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INTRODUCCION

A través de la Ley del Sector Eléctrico (en lo adelante, LSE)' se
ha introducido en Venezuela el cambio mds importante en la regulacién
juridica del sector eléctrico. Tradicionalmente sometido a una dispersa
normativa de rango sub-legal, el sector eléctrico cuenta, ahora, con una
Ley cuyos objetivos principales son, por un lado, la reordenacion del
sector y por el otro, su liberalizacion.

Hay una reordenacion del sector, desde que la Ley ha incorporado
parte de los principios del régimen derogado que estaban contenidos en
normas sublegales. La ausencia de una Ley reguladora en el sector eléctrico
atentaba contra el principio de seguridad juridica y, por tanto, contra el
* Abogado summa cum laude, Universidad Cat6lica Andrés Bello, 1997. Este trabajo

se inserta en la investigacién que el autor realiza a los fines de la elaboracién de la

Tesis Doctoral, en el marco del Programa de Doctorado “Problemas Actuales de
Derecho Administrativo”, Universidad Complutense de Madrid, Espafia.

! Vid. Decreto-Ley mimero 319, de 17 de diciembre de 1999, publicado en la Gaceta Oficial
niimero 36.791, de 21 de septiembre de 1999.
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desarrollo y progreso del servicio eléctrico. Ello aparece reflejado en la
Exposicién de Motivos de la LSE, en la cual se destaca, como uno de los
problemas que ésta pretende solucionar, la ausencia de “... un instrumento
que sirva ya no sélo para regular las distintas relaciones juridicas que
emergen de esta actividad, sino también como instrumento de politica
econdmica y social en manos del Estado...”.

Pero ademds, habiamos sefialado que la nueva Ley parte de la
liberalizacion del sector. El término liberalizacién comprende, en gen-
eral, el conjunto de instrumentos arbitrados por el Estado para racionalizar
y reducir la intervencién piblica en el orden econémico, ampliando el
ambito de actuacion de la libertad econémica y de la libre competencia.
Particularmente, la Ley ha puesto énfasis en el fomento de la libre
competencia en el sector eléctrico: la regulacién contenida en la LSE —
segun su Exposicién de Motivos- introduce “... formas novedosas para
garantizar una verdadera y real competencia...”.

El objeto de este estudio es, precisamente, analizar los principios
generales que informan la nueva ordenacién del sector eléctrico, desde
estas dos finalidades. Para ello, y en primer lugar, abordaremos los
principios del régimen derogado, muchos de los cuales, como habiamos
sefialado, han sido preservados en la nueva Ley. En segundo lugar,
estudiaremos cudles son los objetivos y fundamentos de la LSE, haciendo
especial consideracién en la calificacion del sector como servicio piblico.

A continuacién, y en tercer lugar, trataremos la neo-regulacién
que la Ley implementa, cuyo principal objetivo es fomentar la libre
competencia en el sector eléctrico. Finalmente, y en cuarto lugar,
realizaremos unas consideraciones finales sobre el alcance practico de la
nueva ordenacion en el sector eléctrico, en lo que ataiie a la vigencia de la
libertad econémica y libre competencia.

Ademas, con el presente estudio pretendemos aclarar cudl es la
orientacién que debe darse a la nueva Ley, pues los términos en ella
empleados —muchas veces contradictorios- dificultan una adecuada
interpretacion. En efecto, la Ley parte de conceptos que, en principio, son
antag6nicos: servicio piblico e intervencién, por un lado, y libertad y
libre competencia, por el otro. Nuestra intencién con estas reflexiones
serd conciliar estos conceptos, tratando de identificar cudl es, en realidad,
el alcance de la nueva ordenacién del sector eléctrico en Venezuela, para
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lo cual tendremos en cuenta la nueva regulacion del servicio eléctrico
que se ha implementado en Europa y que ha servido de base al elaborar
la vigente LSE.

I. LA REGULACION TRADICIONAL DEL SECTOR ELECTRICO VENEZOLANO
A. Caracteristicas generales

Debemos partir de una premisa: el sector eléctrico esté constituido
por actividades econémicas que, necesariamente, deben ser reguladas
por el Estado. Estamos por tanto frente a un conjunto de actividades cuya
naturaleza exige la intervencién de los Poderes Piiblicos en su ordenacién
y disciplina.

La primera raz6n que justifica esa intervencion es técnica. Asi,
y en primer lugar, debemos sefialar —como indica Juan DE LA CrUZ FERRER-
que la gran peculiaridad de la electricidad es que no se puede almacenar:
por ello, 1a produccidn de electricidad “... debe responder a la demanda
en cada instante ...”2. Ello exige la coordinacién entre la generacién, el
transporte, distribucién, y la comercializacion, para lo cual el Estado
interviene centralizando 1a oferta y la demanda.

Dentro de esta orientacién, debemos destacar igual, 1ente que la
vinculacién de las actividades eléctricas a una infraestructura de red
justifica igualmente la intervencién publica. Conviene asi precisar qué
entendemos por infraestructura de red, para luego analizar cudl es la
incidencia de esa infraestructura en el sector eléctrico.

Determinadas actividades econémicas requieren, para su
desarrollo, de una red, la cual puede ser definida como el “... soporte
subyacente, solido, territorial, fisico...” que constituye, a su vez “... la
‘infraestructura material’ de las empresas que en ellos actdan...”*. Como
estas actividades dependen, para su desarrollo, de la utilizacién de la red,
se genera el denominado monopolio natural. Por su propia naturaleza,
las actividades con tecnologia de red tienden a configurar monopolios: la

Cfr.: Cruz FERRER, JUAN DE LA, La liberalizacién de los servicios publicos y el sector
eléctrico. Modelos y andlisis de la Ley 54/1997, Marcial Pons, Madrid, 1999, p4ginas 17y 19.

Vid. DE LA CUETARA MARTINEZ, JUAN MIGUEL, “Sobre las infraestructuras de red”, en Revista

de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red (REDETI) niimero 1,
Madrid, 1998, paginas19-25.
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infraestructura de red no puede ser empleada indiscriminadamente por
todos los operadores, ni tampoco pueden construirse facilmente nuevas
infraestructuras*. Por ello, las actividades con tecnologia de red se prestan
con mayores criterios de eficiencia, mientras menos sean los operadores
que en ellas intervengan.

Ello ocurre en el sector eléctrico, desde que para el desarrollo de
ese sector es imprescindible la utilizacion de una red ~la red de transporte
eléctrico- cuyo adecuado empleo ~dada su tendencia al monopolio- justifica
igualmente la intervencién del Estado.

Pero ademas, consideraciones juridicas y politicas exigen la
intervencién publica en el sector eléctrico. En efecto, la electricidad,
ademds de una actividad econémica, es una actividad prestacional que
satisface una necesidad de interés general. De esa manera, corresponde al
Estado —en virtud de la cldusula del Estado social’ - garantizar el adecuado

4 Sobre el monopolio natural en el sector eléctrico, se ha sefialado lo siguiente: “... desde el

punto de vista econdmico, se piensa que se produce un monopolio natural cuando la
tecnologfa de produccién —costes fijos altos en términos relativos- produce costes medios
decrecientes a largo plazo a medida que aumenta la produccién. En tales industrias, un solo
productor seré capaz de producir a costes mas bajos que varios productores produciendo
alternativamente, consiguiéndose asi un monopolio natural, pues en caso de que haya més
de un productor los precios serdn mds altos...”. (cfr.: TRiLLo-FiGUEROA MarTiNEZ-CONDE,
Jesus, “Liberalizacion eléctrica en Espana”, en Competencia y Sector Eléctrico: Un Nuevo
Régimen Jurtdico, Editorial Civitas, Madrid, 1998, pigina 51).

La cldusula del Estado social estd contenida en el articulo 2 de la Constitucién de 1999, el
cual postula que Venezuela se constituye en un Estado democrdtico y social de Derecho
yde Justicia. Dicha norma es juridicamente vinculante y genera para el Estado venezolano
obligaciones positivas. En efecto, y a consecuencia de esta cldusula los Poderes Piblicos
deben actuar para la conformacién del orden econémico y social, en atencién a los valores
superiores a que se refiere el articulo 2, antes citado. En virtud de ese articulo el Estado
venezolano debe intervenir en el orden econémico para garantizar la satisfaccion de
determinadas necesidades, entre las cuales encontramos al suministro eléctrico, indispens-
able para el desarrollo econ6mico y para la procura de la existencia provechosa del
ciudadano, fines éstos que el Estado —junto con la iniciativa privada- ha de satisfacer, ex
articulo 299 constitucional.

En cuanto al cardcter vinculante de cldusula constitucional del Estado social, vid., entre
otros, MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, Derecho Administrativo Econdmico, La
Ley, Madrid, 1988, pigina 44; Pargio ALFONZO, Luciano, Estado Social y Administracion
Piblica. Los postulados Constitucionales de la reforma administrativa, Civitas, Madrid,
1983, 62-65, y MuKoz MACHADO, SANTIAGO, Servicio Piblico y Mercado, Tomo I, Los
fundamentos, Civitas, Madrid, 1998, p4ginas 110-112. ERNESTO BENDA mantiene ese criterio,
pero referido a la cldusula del Estado Social en Alemania (Manual de Derecho
Constitucional, Instituto Vasco de Administracién Publica y Marcial Pons, Madrid, 1996,
paginas 521-525).

Téngase en cuenta, ademds, que ¢l cardcter vinculante de la cldusula del Estado social —
aceptado por la doctrina antes citada- tiene en Venezuela un fundamento adicional: el articulo
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suministro eléctrico, tal y como consagra el articulo 2 de 1a LSE, 1o que
se vincula con los derechos constitucionales positivos de contenido so-
cial, cuya satisfaccién requiere, necesariamente, la intervencién del
Estado®. De esa manera, el suministro eléctrico se relaciona intimamente
con el derecho fundamental consagrado en el articulo 82 de 1a Constitucién,
segun el cual “... toda persona tiene derecho a una vivienda adecuada,
segura, cdmoda, higiénica, con servicios bdsicos que incluyan un hébitat
que humanice las relaciones familiares, vecinales y comunitarias...”
(destacado nuestro). No obstante, y sobre la base del principio de
solidaridad que la Constitucidn consagra (articulo 2) la obligacién
derivada del articulo 82 constitucional debe ser atendida por el Estado y
por el sector privado, lo que legitima, respecto este dltimo, la imposicién
de obligaciones especiales que garanticen el suministro eléctrico’.

En virtud de lo anterior, podemos afirmar que la intervencién del
Estado en el sector eléctrico es, ademads de justificada, necesaria. Asunto
del todo distinto es cudl es la intensidad que esa intervencion puede
asumir. El sector eléctrico se ha caracterizado en el Derecho Comparado
por la intervencion intensa del Estado, que se manifiesta no sélo a través
de una regulacién econémica —que disciplina el ejercicio de todas las
actividades del sector- sino también por la reserva que, sobre todo o
parte del sector, se realiza®.

El sector eléctrico venezolano no ha sido la excepcion. Asi, la
regulacién tradicional de la electricidad se ha caracterizado por su
dispersion, por el insuficiente rango formal de las normas juridicas de

7 —con una clara influencia en la doctrina del Catedrético espaiiol GARCIA DE ENTERRIA-
propugna el valor normativo de toda la Constitucién, incluyendo por tanto al articulo 2.
Sobre esta tesis, vid. GARcia DE ENTERRIA, EDUARDO, La Constitucién como norma y el
Tribunal Constitucional, Editorial Civitas, Madrid, 1991, especificamente paginas 63-71.
En nuestra opini6n, la redaccién del articulo 7 de la Constitucién parte, principalmente, del
articulo 5 de la Ley Orgénica del Poder Judicial espafiola (Ley 5/1985), el cual, acogiendo
la tesis de Garcia DE ENTERRIA, propugna que la Constitucion es la norma suprema del
ordenamiento juridico.

Cfr.: Pérez Luro, Derechos Humanos, Estado de Derecho 'y Constitucién, Tecnos, Madrid,
1995, péginas 227-229.

A ello responde la idea de las obligaciones de servicio puiblico sancionadas en la LSE.
Enrelacién con este modelo tradicional en el Derecho comparado, pueden verse los trabajos
de Cruz FerRER, JUAN DE LA, La liberalizacion..., ob. cit., piginas 20 y siguientes y VILLAR

Roias, Francisco, Privatizacién de servicios publicos, Tecnos, Madrid, 1993, paginas
207 y siguientes.
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ordenacidn del sector, por la intensa intervencién de los Poderes
publicos, y por la interactuacién de distintas personas politico-
territoriales. Desarrollaremos a continuacion estas cuatro caracteristicas.

a. Dispersion.

El sector eléctrico venezolano, hasta 1996, se encontraba regu-
lado por diversas normas sub legales, sinunidad de ningin tipo. Por ello,
el régimen del sector eléctrico se caracterizaba por la dispersién y hetero-
geneidad de sus normas, lo que producia inseguridad juridica ante la
ausencia de un régimen juridico estable y uniforme® .

b. Insuficiencia del rango formal de las normas juridicas de
ordenacion del sector,

La anterior situacion fue resuelta por el Decreto ntimero 1.558'°
contentivo de las Normas para la Regulacién del Sector Eléctrico, por
medio del cual se unificé la normativa que, hasta entonces, regulaba el
sector. Lo aqui nos interesa destacar es que el marco regulatorio del
sector eléctrico —ndtese bien- estaba contenido en una norma de rango
sublegal.

Bajo la vigencia del Decreto 1.558 regia en el sector eléctrico la
libertad econémica!! : 1a electricidad no era, conforme esa normativa, una
actividad de titularidad piblica, sino una actividad de titularidad priva-
da. Como consecuencia de ello, regia también la garantia constitucional
de la libertad econdmica, que no es otra que la reserva legal a que se
referia el articulo 96 de la Constitucién de 1961!2. En virtud de esa

Cfr.: el estudio que, sobre el sector eléctrico, ha sido publicado en la pagina web
www.badellgrau.com

Publicado en la Gaceta Oficial de 1a Reptiblica de Venezuela del 30 de octubre de 1996,
mimero 36.085, de 13 de noviembre de 1996. Respecto a este Decreto y sus antecedentes,
ademds del estudio citado en la nota anterior, vid. Ormiz- ALVAREZ, Luts, y FisciBAcH, NOEMI,
“Régimen juridico del sector eléctrico en Venezuela”, en Revista de Derecho Administrativo
niimero 3, Caracas, 1998, paginas 83 y siguientes.

1 En este mismo sentido, véase el estudio de Orrfz-ALvaREZ y FiscHBACH, “Régimen juridico
del sector eléctrico en Venezuela”, ob. cit., pagina 108.

Disponia el articulo 96 de la Constitucién de 1961 que todos pueden dedicarse a la
actividad lucrativa de su preferencia, sin mds limitaciones que las previstas en esta
Constitucion y las que establezcan las leyes por razones de seguridad, de sanidad u
otras de interés social. De allf que la iniciativa econdmica privada, como derecho
constitucional, sélo podfa ser limitado por la Constitucién y por Leyes.
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norma constitucional, la iniciativa econémica privada solamente podia
ser limitada por la propia Constitucién o por actos con rango y fuerza de
Ley. Sin embargo, el Decreto 1.558 impuso limitaciones al ejercicio de
actividades econdmicas privadas en el sector eléctrico —tal y como vere-
mos a continuacién- a pesar de su rango sub-legal, irrespetando, por
consiguiente, la reserva legal que imperaba en la materia.

Situacién similar ocurria en Espaiia, pafs en el que, hasta 1994,
el sector eléctrico estaba regulado por normas sub-legales que imponian
limitaciones al ejercicio de la libertad econdmica. La doctrina no dudé en
denunciar que el rango formal de esas normas era insuficiente para afec-
tar el ejercicio de tal libertad. Para MuNoz MacHADO, tales normas “...
carecen de rango suficiente que, de acuerdo con la teorfa mas aceptada
hasta ahora, seria necesario para imponer las limitaciones que establecen
en la libre planificacién y gestién de las empresas afectadas...”"3.

A idéntica conclusién debemos llegar desde el andlisis del Decre-
to 1.558, el cual, al imponer cargas y limitaciones al ejercicio de la liber-
tad econémica, resultaba —para nosotros- abiertamente inconstitucional.

c¢. Intensa intervencion de los Poderes Piblicos

Hemos dicho que el Decreto 1.558, pese a su rango sub-legal,
imponia limitaciones al ejercicio de la libertad econémica en el sector
eléctrico. Limitaciones que, acotamos, eran consecuencia directa de la
intensa intervencion de los Poderes Piiblicos en ese sector. Asf, podemos
identificar limitaciones referidas al acceso al mercado y al desarrollo de
las actividades economicas en el sector, ambitos propios de actuacién de
la libertad econémica’.

13 Servicio Piiblico y Mercado. El Sistema eléctrico, Tomo IV, Civitas, Madrid, 1998, p4ginas
49-50. En idéntico sentido, véase a Pastor Ribrukio, Luis, Principios de la Ley de
ordenacién del sistema eléctrico nacional, UNESA, 1995, pgina 11.

Partimos de la clasificacién que se ha efectuado en tomo al contenido de la libertad
econdmica, sostenida en Venezuela por DE LEGN, IoNAcIO, en “Andlisis positivo del sistema
constitucional econémico venezolano”, en SUMMA, Libro Homenaje a la Procuraduria
General de la Republica, Caracas, 1998, paginas 322y siguientes. Este autor parte de la
posicién que, en Espafia, ha defendido Roso, ANGEL, “Actividad econémica piblica y
actividad econémica privada en 1a Constitucién Espafiola”, en Revista de Derecho Mercantil
niimeros 169-170, Madrid, 1983, p4ginas 325-341. Esta posicién, a su vez, derivade la
tesis mantenida por la doctrina alemana, especialmente por OsseNBUHL, FrrTz. “Las libertades
del empresario segin la Ley Fundamental de Bonn”, en Revista Espariola de Derecho
Constitucional niimero 32, Madrid, 1991, paginas 9 y siguientes.

Ademas de la doctrina antes citada, véase también el estudio de Gaspar ARINO ORTIZ,
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El acceso al mercado, como derecho inherente a la libertad
econdmica, presupone que cualquier sujeto puede dedicarse a la acti-
vidad economica de su preferencia, entrando como oferente en el
mercado de que se trate, o también como demandante, siempre y cuan-
do la compra de bienes o la contratacidn de servicios se realice a los
fines de explotar determinada actividad econémica. Especificamente,
este derecho alude a la posibilidad de todos los ciudadanos de explotar,
comercialmente, cualquier actividad comprendida dentro del sector eléc-
trico. Mas no es, aclaramos, un derecho absoluto: éste puede ser limita-
do —a través de las llamadas barreras legales- siempre que se respete
la garantia constitucional de la libertad econdmica, esto es, la reserva
legal y siempre que se respete el contenido esencial de ese derecho.

El Decreto 1.558 desconocia ese principio, desde que, y a pesar
de su rango infra legal, imponia severas barreras legales para el ingreso
al mercado eléctrico. Asi, y en lo que respecta a la generacion eléctrica,
el referido Decreto disponia, en su articulo 26, que tal actividad estaba
abierta a la libre competencia; pero sin embargo el Decreto establecia
una barrera a la entrada a ese mercado, desde que para generar electri-
cidad era necesaria la previa obtencién de una concesion o una licencia.
Sin embargo, el tratamiento que debe efectuarse a una y otra barrera
parte de supuestos completamente distintos.

En efecto, la exigencia de una concesicn se referia tinicamente a
los supuestos de generacion hidroeléctrica, esto es, aquella producida a
través del aprovechamiento de las aguas. En ese supuesto, la exigencia de
la concesién no deviene del ejercicio de la actividad de generaci6n eléctri-
ca, sino del aprovechamiento de un recurso de la dominialidad piblica,
a saber, el agua. Se trataba, entonces, de una concesion para el uso y
aprovechamiento de bienes del dominio ptiblico's.

Principios constitucionales de la Libertad de Empresa. Libertad de Comercio e
Intervencionismo Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1995, el cual constituye uno de
los estudios mds profusos y elaborados que se han efectuado en la materia.

