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INTRODUCCION

Dentro de las clausulas econémicas de la Constitucion de 1999, encontramos el
articulo 113, cuyo tenor es el siguiente:

“...No se permitiran monopolios. Se declaran contrarios a los principios fundamentales
de esta Constitucién cualesquier acto, actividad, conducta o acuerdo de los y las parti-
culares que tengan por objeto el establecimiento de un monopolio o que conduzcan, por
sus efectos reales e independientemente de la voluntad de aquellos o aquellas, a su
existencia, cualquiera que fuere la forma que adoptare en la realidad. También es con-
trario a dichos principios el abuso de la posicién de dominio que un o una particular, un
conjunto de ellos o de ellas, o una empresa o conjunto de empresas, adquiera o haya ad-
quirido en un determinado mercado de bienes o de servicios, con independencia de la
causa determinante de tal posicién de dominio, asi como cuando se trate de una deman-
da concentrada. En todos los casos antes indicados, el Estado adoptara las medidas que
fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos del monopolio, del abuso
de la posicion de dominio y de las demandas concentradas, teniendo como finalidad la
proteccién del publico consumidor, de los productores y productoras, y el asegura-
miento de condiciones efectivas de competencia en la economia.

Cuando se trate de explotacion de recursos naturales propiedad de la Nacién o de la
prestacion de servicios de naturaleza pablica con exclusividad o sin ella, el Estado po-
dré otorgar concesiones por tiempo determinado, asegurando siempre la existencia de
contraprestaciones o contrapartidas adecuadas al interés publico...”.

La sola lectura del articulo permite evidenciar que él desdice los principios ge-
nerales que informan a las clausulas econdmicas de la Constitucién. No se trata de
una disposicion abierta, flexible, sino mas bien descriptiva, detallada y repetitiva,
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propia de una Ley —e incluso, de un Reglamento- pero ajena a la teoria general de
las normas constitucionales. Es criticable también que el articulo 113, cuyo objeto
principal es la tutela de la libre competencia, se refiera a situaciones muy concre-
tas, a saber, los “monopolios”, la “posicion de dominio” y la “demanda concentra-
da”. Quizas sea por ello que en la lectura de esa norma, la atencién se haya despla-
zado de la libre competencia, como principio rector del orden socioeconémico, a
las concretas practicas que ese articulo recoge.

Con todo, lo cierto es que, dentro de la evolucién historica de la Constitucién
economica venezolana, como lo pone en evidencia ARMANDO GIRAUD, el articulo
113 representa una auténtica novedad, mas por su nociva prolijidad —agregamos-
que por su propio contenido, pues la tutela constitucional de la libre competencia
era principio predicado desde el Texto de 1961. Al estudio sistematico de ese arti-
culo dedicaremos el presente estudio, no sin antes advertir una peculiaridad: el
término libre competencia no aparece en esa norma, a pesar de su prolijidad. Pero
ello ha sido lo usual en Venezuela, puesto que doctrina, jurisprudencia, legislacion
y ahora, la Constitucién, rehisan abordar el concepto mismo de libre competen-
cia'.

Lo que se pretende, por ello, es derivar cual ha sido el concepto de libre com-
petencia asumido por el constituyente de 1999, y cuales son las consecuencias de
la recepcion, de tal término, en la vigente Ley para Promover y Proteger el Ejerci-
cio de la Libre Competencia (LPPLC).

A tales efectos, atenderemos al siguiente plan. En primer lugar, analizaremos
cudl es el concepto juridico de libre competencia, para realizar, en segundo lugar,
el analisis sistematico del articulo 113 de la Constitucién, sin descuidar el estudio
de las otras normas constitucionales que se refieren a tal concepto juridico, aspecto
que trataremos en la tercera parte. Finalmente, y en cuarto lugar, precisaremos qué
reformas deben efectuarse a la LPPLC, para adecuarla al nuevo marco constitucio-
nal de la libre competencia.

I. EL CONCEPTO JURIDICO DE LIBRE COMPETENCIA

¢Qué es libre competencia?. Abordar el tema, desde su perspectiva juridica,
agotaria con creces los limites de este estudio. Es por ello que, efectuando un es-
fuerzo de sintesis, nos referimos a la posicion tradicional que ha imperado al defi-
nir, desde las Ciencias Juridicas, lo que deba entenderse por libre competencia, pa-
ra luego referirnos, en segundo lugar, a nuestra posicion que, como se vera, parte
de una posicion fundamentalmente constitucional. Lo haremos, ademas, con un
ejercicio de renuncia del estudio del Derecho Comparado, para centrarnos asi, ex-
clusivamente, en el analisis del Derecho venezolano.

Sobre la evolucion constitucional de las cldusulas constitucionales en materia de libre com-
petencia, vid. GIRAUD, ARMANDO, “Prohibicién constitucional de los monopolios en Vene-
zuela (Una aproximacién histérica sobre el tema con miras a la Asamblea Nacional Constitu-
yente)” Caracas, 1999, Consulta: 20.11.03.
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1. Las teorias predominantes: la escasa atencion al concepto juridico de
libre competencia

Advertia JOAQUIN GARRIGUES que el Derecho de la Competencia presta mas
atencion a la “patologia de la competencia” que al concepto de libre competencia
en si. Otra afirmacion, un tanto exagerada pero no carente de todo fundamento, es
la que elaborara BANO LEON: no hay un objeto tedrico del Derecho a la competen-
cia’.

Posiciones extremas, quizas, pero basadas en un analisis que bien puede ser ca-
lificado de certero. Un breve repaso a la doctrina juridica venezolana permitira
evidenciar la escasa importancia que al concepto juridico de libre competencia se
ha prestado. No hay, asi, una concisa definicion de libre competencia en €] Dere-
cho venezolano. Entre nosotros, se han manejado, basicamente, tres posiciones.

La primera posicion, parte de la estrecha relacion existente entre la libertad
economica y la libre competencia (DE LEON, J. RIEBER DE BENTATA). A esa relacion
se refiere, también, la Resolucion N° SPPLC/0002-93 del 17 de mayo de 1993, caso
Premezclados, en la cual se enfatizé que el objeto de la LPPELC no es otro que
“regular el ejercicio individual de la libertad economica”, estableciendo “para ello
los limites dentro de los cuales cualquier persona podra ejercer la actividad lucrati-
va de su preferencia y garantizando que no se produciran maniobras abusivas”. La
proteccion de la competencia, es, asi, derivacion del sistema econdmico constitu-
cionalizado (MORLES). El concepto suele ser analizado, también, a partir del estu-
dio de la LPPLC como norma de ordenacion y limitacion de la libertad econémica
(sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 25 de febrero de 2003, caso Cer-
vecera Nacional C.A, Brahma)’.

La segunda posicion es aquella que fundamenta la defensa de la competencia
en el indeterminado concepto de orden publico econdmico (BREWER-CARIAS,
CARDENAS). La doctrina de la Superintendencia para la Promocién y Proteccion de
la Libre Competencia (SPPLC) también se ha pronunciado en reiteradas oportuni-
dades sobre este aspecto: la LPPLC contiene normas que disciplinan el comporta-
miento de los agentes econémicos en el mercado, al prohibir toda una serie de
practicas, catalogadas por el legislador como restrictivas de la libre competencia”
(Reioluci(’)n: N° SPPLC/002-2002 de 1 de febrero de 2002, caso Regional vs. Po-
lar)".

Cfr.. BANO LEON, JOSE MARIA, Potestades administrativas y garantias de las empresas en el
Derecho Espafiol de la competencia, McGraw Hill, Madrid, 1996, p. 20 y GARRIGUES,
JOAQUIN, La defensa de la competencia mercantil, Sociedad de Estudios y Publicaciones,
Madrid, 1964, p. 11.

Para lo aqui expuesto, vid. DE LEON, IGNACIO, “Las normas venezolanas de defensa de la
libre competencia”, en Revista de la Fundacion Procuraduria General de la Repiiblica N° 9,
Caracas, 1994, pp. 330 y ss; MORLES HERNANDEZ, ALFREDO, Curso de Derecho Mercantil,
Tomo I, pp. 273 y ss. Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 1976, y RIEBER DE
BENTATA, JUDITH, “La libertad economica y el régimen de la Proteccion de la Competen-
cia”, en Revista de Derecho Publico N° 35, Caracas, 1988, pp. 5y ss.

