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La reciente publicacién de 26 Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Leyes® dictadas
por el Presidente de la RepUblica en ejecucién de la “Ley Habilitante™ ha tomado por sorpre-
sa a los ciudadanos en Venezuela. No sélo estos textos normativos no fueron consultados con
los diferentes sectores afectados e interesados, sino que en la mayoria de los casos incluso se
desconocia que existiera siquiera una intencion de dictarlos. Ahora bien, habiendo transcurri-
do poco tiempo desde que conocimos de la existencia de los mismos, todavia no se han podi-
do analizar a profundidad los textos y las implicaciones que los mismos tendran. Sin embar-
go, si se han podido ya vislumbrar algunas notas caracteristicas que destacan de ellos.

1 G.O. Extraordinarias N° 5.890, 5.891 y 5.892 de fecha 31 de julio 2008.
2 Publicada en la G.O. N° 38.617 de fecha 1° de febrero 2007.
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Entre esas “notas caracteristicas” o, si se quiere, tendencias generales del grupo de nue-
vos decretos-leyes se puede identificar una evidente propension a fortalecer la intervencion,
cada vez mas directa, del Estado en la Economia y en la actividad econémica de los particula-
res. Por ejemplo, en estos decretos-leyes se elimina la posibilidad de que el Estado otorgue
concesiones en algunas materias, se declaran de utilidad publica e interés social una impor-
tante cantidad de bienes y servicios, se supedita la actividad econémica de los particulares a
los lineamientos que fije el Ejecutivo Nacional a través de la denominada “planificacion
centralizada”, se crean nuevas formas de propiedad, diferentes a la privada, las cuales apare-
cen privilegiadas sobre esta Ultima, entre otros. Vemos s6lo algunos ejemplos:

- En el Decreto N° 5.999 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgéanica de Turismo se es-
tablece la posibilidad de que el Ministerio del Poder Popular para el Turismo, conjuntamente
con el Ministerio competente en materia de control de precios, fijen las tarifas de los servi-
cios turisticos;

- En el Decreto N° 6.069 con Rango, Valor y Fuerza de Ley de Transporte Ferroviario
Nacional se declaran de interés y utilidad pablica las actividades relacionadas con la cons-
truccion, prestacion, desarrollo y conservacion del transporte ferroviario nacional y se elimi-
na la posibilidad de que el Estado otorgue concesiones en materia ferroviaria bajo ninguna de
sus modalidades de prestacion de servicio (monopolio del Estado en la prestacion del servi-
cio);

- En el Decreto N° 6.071 con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Seguridad y
Soberania Agroalimentaria se declara de utilidad publica e interés social los bienes que ga-
ranticen disponibilidad y acceso oportuno a los alimentos en cantidad suficiente a la pobla-
cion y las infraestructuras con las cuales se desarrollen esas actividades;

- En el Decreto N° 6.130 con Rango, Valor y Fuerza de Ley para el Fomento y Desarro-
llo de la Economia Popular, en el Decreto N° 6.240 con Rango, Valor y fuerza de Ley de
Beneficios y Facilidades de Pago para las Deudas Agricolas de Rubros Estratégicos para la
Seguridad y Soberania Agroalimentaria, entre otros, se establece y se acentlia la propiedad
social (empresas de propiedad social, directas e indirectas, unidades de propiedad social);

- En el Decreto N° 6.092 con Rango, Valor y Fuerza de Ley para la Defensa de las Per-
sonas en el Acceso a los Bienes y Servicios se declaran de utilidad puablica e interés social
todos los bienes asociados a la produccién, importacién, acopio, transporte, distribucion y
comercializacion de bienes y servicios declarados de primera necesidad.

Paralelamente, los venezolanos hemos venido presenciando cdmo el Estado, desde hace
algunos meses, ha decidido tomar el control de diferentes empresas privadas, entre las mas
importantes, competitivas y rentables del pais, sustrayéndolas (contra la voluntad de sus
propietarios) del régimen de propiedad privada y convirtiéndolas en empresas publicas (e.g.
CANTV, CEMEX, Electricidad de Caracas, Banco de Venezuela).