Cfr.: Orriz-ALVAREZ, Luts, y FiscuBacH, Noem, “Régimen juridico del sector eléctrico en
Venezuela”, ob. cit, paginas 108-109. Nos referimos al dominio publico fluvial, consagrado
en el articulo 539 del Cédigo Civil. Como expresa el Maestro ELoy LARES MARTINEZ, en
Venezuela todos los rios, sin excepcion, son bienes del dominio publico (Manual de
Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central
de Venezuela, Caracas, 1996, pagina 690). El régimen juridico de ese bien del dominio
ptiblico y de las concesiones para su uso y aprovechamiento, estd contenido basicamente en
la Ley Forestal de Suelos y Aguas.
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Asunto del todo distinto es la barrera que existia para la explota-
cién de la actividad de generacién a través de otras fuentes (i.e.: la
termoeléctrica). Segun el Decreto 1.558, se exigia la obtencién de una
licencia previa (articulo 28), que no es otra cosa que una autorizacion
administrativa, instrumento tipico de intervencién del Estado en el orden
econémico'. La autorizacién ~como habia ya aclarado la doctrina
germana, especialmente en la obra de Otro MAYER- supone una previa
barrera que impide el ejercicio de la actividad de que se trate: de alli que
la Administracién despliega sus potestades de control sobre la concreta
actividad, para verificar que ésta se adecue a la ordenacion dictada sobre
la materia. Cumplido ese supuesto, la Administracién econémica otorga
la autorizacion, levantando con ello la previa barrera que se habfa im-
puesto para la entrada en el mercado. Es por ello que sin tal autorizacién,
le est4 vedado a los particulares entrar al mercado de que se trate.

La exigencia del articulo 28 comentado se traduce entonces en la
barrera que impide el acceso a los particulares al mercado de generacién
eléctrica. Barrera que es, ciertamente, justificada, pero que fue estableci-
da en una norma infra legal y, por tanto, de rango insuficiente para afec-
tar ]a libertad econémica en el mercado de la electricidad.

Aspecto mucho mds grave revestia la barrera impuesta por el
Decreto 1.558 a las actividades de transmisién y distribucion, respecto a
las cuales se exigia previa concesion. Laimprecision terminolégica em-
pleada en el Decreto no podria ser mayor: la concesién, segin ensefia
Garribo FALLA, solo es procedente respecto aquellas actividades que han
sido reservadas al Estado'’. Y es por ello, precisamente, que la conce-
sién se caracteriza por su cardcter traslativo: mediante la concesién ~

16

En general, la técnica autorizatoria es el instrumento por medio del cual la Administracién
—en palabras de Garcia pE ENTERRIA y FERNANDEZ- valora una actividad privada a la luz del
interés publico que la norma aplicable en cada caso pretende tutelar. La intervencién de
la Administracién “... por via de consentimiento del ejercicio de la actividad se configura
sierapre como requisito necesario de dicho ejercicio, que, de otro modo, o bien no podria
desplegarse vilidamente, o bien se veria privado de efectos juridicos...” (Curso de Derecho
Administrativo II, Civitas, Madrid, 1995, paginas 135).

En el campo del Derecho econdémico, la autorizacién, como deciamos, se
manifiesta como el instrumento tipico de intervencién de la Administracién
econdmica. Segln sefiala SEBASTIAN MARTIN-RETORTILLO BAQUER “.., la férmula
méas habitual para llevar a cabo la ordenacién del derecho de libertad
econémica es, sin duda alguna, la autorizacién...” (Derecho administrativo
economico, Tomo I, ob. cit.,, pagina 193).

17 Tratado de Derecho Administrativo 11, Tecnos, Madrid, 1992, pégina 345.
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como en Venezuela ha expuesto BADELL MADRID- la Administracién pu-
blica traslada al concesionario el derecho sobre el cual versa el objeto de
la concesi6n'®.

Sin embargo, las actividades de transmisién y distribucién no se
encontraban reservadas al Estado, no s6lo por que esa reserva no estaba
prevista en el Decreto 1.558, sino ademds, desde que esa reserva s6lo
podia acordarse mediante Ley formal'®. Es por ello que esa concesién
era, en realidad, una autorizacién administrativa: la transmisién y distri-
bucién eléctrica eran actividades privadas, para cuyo ejercicio existia
una barrera, cual es la necesidad de obtener, previamente, la denominada
“concesion”.

Pero ademas el mencionado Decreto imponia restricciones al de-
sarrollo de las actividades eléctricas. En lo que ataiie a las tarifas, y al
margen de las disposiciones especiales sobre la materia®, existia un in-
tenso control por parte del Estado a través del denominado Sistema Uni-
ficado de Explotacion y Remuneracion de Generacion y Transmision,
consagrado en el articulo 57 del Decreto? . Este sistema centralizado y
unificado —que como veremos, subsiste atin en la LSE- se extendia tam-
bién a la estructura del Mercado Mayorista Eléctrico, el cual debia desa-
rrollarse segiin la normativa sub-legal que dictase la Administracién (ar-
ticulo 50 del Decreto). La base de ese sistema centralizado y unificado
partia de lo dispuesto en el articulo 55 del Decreto: la totalidad de las
capacidades de generacion acreditadas debian ponerse a disposicion del
Centro Nacional de Despacho de Cargas.

Este sistema centralizado y unificado ha sido empleado comiin-
mente en la ordenacién del sector eléctrico en Derecho Comparado. Asi
ocurri6 en Espafia, con la Ley de Ordenacién del Sistema Eléctrico Na-
cional (LOSEN), contenida en la Ley 40/1994, de 30 de diciembre. A

18 Cfr.: “El régimen juridico de las Concesiones de Obras Publicas y Servicios Publicos

Nacionales”, en Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph
Brewer-Carias, FUNEDA, Caracas, 1996, pigina 398.

Tal y como se desprende de la interpretacién concordada de los articulos 97 y 98 de la
Constitucién de 1961, vigente cuando fue dictado el Decreto 1.558.

20 El suministro eléctrico ha sido calificado como un bien de primera necesidad, lo que habilita
ala Administracién para el control de los precios del sector eléctrico, segiin lo previsto en
laLey de Proteccién al Consumidor y al Usuario (cfr.: Orriz-ALVAREZ, LUIS, y FISCHBACH,
Noemi, “Régimen juridico del Sector Eléctrico en Venezuela”, ob. cit., piginas 114-117).
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través de la denominada “integracién econémica de la energia” se faculté
a la Administracién para proceder a la liquidacion de la energia, deter-
minando, en atenci6n al valor integrado de dicha energia y el de las acti-
vidades que tienen como finalidad la puesta a disposicidn para su uso, el
“importe correspondiente a cada sujeto del sistema integrado, el concreto
destinatario del pago y la forma en que éste deberd realizarse” (articulo
11.3). El efecto practico de ello es que la adquisicion de la energia produ-
cida, alos fines de su posterior distribucién a los usuarios finales, queda-
ba en manos de la Administracién econémica, cercendndose asi, atin
més, la libertad econdémica. Por tanto, y partiendo siempre de la integra-
cién y unificacién de las actividades del sector eléctrico, foda la explota-
ci6n del Sistema Eléctrico Nacional, abarcando la produccién, transpor-
te y también la comercializacion al por mayor, estaba sujeta a la ordena-
cién que al efecto dispusiera la Administracién econémica?.

El sistema adaptado en el Decreto 1.558 es cuestionable por muy
diversas razones. Conviene destacar en este punto que el denominado
Mercado Mayorista, y las operaciones econémicas efectuadas a través
del Sistema Unificado de Explotacién y Remuneracién de Generacién y
Transmisién, eran ante todo actividades economicas privadas, desarro-
Hadas en ejercicio del derecho constitucional a la libertad economica.
Por tanto, insistimos, las limitaciones contenidas en el Decreto 1.558
solamente podian establecerse mediante actos con rango y fuerza de Ley,
mas no a través de una disposicidn infra legal. Dejando a salvo ese re-

21 Segiin el articulo 33 del Decreto, la planificacién, “la supervisién y el control de operacién

conjunta de los recursos de generacién y transmisién del Sistema Interconectado Nacional,
serdn realizados de forma auténoma y unificada por el Centro Nacional de Despacho de
Cargas, de manera de garantizar el minimo costo global de produccién y transporte de la
energia eléctrica y contribuir a la obtencién de un suministro de electricidad de la mejor
calidad, de acuerdo con los lineamientos de politica energética nacional”. A este Centro
le correspondia, entre otras atribuciones, llevar a cabo el despacho econémico de cargas
del Sistema Interconectado Nacional y operar el Mercado Mayorista Eléctrico (artfculo
35). A través del mencionado articulo 57, se centralizé todo lo relativo a la generaci6én
y transmisién, correspondiendo al Centro Nacional de Despacho de Cargas “determinar
el precio horario de generacién, en funcién de los costos de produccién en tiempo real y
los asociados a la capacidad acreditada, en condiciones de eficiencia, de acuerdo con el
despacho econémico realizado por el Centro...”.
22

El término Administracién econémica, conforme el articulo 11.3 de la LOSEN,
comprendia a la Comisién del Sistema Eléctrico Nacional y a la sociedad piblica gestora
de la explotacién unificada. La consecuencia de este sistema, segiin destaca Cruz FERRER, es
que se “... priva a las empresas de la energia que han producido y, en consecuencia, les impide
cualquier posibilidad de comercializarla mediante su libre contratacién con distribuidores o
grandes consumidores...” (La liberalizacién de los servicios publicos y el sector eléctrico,
ob. cit., pgina 317).
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quisito formal, la regulacién contenida en el Decreto 1.558 era también
cuestionable por afectar el contenido esencial del derecho a la libertad
econémica, m4s all4 de los limites que la Constitucién de 1961 establecia®.

El mencionado Decreto se caracterizaba asi por la intervencion
intensa de los Poderes Piblicos en el sector eléctrico, con la consecuente
limitacién del ejercicio de la libertad econémica. Limitacién y ordena-
ci6n del ejercicio de actividades econémicas privadas a través de una
normativa sub-legal; desconocimiento, en definitiva, de la reserva legal
que disponia la Constitucion de 1961 sobre las cargas y limitaciones a la
iniciativa econémica privada.

d. La interaccion entre las distintas personas politico-territoriales
que intervienen en la ordenacion del sector eléctrico

La forma federal adoptada por el Estado venezolano, y que su-
ponia la actuacién de tres niveles politico-territoriales, tenia también im-
portantes consecuencias juridicas en el sector eléctrico. Segiin el articulo
30 de la Constitucién de 1961, la competencia municipal se extendia, en
general, a todos los asuntos anejos a los intereses peculiares del Munici-
pioy alas materias propias de la vida local. Sobre 1a base de esa norma,
la Ley Orgénica de Régimen Municipal (en lo adelante LORM) dictada
en 1978, establecié como competencia municipal todo lo relativo a la
distribucién y venta de electricidad, competencia reconocida bajo la le-
gislacién vigente? . Dicha competencia, en un todo de acuerdo con lo
dispuesto en el articulo 30 de la Constitucién de 1961, debia reducirse
estrictamente a la ordenacidn y control de las actividades de distribucién
y comercializacién en tanto éstas son materias propias de la vida local.
El resto de la ordenacidn sobre el sector —al exceder el &mbito local- era
competencia exclusiva del Poder Nacional, de conformidad con lo que
disponia el ordinal 25 del articulo 136 de la Constitucién de 1961%.

23 Sobre esta idea volveremos mds adelante, al analizar la regulacién de la LSE sobre

el mercado eléctrico.

24 Cfr.: ordinal 2 del articulo 36 de la Ley vigente, publicada en la Gaceta Oficial

nimero 4.109 extraordinario de 15 de junio de 1989.
25 En este mismo sentido, vid. el estudio de la LSE publicado en la pdgina web www.badellgrau.com.
Véanse igualmente la sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Pleno, de 25 de septiembre
de 1990 y los comentarios que al respecto realizan Orriz-ALVAREZ, Luis, y
FiscusacH, Noemi, “Régimen Juridico del Sector Eléctrico en Venezuela”, ob.
cit., paginas 89-90.
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De esa manera, el alumbrado piblico y domiciliario es un
servicio minimo que debera garantizar el Municipio en toda localidad con
poblacién superior a los mil (1.000) habitantes (literal a del articulo 38
de la LORM). En general, la distribucién y comercializacién son consi-
derados por la LORM servicios publicos municipales. Ello, en la prac-
tica, ha implicado que los particulares s6lo pueden intervenir en esas dos
actividades previo el otorgamiento de una concesion®.

Extrafia, sin embargo, que esa concesion sea exigida para explo-
tar determinadas actividades eléctricas a pesar de que la LORM no esta-
blece expresamente la reserva municipal sobre éstas. Y ese es un aspecto
que siempre debe quedar claro: la reserva, al igual que todas las técnicas
de intervencién del Estado en la economia, debe ser siempre expresa. Sin
embargo, la LORM, en olvido de los principios de claridad y certidumbre
juridica que debe informar la labor legislativa, establece como requisito
para explotar las actividades de distribucién y comercializacién la con-
cesion administrativa, dando con ello a entender que, implicitamente,
tales actividades se encuentran reservadas al Estado. Consecuencia, en
todo caso, de una teoria que ha prevalecido en Venezuelay ala que luego
aludiremos: la sola declaratoria de una actividad como servicio piiblico
apareja su reserva al Estado. Ese régimen previsto en la LORM ha sufri-
do importantes modificaciones con la entrada en vigencia de 1a LSE, tal y
como luego veremos.

B. Causas de la crisis de la regulacién tradicional

El modelo tradicional de regulacién del Estado sobre el sector
eléctrico entr6 en crisis por diversas razones, a saber, por la necesidad
de revisar el intervencionismo excesivo e ineficiente del Estado; por la
necesidad de fomentar la seguridad juridica en el sector; por la crisis
material del Estado social y, finalmente, por la necesidad de fomentar
la iniciativa privada y la libre competencia en el sector. Todas esas
razones aparecen magistralmente expuestas en la Exposicién de Motivos
de la LSE.

26 Segiin el ordinal 5° del articulo 41, 1a prestacién de los servicios publicos municipales

podré ser hecha por concesion otorgada en licitacién piblica, cuyas caracteristicas
aparecen enumeradas en el articulo 42. Sobre el tema, vid. BADELL MADRID, RAFAEL,
“Régimen de prestacién de los servicios piblicos locales”, en La Contratacion Municipal,
P.H. Editores, Caracas, 1995, y Orviz-ALvarez, Luis, y FiscHBacH, NoeMi, “Régimen Juridico
del Sector Eléctrico en Venezuela”, ob. cit., pigina 92.
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a. Revisién del intervencionismo publico sobre el sector
eléctrico: la necesidad de liberalizar ese sector

Laregulacién tradicional del sector eléctrico es una constante en
el Derecho Comparado y de allf que sea también una constante la revi-
sién de ese intervencionismo piiblico, partiéndose para ello de una premi-
sa general: el intervencionismo publico exagerado constituye un obstacu-
lo para el desarrollo econémico, lo que justifica la revisién de esas técni-
cas de intervencion a través de la liberalizacion de la economia.

Existe la necesidad, como se desprende del Informe sobre el
Desarrollo Mundial 1997. El Estado en un mundo de transformacion,
de incrementar la eficacia del Estado?’. En Venezuela, el 6rgano de defen-
sa de la competencia, la Superintendencia para la Promocién y Protec-
cién de la Libre Competencia (PROCOMPETENCIA) ha elaborado un
informe intitulado EI crecimiento econémico y la promocion de la com-
petencia en el contexto de la actual coyuntura nacional (1999) en el
cual se concluye que aquellos paises que presentan instituciones mds
orientadas a garantizar la libertad econdmica son los que han logrado
mayores niveles de crecimiento econémico y reduccion de la pobreza® .
Puede afirmarse entonces que la liberalizacién de la economia y la con-
formacién de un Estado més eficaz, son elementos necesarios para un
adecuado desarrollo econémico.

27 Resume tal Informe el proceso que ha desembocado en la necesidad de replantear el

rol del Estado: “... durante los cien iltimos afios, la presencia y la intervencién del
Estado han crecido enormemente, sobre todo en los paises industriales. Antes de la
segunda guerra mundial, la expansién se debi6, entre otros factores, a la necesidad de
superar los graves dafios causados por la Gran Depresién en los sistemas econémicos y
sociales. La confianza en la intervencion estatal durante el perfodo de la posguerra
llevé a que se exigiera su intensificacién...”. Tal incremento de la influencia estatal es
“... 1o que ha dado lugar a un cambio de orientaci6n: lo que importa ante todo no es lo
cuantitativo sino lo cualitativo, no la mera magnitud del Estado y el 4mbito de sus
intervenciones sino su eficacia para atender las necesidades de la poblacién
..” (destacado nuestro). Se afirma asi que “... el clamor en favor de una mayor eficacia
de los poderes ptiblicos ha alcanzado dimensiones criticas en muchos paises en desarrollo
en los que el Estado no proporciona ni siquiera bienes puiblicos fundamentales, como la
proteccién de los derechos de propiedad, la red vial y servicios basicos de salud y
educacién. El resultado ha sido un circulo vicioso: ante el deterioro de los servicios
publicos, los individuos y las empresas evaden el pago de impuestos, lo que a su vez
agrava ese deterioro...”. Cfr.: Informe sobre el Desarrollo Mundial 1997. El Estado en
un mundo de transformaciéon, Washington, D.C., 1997, consultado en original.

28 Consultado en original.
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Los beneficios de la liberalizacion —y de la competencia- en el desa-
rrollo econémico, han sido también analizados por el Tribunal de Defen-
sa de la Competencia espafiol, en el Informe intitulado Remedios politi-
cos que pueden favorecer la libre competencia en los servicios y atajar
el dafio causado por los monopolios® . Segin ese informe, el gran bene-
ficiario de la competencia es el consumidor. La importancia para los
consumidores de la introduccién de la competencia —continua el informe-
“no es desdefiable”, pues “la liberalizacién supone mejorar el nivel y la
calidad de vida de todos los espafioles”. De la liberalizaci6n de los servi-
cios “depende el tamafio y el nivel de competitividad de la industria espa-
fiola, ya que el usuario mas importante de los servicios no es el consumi-
dor final sino la industria y las empresas en general”. Ademas, la indus-
tria “se beneficiara de la liberalizacién de los servicios directamente —a
través de la reduccién de los precios de los servicios que son factores de
produccién- pero también, indirectamente, a través de la mejora de la
renta real que conseguirdn los consumidores”. Segun tal informe —posi-
ci6n que compartimos- la introduccién de competencia tiene efectos so-
bre todos los ciudadanos: dado que la “competencia permite mejorar la
eficiencia en la asignacién de los recursos del pafs, si ahora se liberalizan
los servicios, la tasa de crecimiento a largo plazo de la economia espafio-
la aumentard y en consecuencia, se producird un aumento de la renta per
cépita y del nivel de vida de todos los ciudadanos”.

En el servicio eléctrico, ello se manifiesta mediante la liberaliza-
cion del sector eléctrico, término que puede ser definido como el proceso
a través del cual racionaliza la intervencion publica en el sector y se
amplia el dmbito de actuacién de la iniciativa econémica privada, la
cual, en ejercicio del derecho a la libertad econdémica, podra explotar
actividades eléctricas —en las fases de generacidn, transmision, distribu-
cién y comercializacién- en régimen de libre competencia, salvo excep-
ciones expresamente reguladas. De esta definicién que hemos dado sur-
gen una serie de consecuencias y modulaciones que conviene tener en
cuenta:

.- En primer lugar, el sector privado explota la actividad en
ejercicio de la libertad econémica, esto es, en ejercicio de un derecho
preexistente y no en ejercicio del derecho otorgado por la Administracion
a través de la respectiva concesién.

29 Madrid, 1993. Consultado en original.
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.- En segundo lugar, puede ocurrir sin embargo que determina-
das actividades del sector eléctrico atin sean de titularidad publica: debe
tratarse, en todo caso, de supuestos excepcionales, pues de lo contrario
no se estaria liberalizando ese sector sino, cuando mucho, permitiendo la
libre entrada de los particulares en algunos supuestos.

.- En tercer lugar puede haber liberalizacién del sector eléctrico
alin cuando éste, previamente, no se encontrara reservado al Estado. En
este caso, la liberalizacién no se traduciria ya en la derogacién de la
reserva o publicatio sino en la racionalizacién de las técnicas de inter-
vencidn de la Administracién econémica, y en la introduccién, fomento y
proteccion de la libre competencia.

.- Finalmente, y en cuarto lugar, 1a liberalizacién no conduce ala
desaparicion de las técnicas de intervencion de la Administracién econ6-
mica: antes por el contrario, la Administracién debe seguir interviniendo
para regular el sector, aunque con finalidades del todo distintas a la regu-
lacién econémica tradicional. Se trata asi de regular, por un lado, para
proteger el correcto funcionamiento del sector eléctrico y por el otro, de
regular para permitir la introduccion real y efectiva de la libre competencia.