Cfr.: BREWER-CARIAS, ALLAN, “Introduccion general al régimen para promover y proteger
la libre competencia”, en Ley para Promover y Proieger el Ejercicio de la Libre Competen-
cia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1996, pp. 16 y ss y CARDENAS PERDOMO,
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La tercera posicion pivota sobre los objetivos de la politica de competencia
(JATAR, LINARES). Proteccion de la eficiencia econdmica y el bienestar del consu-
midor, son, asi, objetivos que fundamentarian el concepto juridico de libre compe-
tencia’.

La indeterminacion conceptual de la libre competencia queda en evidencia. La
doctrina venezolana alude a los objetivos de la libre competencia; defiende la pros-
cripcion de las préacticas anticompetitivas y recalca que la LPPLC permite una pro-
teccion reforzada de la libertad econdmica, pero no define qué es libre competen-
cia. Tampoco ha colaborado en esta tarea la Legislacién, dado los términos por
demas censurables empleados por la LPPLC, cuyo articulo 3 trae una “definicién
auténtica” de libre competencia: se entiende por tal “aquella actividad en la cual
existan las condiciones para que cualquier sujeto econdmico, sea oferente o de-
mandante, tenga completa libertad de entrar o salir del mercado, y quienes estin
dentro de él, no tengan posibilidad, tanto individualmente como en colusién con
otros, de imponer alguna condiciones en las relaciones de intercambio”. Una nor-
ma, insistimos, muy cuestionable. En primer lugar, pues mal puede concebirse a la
libre competencia como una “actividad”, tal y como hace el articulo comentado;
es, cuando mucho, atributo de ciertas actividades econémicas. Ademas, en segundo
lugar, la norma se basa en un concepto absoluto de la libre competencia que no tie-
ne, sin embargo, reflejo en la practica: son pocas las actividades economicas en las
que existe “completa libertad” de entrada y salida. No todos los mercados, como se
sabe, son contestables, ni la competencia perfecta ~teoria que subyace tras esa
norma- tiene virtualidad mas alla de determinados modelos econémicos. Asi lo ha
entendido la CPCA:

“...En efecto, el concepto de libre competencia no depende de la completa libertad de
entrada y salida del mercado, sino de la aptitud de los agentes econdémicos que actuan en
el mercado (como oferentes o demandantes), de fijar libremente las condiciones de los
intercambios comerciales que se realicen...” (sentencia de 19 de diciembre de 2002, caso
Laboratorios Leti, S.A.V).

Finalmente, la jurisprudencia tampoco ha abonado a favor de un concepto de
libre competencia, pues los muy escasos pronunciamientos en la materia se anclan
en la pretendida equiparacion entre libre competencia y libertad econdmica (sen-
tencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 24 de septiembre
de 1997, caso Aeropostal, y de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia de 13 de diciembre de 2000, caso Ley sobre el Régimen del Distrito Me-
tropolitano de Caracas y de la Ley de Transicién del Distrito Federal al Distrito

ORLANDO, “Libre competencia, orden publico y actividad de policia”, en Revista de Derecho
Internacional Econdmico, Volumen 2, Ntimero 1, Caracas, 1997, pp. 1-8. En relacién con el
llamado orden publico econémico, puede verse también a BARBIERI, MARIA EUGENIA y
RIVERO, GIGLIANA, “Medidas cautelares en el procedimiento administrativo sancionador
previsto en la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia”, en Re-
vista de Derecho Administrativo N° 8, Caracas, 2000, p. 16.

Cfr.: LINARES BENZO, GUSTAVO, “Fusiones. Analisis de las concentraciones econdmicas en
el derecho de la competencia”, en Revista de Derecho Administrativo N° 6, Cardcas, 1999, p.
253, y JATAR, ANA JULIA, “Politicas de competencia en economias recientemente liberaliza-
das: El caso de Venezuela”, en Revista de la Fundacion de la Procuraduria General de la
Republica N° 9, Caracas, 1994, pp. 343 y ss.
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Metropolitano de Caracas). Sin negar tal relacidn, lo cierto es que ella no resuelve
el problema conceptual de la libre competencia.

2. Nuestra posicion: el estudio constitucional de la libre competencia des-
de el derecho fundamental de libertad economica. Consecuencias prdc-
ticas de esta vision

El articulo 113 de la Constitucién favorece el estudio y comprensién de la libre
competencia como concepto juridico inserto dentro de las clausulas econdémicas
del Texto de 1999. De esa manera, ain cuando esa norma pueda ser considerada
una clausula general —y a pesar de su nefasta prolijidad- no cabe ya abordar el con-
cepto de libre competencia sobre posiciones ambiguas. Esta técnica se proscribe en
el andlisis juridico de la Constitucién econdémica.

Este breve exordio nos permite entrar de lleno en nuestra posicién, expuesta
con detenimiento en otro lugar, por lo que aqui procuraremos llevar el plantea-
miento hasta sus términos centrales®. En nuestro criterio, la libre competencia es la
aptitud de los operadores econdmicos de disputar entre si en condiciones de igual-
dad, en ejercicio del derecho fundamental de libertad econdmica. Libre competen-
cia como el derecho de los operadores econémicos privados de rivalizar entre si
como oferentes en el mercado’. Asumimos, por ello, que la libre competencia es un
atributo de la libertad econdémica, en concreto, del derecho al ejercicio de la empre-
sa, que conforme la tradicional doctrina francesa (DELVOLVE)® se fundamenta en
dos pilares: la libre autonomia privada y la libertad de competir. La esencia del
concepto asumido reside entonces en esa dimension conflictual. A ella se ha referi-
do la doctrina de la SPPLC, al indicar que “la competencia del mercado genera una
lucha entre las empresas competidoras por captar clientela, en el que resultan ven-
cedoras las mas eficientes” (Resoluciéon N° SPPLC/036-1998 de 23 de noviembre
de 1998, caso Duracell vs. Energizer, entre muchas otras).

Notese que, a diferencia de la doctrina predominante en Venezuela, no com-
partimos la pretendida equiparacién entre la libre competencia y la libertad econé-
mica. No son ellos conceptos coincidentes. Se insiste, es preciso situar a la libre
competencia como atributo de uno de los tres derechos que, conforme a la ya con-
vencional posicién de A. R0J0’, convergen en la libertad econémica: el derecho de
acceso al mercado, el derecho al ejercicio de la empresa y el derecho a cesar en la
empresa emprendida. En el segundo de esos derechos derivados de la libertad eco-
némica ubicamos a la libre competencia.

Cfr.. HERNANDEZ G., JOSE IGNACIO, La libertad de empresa y sus garantias juridicas,
FUNEDA-IESA, Caracas, 2003.

Afin cuando, en su posicion de demandantes de bienes y servicios, los operadores econémi-
cos también se encuentran sujetos a las normas sobre libre compétencia.

Cfr. ANDRE DE LAUBADERE y PIERRE DELVOLVE, Droit public économique, Dalloz, quinta
edicion, Paris, 1986, pp. 203-233.

Vid. ROJO, ANGEL, “Actividad economica piblica y actividad econémica privada en la
Constitucion espafiola”, en Revista de Derecho Mercantil Nos. 169-170, Madrid, 1983, pp.
327 y ss.
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La libre competencia es, ante todo, un atributo derivado de la libertad econémi-
ca. En concreto, el atributo que permite a todos los operadores econémicos priva-
dos explotar la actividad economica de su preferencia, rivalizando entre si confor-
me a las estrategias comerciales disefiadas en virtud de su libre autonomia empre-
sarial. Asunto del todo distinto al aqui planteado es lo relativo a la medida de esa
aptitud, aspecto que, si bien debatido, ha sido zanjado por la Constitucién de 1999:
tal aptitud no es absoluta sino relativa, de suerte tal que la libre competencia se
manifiesta conforme la teoria de la competencia imperfecta o practicable (worka-
ble competition).

Desde esta perspectiva derivan diversas consecuencias que bien pueden agru-
parse en cuatro categorias.

- En primer lugar, la libre competencia es atributo inherente a la libertad eco-
ndémica. Sélo en aquellas actividades empresariales en las que rija ese derecho fun-
damental tendra cabida la libre competencia, la cual, por otro lado, no es en reali-
dad atributo de la iniciativa publica directa. Para el Estado, la libre competencia,
mas que atributo o derecho, es un importante limite a respetar. Respecto de la Ad-
ministracién econdémica, como concluyera GONZALEZ-VARAS, la libre competencia
refuerza la sujecion de la empresa publica al principio de legalidad, tal y como
pregona el articulo 141 de la Constitucion'.