Vemos entonces cdmo el Estado venezolano demuestra, a través de estas nuevas leyes y
acciones, su disposicion de intervenir cada vez mas en la Economia, no s6lo como “Estado-
regulador” o “Estado-planificador”, sino de forma més directa, incidiendo en la actividad
economica de los particulares en un grado de intensidad cada vez mayor.

Cabe preguntarse entonces ¢cual debe ser el rol del Estado venezolano en la Economia?,
¢debe el Estado intervenir directamente e incluso convertirse en empresario?, ;debe el Estado
intervenir en sectores donde la iniciativa privada esta presente y sustituirla o competir con
ella?
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Ante la situacion plateada supra y las interrogantes que resultan de la misma es perti-
nente retomar el estudio de los principios que regulan la intervencion del Estado en la Eco-
nomia, fundamentalmente el llamado “principio de subsidiaridad” y el llamado “principio de
co-iniciativa”.

El principio de subsidiariedad es aquél conforme al cual se determina el &mbito de in-
tervencion del Estado en la economia. En efecto, segln este principio, el Estado debe inter-
venir Gnicamente en aquellas areas donde la iniciativa privada este ausente, o cuando deba
complementar a la iniciativa privada en campos donde ésta sea insuficiente. Asi, el principio
de la subsidiariedad “[hace] primar la accién econémica del ciudadano en relacion con la del
poder publico, caracterizdndose la de éste como de ‘ultima ratio’, e igualmente, [pone] en
primer plano la capacidad del individuo en los procesos de generacion de recursos en vez de
depender del poder publico™. En definitiva, la intervencién publica en la economia debe ser
subsidiaria a la intervencién privada, es decir, que aquella s6lo esta justificada si ésta es
inexistente o insuficiente.

El principio de subsidiariedad va intimamente ligado al principio de libre competencia,
el cual encuentra consagracion constitucional en Venezuela (Articulo 299 de la Constitucion
de 1999). Esto esta basado en la idea de que, en razon de los privilegios y prerrogativas de las
que estan investidas las personas publicas, resulta practicamente imposible que exista una
verdadera situacion de libre competencia entre personas publicas y personas privadas. Por
esto, el Derecho tiende a limitar, incluso a prohibir, el que las personas publicas asuman
actividades industriales o comerciales, campos que estan reservados a la iniciativa privada.
Es decir, sdlo se logra garantizar la libre competencia si la intervencion de los entes publi-
cos en la Economia es subsidiaria a la de los entes privados.

En términos practicos el principio de subsidiariedad ha sido utilizado fundamentalmente
para limitar el &mbito de la intervencion directa del Estado en la Economia, es decir, en su
calidad de “Estado-Empresario”. Entonces, el principio de subsidiariedad prohibe la creacion
de una empresa publica en sectores donde la empresa privada exista y satisfaga las exigencias
del mercado. Por el contrario, se legitima la creacion de una empresa publica si existe un
sector industrial o comercial en el que la iniciativa privada no exista o sea insuficiente. Asi,
es alli, en la relacion entre empresa publica y empresa privada, que el principio de subsidia-
riedad ha tenido aplicacion.

El principio de la subsidiariedad de la intervencién puablica en materia econémica en-
cuentra uno de sus origenes en el Consejo de Estado francés, especificamente en su célebre
decision de 1930 “Chambre syndicale du commerce en détail de Nevers* que indica que “las
empresas que tengan un cardcter comercial permanecen en regla general reservadas a la ini-
ciativa privada”. Asi, las actividades comerciales e industriales, por su naturaleza misma,
estan excluidas del campo de accion de las personas publicas, sea cual sea la actividad y sea
cual sea la modalidad de su ejercicio. Sélo las personas privadas pueden ejercer este tipo de
actividades. Es de notar que este criterio ha ido flexibilizandose a través de la jurisprudencia
francesa, que admite la intervencion publica en la actividad comercial e industrial bajo ciertas
circunstancias particulares.”

3 Rolf Stober, Derecho Administrativo Econémico, MAP, Madrid, 1992, p. 104.
Sentencia del Consejo de Estado, Seccion, del 30 de mayo de 1930.