El alcance exacto de la liberalizacién operada en determinado
sector econémico puede cuantificarse mediante el indice revelador de la
liberalizacién, para lo cual es necesario determinar cudl es la extension
prdctica o efectiva de la libertad econémica. De esa manera, caben dis-
tintas grados de liberalizacién, desde que el ambito de la libertad econ6-
mica puede ser mayor o menor: la liberalizacidn, aclaramos desde ya, no
supone la retirada total del Estado, ni la eliminacién de todos los instru-
mentos de intervencién administrativa; muy por el contrario, hay una
permanencia e incluso, incremento de las funciones de control y limita-
cién de la Administracién econdmica. La interrelacién entre esas técni-
cas de limitacion y el dmbito de la libertad economica y de la libre
competencia, nos permitira determinar —en el caso de la LSE- cuél es el
alcance de la liberalizacion que dicha ley persigue.

b. Necesidad de fomentar la seguridad juridica en el sector
El desarrollo de actividades comerciales ¢ industriales en ejer-
cicio de la libertad econdmica supone la existencia de un régimen juridi-
co estable, claro, predecible y uniforme, a través del cual se limite el

dmbito de actuacion de la iniciativa privada y el 4mbito de actuacién de

182 DERECHN v QArEnan



Jost IoNnAcio HERNANDEZ G.

la iniciativa puiblica. Como concluye JuaN MIGUEL DE LA CUETARA MARTINEZ,
el mercado necesita seguridad juridica en sus agentes™.

Este principio, a partir de 1a Constitucion de 1999, tiene en Vene-
zuela una sélida base juridica. Nos referimos al articulo 299 de 1a Cons-
titucién, cuyo tenor es el que sigue:

“... Bl régimen socioeconémico de la Repiiblica Bolivariana
de Venezuela se fundamenta en los principios de justicia so-
cial, democracia, eficiencia, libre competencia, proteccién
del ambiente, productividad y solidaridad, a los fines de ase-
gurar el desarrollo humano integral y una existencia digna y
provechosa para la colectividad. El Estado conjuntamente
con la iniciativa privada promovera el desarrollo arménico
de la economia nacional con el fin de generar fuentes de
trabajo, alto valor agregado nacional, elevar el nivel de vida
de la poblacién y fortalecer la soberania econémica del pafs,
garantizando la seguridad juridica, solidez, dinamismo,
sustentabilidad, permanencia y equidad del crecimiento de
la economfa, para lograr una justa distribucién de la riqueza
mediante una planificacién estratégica democritica
participativa y de consuita abierta...” (destacado nuestro).

La seguridad juridica se erige como principio constitucional que
informa al régimen socioeconémico de Venezuela y que debe informar
también, en consecuencia, al sector eléctrico. Concepto intimamente re-
lacionado con lo anterior es la confianza legitima en la ordenacion de la
economia. Es esencial a la idea del Estado de Derecho la existencia de
cierta certidumbre juridica, que en el campo del Derecho Administrativo
implica el derecho de todo ciudadano a relacionarse con la Administra-
cién dentro de un marco juridico estable, definible y claro, que le permita
anticipar, conocer o esperar, con cierto grado de exactitud, el sentido y
alcance de la actuacién administrativa. La confianza legitima se mani-
fiesta entonces como el derecho a la certidumbre juridica® .

30 “Tres postulados para el nuevo servicio piblico”, en El nuevo servicio piblico,

Marcial Pons, Madrid, 1997, pégina 133.

31 Cfr.: HERNANDEZ GONZALEZ, JosE IoNacio, “Actividad consultiva de la Administracién y Res-
ponsabilidad Patrimonial”, en Revista de Derecho Administrativo niimero 7, Caracas,
1999, péginas 115-217. Igualmente, véase el completo y novedoso estudio de RONDON DE
Sans6, Hrpecarp, “El principio de Confianza Legitima en el Derecho Venezolano”, en [V
Jornadas Internacional de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer—Carias”,
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Como indicamos al comienzo del presente estudio, el régimen
juridico derivado del Decreto 1.558 no se caracterizaba por su seguridad
juridica. Planteamiento éste recogido en la Exposicién de Motivos de la
LSE de la siguiente manera:

“... (el sensible vacio legal) se expresa en la ausencia de un
instrumento que sirva ya no sélo para regular las distintas
relaciones juridicas que emergen de esta actividad, sino tam-
bién como instrumento de politica econémica y social en
mandos del Estado. De manera que ni éste, ni los
inversionistas, ni los usuarios, tienen claramente definidos
sus derechos y obligaciones, ni mucho menos la direccién
hacia la cual se orientan las actividades eléctricas del pafs...”.

La nueva Ley afianza, a no dudarlo, la seguridad juridica en el
sector. Dejando a salvo las criticas que puedan realizarse a ésta -y a las
que nos referiremos luego- lo cierto es que la LSE defini6 el papel del
Estado en el sector eléctrico, delineando el dmbito de actuacién de la
iniciativa privada, la cual cuenta, ahora, con un sélido instrumento legal.

Es paradigmadtico, en este sentido, el articulo 1 de la Ley de Pro-
mocion y Proteccion de Inversiones® , que al enumerar sus objetivos
hace mencién a la necesidad de proveer a las inversiones un marco juri-
dico estable y previsible, en el cual las inversiones puedan desenvolver-
se en un ambiente de seguridad. Tal Ley ~aplicable también a las inver-
siones, extranjeras y nacionales, que se realicen en el sector eléctrico-
alude, por un lado, al marco juridico estable, lo que se relaciona con la
seguridad juridica, y al marco juridico previsible, que se refiere ala con-
fianza legitima. Seguridad juridica y confianza legitima, como principios
rectores de la ordenacion publica del sector eléctrico.

c. Crisis material del Estado social

El Estado social, al que se refiere el articulo 2 de la Constitucién,
se encuentra en crisis. Mas no se trata de una crisis producto de los co-

FUNEDA, Caracas, 1998. La bibliografia extranjera sobre el tema es abundante.

Entre otros, vid. CasTiLLo BLaNnco, FEbERICO La proteccion de confianza en el Dere-

cho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1998 y GonzALez Perez, Jesus, El prin-

cipio general de la buena fe en el Derecho Administrativo, Civitas, Madrid, 1999.
32 Contenido en el Decreto-Ley mimero 356, publicado en la Gaceta Oficial ntimero
5.390 extraordinario de 22 de octubre de 1999.
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metidos o fines de ese Estado, sino de la crisis proveniente del desbor-
damiento de la actuacién de los Poderes Piblicos en ejecucion de
la cldusula del Estado social. Al amparo del Estado social, el Estado y
especialmente la Administracién piblica, adquirieron cada vez mayor
protagonismo en la economfia. Su presencia fue una constante y el papel
secundario de la iniciativa privada la consecuencia de ese desbordamiento™.

De esa crisis surge la necesidad de revisar la actuacién piblica
en la economia, revisién que, como antes sefialamos, se efectiia también
en el sector eléctrico. En ese sector, el Estado venezolano ha sido el prin-
cipal empresario y también el principal inversor, lo que se ha traducido
en un incremento del gasto piblico insostenible en la actualidad. El
protagonismo del Estado como empresario e inversor en el sector eléctri-
co debe dar paso a la preponderancia de la iniciativa privada econémica.
La reduccién de ese gasto publico se erige entonces como uno de los
objetivos de la liberalizacién de la electricidad, lo cual supone —ademds
de las necesarias y eventuales privatizaciones- el estimulo del sector pri-
vado como principal agente econémico.

Todos estos planteamientos, de nuevo, fueron recogidos en la
Exposicién de Motivos de 1a Ley:

“... Hasta e] presente, la posibilidad de crecimiento y expan-
si6n del sector se apoyaron fundamentalmente en las fuentes
inversiones publicas (...) El Estado, al disponer de cuantio-
sos recursos, pudo emprender la explotacidn del gigantesco
potencial hidroeléctrico del rio Caroni, asi como también de
otros potenciales menores (...)

Sin embargo, hoy confronta el pafs un (...) problema: la cai-
da de la inversién pudblica que arrastra un proceso de dete-
rioro en todo el sector (...) A partir de la década de los 90 la
ya sefialada caida de inversidn, ha ido colocando al pafs frente
a una verdadera emergencia energética...”.

De alli que uno de los principales objetivos de la LSE es el esti-
mulo de la inversién privada en el sector eléctrico. Ello supone, por un

33 Sobre la crisis del Estado social, por todos, vid. Vid. Pareio ALronzo, Luciano, JMENEZ-BLANCO,

ANTONIO, Y ORTEGA ALVAREZ, Luts, Manual de Derecho Administrativo, Tomo I, Ariel
Derecho, Barcelona, 1996, péginas 78-82, y BREwer-CArias, ALLan, “Reflexiones sobre el
futuro del Estado Democritico y Social de Derecho en América Latina”, en Revista de
Derecho Administrativo niimero 1, Editorial Sherwood, Caracas, 1997, paginas 31-46.
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lado, racionalizar las técnicas de intervencion del Estado, ampliando
consecuentemente el 4mbito de la iniciativa privada, y por el otro, afian-
zar la seguridad juridica indispensable para el adecuado estimulo del sec-
tor privado.

d. La necesidad de fomentar la iniciativa privada y la libre
competencia en el sector

Por tltimo, otro de los factores que motivaron la crisis del siste-
ma tradicional de regulacién sobre el sector eléctrico, es 1a necesidad ~ya
comentada- de estimular la iniciativa privada y la libre competencia. Asi,
no se trata s6lo de permitir que el sector privado intervenga en el servicio
eléctrico, sino ademds de garantizar que esa intervencién se realice en
libre competencia. Como seifiala la Exposicién de Motivos de la LSE, la
regulacién por ella implementada:

“... introduce formas novedosas para garantizar una verda-
dera y real competencia, particularmente en las actividades
de generacién y comercializacién especializada. La actual
estructura integrada que presentan todas las actividades, se
orientan hacia el monopolio y las condiciones de acceso a
ellas no se encuentran realmente tuteladas por el Poder Pi-
blico. Tal realidad reclama una regulacién més intensa que
venga a ordenar, permitir y crear las condiciones para el
desarrollo del mercado y de la sana competencia...”.

La necesidad de introducir la libre competencia en el sector, como
veremos, se traduce en la denominada neo-regulacion, esto es, la regula-
cién econémica cuyo fin tltimo es el incentivo de la libre competencia,
sin menoscabo de la proteccién y garantia del suministro eléctrico.

Esta circunstancia fue objeto de un profundo estudio de la
Superintendencia para la Promocién y Proteccion de 1a Libre Competen-
cia intitulado Formulacion de politicas piiblicas de eficiencia y equi-
dad en el sector eléctrico (1995)* . Se sefiala en ese Informe que “... en
términos generales, el esquema regulatorio venezolano responde a la con-
cepcion de un Estado rentista, en el cual, se erige simultdneamente en
productor y distribuidor de bienes y servicios que facilmente pudieran ser

34 Consultado en original.
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ofrecidos por el sector privado. Es claro que esta visién del Estado, est4
actualmente en crisis en vista del deterioro creciente de la renta publica lo
que ha causado inevitablemente el abandono o cuando menos
reconsideracién de cometidos antes atribuidos al Estado, ahora cada vez
mads sujeto a la dindmica de los mercados. A esto se ha llamado la «tran-
sicién» del Estado productor hacia el Estado regulador...”. Al recomen-
dar la modificacion del régimen juridico existente en ese entonces, sefialé
que “... entre los aspectos mds importantes a ser considerados por el
Estado al disefiar una regulaciéon optima que promueva la participacién
privada est4 la de remover los obsticulos al comercio. La intervencion
del Estado debe estar orientada a disminuir los impedimentos para la
libre celebracion de contratos o soluciones consensuadas...” (destacado
nuestro).

I1. PRINCIPIOS DE LA NUEVA ORDENACION
A. Postulados generales: el nuevo rol del Estado en el sector eléctrico

En el programa econémico del Gobierno iniciado en Venezuela
en 1999 se hizo énfasis en la necesidad de reordenar el sector eléctrico.
Se precisé asi, en tal Programa, que “... la situacién actual del sector
eléctrico, especialmente en las areas de transmisidn y distribucidn, es de
franco deterioro y podria convertirse en un obsticulo de dificil supera-
cién para las posibilidades reales de crecimiento productivo del pais en el
mediano plazo, si no se acomete a la brevedad un ambicioso programa de
inversiones y un plan de reformas estructurales...”. Ademds, como fun-
damento de la necesidad de acudir a esa reordenacién, se resalté el quie-
bre fiscal de las empresas piblicas que actuaban en ese sector®.

En definitiva —y segun ese Programa- era “... indispensable esta-
blecer un nuevo marco regulatorio expresado en la entrada en vigencia de
la Ley Orgéanica del Servicio Eléctrico Nacional, que refuerce las labores
reguladora y fiscalizadora del Estado, cree un organismo coordinador de
la operacion centralizada de la generacién y la transmision, defina clara-

35
Segiin el Programa “... las pérdidas acumuladas de algunas empresas eléctricas piblicas no
han permitido mantener un ritmo de inversiones capaz de soportar el crecimiento de la
demanda y sostener la calidad de los servicios. Mas de una década de diferimiento de
inversiones en las dreas de transmisi6n, distribucién, comercializacién y mantenimiento de
la generacién térmica hace inaplazable la biisqueda de recursos para recuperar la confiabilidad
de la red y soportar el crecimiento de la demanda...” (consultado en original).
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mente las actividades, abra el sector a la competencia en las dreas en las
cuales sea técnicamente factible, tal como la generacién y la
comercializacién, defina regulaciones eficientes en las dreas que se con-
sideren monopolios naturales, establezca condiciones de calidad de servi-
cio, infracciones y sanciones...” %,

Fue asf como el nuevo Gobierno aprobé —a través de Decreto-
Ley- 1a LSE, la cual es, en Venezuela, el primer supuesto de liberaliza-
cién de un sector estratégico econémico, como es el sector eléctrico. En
dicha Ley encontramos nuevos principios que informan las distintas téc-
nicas de intervencién del Estado en la economia, que pivotan sobre dos
ideas centrales: el afianzamiento de la libre competencia y el manteni-
miento de las facultades de control e inspeccién de la Administracién
econémica.

a. La introduccion de la libre competencia

Hemos ya sefialado que en el régimen derogado regia la libertad
econdmica, aunque en un dmbito bastante reducido. Adem4s, tenia vi-
gencia también, en ese sector, la libre competencia. Por tanto, el objeto de
la LSE no es tanto la introduccion de la libre competencia, sino el afian-
zamiento de ese principio. Ello nos obliga ha efectuar algunas considera-
ciones en torno al concepto de libre competencia.

La libre competencia es atributo inherente a la libertad econémi-
ca, y rige, especialmente, en el desarrollo de actividades comerciales e
industriales® . Segun el articulo 3 de la Ley para Promover y Proteger el
Ejercicio de la Libre Competencia®, hay libre competencia en activida-
des econémicas cuando existen las condiciones necesarias para que cual-

36 Dada esa situacién preocupante del sector —contintia el Programa- se plantea “... la

estrategia de recuperar y modernizar el sector eléctrico nacional, para garantizar un sector

autosustentable y eficiente. También se tendrd como objetivo aprobar el marco legal para

el sector a fin de contar con reglas claras de juego que favorezean la inversién privada ...
7 La libre competencia como principio inherente a la libertad econémica, es la tesis sostenida
por ENTRENA CUEsTA, RaMON, “El principio de la libertad de empresa”, en El modelo eco-
némico en la Constitucion espariola, Volumen I, Instituto de Estudios Econdmicos, Ma-
drid, 1981, pagina 160 y FoNT GALAN, JuaN IGNacio, Constitucién econémica y Derecho
a la competencia, Tecnos, Madrid, 1987, paginas 166-174.

38 Publicada en la GO niimero 34.880 de 13 de enero de 1992.
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quier sujeto econdémico, sea oferente o demandante, tenga “completa
libertad” de entrar o salir del mercado, y quienes estdn dentro de €l, no
tengan posibilidad, tanto individualmente como en colusién con otros, de
imponer alguna condicién en las relaciones de intercambio.

No obstante, creemos que el concepto dado por la Ley no es del todo
exacto. En efecto, son pocas las actividades en las cuales los sujetos
tienen completa libertad de entrada o salida en mercados econémicos: el
intervencionismo ptiblico desarrollado por el Estado venezolano hace que
préicticamente todas las actividades econdmicas estén sometidas en ma-
yor o menor medida a controles que restringen —y a veces eliminan- esa
libertad de entrada y salida. Es por ello que, para nosotros, el concepto de
libre competencia no depende de la completa libertad de entrada y salida
del mercado, sino de la aptitud de los agentes econémicos que actian en
el mercado (como oferentes o demandantes) de fijar libremente las condi-
ciones de los intercambios comerciales que se realicen. No se trata de un
concepto absoluto —tal y como sostiene el articulo 3 antes comentado-
sino relativo; se admite, por tanto, condicionamientos a esa libertad. De
alli que para nosotros, el concepto que debe mantenerse es el de compe-
tencia efectiva o plausible® .

Partiendo de este concepto, es innegable que bajo la regulacién
del Decreto 1.558, regia en el sector eléctrico la libre competencia. No
habfia, ciertamente, una completa libertad de entrada al mercado, pero
los agentes econdémicos tenian la posibilidad de desarrollar las distintas
actividades del servicio eléctrico con un margen relativo de libertad, en
ejercicio del derecho constitucional a la libertad econémica.

Ello fue expresamente aceptado por la Superintendencia para la
Promocion y Proteccion de la Libre Competencia, en la resolucién SPPLC/
034-99 de 29 de junio de 1999 (caso empresas de television por cable).
En esa oportunidad se sostuvo —respecto al sector eléctrico- 1o siguiente:

39 Como reconoce José Maria Baro LEON, no hay un objeto tedrico de]l Derecho a la competen-

cia, existiendo cuando menos tres posiciones: la competencia como libertad de oferta y
demanda; la competencia efectiva y la competencia como proceso de descubrimiento. Para
¢l autor, el objeto del Derecho a la Competencia es la protecci6n de la competencia eficaz o
factible (cfr.: Potestades administrativas y garantias de las empresas en el Derecho Espafiol
de la Competencia, McGraw Hill, Madrid, 1996, paginas 20 y 57-58). Como veremos, la
Constitucién de 1999 parece inclinarse por la teoria de la competencia efectiva.
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“... Las normas que aseguran y protegen la libre competencia
estan dirigidas a fortalecer el ejercicio del derecho individual
a la libertad econémica conforme a lo previsto en el primer
aparte del articulo 96 de la Constitucién de la Repiblica. El
derecho a la libertad econémica no se encuentra destruido ni
disminuido cuando una empresa realiza una actividad de
servicio publico. Si bien se afecta un elemento propio de
ese derecho, como es la libre concurrencia de acceder a la
actividad; una vez que se levantan esas barreras legales
y se permite el acceso a varias empresas para que realicen
el servicio piiblico, a través de una concesién o autoriza-
cibén, se estd colocando a esas empresas en condicién
de competir.

Por otro lado, cuando el Estado ha otorgado a una sola em-
presa la concesién o autorizacién para prestar el servicio
publico, confiriendo de esta manera a la empresa una clara
posicion de dominio en la prestacién del servicio piblico,
las normas de libre competencia son aplicables en cuanto al
abuso que en su posicién de dominio pueda realizar la em-
presa concesionaria o autorizada, salvo que la Ley que regu-
le el servicio piblico haya expresamente exceptuado la apli-
cacién de normas de libre competencia ...”*.

Luego nos referiremos a la libre competencia en actividades ca-

talogadas como servicio publico. Lo que nos interesa destacar de esa
resolucidn es, en primer lugar, que el concepto de libre competencia
manejado en la resolucién es relativo, que no absoluto*' ; en segundo
lugar, que la Superintendencia reconocié la vigencia de ese principio en
el sector eléctrico.

