccién y ejecucién de
los mismos, pudiendo otorgar concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la
existencia de contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico, y el estable-
cimiento de cargas sociales directas en los beneficios.” Esto es la consecuencia directa del
cambio en la concepcidn de las telecomunicaciones, por ello se reformara también el régimen
de otorgamiento de las habilitaciones generales por un régimen estricto de concesiones publi-
cas marcado por un profundo intervencionismo del Estado en la actividad.

6. En el Titulo 11 del Espacio Geogréafico y la Geometria del Poder, especificamente en
el articulo 11, de la Reforma Constitucional sefiala que: “Corresponden a la Republica dere-
chos en el espacio ultraterrestre suprayacente, incluyendo las 6rbitas geoestacionarias res-
pectivas y en las areas que son o puedan ser patrimonio comun de la humanidad, en los
términos, extension y condiciones que determinen los acuerdos internacionales y la legisla-
cion nacional”. Esta norma incide directamente en el campo de las telecomunicaciones por
satélites y contradice lo previsto en el articulo 122 de la LOTEL?, en el que se establece la
posibilidad de la prestacion de servicios satelitales en Venezuela a través de satélites extran-
jeros sin mas limitaciones que el nombramiento de un representante técnico y comercial. En
la préctica, el ente regulador de las telecomunicaciones ha sostenido insistentemente que las
empresas extranjeras deben cumplir con una serie de requisitos y cargas adicionales no pre-
vistas en la LOTEL, obligando incluso a domiciliar dichas empresas en Venezuela®. Todo lo
anterior, va acorde con el Primer Plan Socialista de las Telecomunicaciones que mantiene el
espiritu, propdsito y razon de la Reforma Constitucional prevista en el articulo 11, al consa-

4 Ley de Telecomunicaciones (1940): “Salvo lo dispuesto en esta Ley o en Leyes especiales, el
establecimiento y explotacion de todo sistema de comunicacién Telegrafica por medio de escritos,
signos sefiales e iméagenes 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 corres-
ponde exclusivamente al Estado. Su administracién, inspeccidn y vigilancia, al Ejecutivo Federal,
el cual lo ejercera por el por 6rgano del Ministerio del ramo...”

5  Articulo 122: (...) “Sin perjuicio de los tratados internacionales y acuerdos validamente suscritos y
ratificados por la Republica, la explotacién y prestacion de servicios satelitales en Venezuela por
parte de satélites extranjeros, requiere la presencia técnica y comercial en el pais, de la empresa
extranjera gue lo representa.”

6  José, Araujo Juarez, “Derecho de las Redes y Servicios de Telecomunicaciones”. Ediciones Pare-
des. Caracas, Venezuela 2005. p. 637.




240 REVISTA DE DERECHO PUBLICO N° 112/2007

grar la “Consolidacion de la plataforma de telecomunicaciones del Estado”, a través del
“Proyecto Satélite Simén Bolivar”, a los fines de complementar las redes de telecomunica-
ciones a traves de la integracion y consolidacién de la plataforma satelital del Estado, con el
objeto de apoyar los programas sociales y de desarrollo ejecutados por el Gobierno Nacional.

7. Llegamos asi al punto de la problematica de la garantia de la libre y leal competencia
dentro del sector de telecomunicaciones, en el cual el operador dominante es el propio Estado
venezolano, quien controla las redes de acceso, de transmision y terminacion (via satélite,
fibra dptica, inalambrica), y que luego de la estatizacion de la COMPANIA ANONIMA
TELEFONOS DE VENEZUELA (CANTV) pasa a controlar los mercados de referencia de la
telefonia fija local, larga distancia nacional e internacional, el mercado de la interconexion, el
transporte de sefiales y la telefonia mévil -a través de su filial Telecomunicaciones MOVIL-
NET- y sera el propietario conjuntamente con la Republica del Uruguay de la capacidad
satelital del “Proyecto Simon Bolivar”.

8. Como competir en un sector econdmico en el que el operador dominante que controla
los medios de produccion fundamentales’ es el mismo ente regulador® que de conformidad
con el articulo 48 de la LOTEL es el encargado actuar, entre otras materias, en caso de viola-
ciones a la libre competencia y servir como arbitro en los procedimientos administrativos de
resolucion de controversias entre los operadores con motivo de ocupacién de vias generales
de telecomunicaciones (articulo 129 LOTEL), en materia de interconexién (articulo 135),
tarifas (articulo 145), acuerdos de adquisicidn, fusion, escision o transformacion (articulo 195
y 198). En todos estos casos, el Director de la Comisién Nacional de Telecomunicaciones
debe resolver de forma independiente e imparcial; sin embargo, se observan distorsiones,
tales como el hecho de que uno de los miembros de la Junta Directiva de la CANTV es nom-
brado directamente por CONATEL. En estos casos, el propio articulo 113 de la Reforma
Constitucional establece el abuso de la posicion de dominio que un particular o una empresa
que adquiera o haya adquirido en un determinado mercado de bienes o de servicios, asi como
cuando se trate de una demanda concentrada. En todos los casos antes indicados, el Estado
adoptara las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos del
abuso de la posicidn de dominio y de las demandas concentradas, teniendo como finalidad la
proteccion del publico consumidor, de los productores y productoras. Pero qué ocurre, como
ya dijimos, en el caso que el operador incumbente es el propio Estado? Quién garantiza en
estos casos los efectos nocivos y restrictivos del abuso de la posicion de dominio y el asegu-
ramiento de condiciones efectivas de competencia en la economia?

9. El sector de las telecomunicaciones en Venezuela como toda actividad econémica re-
quiere por tanto, de un marco constitucional transparente que garantice el principio de segu-
ridad juridica y de respeto a los derechos econdmicos fundamentales de los administrados. La
eliminacion de la Constitucion del derecho a la libre empresa acompafiado de politicas publi-
cas intervencionistas produce en los mercados un efecto nocivo a las inversiones nacionales y
extranjeras afectando directamente a toda la economia nacional. Es desde todo punto de vista
incongruente proponer normas constitucionales que declaren un Modelo Unico de Economia
Socialista y, al mismo tiempo, mantener un mercado de servicios de telecomunicaciones
abierto basado en criterios de alta rentabilidad e inversion. Esta antinomia conduce a que una
de las dos propuestas fracase.

7 En el caso de las telecomunicaciones los medios de produccién principalmente son las infraestruc-
turas civiles, los enlaces de transporte o enlaces dedicados y las redes en general.

8  COMISION NACIONAL DE TELECOMUNICACIONES