5  Sobre este tema ver M. Long, P. Weil et autres, Les grands arréts de la jurisprudence administra-
tive, Dalloz, 1996, pp. 264-272.
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Ahora bien, para establecer que la “constitucién econémica” vigente se rige por el men-
cionado principio de subsidiariedad, ésta tendria que establecer que el Estado en principio no
compite con los particulares (es decir, una suerte de “preferencia” de la iniciativa privada
sobre la iniciativa pdblica). Veamos entonces si las normas constitucionales venezolanas
consagran este principio.

A este respecto vemos en primer término que el texto de la Constitucion no dispone na-
da que indique que la iniciativa publica es subsidiaria a la iniciativa privada en materia
econdmica. En efecto, vemos que “el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada, pro-
moverd el desarrollo arménico de la encomia nacional” (Articulo 299), que el Estado promo-
verd la iniciativa privada (Articulo 112) y que el Estado puede crear entes empresariales
(Articulo 300); pero en ningin momento se establecen los limites de la intervencién publica
frente a la intervencion privada. Por el contrario, en el capitulo I del titulo VI (Del régimen
socioeconémico y de la funcién del Estado en la Economia) vemos como se utilizan las fra-
ses “el Estado se reserva” y “el Estado conserva”. En consecuencia, no creemos que el prin-
cipio de subsidiariedad encuentre consagracion en la vigente Constitucion venezolana.

Tampoco la Constitucion de 1961 consagraba el principio de subsidiariedad. En efecto,
Brewer-Carias alertaba que “no habian visos algunos de subsidiariedad”. Asi, establecia el
referido jurista que:

El Estado no tiene limites constitucionales expresos para participar en la actividad econémica
y ser propietario de los medios de produccidn ... Por tanto, en un régimen de economia mix-
ta 'y dentro de los mismos marcos de la Constitucidon econémica, es decir, fundamentada en
principios de justicia social que aseguren a todos una existencia digna y provechosa para la
colectividad, el Estado puede desarrollar una actividad empresarial en concurrencia con las
actividades econémicas privadas, con poderes, incluso, para reservarse determinadas indus-
trias y explotaciones,.6 (Cursivas nuestras).

De manera que, por lo menos, las Gltimas dos (2) constituciones econdmicas venezola-
nas no consagran el principio de la subsidiariedad. Por ello cabe preguntarse ¢qué es entonces
lo que dispone la Constitucion sobre la relacion entre intervencion publica e intervencion
privada en la Economia? Observemos que la Constitucion de 1999 utiliza en su Articulo 299
la frase “el Estado, conjuntamente con la iniciativa privada promovera el desarrollo arménico
de la economia nacional”, lo que evidencia que la actividad econémica venezolana puede ser
desarrollada tanto por sujetos privados como por sujetos publicos, sin que exista entre ellos
subordinacion alguna. Esto demuestra que la Constitucion de 1999, como lo hacia la de 1961
(e.g. Articulo 98), ha consagrado lo que se ha Ilamado el principio de la co-iniciativa publica
y privada, principio que evidentemente choca con el de la subsidiariedad de la accion publica
frente a la accion privada.

Por eso, Ignacio De Le6n habla de que “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

“hlina? 7
publica”.

6  Allan Brewer-Carias, “Reflexiones sobre la Constitucion Econdmica”, Revista de Derecho Publi-
co, N° 43, julio-septiembre 1990, p. 15.

7 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, SUMMA,
Procuraduria General de la Republica, p. 342.
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Con mas detalle explica Ignacio De Ledn lo siguiente:

Del principio de la subsidiariedad de la accion publica, recogido en distintas Constituciones
del sistema precedente, se ha pasado al principio de coiniciativa econémica, por cuya virtud
la iniciativa publica en la actividad econdémica 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 en un sector econémico determinado sea suficiente la accién
econdmica desarrollada por sujetos privados, es posible crear empresas publicas o ampliar
las existentes.”

En efecto, se nos explica entonces que se ha abandonado aquél requisito que existia bajo
el principio de la “subsidiariedad” segun el cual se necesitaba la ausencia o insuficiencia de la
iniciativa privada para que estuviese legitimada la iniciativa pablica (es decir, la creacion de
una empresa publica). Asi, esa nocion ha quedado abandonada. Entonces cabe preguntarse,
¢significa esto que las personas publicas tienen total libertad para crear empresas publicas sin
que se les exija requisito alguno que legitime tal actuacién? La respuesta que se nos da es
poco clara, como procedemos a advertir.