Pero incluso, el propio Decreto 1.558 no sélo aceptaba la vigen-

cia de la libre competencia en el sector eléctrico, sino que ademads, esta-

40

190

Contintia la resolucién afirmando que “... En este sentido el articulo 16 en su Pardgrafo
Unico establece que «cuando la posicién de dominio se derive de la ley, las personas que se
encuentren en esa situacién, se ajustardn a las disposiciones de esta Ley, en cuanto no se
haya estipulado condiciones distintas en los cuerpos normativos que la regulen, conforme
a lo dispuesto en el articulo 97 de la Constitucién». En consecuencia, le es aplicable la Ley
para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia a aquellas empresas que
gozan de una posicién de dominio permitida por el Estado en ejecuci6n de la Ley...”. Olvid6
la Superintendencia, sin embargo, que la eventual posicién de dominio de las empresas
eléctricas -por la tenencia de las lineas de transmisién- no derivaba exactamente de una
“Ley”, sino de normas infralegales.
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blecia mecanismos cuya finalidad dltima es proteger la vigencia de la
libre competencia en el mercado eléctrico. Ejemplo de ello lo encontra-
mos en el articulo 5 del mencionado Decreto, segiin el cual las redes de
transmisién se regian por el principio de libre acceso por terceras perso-
nas Tal principio, como luego veremos, es uno de los mecanismos a tra-
vés de los cuales se introduce y afianza la libre competencia en el sector
eléctrico, segiin la regulacion acogida en la LSE*.

La LSE persigue, por tanto, afianzar y ampliar la libre compe-
tencia como principio rector del sector eléctrico. Sin embargo, es conve-
niente insistir en que no se trata de una competencia absoluta, sino de
una competencia relativa; las caracteristicas del sector eléctrico —que
exigen la intervencién de los Poderes Publicos- impiden la vigencia abso-
luta de la libre competencia. La liberalizacién de la electricidad no supo-
ne adoptar un modelo de competencia perfecta, sino mds bien de compe-
tencia regulada: el sector eléctrico —apuntan ArRiNO Orriz y LOPEZ DE
CasTrO- siempre serd un sector regulado; lo importante es, entonces, el
cuestionamiento del alcance y sentido de la regulacion, pues lo que se
pretende con la liberalizacién es minimizar la regulacion, partiendo de la
premisa segin la cual no todas las actividades que integran el sector
eléctrico pueden prestarse en competencia® . JAVIER GARC{A DE ENTERRIA
sostiene, igualmente, que la libre competencia tiene un caracter mera-
mente instrumental. Las distintas actividades que integran el suministro
eléctrico —escribe este autor- quedan sometidas a regimenes “claramente
diferenciados, en los que se reservan cometidos muy diversos al principio
de libre competencia y a la regulacién o intervenci6n piblica y en los que
estos elementos se integran y complementan bajo muy diversas combina-
ciones...”*.

41 En efecto, nétese que la resolucién acepté que no existia, en el sector eléctrico,

la completa libertad de entrada al mercado.
42 El Decreto 2.383 de 18 de junio de 1992, sobre Normas para el Desarrollado del Servi-
cio Eléctrico (GO nimero 35.010 de 21 de julio de 1992), uno de los antecedentes més
importantes del Decreto 1.558, establecia como uno de sus objetivos la apertura progresi-
va del sector a la libre competencia. En este sentido, véase a OrTiz-ALVAREZ, Luis y
FiscuBacH, Noemy, “Régimen juridico del Sector Eléctrico en Venezuela”, ob. cit., paginas
128 y siguientes.
43 ARINO Orrtiz, GAspaR, y LOPEZ DE Castro, Lucia, El Sistema Eléctrico Espafiol.
Regulacién y Competencia, Montecorvo, Madrid, 1998, pagina 437.
44 “La regulacién del sector eléctrico: intervencién normativa sobre el mercado y
defensa de la competencia”, en Regulacidn sectorial y competencia, Civitas, Madrid,
1999, paginas 113-114. El autor sostiene, asimismo, que el concepto de libre compe-
tencia que debe imperar es la competencia practicable o eficaz (pagina 112).
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El concepto de competencia regulada en el sector eléctrico es
propio del Derecho Comunitario Europeo, debiendo resaltar 1a Directiva
96/92/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 19 de diciembre de
1996, sobre Normas Comunes para el Mercado Interior de la Electrici-
dad. Su articulo 3 sefiala que los Estados miembros velaran por que las
empresas de electricidad acttien en respeto del principio de libre compe-
tencia. Libre competencia que, como habfamos sefialado, es relativa, pues
la Directiva permite a los Estados miembros imponer obligaciones de
servicio publico® , en virtud de lo cual, y en atencién a lo previsto en el
articulo 90.2 del Tratado Constitutivo de las Comunidades Europeas,
determinadas normas de la Directiva sobre competencia podian no ser
aplicadas a esas empresas, para evitar restricciones al cumplimiento de
las obligaciones de servicio ptiblico asumidas® .

El carécter relativo de la libre competencia fue incorporado ex-
presamente en la LSE, cuyo articulo 3 dispone que:

45 En relacién con esta Directiva y la vigencia relativa de la libre competencia, vid.

ARINO ORTIzZ, GASPAR, et al, Principios de Derecho Piublico econdmico. Modelo de
Estado, Gestién Publica, Regulacién econdmica, Comares Editorial, Madrid,
1999, péaginas 613-617, Cruz FeRRER, JUAN DE LA, El mercado interior de la electri-
cidad: perspectiva juridica”, en Regulacion sectorial y competencia, ob. cit., espe-
cialmente pagina 30, y GIMENO FELIU, JOSE MAR(a, El servicio publico eléctrico en el
Mercado Interior Europeo, Civitas, Madrid, 1994.
46 La principal norma que ha condicionado la liberalizaci6n de la economia en Europa, a
través de la racionalizacién de la intervencién piblica en el orden econémico, ha sido el
articulo 90 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, cuyo aparte uno
dispone lo siguiente: “1. Los Estados miembros no adoptardn ni mantendrén, respecto de
las empresas piblicas y aquellas empresas a las que concedan derechos especiales o exclusivos,
i medida contraria a las normas del presente Tratado, especialmente las previstas en
los articulos 12y 81 a 89, ambos inclusive”. Las empresas publicas 'y la actuacion del Estado
en el orden econdmico, por tanto, deben sujetarse al principio de libre competencia.
Empero, dicho principio no es absoluto sino relativo: determinadas actividades econémicas
anejas al interés general de la Comunidad, pueden exigir el atemperamiento de la libre
competencia. Es esa la idea central contenida en el aparte dos del articulo 90, cuya letra es la
que sigue: “Las empresas encargadas de la gestion de servicios de interés econémico general o
que tengan el cardcter de monopolio fiscal quedardn sometidas a las normas del presente
Tratado, en especial a las normas sobre competencia, en la medida en que la aplicacién de
dichas normas no impida, de hecho o de derecho, el cumplimiento de la misién especifica a
ellas confiadas. El desarrollo de los intercambios no deberd quedar afectado en forma tal que
sea contraria al interés de la Comunidad”.
Precisamente, una la de las actividades catalogadas como servicios econdmicos de
interés general ha sido el suministro eléctrico y de alli que en éste la libre competencia
ceda a favor de la misién de servicio publico encomendada a las empresas eléctricas.
Ello se ve reflejado en las denominadas obligaciones de servicio publico contenidas
también en la LSE.
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“... el Estado promover4 la competencia en aquellas activida-
des del servicio eléctrico dentro de las que sea pertinente,
regulard aquellas situaciones de monopolio donde la libre
competencia no garantice la prestacién eficiente en térmi-
nos econdmicos y fomentard la participacion privada en el
ejercicio de las actividades que constituyen el servicio eléc-
trico...”.

La libre competencia, en conclusion, no es extensible a todos los
servicios eléctricos basicamente por dos razones: en primer lugar, desde
que determinadas actividades restringen la concurrencia de operadores.
Nos referimos a los supuestos de monopolio natural derivados de las
redes de transmision eléctrica. En segundo lugar, desde que el interés
general que subyace tras el sector eléctrico —en lo que atafie al suministro
eléctrico- impide que todas las actividades de esos sectores se “abando-
nen” a la libre competencia.

De alli que el primer postulado que informa el “nuevo” rol del
Estado en el sector eléctrico, se caracteriza por el afianzamiento y pro-
teccién de la libre competencia en el sector eléctrico, justificindose, sin
embargo, la atenuacién de ese principio en determinadas actividades eléctricas.

b. Mantenimiento de las facultades de control e inspeccion de
la Administracién econémica

Hemos sefialado ya que la liberalizacion del sector eléctrico par-
te del fomento e incentivo de la iniciativa privada, tal y como sefiala el
articulo 3 de la LSE. Ello supone, ademds, la reduccién del
intervencionismo publico en ese sector. Sin embargo, la actuacién de la
Administracién econdmica, si bien se reduce, no desaparece: muy por el
contrario, la liberalizacién del sector eléctrico se traduce en una mayor
presencia e intervencion de la Administracién econdmica.

Un aspecto fundamental que debe tenerse en cuenta, es que la
liberalizacidn de sectores estratégicos —como el sector eléctrico- no supo-
ne el desconocimiento del interés general presente en éstos. Es por ello
que la liberalizacién de la electricidad no elimina la especial condicion
del suministro eléctrico, llamado a satisfacer necesidades colectivas. Ese
interés general presente en el sector eléctrico justifica la presencia de la
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Administracién econdinica y la existencia de técnicas de control, super-
visién y limitacién de la iniciativa privada. Precisamente, una de las fina-
lidades de la LSE —segtin reconoce su Exposicién de Motivos- es “asegu-
rarle al pafs la prestacién de un servicio eléctrico al menor costo posible
y con la mayor calidad, que permita la dptima utilizacién de los recursos
disponibles y que, al mismo tiempo, garantice continuidad, seguridad y
eficiencia...”. La Administracién econdmica debe intervenir, entonces,
para garantizar el suministro eléctrico, consecuencia ello de las obliga-
ciones positivas que dimanan de la cldusula del Estado social a que se
refiere el articulo 2 de la Constitucién. Sobres esta presencia necesaria
de la Administracion en el sector eléctrico, JoAQUIN NEBRADA PEREZ afir-
ma lo siguiente:

*“... Hay ademds, una intensa regulacién, que afecta a deter-
minadas actividades como son el transporte, la distribucién
y la operacién técnica y econdmica del sistema. Esta intensa
regulacién se justifica por el servicio universal que dichas
actividades tienen ...”%.

Pero ademds, la intervencion de la Administracion econémica se
justifica también por la necesidad de afianzar la libre competencia me-
diante la regulacion economica. Esto constituye, a no dudarlo, una im-
portante novedad en las técnicas de intervencién de la Administracién
venezolana en la economia.

En efecto, tradicionalmente la actuacién de la Administracion se
reconduce a la denominada actividad de policia, por medio de la cual
ésta condictona y disciplina el ejercicio de actividades econémicas priva-
das, para proteger el interés general que, en este caso, subyace tras el
suministro eléctrico. Igual técnica de policia es desplegada por la Admi-
nistracién para la defensa de la libre competencia*. Por otro lado, la

47 Distribucion eléctrica. Concurrencia de disciplinas juridicas, Civitas, Madrid,

1999, péaginas 111-112.
48 En sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 29 de junio
de 1995, caso Premezclados Avila, se sostuvo que la defensa de la competencia por
parte de la Administracién constituia una actividad de policia econdmica. La decisi6én
puede ser consultada en GIRAUD TORRES, ARMANDO ¥ CasTrO CorTiNAS, IGNACIO, Derecho
Administrativo de la Competencia. Jurisprudencia y Legislacion, FUNEDA, Caracas,
1999, pdgina 92. Vid. igualmente Ortiz-ALvAREZ, Luis y FiscHBacH, Noemi, “Régimen
juridico del sector eléctrico en Venezuela”, ob. cit., pagina 129.
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regulacién econdmica desarrollada por la Administracion se caracteriza
por la ordenacién y limitacién del ejercicio de actividades econdmicas
privadas.

No obstante, en el marco de la liberalizacion surge una “nueva”
modalidad de actuacién de la Administracién que integra las técnicas
antes mencionadas: la regulacién econémica dictada para introducir,
fomentar y afianzar la libre competencia. No se trata ya de la actuacion
de policia para la proteccién de ese bien juridico, ni de la regulacion
econdmica tradicional, sino de la intervencién administrativa indirecta,
por medio de la regulacion, para fomentar la libre competencia. La Ex-
posicién de Motivos de 1a LSE sostiene asi que dicha Ley incorpora “una
regulacion mds intensa” que permite crear las condiciones de libre com-
petencia en el mercado eléctrico. La nueva orientacién de esa regulacién
queda reflejada igualmente en dicha Exposicidn:

“... la tradicién en materia de regulacién generalmente colo-
ca el énfasis en el control del sistema y sus operadores. En
Venezuela necesitamos modificar, ampliar y transformar el
contenido de la regulacién para promover la competencia
allf donde €sta sea posible; al mismo tiempo, garantizar los
intereses de los usuarios en cuanto a seguridad, calidad y
precio del servicio, alli donde éste mantenga el cardcter de
un monopolio natural. Por tanto, la regulacidn estd orienta-
da a combinar los beneficios y estimulos caracteristicos del
mercado, abriendo cauces a la libertad empresarial, con la
indispensable exigencia de calidad y seguridad en el servicio...”.

Finalmente, hay que acotar que esta ‘“nueva” modalidad de inter-
vencién del Estado en la economia, para fomentar e introducir la libre
competencia, tiene ahora un sélido basamento constitucional. En efecto,
1a Constitucién de 1999, en su articulo 299, arriba transcrito, ha elevado
a la libre competencia como uno de los principios constitucionales que
debe informar al régimen socioeconémico. Por ello, toda la actuacién
del Estado en la economia, incluyendo su intervencidn en el sector eléctri-
co, debe respetar la libre competencia como principio constitucional jurf-
dicamente vinculante. Pero ademads, el Estado tiene la obligacién de adop-
tar las medidas que fueren necesarias para asegurar las condiciones
efectivas de competencia en la economia, tal y como dispone el articulo
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113 de la Constitucién. Esto es, que el Estado —como habia consagrado
ya la LSE- tiene la obligaci6n positiva de intervenir en la economia, in-
cluso a través de la regulacion, para garantizar la existencia de una com-
petencia efectiva® .

¢. Conclusion: incentivo de la iniciativa privada y nuevo rol del
Estado.

La LSE persigue entonces el incentivo de la iniciativa privada,
pues las inversiones necesarias para el desarrollo del sector eléctrico y la
prestacion de las distintas actividades, son responsabilidad, en la nueva
Ley, del sector privado; la crisis material del Estado social —en lo que
atafie al gasto publico- justifica el papel protagénico de la iniciativa privada.

No obstante, el papel protagénico de la iniciativa privada no re-
duce la actuacién que debe cumplir el Estado en el sector eléctrico. Hay,
de esa manera, una presencia importante de la Administracién econémi-
ca cuya actuacion se justifica por dos causas: la garantia del suministro
eléctrico y la introduccién y proteccién de la libre competencia. Como
ensefia SEBASTIAN MARTIN RETORTILLO BAQUER ... la implantacién misma
del mercado hace que, en ocasiones, las intervenciones piiblicas aumen-
ten y, en todo caso, sean mds intensas y penetrantes ...”*. Intervencién
de la Administracién econémica en el sector eléctrico que se manifiesta,
sin embargo, de manera del todo distinta a la regulacién tradicional: ya
no se trata de sustituir el contenido privado de la libertad econémica
por la regulacién piblica, sino de ordenar las distintas actividades del
sector a través de una regulacién conforme al mercado, que en virtud del
principio de menor intervencion, afecte a la libertad econémica sélo en la
medida de lo necesario, en sujecion al principio de proporcionalidad.
Podriamos afirmar que estamos ante una intervencién administrativa in-
directa informada por el principio pro libertatis, esto es, a favor de la
libertad econémica.

Ello es consecuencia directa del respeto y sometimiento de los
Poderes Publicos al derecho constitucional a Ia libertad econémica, se-
gun deriva de los articulos 3 y 113 de la Constitucién. Sujecion del Esta-

49 El término empleado por la Constitucién —condiciones efectivas de competencia- se

refiere, para nosotros, a la competencia efectiva, concepto antes definido.
30 “La Administracién piblica en la llamada crisis del Estado social de Derecho”, en
Fragmentos de Derecho Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 2000, pdgina 207.
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do al derecho constitucional de la libertad econémica. Esa sujecién es la
que pasa a informar la ordenacidn publica del sector eléctrico y la que
debe servir de orientacidn para la interpretacion de la LSE.

B. El sector eléctrico como servicio piiblico. La necesaria revisién de
un concepto tradicional.

Pese a postular como objetivo principal el fomento de la iniciati-
va econémica privada y de la libre competencia, la LSE efectda, en su
articulo 4, una declaracién cuya interpretacion resulta imprescindible:

“... se declaran como servicio piiblico las actividades que
constituyen el servicio eléctrico...”.

La nueva Ley pretende armonizar conceptos que, en principio,
son inconciliables: servicio piblico, libertad econdémica y libre compe-
tencia. La interpretacion de esa armonizacién debe partir de los origenes
del articulo 4°'.

La consideracién del sector eléctrico como servicio publico esta-
ba contenida ya en el Decreto 1.558, cuyo articulo 1 se referfa al servicio
publico nacional de electricidad. En el Proyecto de Ley Orgénica que
Regula las actividades del Sector Eléctrico Nacional®? también se hacia
esa declaracion. Segin el articulo 2 de ese Proyecto “.. 1a generacién, en
todas sus modalidades, transmisidn, transformacién, distribucién y su-
ministro de la electricidad, estan destinadas a satisfacer necesidades co-
lectivas primordiales en forma permanente. En consecuencia, se declaran
como un servicio publico de cardcter esencial, obligatorio y solidario y
de utilidad piblica...”. Conviene aclarar que ese Proyecto no suponia la
reserva al Estado de las actividades que conforman el sector eléctrico:
muy por el contrario, el Proyecto partia del reconocimiento de la libre
iniciativa de las empresas para el ejercicio de actividades eléctricas.

31 Lo cual supone analizar tanto los antecedentes legislativos de la LSE, como la

normativa anterior a esa Ley. En el estudio juridico sobre la LSE publicado en la
pégina web www.badellgrau.com se realiza un andlisis de los distintos antecedentes
de la LSE. Asimismo, Ortiz-ALvarez y FiscHBacH efectian un estudio de los distintos
anteproyectos del sector eléctrico en “Régimen jurfdico del Sector Eléctrico en
Venezuela”, ob. cit., paginas 139-150.
52 Tal Proyecto fue presentado ante el Congreso de la Repiiblica el 30 de octubre de
1996, por el partido politico Patria Para Todos.
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Posteriormente fue elaborado y presentado el Proyecto de Ley
Orgdnica del Servicio Eléctrico® , el cual no declaraba al sector eléctri-
co como servicio publico. Sin desconocer la presencia necesaria del Es-
tado en ese sector, el proyecto partia del afianzamiento de la libertad
econdmica y de la libre competencia.

Estos dos Proyectos, si bien perseguian fines y objetivos simila-
res, tenian sin embargo una orientacion distinta: el Proyecto de Ley Or-
génica que Regula las actividades del Sector Eléctrico Nacional, respe-
tando la iniciativa privada, sometia al sector a un control intenso, sobre
la base de una regulacion econémica tradicional y por tanto, con una
filosofia muy distinta a la liberalizacion del sector. El Proyecto de Ley
Organica del Servicio Eléctrico, por el contrario, se fundamentaba en la
mayor preponderancia de la iniciativa econémica privada y de la libre
competencia: su efecto liberalizador, por tanto, era mucho mayor. Ahora
bien, en 1998 estos dos Proyectos se refunden en uno solo, intitulado Ley
Orgdnica del Servicio Eléctrico Nacional’*. No obstante, la concilia-
ci6n de dos Proyectos con orientaciones distintas, resulté en un texto en
el cual el papel del Estado y de la iniciativa privada en el sector eléctrico
no se encontraba bien definido.

A ello responde, en nuestra opinién, algunas de las contradiccio-
nes presentes en la LSE. Y a ello responde también la declaratoria de
servicio piblico que hace el articulo 4 de la Ley. Tal declaratoria provie-
ne de un Proyecto cuya orientacién era la intervencidn intensa del Esta-
do. El fomento de la iniciativa privada y de la libre competencia, postula-
do en el articulo 3, proviene del Proyecto cuya filosoffa era la liberaliza-
* cién del sector. Dos articulos —el 3 y el 4- aparentemente contradictorios.
¢ Cudl es, entonces, el sentido o propésito del articulo 475

33 Presentado el 10 de abril de 1997 por el Ministerio de Energia y Minas.

34 Presentado el 4 de marzo de 1998 por el Presidente de la Comisién Permanente de
Energfa y Minas del Senado. Segiin su Exposicién de Motivos “la visién del presen-
te proyecto de Ley es recoger lo mejor de ambos proyectos (esto es, de los dos
Proyectos anteriores), en su perspectiva conceptual, para ofrecer una ley que
responda fundamentalmente a la orientacién del interés nacional”.