- En segundo lugar, al ser la libre competencia un atributo de la libertad eco-
ndémica, debe concluirse que las limitaciones a la aptitud de competir de los opera-
dorestecondmicos privados se regiran por los mismos principios que gobiernan las
limitaciones a la libertad econdmica. Esta segunda conclusién impone dos conse-
cuencias practicas de primer orden. Tal y como acota el articulo 112 constitucio-
nal, toda limitacion a la libre competencia (y por ende, a la libertad econémica) ha
de estar establecida en la Ley; frente a la Administracion, esta premisa supone una
importante barrera: no le es dado a ella afectar la aptitud de disputa de los operado-
res econémicos privados, si no se encuentra suficientemente habilitada por la Ley.
Ademds, toda limitacién a esa aptitud de competir debe respetar el contenido esen-
cial de la libertad econémica y ademas, ha de estar informada por la maxima favor
libertate, sobre la que se erige la libertad econdmica. Por ende, toda restriccién a
esa aptitud de competir deberd ser interpretada estrictamente, en sujecion a los
principios de igualdad y proporcionalidad (cfr.: sentencia de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo de 8 de mayo de 2002, caso Cerveceria Nacional
Brahma).

- En tercer lugar, debe recordarse que el ejercicio de actividades econdmicas
privadas, con fundamento en la libertad de empresa, queda informada preponde-
rantemente por normas de Derecho Privado. Los operadores econémicos interac-
tuan en el trafico mercantil principalmente bajo las-normas del Cédigo Civil y del
Codigo de Comercio, ambos basados en el principio de la libre autonomia. Régi-
men juridico-privado que informa, también, a la libre competencia. Es interesante
recordar que, en sus origenes, la defensa de la competencia surge ante la necesidad
de controlar los abusos en el ejercicio del derecho de libertad econémica, prote-

1 Cfr.: GONZALEZ-VARAS IBANEZ, SANTIAGO, “La aplicacion del Derecho de la Competencia

a los poderes publicos. Ultimas tendencias”, en Revista de Derecho Mercantil N° 239, Ma-
drid, 2001, pp. 253 y ss.
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giendo asi a los operadores econémicos con menor poder de mercado. De alli surge
una paradoja ya conocida: la proteccion de la libertad econémica, a través de la de-
fensa de la competencia, ha derivado en restricciones a esa propia libertad. El con-
cepto nuclear, desde esta perspectiva, es el de abuso de derecho. Referido a la li-
bertad econ6mica, él alude a las practicas anticompetitivas imputables a los opera-
dores privados que se exceden en el ejercicio de su libertad econémica. En relacion
con los Poderes Publicos, €l alude a la extralimitacién de funciones de la Adminis-
tracién respecto de su actividad de gestién econdmica. La consecuencia de tal ori-
gen es palpable en la actualidad, pues la LPPLC resulta aplicable (como aclara su
articulo 4) a las actividades desplegadas por operadores econdmicos —publicos o
privados- pero sometidos, como tales, al Derecho Privado (cfr.: sentencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativa de 20 de mayo de 1994, caso Fe-
deracion Farmacéutica Venezolana). Las conductas, practicas, acuerdos, conve-
nios, contratos o decisiones prohibidos, ex articulo 5, son siempre actos y negocios
que se desenvuelven en trafico mercantil.

- Ya por ultimo, y en cuarto lugar, al entender a la libre competencia como atri-
buto de la libertad econémica, es preciso situar su estudio*desde una doble dimen-
sion. La libertad econdmica, se afirma, tiene una doble vertiente: subjetiva, como
derecho, y objetiva, como institucién (sentencia de la Sala Constitucional de 6 de
abril de 2001, caso Manuel Quevedo Ferndndez). Idénticas conclusiones cabe pre-
dicar respecto de la libre competencia. Subjetivamente, ella alude al derecho de los
operadores econdmicos privados a rivalizar, libremente entre si, en el desarrollo de
la empresa que han emprendido. Objetivamente, la libre competencia es institucion
que ha de proyectarse sobre el mercado, en virtud de! sistema de economia social
de mercado que sido recibido en la Constitucién, como insistentemente viene re-
cordando la Sala Constitucional (sentencia de 1 de octubre de 2003, caso EI Mo-
rro). Vertiente subjetiva y objetiva de la libre competencia.

Es esta una distincion muy comun dentro del llamado Derecho de la Compe-
tencia. De esa manera, algunas practicas prohibidas por la LPPLC —aquéllas en las
que no rige la regla del per se- exigen determinar no s6lo una vulneracion a la ap-
titud subjetiva de disputa, sino que, ademds, requieren precisar los efectos sobre el
mercado, esto es, sobre las condiciones de intercambio. Es manifestacion de esa
distincion, también, la regla del minimis, que se sustenta en la prevalencia de la
vertiente objetiva sobre la subjetiva.

Esto ultimo es lo que nos permite, precisamente, realizar una reflexién altima.
Bajo la LPPLC, la defensa de la libre competencia cede ante la defensa del merca-
do y del “orden publico econdmico” que disciplina a éste. Defensa del mercado y
no de la libre competencia de los operadores econdémicos: sélo asi se explica que,
alin constatdndose précticas contrarias a la LPPLC, la Administracion renuncie a su
control por no resultar relevantes de cara al mercado, o por ser econémicamente
inocuas. Planteado en otros términos, el sistema administrativo que la LPPLC re-
gula, otorga clara preponderancia a la tutela de la vertiente objetiva de la libertad
econdmica sobre su vertiente subjetiva.
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II. ANALISIS SISTEMATICO DEL ARTICULO 113 DE LA CONSTITUCION

Las consideraciones previas son imprescindibles a fin de ahondar en el analisis
sistematico del articulo 113 de la Constitucion. Si se inicia su estudio sin definir
previamente qué debe entenderse por libre competencia, dificilmente se llegaran a
conclusiones utiles; se caerd, incluso, en razonamientos repetitivos, en plantea-
mientos tautoldgicos. Y- ello por cuanto el articulo 113 rehusé a incluir el concepto
de libre competencia, limitandose —como es lo usual en Venezuela- ha definir
cuando se menoscaba ese bien juridico. Preferencia del constituyente, por ello, a la
patologia de la competencia.

1. La tutela de la libre competencia: contenido. La competencia imperfecta
o practicable

Lo primero que habria que considerar es qué es libre competencia para el cons-
tituyente. Tarea dificil pues, como ya se adelantd, el término no aparece en el arti-
culo 113 constitucional, el cual alude, simplemente, a “condiciones efectivas de
competencia en la econémia”. Tampoco aparece el concepto en la disposicion tran-
sitoria decimoctava. Si lo encontramos, por el contrario, en el articulo 299, que
enuncia los prmmplos del orden socioeconomico. Es por lo anterior que, en nuestro
criterio, el concepto constitucional de libre competencia ha de asumirse, por ende,
a partir del anélisis conjunto de la Constitucién econémica y, en especial, del arti-
culo 112.

La lectura del precitado articulo 113 debe inspirarse en las técnicas de inter-
pretacion de la Constitucion econdmica'’. En la técnica de interpretacién constitu-
cional —ha sefialado el Méximo Tribunal- se debe evitar la interpretacion estricta y
literal, porque siendo la Constitucion el instrumento regulador de la organizacién
del Estado y de los limites de los Poderes Piblicos “y el que reconoce los derechos
fundamentales de la persona frente al mismo Estado, sus normas son mas fuentes
generales que reglas particulares” (sentencia de la entonces Corte Suprema de Jus-
ticia en Pleno de 27 de noviembre de 1990, caso Acacio Sabino Guzmdn). El arti-
culo 113 debe ser leido, por ello, como una norma abierta y flexible, “dentro de un
contexto y no aisladamente”. Ademas, no caben interpretaciones unilaterales de
esa norma. Esta ha de insertarse dentro de toda la Constitucién econémica. Inter-
pretacion armonica del articulo 113, que no debe ignorar el peso que representa la
economia social de mercado constitucionalmente garantizada.