Se desprende de la doctrina que con el nuevo principio de la “co-iniciativa” lo que se
requiere para justificar la creacion de una empresa publica es que asi lo determine el ““interés
general”. Sin embargo, seguimos aqui en un area bastante gris ya que, como sabemos, el
“interés general” es una de las nociones mas imprecisas que el Derecho Publico ha creado.

Cabe entonces preguntarnos frente a este principio de la co-iniciativa: ¢qué es el interés
general?, ;cdmo sabemos que el interés general requiere que se cree una empresa publica?
No conocemos en especifico cOmo se pretende dar respuesta a estas preguntas. Pero si consi-
deramos que existe, en todo esto, algo evidente: no podria nunca considerarse que el interés
general exige que se cree una empresa publica en un sector en el que la iniciativa privada
satisface las exigencias del sector y de la poblacién. Es obvio. El interés general no podria
nunca significar que en un sector donde la iniciativa privada cubre las demandas, se proceda
a crear una empresa publica. De manera que, como vemos, la consecuencia préactica del
principio de co- iniciativa parece ser exactamente la misma que la del principio de subsidia-
riedad: no se admite la entrada de la iniciativa publica salvo que haya ausencia o insuficien-
cia de la iniciativa privada.

En este sentido compartimos la posicion asumida por Ignacio De Ledn: “es dificil apre-
ciar la existencia de un interés auténticamente general para la iniciativa pdblica cuando
empresarios privados ofrecen una cobertura suficiente de un determinado sector, salvo casos
extremos y excepcionales...”.® (Cursivas nuestras) Cabe aqui entonces preguntarnos, entre
otras, ¢estaba entonces justificada la toma del Banco de Venezuela por parte del Estado vene-
zolano?, ;como podia ser de interés general el que el Estado venezolano, que ya es propieta-
rio de varias instituciones bancarias (e.g. Banco Industrial de VVenezuela, Banco de Desarro-
llo de la Mujer, Banco del Pueblo Soberano, Banco Agricola de Venezuela, Banco del Teso-
ro, BANFOANDES), se apropiara ademas de un banco privado, como lo era el Banco de
Venezuela, el cual competia satisfactoriamente en el merado con muchos otros bancos priva-
dos y publicos?

8 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econémico venezolano”, ob.cit.,
p. 342.

9 Ignacio De Ledn, “Andlisis positivo del sistema constitucional econédmico venezolano”, ob.cit.,
p. 343.
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A manera de conclusién queremos hacer la siguiente reflexion: aunque en la Constitu-
cion de 1999 no existen limites suficientemente claros a la intervencion del Estado en la
Economia, las constituciones econdémicas venezolanas prevén como uno de sus principios
centrales la libertad econémica. Por ello, aunque el Estado goce de un relativamente amplio
margen de actuacion en materia econémica, toda politica econémica del Estado estara nece-
sariamente sometida al respeto de la libertad econémica. Reiteramos, el régimen econémico
en Venezuela esta sustentado en la nocidn de la libertad de los individuos.

Asi, debemos abandonar esa peligrosa concepcion de que el Estado goza de discreciona-
lidad a la hora de establecer sus politicas econdmicas, ya que esa afirmacion es falsa. La
Constitucion de 1999 no deja a las autoridades publicas una absoluta discrecionalidad en esta
materia, sino que, por el contrario, establece pardmetros y limites entre los cuales posee un
puesto fundamental la libertad econdmica de los individuos. Por ello, toda medida econdmica
que de manera excesiva limite de libertad econdmica, es absolutamente nula, por inconstitu-
cional, sin gue puedan las autoridades publicas alegar justificacién alguna.

Las disposiciones de estos nuevos decretos-leyes que inciden directamente en la activi-
dad econdmica de los particulares, en algunos casos limitandola o restringiéndola excesiva o
irracionalmente, en otros prohibiéndola e incluso en algunos supuestos haciéndola, en la
préctica, casi inviable (por los riesgos que comporta), afectan de tal manera la libertad
econdmica, es su nucleo central, que dificilmente pasaran una prueba de constitucionalidad.
La Sala Constitucional tiene la Gltima palabra.