35 Un planteamiento similar se desarrolié en Espaiia. Desde el Decreto de 19 de abril de 1924
pesaba sobre el sector eléctrico en general, la declaratoria de servicio publico, la cual, sin
embargo, no aparejé la publicatio sobre todo el sector. En relacion con este carécter de
servicio ptiblico se plante6 cierta controversia en la doctrina: por un lado, se sefialaba que
lo importante no era la declaratoria de servicio piiblico, sino el régimen juridico al cual la
actividad se sometia (SaLas); por el otro, se insistia que todo el sistema eléctrico tenia un

198 DERECHO Y Sarenan



Jost IoNacio HERNANDEZ G.

Ello nos obliga a efectuar algunas breves consideraciones sobre
uno de los dogmas tradicionales del Derecho Administrativo Econémico:
el servicio piiblico. La doctrina venezolana mayoritaria se ha inclinado
por la tesis segun la cual la declaratoria de servicio publico apareja la
reserva sobre la actividad de que se trate. En este sentido ALLaN R.
BRrEweR-CaRias afirma que el servicio piblico alude principalmente a
actividades prestacionales:

“... desde el punto de vista juridico, la nocién de servicio
publico es algo mas precisa, y puede decirse que se refiere a
las actividades prestacionales del Estado tendientes a satis-
facer necesidades colectivas, y que cumple en virtud de una
obligacién constitucional o legal...”%.

La consecuencia de la declaratoria de una actividad como servi-
cio publico, para el autor, es la restriccion automdtica de la libertad
econdmica de los particulares en el sentido que no pueden libremente
ejercer dicha actividad. El servicio publico, para esta opinién, no es “...
otra cosa que una actividad prestacional impuesta y reservada al Estado
en forma exclusiva...””. Esta posicién es asumida también por GusTavo
LiNares Benzo, para quien:

régimen unitario, que es el del servicio ptiblico (AriNo). En nuestra opinidn, la sola
declaratoria de servicio piblico no impone, per se, la reserva de la actividad; dicha reserva
siempre debe ser expresa. Tratdbase, en consecuencia, de un servicio publico objetivo
(cfr.: Murkoz MacHADO, SaNTIAGO, Servicio Piblico..., Tomo IV, ob. cit., pagina 51). La
opinién de SaLas, en virtud de la cual la declaratoria de servicio piiblico tenfa una clara
finalidad instrumental (lo de menos —acotaba- era la transferencia a la Administracién de
la titularidad de la actividad) est4 contenida en su obra Régimen juridico-administrativo
de la actividad de la energia eléctrica, Publicaciones del Real Colegio de Espafia,
Bolonia, 1977, piginas 38-39. La posicién de Gaspar AriNO OrTiz estd contenida en
“Configuracién juridica del sector eléctrico. Prolegémenos a su estudio”, en Libro home-
naje al Profesor Juan Galvdn Escutia, Universidad de Valencia, 1980, paginas 28 y
siguientes, ahora en AriNo Orriz, Gaspar, y LoOpez DE Castro, Lucta, El Sistema Eléctrico
Espariol. Regulacion y Competencia, ob. cit., paginas 77 y siguientes.

36 “Comentarios sobre la nocién de servicio piblico como actividad prestacional del
Estado y sus consecuencias” en Revista de Derecho Publico nimero 6, Caracas,
1988, paginas 65-67.

57

“La interaplicacién del Derecho Publico y del Derecho Privado a la Administracién
publica y el proceso de huida y recuperacién del Derecho Administrativo”, en {I Jorna-
das Internacionales de Derecho Administrativo ‘Allan Randolph Brewer-Carius’, ob.
cit., pdgina 54. Adin mds enfaticamente, BRewer-CaRrias ha sostenido que la declaracién de
una actividad como servicio piblico “... no significa otra cosa que sustraerla de las activida-
des que puedan realizar, libremente, los particulares...”. Cif.: “Reflexiones sobre la Consti-
tucién Econémica”, en Estudios sobre la Constitucién Espafiola. Homenaje al profesor
Eduardo Garcia de Enterria, Tomo V, Civitas, Madrid, 1991, pagina 3852.

RevisTA DE ESTUDIANTES DE DERECHO DE LA UNIVERSIDAD MONTEAVILA 199



REFLEXIONES SOBRE LA NUEVA ORDENACION DEL SECTOR ELECTRICO VENEZOLANG

“... declarar una determinada actividad como servicio publico,
pues, es intervenir en el patrimonio de los particulares, y de
un modo especialmente intenso. Reservado un sector, allf la
libertad privada queda a merced de la decisién piiblica, admi-
nistrativa las mds de las veces, con lo cual es imprescindible
aplicar ala figura todas las exigencias del principio de legali-
dad de las cargas y del respeto al contenido esencial de los
derechos...”*.

En resumen, conforme esta posicién ~a la que parece sumarse
también Jost ArAuJo JUAREZ® - el servicio puiblico alude a las actividades
prestacionales reservadas al Estado: se trata, por tanto, de una modali-
dad de la actividad administrativa. Esa es también la posicién asumida,
en Espafia, por ARINO ORTIZ y, posteriormente, por GARRIDO FALLA. La
reserva sobre la actividad —publicatio- aparece entonces como elemento
indisociable al servicio ptiblico®.

La liberalizacién de la economia ha permitido forjar un nuevo
concepto de servicio publico, en el cual rige plenamente la libre compe-
tencia y la iniciativa privada, y que supone la despublificacion de los
sectores liberalizados, esto es, la eliminacién de lareserva®' . Este nuevo

58 “Los servicios piiblicos como limitacién a la libertad privada y prestacién no consti-
tucionalmente garantizada”, en II Jornadas Colombo-Venezolanas de Derecho Pi-
blico, Universidad Externado de Colombia, Bogotd, 1996, p4gina 900. No obstante, el
autor pareciera aceptar la existencia de los denominados servicios piiblicos concurren-
tes, esto es, aquellos que no suponen una reserva sobre la actividad (paginas 901-902).
Téngase en cuenta, adem4s, que el antagonismo entre la libertad econémica y la
reserva de actividades al Estado (al cual hacen mencién estos autores), ha sido superada
en la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 18 de junio de 1998, caso Avensa.

59 Derecho de las Telecomunicaciones, FUNEDA, Universidad Catélica del T4chira, Cara-

cas, 1997, paginas 77-80.

60 Cfr.: Armio Ormiz, GAsPAR, “Servicio puiblico y Libertades Piiblicas (una interpretaci6n limitadora
del art. 128 de la Constitucién)”, en Actualidad y perspectivas del Derecho Piblico a fines
del Siglo XX. Homengje al profesor Garrido Falla. Volumen III, Editorial Complutense,
Madrid, 1992, paginas 1318-1321, y Garrmo FaiLa, Fernanpo, en “El concepto de servicio
publico en el Derecho Espafiol”, en Revista de Administracion Publica nimero 135,
Madrid, 1994, pginas 7-36. La publicatio o reserva es término acufiado por Jost Luis ViLLar
Pavasf (“La actividad industrial del Estado en el Derecho Administrativo”, en Revista de
Administracion Publica niimero 3, Madnd, 1950, pagina 62).

61 Por todos, vid. “Sobre el significado actual de la nocién de servicio piblico y su régimen

juridico (hacia un nuevo modelo de regulacion”, en El nuevo servicio piblico, ob. cit.,

pagina 25. En general, véase también a Varas-IBaNez, Santiaco, Derecho Administrativo

Privado, Montecorvo, Madrid, 1996, paginas 431-459 y MartiNez L6pEz-Muriz, Josg

Luis, “Nuevo sistema conceptual”, en Privatizacién y Liberalizacion de servicios,

Universidad Auténoma de Madrid, Madrid, 1999, paginas 140-149.
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servicio publico —en el que la publicatio o reserva es sustituida por una
regulacién conforme al mercado- es el concepto que pasaria a regir a
sectores como el eléctrico®.

No compartimos, sin embargo, la posicidn segin la cual la de-
claratoria de una actividad como servicio publico apareje su reserva al
Estado, ni tampoco la posicidn doctrinal sobre el nuevo servicio piblico.

En nuestra opinién, hay que partir de dos premisas: en primer
lugar, que el término servicio piiblico es multivoco pues la doctrina nun-
ca ha sido conteste en cuanto a su significado; en segundo lugar, que
todas las limitaciones a la libertad econdmica —~como manifestacién de la
genérica libertad personal a que se contrae el articulo 20 de 1a Constitu-
cién- deben ser expresas y ademads, son siempre de interpretacion restric-
tiva%3. Pues bien, si sostenemos la posicién aceptada por la doctrina en
Venezuela, deberfamos concluir que el articulo 4, implicitamente, consa-
gra la reserva sobre todas las actividades del sector eléctrico y conse-
cuentemente, la eliminacién o, en todo caso, restriccion de la libertad
econdmica. Y esa seria, para nosotros, una conclusién sin fundamento
juridico y contradictoria. Carecerfa de fundamento juridico, pues la re-
serva sobre todo el sector eléctrico tiene que ser expresa: no caben, in-
sistimos, reservas “implicitas”. Adem4s, serfa contradictorio que la LSE,
para fomentar la iniciativa privada —como postula su articulo 3- elimine
el ejercicio de la libertad econdmica. Por tanto, 1a posicién asumida por
la doctrina venezolana en torno al concepto de servicio piiblico, no sirve
para interpretar el articulo 4 de la LSE.

El principal equivoco de esa posicién ~que como vimos, ha sido
aceptada también en el Derecho Comparado- parte en nuestra opinién de
1a relacion que se pretende sostener entre el servicio piiblico y la reserva
o publicatio. No hay, para nosotros, tal equiparacion: el servicio publico
no supone necesariamente la reserva sobre la actividad. Incluso —y este
puede ser un dato significativo- la Constitucién de 1999 —al igual que la
Constitucién de 1961- al regular la reserva, se refiere a servicios de inte-
rés publico y no a servicios piblicos®.

62 Cruz FERRER, JUAN DE LA, Liberalizacion de servicios publicos..., ob. cit., paginas 50-86

63 Cfr.: MARTIN-RETORTILLO BAQUER, SEBASTIAN, Derecho Administrativo Econémico, ob.
cit., pdginas 171 y siguientes.

64 Cfr.: articulos 97 de la Constitucién de 1961 y 303 de la Constitucién de 1999.
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Para nosotros, el término servicio publico alude dnicamente a
actividades prestacionales, esto es, actividades destinadas a satisfacer
necesidades colectivas o publicas. Ninguna otra consecuencia puede ex-
traerse de ese concepto: la reserva sobre la actividad es por tanto acci-
dental. Y es que, en realidad, el concepto de servicio piblico alude a las
técnicas de intervencion del Estado sobre actividades prestacionales de
interés general. Como bien sefiala TomAs-RAMON FERNANDEZ el servicio
publico sélo es una técnica de intervencion de la Administracién; y es por
ello que “... la calificacién legal de una actividad como servicio piiblico
tampoco ha supuesto nunca la aplicacion de un régimen juridico diferen-
ciado, ni mucho menos...”®. Frente a las actividades prestacionales de
interés general —servicios publicos- el Estado puede optar por reservarse
la titularidad de la actividad, pero también puede limitarse a regular tales
actividades. Hay entonces “servicios ptiblicos” en los cuales existe una
reserva expresa afavor del Estado y “servicios ptiblicos” de titularidad
privada sobre los que el Estado ejerce una regulacion econémica. Es por
ello que la declaratoria de una actividad como servicio publico no apare-
ja, por si misma, ninguna consecuencia juridica, pues deber4 atenerse a
las técnicas de intervencién publica sobre la actividad declarada servi-
cio publico y contenidas en el instramento legal que consagra tal declara-
cién. Y como la reserva no es inherente al servicio piiblico®, la liberali-
zaci6n de éstos —como concluye VILLAR EzCURRA- incidira de manera muy
dispar en las diferentes actividades de servicio piiblico “habida cuenta de
su nivel de publicatio en el momento de incidencia de la nueva regula-
ci6én”® . La liberalizacién de servicios publicos significa, entonces, la
reduccidn y racionalizacién de las técnicas de intervencién del Estado
sobre actividades prestacionales de interés general.

Es en ese sentido en que debe, para nosotros, interpretarse el
articulo 4 de la LSE: la declaratoria de servicio piiblico sobre todas las
actividades del servicio eléctrico no apareja ninguna consecuencia ju-
ridica, ni mucho menos supone la reserva sobre la actividad. A lo

63 FernAnDEZ RODRIGUEZ, Tomas-RaMON, “Del servicio piiblico a la liberalizacién, Desde 1950
hasta hoy”, en Revista de Administracion Piiblica niimero 150, Madrid, 1999, pagina 60.

66 Que la declaratoria de una actividad no apareja su reserva al Estado, es una conclusién a

la que legamos, también, del andlisis de la Constitucién. Segiin el articulo 102 constitu-
cional, la educaci6n es un servicio piblico; no obstante, y en virtud del articulo 106,
todos tienen el derecho a fundar y mantener instituciones educativas privadas. Hay allf
una actividad declarada como servicio piiblico en la cual se reconoce la iniciativa privada.
Tal declaratoria no supone, entonces, la reserva de la educacién al Estado.
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sumo, tal articulo reconoce que el servicio eléctrico esta constituido por
actividades materiales prestacionales que satisfacen necesidades colecti-
vas; tal es, a la postre, la principal caracteristica del suministro eléctrico.
Para garantizar ese suministro, el Estado —a través de la Administracién
econémica- debe intervenir en el sector eléctrico, pero el titulo habilitante
de esa intervencion no puede encontrarse en el articulo 4, sino en las
diversas normas que sancionan la intervenci6n piiblica en el sector®® . En
definitiva, el servicio eléctrico es un servicio piiblico objetivo, esto es,
una actividad prestacional, sin que esté presente la reserva sobre la
actividad®.

Distinciones y posibles equivocos que justifican la superacién
del término servicio piiblico y su sustitucidn por otro, a saber, los servi-
cios esenciales o de interés publico, términos que aluden a prestaciones
fundamentales para la convivencia social y para el desarrollo de derechos
constitucionales’, excluyendo por tanto cualquier relacién entre ese con-
cepto y la reserva o publicatio a favor del Estado.

La declaratoria de una actividad como servicio ptblico no supo-
ne la reserva al Estado; es mds, no supone ninguna consecuencia juridica

67 ViLLar Ezcurra, Josg Luis, “Los cauces de la intervencién administrativa”, en Don

Luis Jordana de Pozas. Creador de Ciencia Administrativa, Servicios de Publica-
ciones de la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense de Madrid, Ma-
drid, 2000, p4gina 302. Frente al servicio piiblico caben entonces distintas técni-
cas de intervencion e incluso, distintos niveles de reserva o publicatio, tal y como
afirma SOUVIRON MORENILLA, JESUS MARIA, La actividad de la Administracion y el
servicio piiblico, Editorial Comares, Madrid, 1998, piginas 499 y siguientes.

68 Por ejemplo, el articulo 2 de ]a LSE.

69 En cuanto al servicio publico objetivo y subjetivo en el sector eléctrico, vid. Cruz
FERRER, JUAN DE LA, La liberalizacién de los servicios piblicos..., ob. cit., piginas
349 y siguientes. El término servicio piblico objetivo alude a la existencia de
actividades prestacionales de interés general; el término servicio piiblico subjetivo
implica que esas actividades prestacionales son, ademds, de titularidad publica.

70 En la liberalizacién de otro sector -las telecomunicaciones- no se ha empleado,
afortunadamente, el término servicio piiblico, pero se ha acudido a otro completa-
mente ajeno al Derecho venezolano, que puede prestarse a confusiones. Segin el
articulo 5 de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones (publicada en la Gaceta Oficial
nimero 36.970, de 12 de junio de 2000), las telecomunicaciones se consideran
actividades de interés general, con una clara reminiscencia del término servicios
econémicos de interés general, a que alude el articulo 90.2 del Tratado Constitutivo
de las Comunidades Europeas. Es criticable, para nosotros, €l empleo de ese térmi-
no, desde que su amplitud e imprecisién ~plenamente justificada en el Derecho
Comunitario Europeo- puede prestarse a equivocos en el Derecho Venezolano.
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precisa. Y de alli que tal declaratoria no elimina —per se- la libre compe-
tencia, vigente en el “servicio piiblico eléctrico” segiin sefiala el articulo
3. En este sentido, debemos rechazar que la existencia de servicios pibli-
cos sometidos a la libre competencia y al principio de libertad econémica
sea un concepto novedoso. Muy por el contrario, la doctrina clasica
francesa ~JEzE- estudi6 una peculiar categoria de servicios ptiblicos —los
servicios publicos comerciales e industriales- que segtin la jurisprudencia
del Consejo de Estado Francés se sometian a las reglas de la libre compe-
tencia’. Asimismo, ya vimos como en Venezuela la Administracién de
Defensa de la Competencia acept( la compatibilidad entre el término “ser-
vicio publico” y la libre competencia.

Concluimos entonces que el término servicio piublico empleado
en el articulo 4 de la LSE, alude sélo a que la electricidad esta constituida
por actividades prestacionales que, al afectar al interés general, justifican
la actuaci6n de la Administracidn econémica conforme los distintos titu-
los habilitantes previstos en la LSE. Pero esa declaratoria —que en nada
prejuzga acerca de los instrumentos de intervencion de la Administra-
cién- no desdice el cardcter privado de todas las actividades del sector
eléctrico, ni mucho menos elimina la vigencia de la libre competencia.

IT1. LA NEO-REGULACION DEL SECTOR ELECTRICO

Laliberalizacién de sectores estratégicos, entre ellos el eléctrico,
opera a través de distintos instrumentos juridicos, cuya aplicacién de-
pende de cudles son las técnicas de intervencion que a través de la libe-
ralizacion pretenden racionalizarse. De esa manera, en la regulacién tra-
dicional del sector eléctrico venezolano regia la libertad econémica y la
libre competencia, pues no se trataba, recordamos, de actividades reser-
vadas al Estado. De alli que la liberalizacién de ese sector no supone su
despublificacicn, sino en todo caso la desregulacion -eliminacién de la
regulacién econémica- y la neo-regulacién. Hay que tener en cuenta,

71 Nos referimos a la decisién del Consejo de Estado francés de 23 de diciembre de

1921, caso Société Général d' armements, en la cual se sostuvo que “en la explo-
tacién de los servicios publicos industriales, cuya gestién cree asumir, el Estado se
halla, con respecto a los usuarios, en la misma situacién que un empresario ordina-
rio”. Esto es, que tales servicios publicos se rigen por el derecho comin y, por
tanto, por la libre competencia (cfr.: Jeze, GASTON, Principios generales de Derecho
Administrativo, Tomo [I 1, Editorial DePalma, Buenos Aires, 1949, pdgina 10).

El “nuevo” concepto de servicio publico ha sido aplicado también al sector eléctrico.
Véanse los comentarios de José Maria NEsot LozaNo, contenidos en “Competencia
y servicio piiblico en la actividad eléctrica”, Competencia y sector eléctrico: un
nuevo régimen juridico, ob. cit., pdginas 13 y siguientes.
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ademads, que uno de los objetivos de la LSE fue reordenar el régimen
juridico del sector eléctrico, lo que supuso incorporar varios de los prin-
cipios vigentes en el Decreto 1.558: la desregulacién, por tanto, fue de
alcance bastante limitado.

Por ello, 1a liberalizacion del sector eléctrico operd basicamente
mediante la neo-regulacion del sector, la cual supone la implementacién
de una regulacién econdémica orientada a la introduccién y afianzamiento
de lalibre competenciay a la garant{a del suministro eléctrico, en respeto
a la libertad econémica. Se trata asi de una regulacién econémica
proconcurrencial, acorde con el mercado. Hay en este punto una notable
semejanza con el régimen implantado en Espatia, a través de 1a Ley 54/
1997, de Ley del Servicio Eléctrico.