La aptitud de competir que ese articulo consagra no ha de ser, por ende, abso-
luta; antes por el contrario, ella ha de cohonestarse con los fines derivados de la
clausula del Estado social, recogida en el articulo 2 constitucional. Recordar, en
este sentido, que la libre competencia no es un fin en si mismo; por el contrario, es
instrumento para alcanzar otros fines relevantes. Como ha sefialado ANA JULIA

""" En efecto, las clausulas econémicas del Texto de 1999, en tanto normas constitucionales, han

de ser interpretadas con fundamento en las adecuadas técnicas de interpretacion constitucio-
nal. Especificamente sobre este tema, vid. LINARES BENZO, GUSTAVO, Leer la Constitucion,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1998, pp. 117 y ss.
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JATAR “la competencia debe promoverse cuando conduce a una situacién de mayor
beneficio social, por lo tanto no es ni debe ser un objetivo de politica en si misma”.

A. El concepto de libre competencia desde la patologia: monopolios,
abuso de la posicion dominante y demandas concentradas

El concepto constitucional de libre competencia se ha asumido desde la patolo-
gia, a partir de tres concretas practicas anticompetitivas: el monopolio, el abuso de
la posicién de dominio y las “demandas concentradas”. Por lo pronto, surge una
interrogante: jpor qué el constituyente se refirié a esas tres practicas en concreto?.
(Podria deducirse que las otras préacticas o conductas anticompetitivas —boicot, por
ejemplo- no encuentran cobertura constitucional?. Hubiese sido deseable, por su-
puesto, que la norma aludiera a una clausula general de proteccién de libre com-
petencia, como es la comprendida en el articulo 5 de la LPPLC. Y aun asi, seria
censurable la recepcion, en el Texto Constitucional, de normas propias una Ley.

No nos detendremos en el analisis de las préacticas anticompetitivas a las que se
refiere la norma. Su contenido es bastante conocido, especialmente, ha partir de la
ya tradicional doctrina de la SPPLC. Sefialaremos, Ginicamente, la deficiente técni-
ca legislativa que supone consagrar la proteccién constitucional de la libre compe-
tencia, a partir de tres prohibiciones concretas, y que ademas lucen enteramente
relativas. Asi, la interdiccién a los monopolios ha de referirse, obviamente, a aque-
llos derivados de la voluntad de los operadores econémicos, y no de los fundados
en las caracteristicas naturales de ciertas actividades, como seria el caso de los lla-
mados monopolios naturales. Ademas, la expresién monopolio no puede interpre-
tarse en sentido literal. Como apunta JATAR: “cuando se dice que una empresa incu-
rre en conductas monopélicas no necesariamente responde a una situaciéon donde
s6lo hay una empresa, implica mas bien que esa empresa tiene el suficiente poder
de mercado como para realizar conductas anticompetitivas”.

En nuestra opinién, por tanto, tres son los aspectos que deben considerarse en
la interpretacion del articulo 113:

- En primer lugar, €l tiene por objeto proteger la libre competencia, es decir, la
aptitud de los particulares de rivalizar entre si, en ejercicio de la libertad economi-
ca reconocida en el articulo 112 constitucional. El concepto constitucional de libre
competencia no puede, entonces, se ubica en el articulo 113 sino en el propio arti-
culo 112, como atributo de la libertad de empresa. La norma del articulo 113, por
el contrario, se limit6 a recoger algunos supuestos de restricciones a esa aptitud de
competir, asi como a imponer obligaciones positivas en cabeza del Estado, referi-
das a tutela del mercado.

- En segundo lugar, la norma prohibe cualquier accién encaminada —o que con-
duzca por sus “efectos reales— a restringir ilegitimamente esa aptitud de competir.
En principio, la prohibicion se refiere, conforme al articulo 113, a los “particula-
res”, aun cuando incidentalmente la interdiccion del abuso de la posicién de domi-
nio alude, también, a las “empresas”.

- Finalmente, y en tercer lugar, el articulo 113 impone mandatos positivos al
Estado, quien se encuentra emplazado a intervenir en el sistema econémico a fin de
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defender la aptitud de competir de los particulares. Debe el Estado, asi, adoptar las
medidas necesarias para “evitar los efectos nocivos y restrictivos” de las conductas
contrarias a la libre competencia, ello con la finalidad de proteger a los consumido-
res y a los productores, asegurando ademas condiciones efectivas de competencia
en la economia. Nétese asi el caracter instrumental que imprimié la norma comen-
tada a la libre competencia, dado que ella se dirige a alcanzar los fines a los que
alude el articulo comentado, para lo cual los Poderes Piiblicos, en ejercicio de sus
potestades, se encuentran emplazados a intervenir en el sistema econémico. Actua-
cién del Estado que, en respeto a la garantia formal de la libertad econdmica, debe
ser asumida, en primer término, por el Legislador, quien sentara las bases para que
la Administracién pueda desplegar sus potestades de ordenacién y limitacién en
defensa de la libre competencia. Pues, a nuestro entender, el articulo 113 de la
Constitucién permite aseverar que la defensa de la competencia es de las materias
reservadas constitucionalmente a la Administracién, pues sélo ella puede, a fin de
servir a los intereses generales, adoptar medidas concretas para la defensa del mer-
cado, tal y como se desprende del articulo 141 constitucional.

B. Laintencion velada del constituyente: la tutela de la competencia
efectiva, imperfecta o practicable (workable competition)

Si bien hemos avanzado en el analisis del articulo 113, aun queda un aspecto
por resolver. Admitiéndose que esa norma protege la aptitud de competir de los
operadores econdmicos, debemos indicar cual es la medida de esa aptitud protegi-
da.

La doctrina que ha analizado este aspecto (FONT GALAN) indica que existen ba-
sicamente dos teorias, contrastadas recientemente por JONES y SUFRIN'Z. La prime-
ra, se refiere a la competencia perfecta, aquélla en la cual los operadores economi-
cos tienen completa libertad para rivalizar entre si, al ejercer la actividad empresa-
rial que le es propia; bajo esta posicion, la medida de la aptitud de competir seria
absoluta. Otra posicion se refiere a la competencia efectiva, como aquélla que
permite un margen suficiente de disputa entre los operadores econdmicos privados,
con lo cual se acepta que la aptitud de competir es relativa.

Entre esas dos posiciones, la primera responde a un modelo tedrico, carente de
virtualidad practica. La aptitud de competir de los operadores economicos privados
es relativa, pues relativo es también el alcance que tiene la libertad econdémica. De
alli las criticas que hemos realizado al articulo 3 de la LPPLC, dado que él parte de
la existencia de una “libertad completa” de salida y entrada al mercado, idea que
alude a una competencia perfecta o plena. En Venezuela, acotamos, la doctrina
(CARDENAS, M. A. GRAU y DE LEON) ha aceptado que la LPPLC protege la compe-
tencia eficaz o imperfecta. A tal conclusion llega también V. BENTATA. No toda

Vid. FONT GALAN, JUAN IGNACIO, Constitucién econémica y Derecho a la competencia,
Tecnos Madrid, 1987, pp. 34-36 y JONES, ALISON y SUFRIN, BRENDA, EC Competition Law.
Text, Cases and Materials, Oxford University Press, Oxford, 2001, pp. 8-9 y 13-15.

Sobre este concepto, conviene traer a colacion los pronunciamientos del Tribunal de Justicia
de las Comunidades Europeas, el cual ha defendido la existencia de una competencia practi-
cable (workable competition), es decir, el grado de competencia necesario para asegurar la
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restriccion a la competencia es ilegal, pues lo relevante es la posibilidad real de
competencia'®,

El articulo 113 de la Constitucion se fundamenta en el principio de competen-
cia eficaz o practicable. Basicamente, por cuanto el modelo de competencia per-
fecta, como ya se dijo, carece de virtualidad en la practica, y mas alin en Venezue-
Ia, pues las deficiencias estructurales de sus mercados merman —en ocasiones, con-
siderablemente— Ia aptitud de competir de los agentes econémicos. Asf lo eviden-
cia el propio articulo, al encomendar el Estado la adopcién de medidas necesarias
para asegurar condiciones efectivas —que no absolutas— de competencia en la eco-
nomia. Lo que protege la Constitucion, por tanto, es la aptitud de disputa de los
operadores econémicos privados necesaria para asegurar el cumplimiento de los
fines a los que alude el articulo 113 (promocion de las ventajas sociales que deri-
van de la sana competencia) y ademas, agregamos, necesaria para permitir el ejer-
cicio efectivo —y no meramente formal- de la libertad econémica reconocida en el
articulo 112.

