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Desde hace algunas décadas asistimos al Estado —anunciado tempranamente
por Forsthoff— del Daseinvorsorge o Estado de procura existencial, caracterizado
por ser un Estado intervencionista y prestacional (Leistingstaat) y que para sus
fines administra, planifica, dirige y subvenciena a través de una Leistungsverwaltung
o Administracién directora (vid. sobre el problema el fino estudio —-todavia de
gran vigencia— de L. Martin Retortillo, "La configuracion juridica de la Administra-
cién Piblica y el concepto de '«Dascinvorsorger, Rev. de Administracién Piblica,
Madrid, 1962, N°¢ 38, pp. 35 y ss.). En efecto, hoy dia, y Venezuela no es la
excepcidn, el Estado estd metido en todo y dificilmente va a dejar de estarlo a
pesar de los movimientos de neoliberalismo, economia de mercado y privatizaciones.
Es justamente este ultimo movimiento el que ahora nos interesa resaltar: la pri-
vatizacion.

Como resultado de una necesidad de renovacién y de “respiracién” del sector
piblico, la Administracién Pablica venezolana ha entrado en una etapa de priva-
tizaciones. Se trata de una tendencia moderna y actualmente comitn a muchos pai-
ses del mundo, incluse de aquellos en donde la Administracion Publica ha re-
lativamente alcanzado —a diferencia de la Administracién venezolana— altos
standards de efectividad en la rcalizacién de servicios publicos (exempli gratia,
puede sefialarse que recientemente Francia se cncuentra imbuida en un proceso de
privatizaciones, proceso masivo y paradigmatico que se inicia con la Ley del 12 de
julio de 1986, Ia cual ordena la transferencia al sector privado de la “propiedad de
las participaciones mayoritarias detentadas directa o indirectamente por el Estado™
en 65 empresas, y que continda con la Ley del 19 de julio de 1993, la cual ordena
la privatizacién de otros 21 entes del sector publico, vid., René Chapus, Droit admi-
nistratif genéral, Paris, 1994, pp. 305 y ss. y también A. Bizaguet, Le secteur public
et les privatisations, Paris, 1992; L. Rapp, “Les lois de privatisation et la <respira-
tion» du secteur public”, Rev. [rangaise de droit administratif, 1987, pp. 153 y ss.).

En Venezuela, tal proceso de desnacionalizacién o despublificacién ha comen-
zado recientemente con la promulgacién de la Ley de Privatizacién, originalmente del
19 de febrero de 1992 (Gaceta Oficial N° 4.397, Extraordinario de 10 de marzo del
mismo afio), reformada en fecha 11 de agosto de 1993 (Gaceta Oficial N¢ 4.634,
Extraordinario del 22 de septiembre de 1993) y cuya tltima version es del 30 de
junio de 1995 (Gaceta Oficial N¢ 4.927, Extracrdinario de la misma fecha). Veamos,
pues, la estructura que presenta la vigente Ley de Privatizacién (1), para luego hacer
algunos comentarios sobre sus perspectivas (II).

I. ESTRUCTURA DE LA LEY DE PRIVATIZACION
Ab-initio hay que decir que la politica de privatizaciones instaurada por Ley

de Privatizacion de 1993, tiene por objetivos “la libre competencia y el desarrollo
de la capacidad competitiva de-las empresas; la democratizacién y ampliacidon del
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régimen de propiedad de los bienes de produccién de capital de la tenencia accio-
naria; el estimulo a la conformacién de nuevas formas de organizacién empresarial,
cooperativa, comunitaria, cogestionaria ¢ autogestionaria; y la modernizacién de la
actividad o servicio, transferencia de tccnologia v su dotacién de equipos, bienes o
recursos que incidan favorablemente en la eficiencia de la produccién y administra-
cidn (articulo 6).