Se ha destacado asi, por ArRiNo OrTiz y LOPEZ DE CASTRO, que la
Ley 54/1997 supone un “cambio radical” en el modelo de regulacién
eléctrica, al adaptarse un modelo de regulacién “para la competencia en
el sector eléctrico”’?. Cruz FERRER, igualmente, postula que esa Ley
supone un cambio de paradigma: ya no corresponde al Estado el
protagonismo en el sector eléctrico, pues el objeto principal sobre el cual
pivota la nueva regulacién es la libertad econémica’™. Lo sustancial de
esa reforma —escribe MuNoz MACHADO- consiste “... en el intento de cons-
tituir al sector eléctrico como un mercado libre en el que todas las empre-
sas puedan actuar en competencia...”’*. La Ley 54/1997 parte de la pre-
misa segin la cual la intervencién del Estado en la economia no puede
ejercerse libre e indiscriminadamente, sino siempre en atencién a especi-
ficos supuestos y, sobre todo, en estricto respeto al principio de propor-
cionalidad. Asi se desprende de l1a Exposicién de Motivos de la Ley 54/
1997, en la cual se expresa que “.. a diferencia de regulaciones anterio-
res, la presente Ley se asienta en el convencimiento de que garantizar el
suministro eléctrico, su calidad y su coste no requiere de més interven-
cibn estatal que la que la propia regulacién especifica supone...””* . Nue-

2 Cfr.: Principios..., ob. cit., piginas 609 y 617.

3 La liberalizacion..., ob. cit., pagina 345,

“ Servicio publico..., Tomo IV, ob. cit., pagina 136.

5 Continua la exposicién de motivos sefialando que “... no se considera necesario que el
Estado se reserve para s el ejercicio de ninguna de las actividades que integran el suministro
eléctrico. Asf, se abandona la noci6n de servicio publico, tradicional en nuestro ordenamiento
pese a su progresiva pérdida de trascendencia en la préctica, sustituyéndola por la expresa
garantia del suministro a todos los consumidores demandantes del servicio dentro del
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va regulacién y nuevo papel del Estado, nuevo paradigma, como se ha
dicho, en el que juega papel determinante la libre competencia. De esta
forma -sefiala la exposicién de motivos- “... se configura un sistema eléc-
trico que funcionard bajo los principios de objetividad, transparencia y
libre competencia, en el que la libre iniciativa empresarial adquirira el
protagonismo que le corresponde...”. La intencién de la Ley ~como se
vislumbraba ya desde el Protocolo para el establecimiento de una nue-
va regulacion del sistema eléctrico nacional- es liberalizar el sector,
fomentando la libre competencia y garantizando un menor coste de la
energia eléctrica para el conjunto de la economia espafiola.

LaLey 54/1997 —como también la LSE en Venezuela- consagra
igualmente la neo-regulacion del sector eléctrico. Se parte asi, como se-
fiala R. Fiestas HUMMLER, de una nueva regulacion basada en la mayor
confianza en las libertades y en el mercado: el fin tltimo de la neo-regu-
lacion, en definitiva, es afianzar la libre competencia, garantizando al
mismo tiempo los fines sociales inherentes al suministro eléctrico”” . Aun-
que se han planteado algunos obstdculos. La competencia en ese sector—
escribe MARTIN MATEO- es ... dificil de organizar a escala de los consu-
midores, pero sobre todo exige pluralidad de agentes oferentes en los
diversos niveles transaccionales (...) lo que en estos momentos no suce-
de...”. Por tanto, para el autor “... la transicién a la competencia, pese a
los bienintencionados propositos liberalizadores de la Ley de 1997, no
resulta facil...””®. No obstante, téngase en cuenta, como refiere Muroz
MacHADO, que la intencién de la Ley no es introducir plenamente la com-
petencia al sector eléctrico. La Ley “... no pretende revolucionar comple-
tamente el sistema establecido, sino sentar las bases para que la compe-
tencia sea implantada paulatinamente. Ademads, se organiza la competen-

territorio nacional. La explotacion unificada del sisterna eléctrico nacional deja de ser un
servicio ptblico de titularidad estatal desarrollado por el Estado mediante una sociedad de
mayorfa piblica y sus funciones son asumidas por dos sociedades mercantiles y privadas,
responsables respectivamente, de la gestién econémica y técnica del sistema...”.
6 A través de dicho Protocolo, el Gobiemno espariol y los principales integrantes del sistema
eléctrico establecieron las bases para el nuevo modelo de regulacién. El texto ha sido tomado
de MuNoz MacHapo, SANTIAGO, Servicio publico..., ob. cit., Tomo IV, paginas 179-203.
7 Cfr.: “Regulacién y libertad empresarial: el Derecho de establecimiento en la Ley 54/
1997, del Sector Eléctrico”, en Regulacion sectorial..., ob. cit., paginas 76-77. Se trata,
inststimos, de una competencia regulada. En este sentido, vid. especialmente, GARCa DE
ENTERRIA, JAVIER, “La regulacién del sector eléctrico: intervencién normativa sobre el
mercado y defensa de la competencia”, en Regulacidn sectorial..., ob. cit., pagina 117.
78 MARTIN MaTEO, RAMON, El marco publico de la economia de mercado, Editorial
Trivium, Madrid, 1999, pagina 172.
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cia donde es posible...””. La liberalizacién del sector eléctrico, enton-
ces, supone una regulacién —como bien plantea VICENTE LOPEZ-IBOR
Mavyor- enfocada hacia la libre competencia, sin descuidar por ello la
calidad, regularidad y universalidad del suministro eléctrico®.

A.Lanueva regulacién econémica en el sector eléctrico: el ambito de
lalibertad econémica

({Cuél es el alcance practico de 1a libertad econémica en la LSE?.
Larespuesta exige considerar y analizar tres aspectos: el régimen juridi-
co de las actividades eléctricas; el régimen tarifario y finalmente, el
régimen del Mercado Mayorista Eléctrico. En este iltimo caso, como
veremos, la libertad econdmica aparece limitada incluso, en lo que atafie
a su contenido esencial.

a. Régimen juridico de las actividades eléctricas. La imprecision
terminolégica en la regulacion juridica del sector eléctrico

Segun el articulo 24 de la LSE venezolana, el ejercicio de la
actividad de generacion de energia eléctrica esta abierto a la competen-
cia, previa autorizacidn de la Administracién econémica. Por tanto, la
generacifn serfa una actividad sometida al principio de libre competen-
cia, excepto la actividad de generacién hidroeléctrica sobre las cuencas
de los rios (bienes del dominio piblico cuyo uso requiere el otorgamiento
de previa concesién) y la generacién hidroeléctrica sobre las cuencas a
que se refiere el pardgrafo unico del articulo 3 de la Ley, pues esa activi-
dad esta reservada al Estado® .

79 Servicio Publico..., Tomo IV, pagina 149.

80 Vid. “La liberalizaci6n del sector eléctrico: perspectiva juridica”, en La liberalizacién
de sectores estratégicos y el proceso de convergencia: oportunidades empresariales,
obra colectiva dirigida por Lopez Rop6, LAUREANO, Madrid, 1997, pdginas 151-175,
en el que se efectia un andlisis comparativo de los distintos modelos de regulacién
del sector eléctrico en Derecho Comunitario y en Espafia. Este planteamiento,
acotamos, es vilido también para Venezuela.

81 Segin el pardgrafo unico del articulo 3 de la LSE “el Estado se reserva la actividad de
generacién hidroeléctrica en las cuentas de los rfos Caroni, Paragua y Caura”. Debe
entenderse, por tanto que s6lo la Repiblica, o las personas juridicas descentralizadas
integradas al Poder Nacional, pueden explotar la actividad de generacion en esas cuencas.
Téngase en cuenta, ademds, que lo aqui expuesto se refiere sélo a la generacién. La
autogeneracion ~entendida como la actividad de generaci6n eléctrica destinada al uso
exclusivo de la persona natural o jurfdica que la realiza- estd exenta del requisito de previa
autorizacién, dejando a salvo las eventuales cargas que, sobre esa actividad, consagra la
LSE (cfr.: articulos 24, pardgrafo dnico y 26).
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El régimen juridico de la actividad de transmision resulta menos
preciso. Conforme el articulo 27, el ejercicio de la actividad de transmi-
si0n estd sujeto a concesion, y debe realizarse de conformidad con esta
Ley y demds normas que regulen la materia. 1.a concesion, reiteramos,
es un titulo habilitante que s6lo opera respecto actividades reservadas o
de titularidad piblica. Asi, y en una primera interpretacién, podriamos
derivar que sobre la actividad de transmisién hay una reserva o publicatio
implicita y de allf, por tanto, la necesidad de obtener una previa concesion.

Sin embargo, la existencia de una reserva implicita choca contra
la idea del Estado de Derecho y contra el principio de la libertad econo-
mica, principio rector de la Constitucién econémica venezolana; ya su
Exposicién de Motivos aclaré que la Constitucion sanciona un sistema
econémico de respeto a la accién individual. Lalibertad econdmica, como
ha expresado en Espaiia la sentencia del Tribunal Supremo de 21 de ene-
ro de 1982 y como habiamos indicado antes, deriva del principio general
de libertad, y por tanto, insistimos, todas las técnicas de intervencién de
los poderes ptiblicos deben ser expresas y, ademads, son de interpretacion
restrictiva. La vigencia del principio pro libertatis excluye asi la posibi-
lidad de entender implicitamente reservada una actividad. Toda reserva
tiene que estar expresamente consagrada en actos con rango de Ley. Por
ello, es lamentable que la LSE venezolana, como ocurria ya antes, esta-
blezca la concesidn como titulo necesario para desarrollar actividades
privadas del sector eléctrico. La concesidn es la consecuencia de la re-
serva sobre determinados servicios; es insostenible, al amparo de la
Constitucidn econdmica vigente, afirmar lo contrario, esto es, que la re-
serva es una consecuencia de la concesidn.

El articulo 27 de la LSE debe interpretarse, para nosotros, con-
forme la Constitucién. En consecuencia, la actividad de transmisién no
puede entenderse reservada al Estado, desde que esa reserva no ha sido
expresamente consagrada en la LSE. La transmisién es, entonces, una
actividad econdmica privada que puede ser ejercida en desarrollo del
derecho constitucional a la libertad econdémica. El titulo habilitante nece-
sario para ejercer esa actividad privada no tiene la naturaleza juridica de
la concesidn, sino de la autorizacion, pues la Administracidn, a través
del titulo habilitante consagrado en el articulo 27, permite el ejercicio del
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derecho contenido en el articulo 112 constitucional, mas no confiere o
concede derecho alguno®.

Esta imprecision terminoldgica la encontramos, igualmente, en
el articulo 35, conforme al cual el ejercicio de la actividad de distribu-
cidén estd sujeta al otorgamiento de una concesién. De nuevo, laLey emplea
el término “concesién” de manera confusa, pues no hay, respecto esa
actividad, una previa declaratoria expresa de reserva. De alli que la dis-
tribucién sea, para nosotros, una actividad econémica privada.

Finalmente, 1a LSE venezolana distingue la comercializacion, definida
como la actividad de compra y venta de potencias de energia eléctrica
(cfr. art. 38). Las empresas especializadas en comercializacién ejercen
esta actividad bajo régimen de competencia y, por tanto, en ejercicio de la
libertad econémica. El dinico requisito o barrera de entrada a ese mercado
es la previa obtencién de una autorizacion.

La distincién entre las actividades de distribucién y comercializacién atafie
a su régimen juridico, no a su naturaleza juridica. En ambos casos esta-
mos frente al suministro de electricidad a usuarios finales: s6lo que en un
supuesto rige la libre competencia (comercializacién) y en otro no (distri-
bucién)®*. Ello supone ademds, la existencia de dos tipos de usuarios
diferenciados: los usuarios regulados, que obtienen electricidad a través
de la distribucién, y los usuarios cualificados o especializados, que obtie-
nen electricidad de 1a comercializacion. Lo importante de estos dos regi-
menes juridicos diferenciados es que la liberalizacién del sector eléctrico
supone la progresiva introduccién y expansion de la libre competencia
y, por tanto, la progresiva sustitucién de la distribucién por la actividad
de comercializacién. No obstante, la LSE —a diferencia de lo ocurrido en
otros ordenamientos juridicos, como el espafiol®- no incorpord el

82 Ello supone una dificil tarea al desarrollar, reglamentariamente, los principios de

la LSE que giran en torno al contrato de concesién necesario para explotar una
actividad econémica privada.

83 Cfr. Cruz FERRER, JUAN DE LA, La liberalizacion..., ob. cit., pagina 438.

84 La Ley 54/1997 establece un cronograma en su disposiciéon decimotercera, y
conforme al cual, para el afio 2007 todos los usuarios del sector tendrén la condicién
de usuarios cualificados, esto es, se regiran por las normas de libre competencia. Sin
embargo, el avance del sector eléctrico en Espaiia hard que, probablemente, antes
de esa fecha se sustituya completamente la distribucion. ’
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cronograma a través del cual deber4 sustituirse, progresivamente, la ac-
tividad de distribucién por la comercializacién especializada. Corres-
pondera en todo caso a la Administracion, esto es, a la Comisién Nacio-
nal de Energia Eléctrica, determinar qué usuarios podran tener la condi-
cién de cualificados, y en qué medida la distribucién sera sustituida por
la comercializacién.

El andlisis comparativo de la LSE con el régimen contenido en
régimen anterior nos permite concluir que el Gnico cambio operado es en
la comercializacion, la cual ahora se regird enteramente por el principio
de libre competencia. Y es en esa actividad, precisamente, en la que debe
promoverse la introduccién de la libre competencia, fomentando la ini-
ciativa econdmica privada® .

b. El régimen tarifario

Elrégimen de tarifas o precios del sector eléctrico estd estableci-
do de manera muy confusa en la LSE. La Ley distingue, en su Titulo VII,
dos mercados: el Mercado Mayorista, regido por el principio de libre
competencia (articulo 78), y el Mercado de Tarifa Regulada, el cual es-
tard regulado (articulo 79). Ademas, deriva de la Ley la existencia del
mercado minorista no regulado, y en el cual participan las empresas de
comercializacién. Dispone asi el articulo 84 que la remuneracién de la
actividad de comercializacién serd la que libremente se pacte entre las
partes. Esta distincién y la que antes hemos efectuado al analizar el régi-
men de las distintas actividades, permitiria concluir que, en relacién con
las actividades sometidas al principio de libre competencia (generacién y
comercializacién), la remuneracidn se determinara conforme los precios
libremente fijados y, en las actividades altamente reguladas (transmisién
y distribucién), la remuneracién se fijard conforme un sistema tarifario.
Igualmente, podriamos concluir que la remuneracién de las actividades
en el Mercado Mayorista se determinara conforme los precios libremente
fijados, lo cual es una consecuencia de la vigencia de la libre competencia.

85 En nuestra opinion, la LSE derogé las disposiciones de la LORM en lo que atafie

a la comercializacién. Los Municipios, en un todo de acuerdo con el articulo 42 de
la LSE, deber4n fiscalizar y controlar el ejercicio de la comercializacién dentro del
4mbito local, pero respetando las disposiciones de la LSE: no serd ya exigible, por
tanto, la concesifn, sino la sola autorizacién para la actividad de comercializaci6n.
Ademds, la intervencién local en esa actividad deber4 respetar la libre competencia.
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El impacto de la LSE sobre la libertad econémica, en lo que
atafie al sistema tarifario, se reduciria entonces a dos supuestos: la im-
plantacién de la libre competencia en el mercado minorista no regulado y
en el Mercado Mayorista. No obstante, un detenido anélisis de las dispo-
siciones de la LSE en este tltimo mercado nos lleva a conclusiones del
todo distintas.

¢. El Mercado Mayorista y la intensa regulacion del Estado en
la materia.

La Ley regula el Mercado Mayorista en su articulo 78, segin el
cual en ese Mercado se realizaran las transacciones ‘“‘de bloques de po-
tencia y energia eléctrica que ocurran dentro del Sistema Eléctrico Na-
cional”. Podrén participar en este mercado los generadores, distribuido-
res, los comercializadores especializados y los grandes usuarios®, y
estardn sujetos a la competencia libre y abierta, “cuyos beneficios debe-
rdn traducirse en un mayor beneficio colectivo”. El mercado eléctrico
puede ser definido (FERNANDEZ PLASENCIA)® como el conjunto de tran-
sacciones comerciales de compra y venta de energia y de otros servicios
relacionados con el suministro de energia eléctrica; el término “mayoris-
ta” alude al uso de los servicios y bienes transados en ese mercado, que
no se destinan a los usuarios finales®:.

86

Segin el pardgrafo tnico del articulo 87, a los efectos de la LSE se entiende por gran
usuario aquel cuya demanda de potencia y energfa sea superior a un limite fijado en la LSE,
cuyo articulo 117 prevé que “la contratacién en el Mercado Mayorista de Electricidad
por un gran usuario se realizard de acuerdo a las condiciones establecidas en el Reglamento
de esta Ley. La apertura del Mercado Mayorista Eléctrico a esos usuarios deberd realizarse
antes de tres (3) afios, contados a partir de la publicacién de esta Ley”. Dispone asimismo
la norma que mientras la Comisién Nacional de Energia no establezca otro valor, el
limite para calificar a los grandes usuarios serd de cinco megavatios (SMW).

Los grandes usuarios son, entonces, personas que adquieren electricidad para consumo
propio —como los usuarios finales- pero que, sin embargo, su condicién se asimila a los
agentes mayoristas de ese mercado, a saber, los generadores, distribuidores y
comercializadores.

87 FERNANDEZ PLASENCIA, SANTIAGO, “El mercado de produccién de energia eléctrica”,
en Revista de Derecho de las Telecomunicaciones e Infraestructuras en Red
(REDETI) niimero 4, Madrid, 1999, pagina 73.

88 En ese Mercado los agentes venden electricidad y servicios afines a los distribuidores
y comercializadores especializados —por intermedio de las empresas de transmisién-
quienes procederdn a su posterior venta en el mercado minorista.
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El funcionamiento de ese Mercado se rige por un mecanismo de
oferta®. Asi, para introducir la libre competencia, 1a LSE venezolana ha
concebido un Mercado Mayorista de Electricidad gestionado por el Cen-
tro Nacional de Gestién del Sistema Eléctrico (CNGSE)®, a quien co-
rresponderd casar o conciliar las ofertas y demandas de energia “para
cada periodo de programacion”, de acuerdo con los precios que resulten
de la comparacion de ofertas (cfr. art. 34, numeral 16, de la LSE). El
CNGSE deberd liquidar y comunicar los pagos y cobros que deban rea-
lizarse por efecto de la participacién de los agentes en el Mercado, y la
liquidacién y comunicacion del precio final resultante del sistema. (cfr.:
articulo 34, numeral 17 de la LSE).

Ahora bien, la Ley regula de manera confusa el funcionamiento
de ese Mercado. Hay un aspecto que, no obstante, resulta relevante para
interpretar qué principios rigen ese funcionamiento. Las empresas que
ejerzan la actividad de generacion, de conformidad con el articulo 25,
numeral 1, tienen la obligacién de “declarar y poner a disposicion” del
Operador del Mercado —el CNGSE- 1a “totalidad de la potencia y ener-
gia de sus instalaciones y permitir su verificacion”. Esta misma dispo-
sicién, subrayamos, estaba contenida ya en el Decreto 1.558.

Notese entonces como la LSE venezolana obliga alas empresas
generadores de electricidad a poder a disposicion del CNGSE toda la
energia producida. Y ello, precisamente, nos permitiria interpretar el tér-
mino “centralizada” que emplea la Ley venezolana, al hacer mencién ala

89 Dentro de los distintos modelos de regulacién del mercado mayorista, quizds el més
seguido e imitado ha sido el modelo britdnico, conocido como “pool” e incorporado en
la Electricity Act de 1989. Su pilar fundamental es la libre competencia, mas su implantacién
requiere de una estructura empresarial adecuada. La LSE parece haberse apartado de ese
modelo, dada las amplias potestades atrtbuidas a la Administracién (cfr.: FERNANDEZ PLASENCIA,
SanTiaco, “El mercado de produccién de energia eléctrica”, ob. cit., paginas 51-54).

90 La LSE ha previsto la creacién del Centro Nacional de Gestion del Sistema
Eléctrico (CNGSE) como un ente que, de manera centralizada, ejerce la gestién del
Sistema Eléctrico Nacional. La centralizacién de las funciones de gesti6n persigue
garantizar la dptima utilizacion de los recursos de energias primarias, produccion
y transporte, de la energia eléctrica y de contribuir a la obtencion de un suministro
de electricidad confiable, econémico, seguro y de la mejor calidad, de conformidad
con esta ley y demds normas que regulen la materia» (cfr. art. 32 de la LSE). El
Centro, segiin dispone el articulo 33, serd creado por el Ejecutivo Nacional, quien
“constituird una empresa de su propiedad para llevar a cabo la gestién del
Sistema Eléctrico Nacional”. Se trata, en consecuencia, de una empresa ptblica,
muy similar al Operador del Mercado, que regula la legislacién espaiiola.
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gestion del Sistema Eléctrico Nacional. Suele asi distinguirse, por un lado,
la explotacion centralizada, en el que las actividades del mercado son
efectuadas por un unico ente — el operador del mercado- a quien los
operadores ceden la electricidad producida. En contra de ese sistema,
encontramos la gestion centralizada, en la que el manejo o administra-
cién del mercado se encarga a un tinico ente, quien actia como coordina-
dor, mientras que el funcionamiento practico del mercado se rige por el
principio de explotacion descentralizada. Pues bien, de la interpretacion
literal de 1a LSE venezolana priva el principio de explotacidn centraliza-
da, pues toda la electricidad generada —insistimos- debe ponerse a dispo-
sicion del operador, quien se encargara luego de asignar la remuneracién
por las unidades producidas®'.