C. La interpretacion constitucional de la LPPLC

Las anteriores consideraciones fuerzan a la interpretacion constitucional de la
LPPLC, no sélo en lo que atafie al equivoco articulo 3, sino ademas, por la inter-
pretacion que deba darse a la prohibicién general contenida en su articulo 5: no to-
da afectacién a la aptitud. de competir de las empresas se entendera como ilicita;
ello solo sera asi, si tal afectacion produce cualquiera de las tres consecuencias
antes anotadas, es decir, si (i) carece de cobertura legal; (ii) elimina la autonomia
privada en el disefio de las estrategias comerciales y (iii) menoscaba las garantias
materias, basadas en la méxima in dubio pro libertate. Tal es, por tanto, el baremo
constitucional para determinar los efectos anticompetitivos del ejercicio de la ini-
ciativa econémica.

Cierto reflejo de lo que se expone lo encontramos en la distincion entre las
prohibiciones per se de la Ley, y las prohibiciones que exigen un analisis conforme
la regla de 1a razén (rule of reason). Precisamente, la aplicacién de esta regla pasa
por determinar si la practica en cuestion carece de justificacién con base “a las efi-
ciencias que aporta a la sociedad” (NAVARRO)". Ponderacién de la justificacién de
las practicas que afectan la aptitud de disputa. Aplicacion, en fin, de las garantias
formales y materiales a las que hemos hecho alusién, por lo que debera reputarse
como injustificada toda restriccién que —imputable a los particulares o al propio

observancia de los requerimientos basicos y el cumplimiento de los objetivos del Tratado de
la Comunidad Europea (sentencia de 25 de octubre de 1977, asunto 26/76, caso Metro-SB-
Grofimdrkte Gmbh. Recientemente, véase la sentencia de 7 de diciembre de 2000, asunto C-
214/99, caso Neste Markkinointi Oy). En Venezuela, vid. DE LEON, IGNACIO, “Las normas
venezolanas de...”, cit., p. 334; ORLANDO CARDENAS PERDOMO, “Libre competencia, orden
publico...”, cit., p. 7 y GRAU, MARIA AMPARO “Tendencias jurisprudenciales en materia de
proteccion a la libre competencia”, en Revista de Derecho Internacional Econémico, volu-
men 2, N° 1, Caracas, 1997, p. 141.

Pricticas econémicas ilicitas, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995, p. 390.

“Reglas para la determinacion de practicas contrarias a la libre competencia”, en Revista de
Derecho Administrativo N° 6, Caracas, 2001, pp. 125 y ss.
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Estado— carezca de cobertura legal, o que contando con tal soporte, desconozca el
contenido esencial de la libertad econémica, sea discriminatoria, desproporcional o
inmotivada.

Subyace, tras lo expuesto, un planteamiento fundamental del Derecho adminis-
trativo econdmico: la mutabilidad del sistema econémico —y de la libre competen-
cia— se opone a férreas regulaciones intangibles. El articulo 3, y la regla de la ra-
zbn, operan como verdaderas clausulas de escape, tal y como ha indicado la sen-
tencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 19 de diciembre de
2002, caso Laboratorios Leti, S.A.V. Por ello, partiendo del fin del articulo 113
constitucional, la aplicacion de la LPPLC por la Administracion deberia matizarse,
muy mucho, dando prevalencia a un andlisis ponderado de cada practica estimada
contraria a las prohibiciones legalmente contempladas. Matizacion, también, de la
valoracion del elemento de la lesion del mercado como criterio determinante de
aplicacion de tales prohibiciones. Principalmente, pues el marco constitucional de
la libre competencia coloca el énfasis en la tutela del derecho subjetivo de libertad
econdémica; la consideracion de la lesion al mercado, por el contrario, parte de la
prevalencia de la vertiente institucional de tal derecho fundamental.

Precisada en estos términos, la aprehension juridica de la libre competencia no
debe llevarse hasta extremos indeseables. Se requiere, por tanto, la existencia de
cierta flexibilidad, que permita a los Poderes Piblicos configurar cuél sera la me-
dida de la aptitud de-Competir deseable. Por lo que respecta al Poder Legislativo,
éste hadelimitado en la LPPLC tal medida a través de dos técnicas: las practicas
cuyo efecto anticompetitivo se presume, sin que quepa prueba en contrario (per
se), y las practicas cuyo efecto nocivo sobre la vertiente objetiva de la libre com-
petencia debe probarse (rule of reason), lo que supone determinar el grado de
afectacion a las condiciones de intercambio, y las posibles ventajas derivadas de
esa situacion, tomando en cuenta, ademas, las matizaciones ya sefialadas, derivadas
de la Constitucién de 1999. Ademds, por lo que respecta a la Administracion, tal
flexibilidad se manifiesta a través del empleo de conceptos juridicos indetermina-
dos, de contenido econdémico, en cuya interpretaciéon la Administraciéon goza de
cierto margen de libertad que en modo alguno debe equipararse a la discrecionali-
dad (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 30 de ene-
ro de 1997, caso Sofimara).

2. Libre competencia, concesiones y reserva de actividades al Estado

Aborda el articulo 113 otro aspecto cardinal de la libre competencia: la rela-
cién de ésta con las concesiones que pueda otorgar la Administracion. Recuérdese
asi que la norma dispone que “cuando se trate de explotacién de recursos naturales
propiedad de la Nacién o de la prestacion de servicios de naturaleza ptiblica con
exclusividad o sin ella, el Estado podré otorgar concesiones por tiempo determina-
do, asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o contrapartidas ade-
cuadas al interés publico”. La inclusién de esa disposicion, en el articulo 113, no
debe considerarse un error del constituyente. Por el contrario, se aprecia que la in-
corporacion del régimen constitucional de las concesiones en la norma bajo anali-
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sis, tiene claros fundamentos dogmaticos que, sin embargo, han sido desvirtuados
por recientes tendencias jurisprudenciales y doctrinales.

El Derecho Administrativo, como expone VILLAR PALASI, logré formar una teo-
ria unitaria de la concesion, valida para las distintas manifestaciones de esa figura.
Asi, ella se define como el acto a través del cual la Administracién otorga al parti-
cular el derecho a realizar determina actividad, cuya explotacion queda excluida
del ambito de la iniciativa privada. Tres modalidades se presentan. Cuando la Ad-
ministracién otorga al particular el derecho a explotar actividades econdmicas re-
servadas al Estado, estamos ante la 1lamada concesién el servicio publico, término
equivoco, sin embargo, dado que parte de la falsa equiparacién entre el concepto
de servicio piiblico y la reserva o publicatio al Estado. Tomemos nota de esa pecu-
liaridad para desarrollarla mas adelante. También, puede la Administracién confe-
rir al particular el derecho a construir, explotar 0 mantener una obra publica, o0 a
explotar y aprovechar un bien del dominio publico. En todos esos casos, la conce-
sién —usualmente manifestada a través de un contrato administrativo— se sustenta
en la previa exclusion de la iniciativa privada'®,

;Cual es la relacion, entonces, entre las concesiones y la libre competencia?.
Tal relacion destaca en la llamada concesién de servicio publico: ésta tiene por
fundamento la previa reserva o publicatio al Estado, acordada por el Legislador
conforme el articulo 302 constitucional, y que produce la exclusion de la libre ini-
ciativa privada, es decir, la supresion de la libertad econdémica. Pues bien, si se
considera que la libre competencia es atributo de la libertad econdmica, habra que
concluir que cuando se extingue ésta —por efecto de la publicatio—~ queda también
suprimida la libertad de competir, o sea, la aptitud de los agentes econémicos de
rivalizar libremente entre si. En consecuencia, las concesiones, al basarse en la
previa exclusion de la libre iniciativa privada, son excepciones a la libre competen-
cia, lo que justifica la inclusion de la disposicion analizada en el articulo 113. La
jurisprudencia venezolana, anotamos, con criterios bastantes reiterados, aceptaba
esta conclusién pacificamente (asi, en las sentencias clasicas de la extinta Corte
Suprema de Justicia en Pleno de 23 de abril de 1991, caso Lagoven, y de 13 de fe-
brero de 1997, caso Venevisién, también, la sentencia de la Sala Politico-
Administrativa de 26 de marzo de 1993, caso RCT¥V). Como resumiera R. BADELL,
la “necesidad de obtener concesion para desarrollar determinada actividad presu-
pone la existencia de un servicio o actividad reservada al Estado”'”. Concesiones,
por ello, como excepciones —tasadas— a la aptitud de competir de los operadores
econdémicos privados, en desarrollo de su libertad econémica.