A tal efecto, “esta Ley regula el proceso derivado de la politica de privatiza-
cién de bienes o servicios del sector publico, mediante la reestructuracién de los
entes con fines de privatizacién, incluyendo la modificacién de marcos regulatorios,
transferencia de acciones propiedad del sector publico al sector privado, concesién
de servicios piblicos, cualquier otro mecanismo que permita alcanzar los objetivos
de esa politica, ast como diversos contratos o actos de cualquier naturaleza que im-
plique la participaciéon de los particulares” (articulo 1). Como se ve, la Ley ha
tomado un concepto amplio de privatizacién, pues por ésta no ha de entenderse so-
lamente la enajenacién de bienes y servicios plblicos a los particulares, sino que
también es posible privatizar los modos de gestién. En este sentido, es posible pri-
vatizar utilizando las figuras del arrendamiento, la concesion, las cuentas en parti-
cipacién y cualquier otro tipo de contrato que permita la gestién privada de bienes
y servicios piblicos, tales como el contrato administrativo de gestién interesada o
gestion en régie intéressée (sobre este tipo de contrato, ast como de otros similares,
vid., Alain-Serge Mescheriakoff, Droit des services publics, 1991, pp. 343 y ss. Hay
que mencionar también que la doctrina comparada ya se ha cncargado de demos-
trar que existen miltiples técnicas de privatizacion, a saber, ad exemplum, por un
lado, en Espafia, Martin Mateo —Liberglizacién de la Economia. Mds Estado, me-
nos Administracién, Madrid, 1988, pp. 40 y ss.— habla de privatizacién o despubli-
ficacién fictica, de disociacién de titularidad y gestion, de desnacionalizacién, de sus-
pensién de monopolios y de desregulacion; por otro lado, en Francia, Didier Truchet
—mnotas sobre la materia Contentieux economique interne en el post-grado de Droit
public interne, en la Universidad de Paris, II, 1992— se¢ refiecre a privatizaciones
orgdnicas, materiales, de los bienes y del persomal; también Roland Drago —“Peut-
il y avoir des privatisations implicites?”, Etudes offertes a Jean-Marie Auby, Paris,
1991, p. 87— hace mencién del fenémeno de las “privatizaciones silenciosas” o “pri-
vatizaciones implicitas”). :

- La- aplicabilidad de la Ley de Privatizacién de 1993 alcanza a todo el “sector
piblico”, Asi, de conformidad con el articulo 2 de la Ley, se entiende por sector
pablico: “La Repiiblica; los institutos auténomos y demaés personas de derecho pi-
blico en las que los entes antes mencionados tengan participacion; las sociedades en
las cuales la Repiblica y demds personas a que se refiere este Articulo tengan
participacién igual o mayor al 50% del capital sccial; las sociedades en las cuales
las personas a que se refiere el Ordinal anterior tengan participacién igual o mayor
al 50%; y las fundaciones constituidas o dirigidas por algunas de las personas refe-
ridas en este Articulo o aquéllas de cuya gestidn pudieren derivarse compromisos
financieros para esas personas”,

" La realizacién de las operaciones de privatizacién a que se refiere la Ley in
commento, estd sujeta al control a posteriori de la Contraloria General de la Repi-
blica, No obstante, estas operaciones Quedan exceptuadas del cumplimiento de la
autorizacién prevista en el Ordinal 2° del articulo 150 de la Constitucién y de la
autorizacidén previa de la Contraloria General de la Reptblica, prevista en el articu-
1o 24 de la Ley Orginica de Hacienda Plblica Nacional (articulo 4 de la Ley de
Privatizaciones).

- En'lo que toca a la ejecucién de la politica de privatizacidén, el articulo 9 de
la Ley dispone que e¢lla estard a cargo del Ejecutivo Nacional por érgano del
Fondo de Inversiones de Venezuela”, y, “a tal efecto, siempre que sea posible,
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el bien, empresa o actividad de que se trate, serd transferido al Foando de Inversio-
nes de Venezuela, mediante la modalidad mds conveniente”.