En la LSE hay una situacién de imprecision, pues no estin defi-
nidos los derechos de propiedad sobre la electricidad producida. Jamas se
precisa —parafraseando a la doctrina espafiola que comentaba la LOSEN-
quiénes son las partes en las adquisiciones de energia; no se precisa quién
es el titular de los derechos de propiedad de la energia; en definitiva, no se
precisa quien vende ni a quién®?.

De esa manera, insistimos, el funcionamiento del Mercado Ma-
yorista establecido en la LSE venezolana parte de la obligacion de los
generadores de poner a disposicién del Operador del Mercado toda la
electricidad producida, el cual no actia, entonces, como un simple inter-
mediario. Es por esto, precisamente, que la gestioén del Sistema Eléctrico
Nacional se rige por el principio de centralizacién, pues todas las decisio-
nes relativas al funcionamiento del Mercado quedarian a disposicion de
un Unico ente, como es el Operador del Mercado. Por tanto, una primera
interpretacion literal de la Ley nos permite concluir que el funcionamien-
to del Mercado Mayorista de Electricidad supone la requisa de toda la
electricidad generada, en detrimento no sélo del principio de libre compe-

91 Respecto a esta distincién, vid. Arifo Ortiz, Gaspar y LOpEz DE Castro, Lucia, El

Sistema Eléctrico Espariol. Regulacion y Competencia, ob. cit., pagina 459,
92 ARINO ORTIZ, GAsPAR y LoPEZ DE CASTRO, LuCla, El Sistema Eléctrico Espariol. Regulacion y
Competencia, ob. cit., 369. La conclusién a la que llegan los autores, en tomo al Mercado
Mayorista basado en el sistema centralizado de ofertas y en la requisa de la electricidad
producida, no puede ser otra: se configura “... unas empresas eléctricas sin derechos de
propiedad sobre el producto que producen, sin asuncién de riesgo empresarial respecto a las
inversiones, ni respeto a la explotacién de sus instalaciones. Antes, al contrario, se reafirma
legalmente la publificacion de las decisiones de inversion (...) y de gestién...” (pdginas 372-373).
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tencia, sino también de la libertad econémica e incluso, del derecho de
propiedad. Se priva con ello a las empresas de la energia que han produ-
cido, impidiendo “... cualquier posibilidad de comercializarla mediante
su libre contratacién con distribuidores o grandes consumidores...”®.
Constatamos de esa manera la publificacion intensa de un mercado pri-
vado y la existencia de un modelo, como queda planteado en los términos
literales de la LSE, que niega la competencia entre los agentes que ac-
tian en el mercado y en el que las operaciones son centralizadas de tal
modo que deriva, a la postre, en un verdadero monopolio®.

No obstante, y en nuestra opinion, la interpretacion de las dispo-
siciones de la LSE en cuanto al Mercado Mayorista debe tener en cuenta
tres premisas reiteradas ya por nosotros: en primer lugar, el servicio eléc-
trico estd constituido por actividades econémicas privadas; en segundo
lugar, todas las limitaciones a la libertad econ6mica deben ser expresas y
son ademds, de interpretacion restrictiva; finalmente, y en tercer lugar, la
intencidn de la LSE es el fomento de la iniciativa privada en régimen de
libre competencia. La centralizacién de ese mercado, en respeto al prin-
cipio de libre competencia y al derecho constitucional a la libertad econé-
mica, supone la prevalencia de la voluntad de las partes y la posibilidad
de realizar ofertas libremente y de aceptarlas, también, de manera volun-
taria, sin perjuicio de la necesaria coordinacién que supone la gestién de
tal mercado. La centralizacidn, por tanto, debe partir de la “casacién” de
las ofertas libremente formuladas, sin que ello suponga ni la sustitucién
de la voluntad privada por la voluntad piblica, ni la requisa de la electri-
cidad producida.

La requisa de toda la electricidad producida ~que ademads de
afectar la libertad de empresa, afecta el derecho de propiedad de las em-
presas de generacion sobre la electricidad producida- no estd consagrada
de manera clara en la Ley. Por tanto, ante esa duda, debe favorecerse el
principio de libertad de empresa y de libre competencia. Este principio

93 CRruz FERRER, JUAN DE LA, La liberalizacion..., ob. cit., 317

94 Véanse los comentarios de la doctrina sobre el modelo espafiol ~hoy derogado- que
partia de los principios recogidos parcialmente en la LSE, en ARrivo Ortiz, GAsParR
y Lépez DE Castro, Lucia, El Sistema Eléctrico Espafiol. Regulacién y Competencia,
ob. cit., pdgina 370. BENINGO BLANCO sostiene similar conclusién en “Sistema
Integrado y Sistema Independiente. Perspectiva Juridica”, IV Jornadas juridicas
de las empresas integradas, UNESA, Barcelona, 1995.
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—pro libertatis- modifica la interpretacidn inicial antes dada, y nos per-
mite plantear, como solucién alterna, que las funciones del Operador del
Mercado deben reducirse a la simple gestién o intermediacion, permitien-
do que el Mercado Mayorista actie, efectivamente, conforme el principio
de libre competencia®. Libre competencia que, acotamos, no supone la
ausencia de regulacion: esta puede presentarse, si, pero siempre confor-
me a las orientaciones que rigen la neo-regulacion®.

B. Tipos de neo-regulacion en el sector eléctrico venezolano
a. La neo regulacion para implementar la competencia

La LSE contiene mecanismos de neo-regulacién cuya intencién
es la introduccién y afianzamiento de la libre competencia, y que justifi-
can la intervencién de la Administracién econdmica en el sector eléctrico.
Tales mecanismos son los siguientes:

1. Acceso de terceros a la red.

Algunas de las actividades prestacionales de interés general es-
tdn asociadas a una red, esto es, que su explotacin requiere, necesaria-
mente, el empleo de una red o infraestructura, lo que tiende a la configu-
racién de monopolios naturales. Esas infraestructuras se presentan, asi,
como barreras naturales que restringen o dificultan la libre competencia.
El sector eléctrico, precisamente, estd conformado por actividades cuyo
ejercicio se vincula a una red, a saber, la red de transmision eléctrica.

Varias soluciones se arbitran para solventar esa barrera, una de
las cuales es el principio de libre acceso de terceros a la red, esto es, que

93 Segiin el articulo 78, corresponderd a la Administracién determinar los principios,

metodologfa y modelos que regirdn la formacién de precios de transaccién en el Mercado
Mayorista de Electricidad. Tal regulacién, en nuestra opini6n, debe partir de los principios
antes expuestos, a saber, la libertad de empresa y la libre competencia. Hasta la presente
fecha, ain no se ha dictado el reglamento de funcionamiento del Mercado Mayorista,
por lo que no podemos precisar cuél es la interpretacién de la LSE que ha prevalecido.
96 Muestra de esa regulacion, en Espaiia, es el Real Decreto 2019/1997, de 26 de
diciembre, de mercado de produccién de energia eléctrica. La regulaci6én es indis-
pensable para asegurar la efectiva introduccién de la libre competencia. En este sentido,
y en cuanto a las peculiaridades del funcionamiento del mercado eléctrico en régimen
de libre competencia. vid. MariN, Pepro, ‘“Liberalizacion y competencia en el sector
eléctrico”, en Economistas nimero 80 extraordinario, Madrid, 1999, paginas 62-71.
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los operadores no propietarios de redes de transmisién eléctrica podrén
acceder libremente a esa red, en condiciones objetivas, transparentes y no
discriminatorias. Por tanto, al propietario de la red se le impone una
limitacidn legal a su derecho de propiedad, especificamente en lo que
respecta al atributo del uso exclusivo: en virtud del principio que aqui se
analiza, el propietario de 1a red de transmision no tendra el derecho a usar
exclusivamente ese bien. Antes por el contrario, deber4 permitir que otros
operadores puedan utilizar esa infraestructura®’. Tal principio estd con-
sagrado en el articulo 7, el cual es claro al disponer que sélo razones
técnicas podran impedir tal acceso. No es extrafio, por tanto, que la
doctrina —SANCHEZ-BUSTAMANTE- haya afirmado que este principio es el
“pilar” que permite llevar a cabo la liberalizacién; sin ese principio, la
gestion de la red reconduciria a un monopolio, impidiendo la implanta-
cion de la libre competencia®®.

2. Gestion independiente de la red.

Otro de los mecanismos consagrados en la LSE para atenuar los
efectos nocivos sobre la libre competencia y que derivan de la red de
transmision o transporte de electricidad, es su gestion independiente, que
garantiza que no se realizaran tratos discriminatorios y anticompetitivos.
Asi, de conformidad con el articulo 28, la actividad de transmisién de
electricidad deberd realizarse conforme al principio de independencia
respecto a la accién de los agentes del Servicio Eléctrico Nacional,
autonomia en cuanto a su operaciéon y administracién, y no
intermediacion en las transacciones de mercado. Se garantiza, por tan-
to, la autonomia de las empresas de transmision, evitando asi la realiza-
cién de acuerdos con los otros agentes del sector que podrian restringir la
libre competencia.

3. Construccion y conexion de redes.

Uno de los instrumentos empleados para solventar los obstacu-
los derivados de las infraestructuras de red, a los cuales hemos hecho

97 Esa carga a la propiedad ha sido estudiada de manera general por GAaspAR ARINO

Orriz, especificamente, al tratar la ruptura del concepto tradicional del derecho de
propiedad en el “nuevo” servicio péblico. Cfr.: “Significado actual de la noci6én del
servicio piblico”, en El nuevo servicio piblico, ob. cit., pigina 31.
98 SANCHEZ-BUSTAMANTE, ALEJIANDRO, “El derecho de terceros a las redes eléctricas”, en
Regulacion sectorial y competencia, ob. cit., pdgina 138.
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referencia, es el derecho de los operadores del sector eléctrico a cons-
truir redes de transmisidn. Tal principio esta contenido en el articulo 31,
el cual consagra la expansion del Sistema de Transmisién mediante la
construccion de nuevas redes. Segin esa norma:

“... la expansion del Sistema de Transmisién se realizard de
acuerdo con el Plan de Desarrollo del Servicio Eléctrico
Nacional y estard abierta a todos los inversionistas...” (des-
tacado nuestro).

La construccién de nuevas redes y la expansion de ese Sistema
supone la constitucién de servidumbres y eventualmente, la expropiacién
de determinados bienes, para lo cual los operadores deberdn seguir el
procedimiento pautado en los articulos 54 y siguientes de la LSE.

Nos interesa destacar especialmente que la construccion de redes
de transmisién, conforme al articulo 31, estard abierta a todos los
inversionistas: se trata entonces de actividades privadas, 1o que abona a
favor de la tesis defendida por nosotros, esto es, que la actividad de
transmisién —que abarca la construccién y/u operacién de redes- es una
actividad privada abierta a la inversion. No hay, por tanto, reserva algu-
na sobre esa actividad.

Ademais, el articulo 30 establece el derecho de los generadores,
distribuidores y “grandes usuarios” a conectarse directa o indirectamente
alared de transmision, con lo cual se atenian los efectos anticompetitivos
derivados del control sobre esa red. Este derecho —interconexion- si bien
similar al principio de libre acceso de terceros, tiene una importante dife-
rencia: la interconexién es un derecho de los operadores propietarios de
redes que necesitan conectarse a la red de transmision; el libre acceso de
terceros, por el contrario, es un derecho de operadores que no son propie-
tarios de redes y que por ello requieren usar las redes de otros agentes del
sisterna eléctrico.

4. Separacion de actividades.
La introduccién de la competencia en el sector eléctrico requiere

no sélo la superacion de los obstaculos derivados de las redes de infraes-
tructura, sino que, ademas, impone la eliminacién de integraciones verti-
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cales. Suele ocurrir asi que las actividades que integran el sector eléctri-
co son prestadas por una sola empresa®.

El principio estaba recogido en la Directiva 96/92/CE, la cual
consagraba la separacion contable. Conviene destacar que el Derecho
espaiiol excedid, con mucho, al Derecho comunitario, pues la carga que
consagro es la obligacién de las sociedades mercantiles que desarrollan
alguna o algunas de las actividades reguladas (gestién econémica y técni-
cadel sistema, el transporte y la distribuci6n) de tener como objeto social
exclusivo la explotacién de éstas actividades, sin que puedan, por tanto,
realizar actividades de produccién o de comercializacién (cfr.: articulo
14 de la Ley 54/1997).

Dicho principio est4 consagrado en el articulo 6 de 1a LSE, cuyo
tenor es el que sigue:

“... el gjercicio de dos o mds de las siguientes actividades:
generacion, transmisién, gestién del Sisterna Eléctrico Na-
cional y distribucién, no podra ser desarrollado por una mis-
ma empresa. La actividad de comercializacién podra ser de-
sarrolla por distribuidores con sus usuarios con tarifa regu-
lada, por generadores o por empresas especializadas en la
comercializacién de potencia y energia eléctrica...”.

Segtn el articulo 108, las empresas deberan efectuar tal separa-
ci6én dentro de un lapso no mayor a dos afios desde la entrada en vigencia
de la Ley. Cabe destacar que la integracién vertical es nota caracteristica
de la mayoria de las empresas publicas que operan en el sector eléctrico
y de alli, precisamente, el impacto favorable que tendré la separacion
regulada en la LSE. A través de ésta se impedird que las barreras de la
libre competencia presentes en determinadas actividades —por ejemplo,
en la transmision- se traspasen a actividades plenamente competitivas.

99 Como destaca Cruz FerreRr, la introduccién de competencia en el mercado mayorista
tiene como obstdculo que en las industrias eléctricas verticalmente integradas ... la
propiedad de las redes de transporte y de distribucién ha permitido a las compafifas
decidir qué centrales de generacién entran en cada momento en funcionamiento e
impedir la entrada de competidores para suministrar a los consumidores a los que sélo
se puede acceder a través de sus redes. Frente a este problema, la solucién de! principio
de la nueva regulacién ha consistido en separar las actividades de transporte y distribucién
de las actividades de generacién y de comercializacién...” (ob. cit., p4gina 366). Tal
separacién puede ser contable, de gesti6n, juridica o de propiedad.
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b. La neo regulacién como técnica de limitacion: las obligaciones
de servicio publico

La intervencién que ha de desplegar la Administracién econémi-
ca, segiin los principios antes enunciados, se dirige a fomentar la libre
competencia. Sin embargo, si bien se despliega en proteccién de la com-
petencia y de la libertad de empresa, es lo cierto que se desdobla, tam-
bién, como limitacién a otros operadores. Asi sucede, por ejemplo, con el
acceso de terceros a la red: dirigido a fomentar e implementar la libre
competencia, se desdobla ademds como carga al propietario de lared de
transmision.

Hay, sin embargo, una actuacioén que se dirige directamente a
imponer cargas y limitaciones a los operadores del sector eléctrico, con la
finalidad de garantizar el suministro de electricidad. Para cumplir ese
cometido, la Administracién impone la obligacion de los operadores de
prestar especificos servicios, a los fines de garantizar ese suministro. De
esa manera, la neo-regulacién, que fomenta la libre competencia y la
iniciativa privada, se integra con una neo-regulacién dirigida a garanti-
zar el suministro eléctrico: existe pues, compatibilidad entre el modelo
competitivo y la garantia de suministro'®. Ello se logra a través de las
denominadas obligaciones de servicio piblico, presentes en la LSE.

Ya la Directiva 96/92CE hacia alusion a la figura de las obliga-
ciones de servicio piiblico: los Estados miembros, en sujecién al articulo
90 antes comentado, podran exigir a las empresas del sector la satisfac-
cién de obligaciones de servicio publico que se refieran a la seguridad de
suministro, garantia de abastecimiento, calidad y precios, y a la protec-
cién del medio ambiente, tal y como destacan ArRINO OrTiz y LOPEZ DE
CasTrO'.

La libre competencia, como habiamos indicado antes, puede ser
afectada legitimamente por el Estado; su extension no es posible en todos
los &mbitos de la economia. Precisamente, uno de los aspectos en los que
se atenda significativamente la libre competencia es en la obligacién de

Cfr.: AriNo Ortiz, GasPAR, y Lopez DE Castro, Lucia, El Sistema Eléctrico
Espariol. Regulacién y Competencia, ob. cit., pigina 512.

Principios..., ob. cit., pigina 613.
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servicio publico que la Administracién econémica puede imponer a los
operadores para garantizar que el suministro eléctrico!®?. De esa mane-
ra, las obligaciones de servicio publico, en el marco de la LSE, pueden
ser definidas como las cargas impuestas unilateralmente por la Adminis-
tracién econémica a los agentes del sector eléctrico, para desarrollar
determinadas prestaciones dirigidas a garantizar el suministro eléctrico,
segun los pardmetros de calidad por ella determinados, y que pueden
presentarse en la generacion, transmision, distribucién y comercializacion.
Tal carga se impone, normalmente, en el titulo que expide la Administra-
cién para habilitar el ejercicio de actividades eléctricas.

El fundamento legal de esas obligaciones lo ubicamos en el arti-
culo 2 de la LSE, segiin el cual e! Estado velard porque todas las activi-
dades que constituyen el servicio eléctrico se realicen bajo los principios
de eficiencia, calidad, equidad, entre otros, a los fines de garantizar un
suministro de electricidad al menor costo posible y con la calidad reque-
rida por los usuarios. Con mayor claridad, establecen los numerales 1y 2
del articulo 36, que las empresas de distribucién deberdn prestar el ser-
vicio a todos los que lo requieran, de manera continua, eficiente, no
discriminatoria y dentro de los pardmetros de calidad y atencion a los
usuarios'®. Puede entonces la Administracién —la Comisién Nacional
de Energia Eléctrica- limitar el ejercicio de la libertad econ6mica para
garantizar el suministro eléctrico. Estas obligaciones de servicio pablico
tienen como fundamento constitucional el articulo 82: en efecto, el sumi-
nistro eléctrico es uno de aquellos servicios bdsicos esenciales que el
Estado —junto con la iniciativa privada- debe garantizar. El principio de
solidaridad se ha manifestado en la LSE con la obligacidn del Estado de
garantizar el cumplimiento de determinadas obligaciones, y con el deber
del sector privado de prestarlas directamente.

Técnica de limitacién que, sin embargo, debe desarrollarse en
estricto apego a la libre competencia y también, en apego al principio de

toz En cuanto a la figura de las obligaciones de servicio publico, vid. MARTINEZ LopEZ-

Muniz, Jost Luis, “La regulacién econémica en Espaifia”, en El nuevo servicio
publico, ob. cit., paginas 247-249, también en “Nuevo sistema conceptual”,
Privatizacion y Liberalizacion de Servicios, ob. cit., paginas 149-151.
103 Incluso, el numeral 7 del articulo 34 otorga poderes amplios a la Administracién
econdémica, a los fines de garantizar el suministro eléctrico en caso de “restricciones
y emergencias” en el Sistema Eléctrico Nacional.
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menor intervencion y afectacion a la libertad econémica. Si es posible
entonces —como se ha demostrado ampliamente en el Derecho Comunita-
rio Europeo- asegurar la prestacién continua, regular y universal del su-
ministro eléctrico, imponiendo técnicas de intervencion piblica, todo
ello en armonia con los principios de libertad de empresa y libre compe-
tencia. Conceptos aparentemente contradictorios (intervencién adminis-
trativa y servicio publico, por un lado, y libre competencia y libertad
econdmica, por el otro) aparecen ahora completamente armonizados. La
liberalizaci6én del sector eléctrico —siguiendo a Tomas DE La QUADRA
SaLCEDO- no pretende el abandono de las necesidades de interés general,
sino la conciliacién de esas necesidades con la iniciativa privada y con la
libre competencia'™.