El planteamiento anterior, de clara exposicidn, seria sin embargo desvirtuado,
pues se entrecruzaron los conceptos de servicio publico y reserva al Estado. No es
ésta la ocasion para entrar de lleno en el analisis del concepto de servicio publico.
Basta con sefialar que es un error afirmar que la reserva o publicatio es inherente al
concepto de servicio publico, como parece haberse defendido entre nosotros. Ello
no fue afirmado, siquiera, por la doctrina francesa defensora de la institucion
(JEZE), quien acotd que el monopolio ~y con €l la reserva— sélo puede ser indice

16 Cfr.: VILLAR PALASI, JOSE LUIS, “Naturaleza y regulacién de la concesion minera”, en Re-

vista de Administracién Piblica N° 1, Madrid, 1950, pp. 90 y ss.

17 Régimen juridico de las concesiones en Venezuela, Caracas, 2002, pp. 39 y ss.
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revelador del servicio publico. En su concepcion originaria, por tanto, la afirma-
cién conforme a la cual el servicio publico comprendia a actividades asumidas por
el Estado, debia entenderse en un sentido laxo (MALARET GARCIA), reflejando con
ello que los servicios publicos quedaban siempre bajo la tutela y control de la Ad-
ministracion, aun cuando podian ser desplegados por la iniciativa privada, con fun-
damento en el derecho propio a la libertad economica. Ejemplo paradigmatico lo
representaron los llamados servicios publicos industriales y comerciales'®,

Ello, como deciamos, fue desvirtuado por la sentencia de la Sala "Politico-
Administrativa de 18 de junio de 1997, caso Avensa, en la cual se acoté que el
concepto de reserva y libertad economica no son excluyentes, pues aquélla sélo
afecta el derecho de acceso al mercado. Tal criterio, que seria reiterado por la sen-
tencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 19 de noviembre
de 1998, caso Omnivisién, y por la sentencia de la Sala Constitucional de 30 de
noviembre de 2000, caso Omnivision II, deslinda la reserva de la libertad econé-
mica, afirmando que ésta puede coexistir con aquélla'®. El impacto de tal sentencia
ha sido notable, al punto que la SPPLC ha asumido su criterio, al afirmar que en
actividades sometidas al régimen concesional tiene vigencia la libre competencia
(Resolucion N° SPPLC/ 034-99, de 29 de junio de 1999, caso Televisidn por cable),
partiendo de una muy peculiar interpretacion del articulo 16 de la LPPLC.

No compartimos tal concepcion, pues ella desvirtia el concepto de reserva o
publicatio. Asi, el efecto inmediato de la reserva es la exclusion de la libertad eco-
némica, y es por ello que es necesario otorgar al particular el derecho a explotar la
actividad reservada. Asunto del todo distinto al que aqui se sefiala es que la reser-
va, que admite diversos grados, puede presentarse de manera mediana, esto es,
admitiendo la concurrencia de concesionarios. Bastara con otorgar concesiones sin
derechos exclusivos, tal y como ocurrié en el mercado de la telefonia celular o de
la televisién privada en Venezuela. Pero tal concurrencia no es indice revelador de
la vigencia de la libertad econdmica ni de la libre competencia; ella, por el contra-
rio, refleja la existencia de concesiones sin derechos exclusivos. Libre concurren-
cia y libre competencia no son, en fin, términos coincidentes. Hay, ademas, un as-
pecto préactico que no debe olvidarse: las intensas potestades de direccién y control

' Si reserva y servicio piiblico no son términos coincidentes, hay que concluir que no existe en

Venezuela un régimen uniforme del servicio pablico: en ocasiones, éste comprende a activi-
dades reservadas al Estado; también, a actividades regidas por el derecho fundamental de [i-
bertad econémica y en la que se aplica, por ende, la libre competencia. En relacion con lo que
se expone, vid. JEZE, GASTON, Principios generales de Derecho Administrativo, Tomo II 1,
Editorial De Palma, Buenos Aires, 1949, p. 23 y MALARET GARCIA, ELISENDA, en “‘Servi-
cios Publicos, Funciones Publicas, Garantias de los Derechos de los Ciudadanos: Perennidad
de las necesidades, transformacion del contexto”, Revista de Administracion Piblica N° 145,
Madrid, 1998, pp. 55-56.

Un andlisis de la sentencia Avensa en NAVARRO, EFREN y VALCARCEL, ISRAEL, “Acuerdos
horizontales”, en el volumen colectivo Los dilemas de la competencia, VELEA, Caracas,
1999, pp. 362. Preferimos la posicién asumida por ARAUJO JUAREZ en “Los derechos fun-
damentales economicos y el derecho de los servicios piblicos”, Servicio Pablico. Balance &
Perspectiva, Vadell Hermanos, Valencia, 1999, pp. 9 y ss. Para ARAUJO, lo relevante de la
sentencia Avensa es que admite la proteccion juridica del operador que gestiona la actividad
declarada servicio publico. La posicion del autor puede ser vista también en Manual de los
Servicios Publicos, Vadell Hermanos, Valencia, 2003, p. 103.
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que ejerce la Administracion concesionaria, son dificilmente compatibles con la
autonomia privada empresarial, sobre la que se funda la libertad de competencia.

En definitiva, las concesiones, al presuponer la exclusién de la libre iniciativa
privada, se erigen en excepciones a la libre competencia. Que se trate de concesio-
nes con derechos exclusivos (lo que daria lugar a un monopolio de iure), o de con-
cesiones concurrentes, nada afecta a lo que aqui se sostiene, pues al quedar des-
truida la libertad econdémica se suprime, también, la libre competencia. Las conce-
siones, con exclusividad o no, como acota el articulo 113 de la Constitucién, son
siempre excepciones a la libre competencia y a la libertad econdmica; en especial,
cuando ellas operan en relacién con los llamados “servicios de naturaleza publica”,
esto es, servicios econémicos reservados por Ley Organica al Estado, con funda-
mento en el articulo 302 constitucional.

También es forzoso separar este analisis de la relacién entre la libre competen-
cia y el “servicio publico”. Tal relacién no puede ser fijada de manera abstracta,
sino siempre en atencién a la concreta regulacion, pues insistimos, no hay, en Ve-
nezuela, concepto univoco de servicio pliblico. Necesidad, por tanto, de acudir a un
analisis casuistico, conforme la tipologia desarrollada por BREWER-CARIAS™. Asi,
en los servicios publicos reservados expresamente por Ley al Estado, y con inde-
pendencia que puedan ser gestionados a través de la concesion, no tendra cabida
alguna la libre competencia, dado que la libertad econémica ha quedado extingui-
da. Por el contrario, en los servicios piiblicos concurrentes, que son aquellos entre-
gados a la libre iniciativa privada, si tendra vigencia el derecho a competir libre-
mente.

Estas apreciaciones han sido difuminadas por la reciente doctrina venezolana
que, con entusiasmo quizéas excesivo, se ha dedicado al estudio del servicio publico
y su “nueva” modalidad. De esa manera, un grupo de autores han defendido la
existencia, entre nosotros, del nuevo servicio publico o de servicios publicos com-
petitivos. Se plantea, como auténtica novedad, la existencia de un supuesto “nuevo
servicio publico”, que a diferencia del concepto tradicional (PENA SoLIs)*', no se
encontraria reservado al Estado. Se ha trasladado asi, sin matizacion alguna, la teo-
ria del “nuevo servicio publico” planteada en Espaila por ARINO ORTIZ, no sin
cierta exacerbacion al libre mercado, ignorandose las ponderadas criticas a que a
esa posicién ha mantenido un importante sector (GARRIDO FALLA; S. MARTIN-
RETORTILLO)*%. También deben ser analizadas, con precaucién, posturas de signo

% “Comentarios sobre la nocién del servicio publico como actividad prestacional del Estado y

sus consecuencias”, en Revista de Derecho Publico N° 6, Caracas, 1981, pp. 65 y ss.

2 Entre otros que asumen esta posicién. vid. DIAZ COLINA, MARY ELBA, “El régimen de la
libre competencia en la Ley Orgénica de Telecomunicaciones”, en Revista de Derecho Admi-
nistrativo N° 8, Caracas, 2000, p. 232 y FAVRIN RODRIGUEZ, ODETTE, “El servicio universal
en la Ley Organica de Telecomunicaciones”, en Comentarios a la Ley Organica de Teleco-
municaciones, Andersen Legal, Caracas, 2000, p. 140. La posicién de PENA, en “La actividad
administrativa de servicio publico: aproximacién a sus lineamientos generales”, en Temas de
Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani, Tomo I, Tribunal Su-
premo de Justicia, Caracas, 2002, pp. 425y ss.