De conformidad con el articulo 10 ejusdern, los procesos de privatizacidn se
iniciaran con la aprobacién, mediante acto motivado del Presidente de la Repi-
blica en Consejo de Miristros, el cual deberid ser publicado en Gaceta Oficial, den-
tro de los 3 dias continuos siguientes a su aprobacién. Dentro de los 10 dias con-
tinuos siguientes a dicha publicacién, el Fondo de Inversiones de Venezuela solicitara
de las Comisiones Permanentes de Finanzas del Scnado y de la Cémara de Dipu-
tados del Congreso, o en su defecto de la Comisidn Delegada, la autorizacién para
llevar a cabo dichos procesos. La autorizacién antes referida serd otorgada en sesion
conjunta, dentro de los 15 dias continuos siguientes de haberse dado cuenta de la
solicitud en reunién ordinaria, salvo que dichas Comisiones en forma conjunta de-
cidan prorrogar el plazo indicade, atendiendo a la complejidad del asunto, por un
término no mayor de 30 dias continuos. Transcurrido el plazo de 15 dias sin haber-
se otorgado la prérroga o vencido el término de ésta, si lo hubiere, sin que haya
obtenido respuesta, se entenderi concedida la autorizacién. Una vez obtenida la
autorizacién c¢n cuestion o transcurrido el plazo sin respuesta, el Ejecutivo Nacional
procederiq a publicar en la Gaceta Oficial de 1la Repiiblica de Venezuela la decisidn
de continuar el proceso.

En lo que respecta a los recursos provenientes de la privatizacion, la Ley es-
tablece ciertos limites. Por una parte, si se trata de la privatizacién de bienes o
empresas perfenecientes a personas juridicas descentralizadas con patrimonio dis-
tinto al de la Repiiblica, los ingresos netos provenientes. de dicha privatizacién
deberdn ser invertidos en “amortizacién de capital y recompra de su deuda.o de la
deuda de cualquier otra empresa, en la que tuviere participacion; procesos dc rees-.
fructuracién de otras empresas en las que tuviere participacion; y en activos propios
o de cualquiera de las empresas en que tuviere participacién” (articulo 12)..Por
otra parte, si se trata de ingresos netos provenientes de la privatizacion de bienes,
o servicios pertenecientes a la Repiblica, asi como sus beneficios, utilidades y rentas,
s6lo podran ser dispuestos anualmente previa aprobacién del Congreso de la Repii-
lbica, a cuyos efectos el Ejecutivo Nacional incluird en el Proyecto de Ley de Pre-
supuesto anual el monto de esos ingresos efectivamente devengados en los ejercicios
anteriores, que pretendan invertir en el curso del ejercicio presupuestario correspon-
diente” (articulo 20). En todo caso, “los ingresos netos provenientes de la privatiza-
cién de bienes, empresas o servicios pertenccientes a la Republica, podran ser utili-
zados en el mismo ejercicio fiscal en el cual se produzcan, mediante la tramitacién
de un crédito adicional, cuya consiedracién se efectuard de conformidad con lo esta-
blecido en la ley que regula la materia y ademds su asignacién se regird por lo dis--
puesto en el articulo 18 de esta ley” (parigrafo GUnico, articule 20). Dentro de esta
perspectiva de los recursos provenientes de la privatizacion, la ley establece también
que “‘se crea en la Tesoreria Nacional, una cuenta separada cuya titularidad corres-
ponde a la Repiiblica, en Ia que ingresardn los fondos provenientes de las actividades
de privatizacién cumplidas en relacién a bienes o servicios de la Repiblica, asi como
aquellos beneficios, utilidades o rentas que elos produzcan, los cuales sdlo podran
ser destinadas al fin sefialado en el articulo 18 de esta ley. Esta cuenta serd adminis-
trada por el Fondo de Inversiones de Venezuela, segin instrucciones del Ministerio
de Hacienda y de acuerdo con lo establecido en la Ley Organlca de 1a Hacienda Pi-
blica Nacional y en esta ley” (articulo 19).