IV. EL ALCANCE PRACTICO DE LA NUEVA ORDENACION DEL SECTOR ELECTRICO.

La liberalizacion operada en la LSE es relativa. La adopcién de
algunos de los principios contenidos en el Decreto 1.558 —especialmente
en lo que atafie al Mercado Mayorista- supone el intenso control adminis-
trativo sobre las actividades del servicio eléctrico, a lo cual debemos
agregar la intervencidn de la Administracién econdémica necesaria para
la defensa de la libre competencia y para la garantia del suministro eléc-
trico. La electricidad aparece entonces como una actividad sometida a un
intenso control por parte del Estado. Sin embargo, la fierza expansiva de
la libertad econémica y el caricter vinculante de la libre competencia,
como principio constitucional, deben atenuar y moldear esa intervencion
intensa sobre el sector. La interpretacién de la Ley debe estar orientada
asi conforme al principio pro libertatis.

Liberalizacién que, acotamos, no supone necesariamente la exis-
tencia de una competencia efectiva en el sector eléctrico. Asf ha ocurrido
en Espafia, pafs en el que, pese los novedosos mecanismos de la Ley 54/
1997, 1a libre competencia atin no ha sido implantada de manera definiti-

104
Liberalizacion de las telecomunicaciones, servicio piblico y Constitucién Econdmica
Europea, Liberalizacién de las Telecomunicaciones, servicio piiblico y Constitucion
econdmica europea, Centro de Estudios Constitucionales, Madrid, 1994, paginas 159-173.

DE LA Cuktara MARTINEZ, JUAN, “Tres postulados para el nuevo servicio piblico”, en
El nuevo..., ob. cit., paginas 121-125.

106 La liberalizacién..., ob. cit., pigina 371.
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va. En efecto, la liberalizacion del sector eléctrico requiere que, mate-
rialmente, exista competencia, para lo cual es indispensable la existen-
cia de varios operadores, tal y como sefiala MARTIN MATEO. Se ha soste-
nido-DE LA CUETARA MARTINEZ- que la liberalizacion de servicios piiblico
abarca dos fases: la primera, dirigida a la implementacién de la libre
competencia, corrigiendo la regulacién tradicional que promovia el mo-
nopolio; la segunda ~mucho més complicada- es la creacién de nuevas
normas juridicas adaptadas a la libre competencia!®. El primer paso
requiere, necesariamente, la existencia de varios operadores: no pue-
de existir libre competencia si no hay concurrencia. Ya no se trata de
“desmontar” un monopolio, o de abolir barreras que restringen la libre
competencia; lo que se exige, en esta fase material de la liberalizacién,
es que efectivamente existan varios operadores. Tema que, en el caso
del sector eléctrico, ha llamado la atencién de la doctrina. CRuz FERRER
seflala que el sector eléctrico espafiol presenta una concentracién hori-
zontal en la actividad de generacién, que puede plantear problemas para
*... el desarrollo de la competencia y para la formacién competitiva de
los precios...”'®. Hay entonces una estructura empresarial inadecuada,
que requiere la implementacién de medidas que tiendan, como sefialan
ARrINo Orriz y LopEZ DE CASTRO, a la defensa de la competencia'®’. Muroz
MacHaDo, por su parte, estima que esa estructura empresarial produce
un desequilibrado reparto de las instalaciones que utilizan las diferentes
fuentes de produccién de energia'®, ante lo cual propone dos solucio-
nes: la separacion vertical de actividades, a la cual hemos hecho refe-
rencia antes, y la privatizacion de las empresas piblicas eléctricas, para
facilitar la mayor desagregacion de las empresas'®.

Por tanto, determinar cudl es el alcance practico de la nueva or-
denacién del sector eléctrico, supone realizar algunas breves considera-

107 Principios..., ob. cit., pigina 633. Tales medidas, en opinién de Cruz Ferrer, son las

siguientes: “... facilitar la libre eleccién efectiva por los consumidores y el desarrolio de
las compaiifas comercializadores; permitir la entrada de nuevos competidores y la
entrada en funcionamiento de centrales més competitivas, y finalmente confiar en las
propuestas de la Comisién Nacional de la Energia, en el ejercicio de sus competencias
atribuidas por la Ley del Sector Eléctrico...” (Liberalizacion..., ob. cit., paginas 373-374).
108 En especial, subraya que la energia hidrdulica es més barata, por lo que las empresas que
producen electricidad a través de esa fuente se encuentran en posici6én privilegiada. En
este mismo sentido, vid. Pérez Rey, Lus, *“Algunas reflexiones sobre los cambios regulatorios
en el sector eléctrico espaiiol”, en Economistas niimero 74, Madrid, 1997, p4gina 65.

109 Servicio publico..., Tomo IV, aob. cit., piginas 148-160.
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ciones sobre la situacidn actual de ese sector. Para ello, nos referiremos
a dos aspectos.

El primer aspecto que debemos resaltar es la importante presen-
cia del Estado venezolano en las empresas del sector eléctrico: en la ac-
tualidad, 1as empresas piiblicas que intervienen en el mercado eléctrico
son, cuando menos, iguales en mimero que las empresas privadas. El
Estado es, entonces, regulador y empresario del sector cuya liberaliza-
cién pretende la LSE. La reduccién del Estado como empresario supone
la privatizacién de empresas piblicas, proceso cominmente asociado a
la liberalizacion de sectores estratégicos. Mas sin embargo la privatizacion
no puede ser absoluta: hay, a no dudarlo, empresas publicas eléctricas
estratégicas, respecto a las cuales la LSE ha eliminado cualquier posibi-
lidad de traspaso al sector privado''®. En todo caso, la privatizacion de
empresas publicas eléctricas, cuya presencia no se justifique o no sea
exigida por la Ley, es un paso necesario para afianzar la iniciativa priva-
daen el sector eléctrico'! , que es uno de los objetivos principales de la LSE.

Impulso de la iniciativa privada que —segiin lo referido en 1a Ex-
posicién de Motivos de la LSE- es la solucién alternativa frente a la
inversién publica. Mas esa actividad privada estd sometida, repetimos
una vez mds, a los controles previstos en la LSE dirigidos a garantizar el
suministro eléctrico: liberalizaci6n, iniciativa privada y libre competen-
cia no son términos que excluyen la presencia necesaria del Estado.

La segunda caracteristica del sector eléctrico es la concentra-
cidn horizontal existente en el sector, que se traduce en la inexistencia de
una concurrencia amplia de operadores. La situacién es particularmente

1o Nos referimos al pardgrafo dnico del articulo 3 de la LSE, por medio del cual el

Estado se reserva el uso de las cuencas de los rfos Caronf, Paragua y Caura, a los fines
de la generacién hidroeléctrica. Precisamente, la empresa piblica C.V.G Electrificacién
del Caroni (EDELCA) —indudablemente, una empresa cuya posicion estratégica justifica
la presencia del Estado venezolano- se dedica a la explotacién hidroeléctrica. Y es que,
como resalta la exposicién de motivos de la Ley, las instalaciones hidroeléctricas del
bajo Caroni representan el setenta por ciento (710%) de la oferta nacional de electricidad.

1t En septiembre de 1998 se privatizé el Sistema Eléctrico del Estado Nueva Esparta,

C.A. (SENECA), holding que agrupaba a las empresas eléctricas locales de la mencionada
entidad federal. En el mencionado Programa Econémico de Transicién, elaborado
por el Gobierno en 1999, expresamente se prevé la entrada de capital privado en las
empresas publicas ENELVEN-ENELCO, ENELBAR y del Sistema Eléctrico de los
Estados Monagas y Delta Amacuro (SEMDA ), manteniéndose presencia del Estado
en la empresa piiblica EDELCA.
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afianzada en la actividad de generacién, en la cual, ademads, la mayoria
de las empresas que concurren son publicas. La solucién aparente —
introducci6n de nuevos operadores privados- no es sin embargo tan sen-
cilla. Mas del setenta y cinco por ciento (75%) de la electricidad que se
produce en Venezuela es hidroeléctrica y es generada sélo por empresas
publicas; el setenta por ciento (70%) de la oferta nacional de electricidad
proviene de las instalaciones hidroeléctricas del bajo Caroni, cuyo uso,
recordemos, estd reservado al Estado. A ello debemos agregar que los
costes de produccidn de la energfa hidroeléctrica suelen ser menores
que los costes de produccién de la energia termoeléctrica, a pesar de lo
cual la electricidad producida por esas dos fuentes debe comercializarse
en igualdad de condiciones!'?. Pareciera entonces que la actividad de
generacion carece en la actualidad de atractivo para sector privado, lo
que reduce el ambito de vigencia de la libre competencia, principio rec-
tor de esa actividad segiin el articulo 24. Esta actividad representara
mayor interés cuanto la oferta de electricidad se diversifique, atendien-
do —ademads del consumo interno- a la posibilidad de generar electricidad
para efectuar intercambios internacionales''?.

Otro aspecto que debe destacarse —en cuanto a las concentracio-
nes horizontales- es la intencién de crear una inica empresa de transmi-
sién —la Empresa Nacional de Transmision (ENT)- segun la intencién
reflejada en el Programa Econémico de Transicién, al cual nos hemos
referido antes. La concentracidn de los activos de transmisién en una
empresa piiblica no es solucién impuesta o derivada de 1a LSE, pues los
principios de unidad y coherencia pueden satisfacerse perfectamente a
través de la coordinacién ejercida por el CNGSE. Por ello, la creacion de
la EMT debe tener en cuenta los posibles efectos anticompetitivos que
podrian producirse, al estarse creado una empresa sobre la base de una
concentracién econémica. Recuérdese que esa concentracién, cuando
genera efectos anticompetitivos, se encuentra prohibida por la Ley para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia'!4. Un ejem-

112 Véase el contenido de la nota nimero 108.

13 El articulo 8 de la LSE prevé asf que los intercambios internacionales de electricidad
en alta tensién estardn sujetos a la opinién favorable del Ministro de Energfa y
Minas. Conviene destacar que en la actualidad el Gobierno venezolano culmina la
construccién de una red de transmisién que permitird la interconexién con Brasil,
fomentdndose con ello los intercambios internacionales en el sector.

114 Cfr.: articulo 11 de la Ley.
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plo de los efectos negativos que pueden derivar de la concentracion de
las actividades de transmisién lo constituye el caso espaifiol.

Partiendo de la importancia de la red de alta tensién como ins-
trumento indispensable para el transporte de electricidad en el territorio
espaiiol, y ademds, para auspiciar “la explotacién unificada del sistema
eléctrico nacional” permitiendo asi “el abastecimiento de las necesida-
des de energia eléctrica con unos costes variables minimos”, se proce-
dié a la “nacionalizacion” de la red de alta tension, a través de la Ley
49/1984, de 29 de diciembre, sobre Explotacion Unificada del Sistema
Eléctrico Nacional. Aunque, en estricto sentido, lo que realmente se na-
cionalizé fue la explotacion de esa red, tal y como se desprende del
articulo 1 de la Ley 49/1984, conforme el cual “...la explotacion unifica-
da del sistema eléctrico nacional a través de las redes de alta tension es
un servicio publico de titularidad estatal...”. Esa publicatio versaba no
s6lo sobre la titularidad de la actividad, sino también sobre su gestién,
pues como estableci6 ese articulo, tal servicio se gestionaria “mediante
una Sociedad estatal”'®s.

Como bien destacé la doctrina —~Pastor RiorUEIO, CRUZ FERRER-
la reserva sobre la explotacidn de la red de alta tension implicaba un
control publico sobre los medios de produccién y distribucion del sector
y, por tanto, una “... nacionalizacién encubierta del sector eléctrico: para
su direccién no era necesaria la expropiacion de los bienes, bastaba con
expropiar las redes de transporte y sobre todo el despacho central...””!16.
En las actividades con tecnologia de red —como la electricidad- el control
de la red, como infraestructura indispensable para la explotacién de esas
actividades, implica un control sobre todo el sector. De alli que el efecto
practico, como subrayan AriNo OrTiz y L.opEZ DE CASTRO, €s que toda la
energia del sistema era puesta a disposicion de la empresa de gestion
(REDESA), publificdndose la gestién'". Ello dio lugar a la creacién de
una empresa piblica —Red Eléctrica de Esparia (REE)- que seria (segin
los términos del Real Decreto 91/1985, de 23 de enero) propietaria de la
red de alta tensién, ostentando con ello una clara posicion monopélica.

115 El sector piblico no podia tener menos del cincuenta por ciento (50%) del

capital de esa empresa.
La liberalizacion..., ob. cit., pigina 308.

17 El sistema eléctrico espaiiol..., ob. cit., pagina 163.
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La Ley 54/1997 eliminé la reserva sobre la red de alta tensidn,
disponiendo, a los fines de garantizar la vigencia de la libre competencia,
que REE actuaria como operador del sistema, con funciones muy pa-
recidas a las del CNGSE'*®. Nétese entonces que en Espaiia, la crea-
cién de una dnica empresa de transmisién fue la consecuencia de la
sancién de un monopolio legal y de alli, precisamente, que la empresa
publica de transmisién actuase en un monopolio cuya eliminacién era un
presupuesto de la introduccién de la libre competencia.

La creacién de la ENT en Venezuela responderia a un procedi-
miento contrario: existiendo competencia en el sector, ésta seria altera-
da con la concentracién de todos los activos en la ENT, la cual pudiera
llegar a ejercer una posicion dominante y anticompetitiva. De una situa-
cién de competencia se pasaria a una situacién de concentracién, sin que
esa operacién tenga cobertura clara en la Ley. Ademds, la existencia de
la ENT dificultaria la introduccién de operadores privados en la transmi-
sidn; en contra de los objetivos de la LSE.

En virtud de lo anterior, y en atencién a la estructura empresarial
actual del sector eléctrico venezolano, la introduccién de nuevos opera-
dores (dejando a salvo las eventuales privatizaciones) pareciera sélo fac-
tible en la actividad de comercializacién, que como hemos visto, queda
marginada en la nueva Ley: la implantacién de la libre competencia de-
pende entonces de la sustitucién progresiva de la distribucién por la
comercializacion, tarea fundamental que debe ser emprendida por la Ad-
ministracién economica. La estructura empresarial actual del sector res-
tringe, entonces, el efecto practico de la liberalizacién y de la libre com-
petencia, lo cual se agravaria ante la posible creacién de la ENT.

La vigencia efectiva de la libre competencia —o lo que es lo
mismo, la existencia de una competencia efectiva, en los términos del
articulo 16 de la Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre
Competencia- se ve afectada en el sector eléctrico, ademads, por otras
tres circunstancias: en primer lugar, la declaracién genérica de toda la ac-
tividad como servicio puiblico (cuya errada interpretacién puede dar lugar a
consecuencias contrarias a la liberalizacién); en segundo lugar, 1a exigen-

118 Segiin la disposici6n transitoria novena de la Ley 54/1997, REE actuard como

operador del sistema, lo cual supuso la transmisién de acciones al resto de las
empresas del sector, a fin de garantizar su autonomia.
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cia de concesion sin previa reserva expresa de la actividad (que permi-
tirfa asimismo conclusiones adversas a la liberalizacién) y, por ultimo, y
en tercer lugar, 1a confusa regulacién del Mercado Mayorista y del
derecho de propiedad sobre la electricidad generada. Principios contra-
dictorios que deben ser resueltos a favor de la libertad econémica,
libre competencia y proteccion del suministro eléctrico.

La puesta en practica de la LSE supone solventar otros proble-
mas que no derivan de la estructura empresarial del sector eléctrico
venezolano ni de la interpretacidn literal de 1a Ley, pero que si se vincu-
lan, directamente, con la introduccién de la libre competencia. La indem-
nizacién de los costes de transicién son, a no dudarlo, uno de los aspec-
tos relevantes en toda liberalizacién de servicios publicos. Tales costes —
denominados también standed cost, relacionados con los costes vara-
dos- son consecuencia de la responsabilidad patrimonial del Estado por
la sancién de una Ley —en este caso, la LSE- destinada a introducir
competencia en sectores altamente regulados. Tal responsabilidad, deri-
vada de un sacrificio particular, se generaria por la transicién de un
régimen tarifario regulado, con ganancias y retorno de inversiones ga-
rantizados, a un régimen de libre competencia, en el que ni las ganancias
ni el retorno de las inversiones estd garantizado. La base de esta espe-
cial modalidad de responsabilidad es la violacién al derecho a la con-
fianza legitima, pues se parte del supuesto segin el cual los operadores
del servicio eléctrico tenian derecho a esperar, legitimamente, que el
sistema tarifario se mantendria vigente, por lo que surgirfa el derecho a
la recuperacién de las inversiones prudentemente incurridas. Sin embar-
g0, la aplicabilidad concreta de esa responsabilidad patrimonial supone
verificar el cumplimiento de muy diversos y complejos requisitos, andlisis
que debe partir ademads, del alcance mas bien limitado de la “expansién”
de la libre competencia —y de la liberalizacién- en la LSE!!.

En todo caso, y en lo que atafie a los problemas de interpretacién
que derivan de la nueva Ley, el desarrollado reglamentario de 1a LSE —

Sobre esta modalidad de responsabilidad, véase el exhaustivo trabajo de Ariio EORIZ, GAsPAR
Y VELASCO, Francisco, “Los costes de transicion a la competencia: perspectivas juridicas”, en
Competencia y sector eléctrico: un nuevo régimen juridico, ob. cit., paginas 149-192.
Asimismo, véase el tratamiento del tema en Martinez, Luts (coordinador), La responsabilidad
Patrimonial de los Poderes Publicos, III Coloquio hispano-luso de Derecho
Administrativo, Marcial Pons, Madrid, 1997 y JimiNez, Javier, La responsabilidad patrimonial
de los Poderes Piblicos en el Derecho Espariol, Marcial Pons, Madrid, 1999.
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que aun no ha sido puesto en préactica- determinar4, en definitiva, cual
interpretacién ha de imperar: la interpretacién literal, que atenda los
efectos liberalizadores, o la interpretacion de 1a Ley conforme al princi-
pio constitucional de libertad econémica, que impulsaré la liberali-
zacién. Conviene insistir en que la LSE no contiene reserva ex-
presa sobre las actividades del sector eléctrico, por lo que forzo-
samente ha de concluirse —al margen de las imprecisiones
terminolégicas en que incurre la Ley- que el titulo que legitima
la realizacion de actividades eléctricas es el derecho constitu-
cional a la libertad econémica’. Por tanto, segin la Constitu-
cién, es la segunda interpretacion la que deberia imponerse.

120 Téngase en cuenta ademds, que en Venezuela la tradicién ha sido que la reserva siempre

se declara expresamente en las respectivas Leyes. Asi, en cuanto a la reserva de actividades
econdmicas, es ilustrativo el contenido del articulo 1 de la Ley que reserva al Estado la
Industria del Gas Natural (Gaceta Oficial mimero 29.594 de 26 de agosto de 1971); el
articulo 1 de la Ley que Reserva al Estado la Explotacidn de los Productos derivados de
Hidrocarburos (Gaceta Oficial nimero 1.591 extraordinario de 22 de junio de 1973); el
articulo 1 del Decreto-Ley nimero 580, de reserva al Estado de la Industria de la
Explotacion del Mineral del Hierro (Gaceta Oficial niimero 30.557 de 16 de diciembre de
1974), y el articulo 1 de la Ley Orgdnica que Reserva al Estado la Industria y el Comercio
de los Hidrocarburos (Gaceta Oficial mimero 1.769 extraordinaria de 29 de agosto de
1975). La misma técnica legislativa ha sido empleada en la reserva de servicios esenciales.
Asf, véase el articulo 1 de la Ley de Telecomunicaciones (Gaceta Oficial nimero 20.248 de
1 de agosto de 1940), que si bien no emplea el término reserva, es claro al disponer que el
establecimiento y explotacién de actividades de telecomunicaciones corresponde
exclusivamente al Estado, y los articulos 1 del Decreto-Ley nimero 474 de Correos
(Gaceta Oficial mimero 25.841 de 18 de diciembre de 1958) y 1 de la Ley de creaci6n del
Institato Postal Telegrafico (Gaceta Oficial niimero 2.146 extraordinario de 28 de enero de
1978), conforme a los cuales tal servicio de “cardcter piiblico” es prestado “‘exclusivamente”
por el Estado. Nétese que la expresién de la Ley de Correos es bastante vaga, lo cual parece
Jjustificado por el afio en el que tal Ley fue dictada (1958). En todo caso, ninguna de estas
expresiones aparece en la LSE, por lo que no puede afirmarse, insistimos, en la existencia
de alguna reserva, sobre la base de la exigencia de una previa concesién.
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