La postura inicial de ARINO en “Sobre el significado actual de la nocién de servicio piblico y
su régimen juridico”, en El nuevo servicio publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 25 y ss.
Posiciones mas ponderadas pueden ser vistas, entre otros, en GARRIDO FALLA, FERNANDEZ,
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contrario, como la que defiende MONACO, para quien la “definicion de servicio pu-
blico se encontrard reservada para aquellos casos donde la libre competencia y
concurrencia de éstos no sea posible”®. A esa postura también ha aludido, recien-
temente, PENA SoOLIs, al concluir que los servicios de telecomunicaciones —en tanto
servicios publicos— se encuentran reservados al Estado™. Es ésa una afirmacién
que no compartimos, pues la pretendida equivalencia entre servicio publico y re-
serva al Estado no tiene, en Venezuela, vigencia alguna. Asi, del anélisis del con-
cepto de servicio publico en el Derecho positivo venezolano, puede llegarse a esta
conclusion: son realmente excepcionales las ocasiones en las cuales el Legislador,
junto a la declaracion de servicio publico, impone la reserva al Estado; lo usual,
acotamos, es que se reserven actividades al Estado que no han sido declaradas ser-
vicios pliblicos, y que se declaren servicios publicos a actividades que no se reser-
van al Estado.

Tal es el sentido ltimo que debe otorgarse al pardgrafo inico del articulo 16 de
la LPPLC, esto es, que en las actividades reservadas al Estado, se aplicard la Ley
Organica que ha acordado la publicatio, y no la LPPLC, puesto que en ellas, insis-
timos, no tiene cabida ni la libertad econdmica ni la libre competencia. Para noso-
tros, no podria afirmarse que, en tales casos, tienen cierta vigencia las normas so-
bre libre competencia, como ha sostenido recientemente L. ORTIZ ALVAREZ®
Guste 0 no, la libre competencia, en tanto atributo de la libertad econdmica, queda
extinguida en actividades reservadas al Estado. Por el contrario, en las actividades
sometidas a una intensa regulacion, pero no reservadas por Ley al Estado, serén
aplicables las Leyes especiales dictadas y, supletoriamente, la LPLLC, en tanto las
empresas que operen en esos mercados pueden ejercer un poder relevante, influen-
ciado directamente por la regulacién juridica que ha sido implementada.

En cualquier caso, el equivoco entre servicio publico y reserva, y la tesis en
virtud de la cual el servicio piblico supone siempre una publicatio o reserva al
Estado, afortunadamente ha sido aclarado por la reciente sentencia de la Sala
Constitucional de 29 de agosto de 2003, caso Arnaldo Gonzdlez Sosa:

“...Ahora bien, la Sala aclara que no toda actividad que se declara servicio publico se
encuentra necesariamente reservada al Estado, y tampoco es cierto que toda actividad,
que ha sido reservada formalmente al Estado, es servicio piblico. (...)

Con base en lo anterior, se concluye que no ¢s cierto lo que afirmé la decisién que fue
apelada de que el servicio ptiblico excluye a la libertad econdémica porque es de la titu-

“¢ Crisis de la nocion de servicio piblico?, en Estudios de Derecho Publico Economico. Libro
Homenaje a D. Sebastian Martin-Retortillo Baquer, Civitas, Madrid, 2003, pp. 441 y ss. y
MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, “Reflexiones sobre las privatizaciones”, en Re-
vista de Administracion Piblica 144, Madrid, 1997, pp. 22 y ss.

Vid. MONACO, MIGUEL, “El concepto de Servicio Publico en la actualidad en el Derecho
Administrativo venezolano”, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
“Allan Randolph Brewer-Carias”, FUNEDA, Caracas, 2003.

Cfr.: Manual de Derecho Administrativo, Volumen Tercero, Tribunal Supremo de Justicia,
Caracas, 2003, pp. 321 y ss. No puede dejar de observarse que la posicion de PENA SOLIS es
defendida ain cuando no hay, en la Constitucién y en la Ley Orgénica de Telecomunicacio-
nes, declaracion alguna de las telecomunicaciones como servicios publicos, aspecto por €l re-
conocido.

Antitrust, competencia y contencioso administrativo, Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp.
31yss.
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laridad del Estado, por cuanto lo determinante es la expresa reserva al Estado de la acti-
vidad, que se dicte con fundamento en lo que preceptua el articulo 302 de la Constitu-
cidn de la Replblica Bolivariana de Venezuela...”.

Una acotacion final debe ser formulada. Acepta la Constitucion la existencia de
concesiones exclusivas, siempre por tiempo limitado, en actividades que han sido
reservadas al Estado, conforme a los cauces del articulo 302. Y las concesiones ex-
clusivas, esto es, aquellas que solamente permiten el desarrollo de la actividad pu-
blificada por un solo operador, conducen siempre al monopolio, tal y como ocurrié
entre nosotros con el mercado de la telefonia basica. Notese asi que el propio arti-
culo 113 admite la existencia de monopolios legales, lo que contradice la prohibi-
cion general que sirve de clausula de apertura a la propia norma. Es por ello que,
como antes indicamos, la prohibicién de monopolios constitucionalmente recono-
cida se hace en relacién con las conductas de los operadores econémicos —publicos
o privados— que conduzcan a tal situacion.

III. LA DISPOSICION TRANSITORIA DECIMAOCTAVA DE LA CONSTITUCION.
OTRAS REFERENCIAS CONSTITUCIONALES A LA LIBRE COMPETENCIA

El articulo 113 se complementa con la disposicién transitoria decimaoctava,
que como pone en evidencia H. RONDON DE SANSO™, no es en realidad una norma
transitoria. Ella, por el contrario, ordena la actuacién del Legislador, imponiéndole
una serie de obligaciones que deben estar encaminadas a la reforma de la LPPLC.
El contenido de ese articulo es doble. Por un lado, confiere un mandato al Legisla-
dor; por el otro, afirma la sujecién de la Administracién a las normas sobre libre
competencia.

1. El mandato a la Asamblea Nacional. Contenido de la Ley de ordenacion
de la libre competencia

Lo primero que ha de destacarse de la disposicion transitoria decimaoctava, es
el falso supuesto del cual ella parte: encomienda al Legislador a dictar una Ley de
desarrollo de los “principios” contenidos en el articulo 113, ignorando que tal Ley
habia sido sancionada bajo la vigencia del Texto de 1961. No hay duda que la
LPPLC tiene por objeto, como acota su articulo 1, la defensa de los “principios”
ahora constitucionalizados en el articulo 113. Luego, el mandato a la Asamblea
Nacional ha de entenderse en el sentido de reformar la legislacién vigente, para
asegurar la mejor aplicacion del articulo 113.

Ahora bien, la Ley de “desarroilo” debera establecer el “organismo de supervi-
sion, control y fiscalizacién que deba asegurar la efectiva aplicacién de estos prin-
cipios, cuyo presidente sera designado por el voto de la mayoria de los diputados
de la Asamblea Nacional”. Ello supondra un cambio sustancial respecto de la si-
tuacion actualmente vigente, puesto que, bajo la LPPLC, la tutela de la libre com-
petencia se encomienda a un inequivoco ente administrativo, como es la SPPLC, la

% Analisis de la Constitucion venezolana de 1999, Caracas, 2000, pp. 245-246.
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cual tiene —segiin KIRIAKIDIS/LOUZA— un “notable grado de autonomia™®’. La ma-
xima autoridad de ese 6rgano, el Superintendente, es designado por el Presidente
de la Republica (cft.: articulo 21 de la LPPLC).

La comentada disposicidn transitoria no debe ser interpretada, sin embargo, en
el sentido que la defensa de la competencia debe ser encomendada a un érgano del
Poder Judicial, con un modelo similar al que impera en los Estados Unidos de
Norteameérica, tal y como se hizo en el Proyecto de Reforma de la LPPLC. Hemos
sefialado ya que, dentro de las materias reservadas por la Constitucién a la Admi-
nistracion, se ubica la defensa de la competencia, en tanto ello supone el servicio a
los intereses generales, que es pilar del concepto constitucional de las Administra-
ciones Publicas, asumido por el articulo 141. Sélo que, en aras de su mayor objeti-
vidad, ha dispuesto el constituyente que la designacién de la maxima autoridad de
la Administracion encargada de defender la libre competencia, sera realizada por el
Poder Legislativo. Delicada injerencia, sin duda, pero que encuentra sustento en la
teoria de las Administraciones Independientes. de gran arraigo en el Derecho
Comparado.