Es menester sealar también, que la Ley de Privatizacién establece una scrie
de preferencias y de normas relativas a la participacién y proteccién de los traba-
jadores (articulos 13 y siguientes). En este sentido, si bien el procedimiento esco-
gido para la privatizacién debe ser pdblico y debe garantizar las mismas oportuni-
dades y trato a quiencs participan en €l, es posible establecer derechos preferentes
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a favor de los trabajadores y jubilades del ente o servicio a privatizar, quienes. po-
dran adquirir acciones o cuotas de participacion en igualdad de condiciones a los
otros adquirentes. Asimismo, podrdn tener derechos de preferencia las personas que
presenten planes de organizacién ccoperativa, comunitaria o cogestionaria, en espe-
cial aquellas que produzcan la materia prima esencial para el desenvolvimiento del
sector agroindustrial, asi como las personas domiciliadas en la entidad federal don-
de se encuentre el bien o actividad a ser privatizada, siempre y cuando no se cons-
tituyan en forma de asociaciones cuyas condiciones y proporcionalidad desvirtden
el caricter local. Hay que mencionar también, que, de conformidad con el articulo
17, los trabajadores que con motivo de la privatizaciéon queden cesantes, seran so-
metidos a un proceso de reentrenamiento a fin de prepararlos para reincorporarlos
preferentemente a empresas de sectores afines a su trabajo original o, en caso con-
trario, a otras areas o actividades econdmicas, todo lo cual queda bajo la respon-
sabilidad del Fondo de Inversiones de Venezuela.

Debe finalmente resaltarse el hecho de que, dentro de esta politica privati-
zacién o desestatificacién, hay otra serie de leyes que habrd que “ccmbinar” con
la Ley de Privatizacién de 1993. En efecto, y en términos generales, puede decirse
qgue también habrid que utilizar el Decreto-Ley N° 138 de Concesiones de Obras
Piblicas y Servicios Pilblicos Nacionales del 20 de abril de 1994 (Gaceta Oficial
N® 4.719, Extraordinario, del 26 de abril de 1994}, si es que se van a utilizar con-
cesiones de explotacidn de obras o servicios publicos. Asimismo, habrd que tomar
en cuenta la Ley de Licitaciones de 1990 (Gaceta Oficial N° 34.528 del 10 de
agosto de 1990), si es que se van a utilizar piocedimientos de ventas de activos del
ente a privatizar (en este sentido, la misma Ley de Privatizacién en su articulo 3
establece expresamente que “las enajenaciones de acciones o cuotas de participacio-
nes en empresas, que se efectien en ejecucion de esta Ley, se realizarin mediante
licitacién publica”). Y en fin, y en combinacién ccn la ultima Ley mencionada,
también habra que tomar en cuenta la Ley Orgédnica que Regula la Enajenacién de
Bienes del Sector Piblico no Afecto a las Industrias Bésicas (Gaceta Oficial N°
3.951, Extraordinario, del 7 de enero de 1987), en lo que no colide con la Ley
de Privatizaciones, la cual, tal como expresamente lo dispone su articulo 30, tiene
preferencia.

II. PERSPECTIVAS DE LA LEY DE PRIVATIZACION

Puede decirse que es de esperar una utilizacion constante y positiva de la
normativa que regula —y estimula— las privatizacicnes en Venezuela. En muchos
otros paises, la politica de privatizaciones ha tenido una gran intensidad, y un
cierto éxito (incluso en paises en dende la Administracion Pdblica muestra altos
niveles de normalidad funcicnal tal como, ad exemplum, ha sucedido en Francia;
no obstante, no es de extraflar que en paises desarrollados con Administraciones
Publicas eficaces algunos sectores —no todes— tiendan a reaccionar afirmando que,
dado el buen servicio llevado a cabo por el Estado no hace falta privatizar, pues
pueden darse los casos —y de hecho parece haber algunos casos, aunque pocos cier-
tamente, en que una vez privatizados ciertos servicios éstos han pasado a funcionar
con menos efectividad que cuando eran -del Estado, tal como al parecer ha ocurrido
en Inglaterra, pais donde no obstante se siguen apoyando las privatizaciones con
cierta aceptacién general—; en todo caso se trata de una situacién menos pensable
en paises menos desarrollados donde la Administracién Publica funciona —si
es que funciona— con gran ineficacia, pues en estos casos las privatizaciones tienen
mayores posibilidades  de arrojar buenos resultados; vid. R. Drcmi, Reforma del
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Estado y Privatizaciones, Astrea, Buenos Aircs, 3 tomos, 1991; también Petar Sar-
cevic, Privatization in ‘Central and Eastern Europe, London, 1992).

Tal fenémeno de privatizaciones entra sin duda dentro de lc que algunos han
llamado expresivamente la “huida d2l Derecho Administrativo” (Del Saz), lo que
apartando la exagerada visién de alarma dada por algunos al problema, puede
considerarse algo positivo y normal —y de hecho se trata de un fenémeno comuin
a muchos paises; no es el primer, ni el Gltimo, tema del Derecho Administrativo
donde puede detectarse la presencia de un verdadeto ius commune y de “tenden-
cias comunes”. Neo se trata ya sélo de que la Administracién acuda, por medio
de la descentralizacién funcicnal, .a formas juridicas de Derecho Privado (funda-
ciones, asociaciones civiles, sociedades civiles y empresas) que siguen siendo “det
Estado™ orgdnica y funcionalmente, sino que se trata ahcra, con las privatizaciones,
de ir un poco mas alld, de realmente desestatificar y llegar con mas profundidad
a los terrenos de los particulares, para tratar darle efectividad a algunas tareas que
tradicionalmente han venido realizando en muchos casos sin justificacién las Admi-
nistraciones Piiblicas, las cuales, por querer estar metidas en todo, han terminado por
quedar desbordadas.

Es justamente contra esta “asfixia” contra lo que viene a reaccionar el movi-
miento de privatizacién. No es un misterio el hecho de que, en general, los particu-
lares son mejores empresarios y gerentes que las Administraciones piblicas subde-
sarrolladas.

Sin embargo, no hay que exagerar. No puede tampoco propugnarse una pri-
vatizacién total, lo que en vez de mejorar las cosas podria empeorarlas. Hay que
privatizar, sin duda, pero hay que hacerlo con inteligencia. La “huida del Derecho
Publico” hacia el Derecho Privado nos parece que refleja una tendencia natural de
los nuevos tiempos. Concretamente en el caso de Venezuela, nos parece que tal mo-
vimiento apenas ha com:nzado y en cierta forma debe seguir impulsindose, aunque
con prudencia y poniendo limites, pues es claro que es necesario que exista un “es-
queleto administrativo” —que tiene rango constitucicnal, por cierto— el cual res-
ponda a ciertas tareas esenciales que no siempre pueden dejarse en manos de los
particulares. Quizds debemos aprovechar que cn Venezuela estamos todavia en el
flanco en que atin la huida del Derecho Piiblico estd en su génesis y su utilizacién
puede traer resultados positivos. El otro flanco, el cual constituye la \frentera del
anterior, es ¢l de los paises en que tal escape hacia el Derecho Privado ha adquirido
magnitudes exageradas (ad exemplum, en Espafia, donde con o sin razén —proba-
blemente sca més cierto esto Gitimo— pueden escucharse algunas voces de alarma.
Asi, puede verse el trabajo de Silvia Del Saz, recogido en el libro que agrupa tres
estudios de tres administrativistas espafiolas Nuevas perspectivas del Derecho Ad-
ministrativo, Civitas, Madrid, 1992, pp. 99 y ss. y también puede verse el prdlogo
de Garcia de Enterria a este libro, en donde, al comentar el trabajo de Del Saz,
hace alusién a una huida del Derecho Puablico “descarada” y “va casi desbandada”.
Ainda mais, resulta que, cuestion meditable y probablemente verificable también en
nuestro pafs, la profesora Del Saz llega a plantear la existencia de una verdadera
“reserva de Administracién” de rango constitucional, la cual se opondria a un
escape masivo hacia el campo privado, pues las Administraciones piblicas tiencn
constitucionalmente impuestas una serie de tareas y principios connaturales que no
pueden eludir y delegar in toto en los particulares —esto dltimo, sin duda, pone en
contacto, como bien lo destaca el mismo Garcia de Enterria, con un tema capital
llamado a pasar a primer término del debate tedrico y quizds jurisprudencial—).