2. La vinculacion de los funcionarios publicos a la libre competencia

Es realmente relevante el contenido del tercer parrafo de la disposicién co-
mentada. Segin éste, la Administracion y los 6rganos del Poder Judicial deberan
observar, “con cardcter prioritario y excluyente”, los principios contenidos en el
articulo 113, debiendo abstenerse de “aplicar cualquier disposicion susceptible de
generar efectos contrarios a ellos”. Respecto del Poder Judicial, entendemos que la
norma reafirma el deber de todo juez de garantizar la supremacia constitucional,
previsto en el articulo 334 del Texto de 1999, especificamente en lo relacionado
con el comentado articulo 113.

En relacién con la Administracion, la disposicién produce consecuencias mas
notables. Su actuacion ha de quedar subordinada a las normas sobre libre compe-
tencia, estando impedida de desplegar cualquier actividad cuyo efecto ultimo re-
sulte contrario a la aptitud de competir de los particulares. Acotacién notable, de-
cimos, pues ella rectifica la errada redaccién del articulo 113, que al referirse a la
proteccion de la libre competencia, alude siempre a la actuacién de los “particula-
res” y de las “empresas”. La disposicion transitoria decimaoctava viene asi a acla-
rar que no solo los “particulares™ deben respetar la libre competencia, sino que
también la Administracién (actuando como potentior personae o a través de las
empresas del Estado), ha de actuar con subordinacién plena a las normas encami-
nadas a defender la aptitud de disputa de los agentes econdmicos. Asi lo ha sefiala-
do ya la Sala Constitucional, en sentencia de 8 de diciembre de 2000, caso Trans-
porte Sicalpar. La aplicacion practica de esa consideracidon supone, ciertamente,
replantear las bases del Derecho de la Competencia en Venezuela, pues su ambito
de aplicacion se reduce al desarrollo de actividades econémicas, bien por los parti-
culares, bien por el Estado.

27« a Superintendencia para la Promocion y Proteccién de la Libre Competencia: un ensayo

para la determinacion de su naturaleza y régimen juridico”, en Revista de la Fundacion de la
Procuraduria General de la Repuiblica N° 18, Caracas, 1997, pp. 41 y ss.
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3. El concepto de libre competencia desde otras normas constitucionales.
Especial atencion al articulo 299

El estudio constitucional de la libre competencia no puede partir de la interpre-
tacion aislada y unilateral del articulo 113, sino que, por el contrario, debe inte-
grarse dentro del andlisis global de las clausulas econémicas del Texto de 1999.
Algunas referencias concretas han de ser formuladas.

De esa manera, y en primer lugar, el articulo 113 es consustancial al articulo
112, que reconoce la libertad econémica. La aptitud de competir de los particula-
res, como verdadero derecho, encuentra cobertura explicita en ésta norma, que en-
comienda a los Poderes Piblicos promover la iniciativa privada, y con ella, la libre
competencia. También juega papel importante el articulo 114, que refuerza —inclu-
so, redundantemente— el caracter ilicito del abuso de la libertad econémica.

Otra norma que permite aprehender el concepto constitucional de libre compe-
tencia es el articulo 117, que reconoce los derechos de los usuarios, y en especial,
la libertad de eleccion, cuya efectiva tutela presupone la existencia de operadores
econémicos que libremente disputen entre si a fin de ofrecer bienes y servicios. Pe-
ro ademas, la norma exige que tal disputa se realice en respeto a los principios de
la buena fe, quedando proscritas las conductas basadas en informaciones engafiosas
o falsas. Cobertura constitucional, en estos términos, de la competencia desleal,
con dos sentidos diferentes: en relacién con la transparencia del mercado (articulo
113) y en relacion con los derechos de los usuarios y consumidores (articulo 117).

Asimismo, reafirma el valor constitucional de la libre competencia, el articulo
299, que comprende a ésta dentro de los principios del orden socioeconémico, cu-
ya promocién se encomienda, conjuntamente, al Estado y a la iniciativa privada.
Manifestacion explicita del principio de coiniciativa, recibido en nuestro ordena-
miento, que no acepta, asi, el llamado principio de subsidiariedad.

Junto a estas normas, cabe analizar, también, las clausulas constitucionales que
reafirman el componente social de la economia de mercado. El propio articulo 112
deja a salvo las potestades de limitacion de los Poderes Publicos, basadas en el im-
pulso del desarrollo integral del pais, tal y como hacen, con mayor énfasis, los arti-
culos 301 y 302 de la Constitucion. Los Poderes Piblicos se encuentran emplaza-
dos, asi, a intervenir en el orden econémico, a fin de asegurar la efectiva tutela de
necesidades de relevante interés social, intervencién que en ciertos casos (i.e.: arti-
culos 305 al 310), deja muy marginado el alcance practico de la libre competencia.
En la cispide de estas normas se ubica el articulo 2, norma juridica que erige a Ve-
nezuela en Estado social, exhortando, € incluso emplazando la actuacién positiva
de los Poderes Publicos. La clausula del Estado social, como se ha dicho, modula
el concepto constitucional de libre competencia.

IV. A MODO DE RECAPITULACION: LA REFORMA POSIBLE DE LA LPPLC

Que el Poder Legislativo deba reformar la LPPLC, no es, actualmente, cuestion
sometida a debate. Tal reforma viene, como ha quedado dicho, directamente im-
puesta por la Constitucion. Reforma del marco institucional aplicable. El titular del
organo administrativo llamado a ejercer la defensa de la competencia ha de ser, asi,
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designado por la Asamblea Nacional, con lo cual tal érgano pasaré a considerarse
una Administracién Independiente. Caracterizaciéon que, advertimos, solamente
debe reflejarse en esta peculiar nota, llamada a asegurar su —llamada— neutralidad
politica.

Reforma, también, de las prohibiciones enumeradas en la LPPLC. Son varios
los aspectos que deben ser estimados. Nos referiremos, uinicamente, a los tres prin-
cipales, en sus rasgos mas generales.

En primer lugar, la Constituciéon de 1999 impone matizar la aplicacion de las
prohibiciones, a fin de permitir una valoracién mas laxa de los efectos anticompe-
titivos que pueden derivar del ilicito ejercicio de la iniciativa econdémica de opera-
dores publicos o privados. Preferencia, asi, por la regla de la razon. La flexibiliza-
cién propuesta deberia alcanzar, también, al dafio al mercado como criterio deter-
minante de aplicacién del sistema administrativo de defensa de la competencia,
pues ello reduce la proteccion que pueda dar la Administracién a lesiones subjeti-
vas a la libertad econémica.

En segundo lugar, debe analizarse con detenimiento la pretendida “objetiviza-
cién” del sistema de defensa de la competencia que derivaria del articulo 113: la
tutela de ese bien juridico procedera respecto de la actividad comercial de las em-
presas que, con independencia de su voluntad, derive en la existencia de un mono-
polio. Sin embargo, pretender instaurar un sistema objetivo de responsabilidad,
contradice las garantias de los particulares que dimanan del articulo 49 de la Cons-
titucion, pues no debe olvidarse que la defensa de la competencia se exterioriza a
través de sanciones administrativas, cuya aplicacién ha de presuponer la culpabili-
dad del agente infractor. En cualquier caso, y como hemos venido sefialando, no
puede interpretarse el articulo 113 de manera literal. La mencién que hace la nor-
ma debe referirse, por tanto, a la justificacion de las practicas contrarias a la libre
competencia, lo que nos reconduce a la regla de la razén: alin cuando la intencién
no fuere la explicita restriccién de la competencia, toda afectacion a la aptitud de
competir, que no responsa a razones comerciales pldusibles, ser4 reputada ilicita.

Finalmente, y en tercer lugar, la reforma de la LPPLC debe ampliar su 4mbito
subjetivo de aplicacion, a fin de incluir, también, a las Administraciones Piblicas
cuando ejerzan verdaderas potestades publicas. Estas, incluso con mds intensidad
que los actos y actuaciones comerciales, pueden derivar en ilicitas restricciones a la
aptitud de competir de los particulares. Probablemente en la instrumentacién de
esta reforma reside la tarea mas delicada que debe afrontarse al adecuarse la
LPPLC a las normas constitucionales sobre libre competencia.
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