En definitiva, puede sostenerse que, al menos cn Venezuela, esa “fuga del De-
recho Pdblico” hacia el Derecho Privade a través de las privatizaciones es algo
deseable y necesario, dado, entre otras cosas, lo dificil que actualmente se le hace
respirar a puestra Administracion Piblica. En este sentido, puede decirse que, en
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gencral, los paises extranjeros que han realizado movimientos de privatizacién han
obtenido resultados positivos. Muchos son los entes plblicos que en Venezuela
podrian entrar en la mira de la Ley de Privatizacién. No hace mucho ¢l ente encar-
gado de la recoleccion de la basura, el IMAU, fue objeto de una especie de priva-
tizacién de los modos de gestiém, y al parecer el servicio ha mejorado notablemente.
Recientemente también, la CANTV fue objeto de un proceso de privatizacion,
y si bien hasta el momenio no han habido mejoras sustanciales en la prestacién del
servicio felefénico ya empiezan a sentirse algunos cambios positivos (al parccer hay
motivos para esperar un mejor servicio telefdnico; de hecho ya pueden empezar a
verse algunos resultados; hay, pues, que comprender que las privatizaciones requieren
una etapa de “trasicién”; no es posible, salvo querer ser irrealista, esperar cambios
de un dia para otro, hay que ser paciente, sobre todo cuando se utiliza para rescatar
a entes publicos demasiados desatrosos y golpeados, algunos que incluso han alcan-
zado niveles de “vergiienza nacional”: la privatizacidn es un proceso juridico y féc-
tico que requiere paciencia, la privatizacién no es magia). Es sabido también que la
Administracién venezolana estd estudiando la privatizacion de otros entes publicos
tales como el Instituto Nacional de Hipédromos, algunas Empresas de la CVG, etc. ..
No puede ocultarse que esto es s6lo la punta del iceberg, pues muchos son los entes
puglicos que requicren —algunos con urgencia— cambios profundos, y dentro del
ranking de los cambios y soluciones posibles la privatizacién puede ocupar en algunos
casos posiciones destacadas.

Quizas es cierto que, como dice el profesor francés Reoland Drago, la expe-
riencia ha demostrado que il est plus facile de nationaliser que de privatiser (es més
facil nacionalizar que privatizar). Sin embargo, la experiencia muestra también, y
de ello Francia es testigo, que cs posible llevar a cabo procesos de privatizaciones
organizados y efectivos. Y en Venczucla, donde la Administraciéon se ha revelado
incapaz para manejar con eficiencia muchas tareas y muchos servicios publicos, es
aln mas patente la necesidad de buscar la intervencién de los particulares a través
de privatizaciones.

Es deseable entonces que esta vez si aprendamos de la cxperiencia del Derecho
Comparado, pues si de sabios es disentir de lo malo, la misma sabiduria s¢ demues-
tra en coincidir con Jo bueno. Entre esos paises de nuevas tendencias y cl nuestro,
hay, es cierto, un océano de distancia. No obstante, hoy no puede alegarse que atra-
vesar el mar toma demasiado tiempo para asi justificar el retraso en la recepcion de
las nuevas tendencias, pues resulta que talcs tendencias son actualmente bien co-
nocidas.

Es claro que la Administracién Publica venezolana actual, tan directora, inter-
vencionista y prestacional, necesita “respirar” y entrar en una nueva etapa de reno-
vacion. Indudablemente la Ley de Privatizacién de 1993 cs un excelente instrumento
que puede y debe utilizarse en este sentido. Sin duda, esta Ley, mancjada sesuda-
mente, con decision, firmeza y prudencia, puede dar destellos de luz a este cuadro
de la renovacion, a este nuevo horizonte. ..





