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RESUMEN:

H Decrsto con rango, valor y fuerza de Ley de Contra-
taciones PUblicas del ario 2014 tanto en la Exposicién
de Motivos como en su articulado menciona en varias
ocasiones la blsqueda de la eficiencia. La referencia a
este principio no es novedosa pero su logro no siem-
pre se adecUa a lo gue el texto de la norma consagra
puesto gque sjecutar alguno de sus articulos con apego
estricto al principio de legalidad tal y como se expondra
enlas siguientes lineas, deriva en tardanza, inejecucion,
encarecimiento y otros signos de ineficiencia de la
Administracién PUblica.

PALABRAS CLAVES:
Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrata-
ciones Publicas del afio 2014, eficiencia, ineficiencia,
principio de legalidad, buena administracién, mala
administracion.

INTRODUCCION

Maria Lidia Alvarez Chamosa?

ABSTRACT:
The Decree with Rank, Value and Force of Law on Public
Procurements of 2014, bothinthe Explanatory Statements
and in its articles, mentions on several occasions the
pursuit of efficiency. The reference to this principle is not
new, but its achievement does not always conform to
what the text of the norm enshrines. This is duse to the
fact that executing some of its articles with strict adhe-
rence to the principle of legality, as it will be exposed in
the following lines, derives in tardiness, non-execution,
price increase and other signs of inefficiency of the
Public Administration.

KEYWORDS:
The Decree with Rank, Value and Force of Law on Public
Procurements of 2014, efficiency, inefficiency, principle
of legality, good administration, bad administration.

En el presente articulo presento una reflexién relacionada con el Decreto
con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Publicas del afio 2014: la
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ineficiencia y “mala” administracién como consecuencia de su aplicacién para lo
cual se expondrdn unos puntos previos relacionados con el Decreto-Ley, luego se
hard mencién al concepto de eficiencia administrativa y la buena administracién,
lo que por argumento en contrario definiria la ineficiencia y consecuencial "mala”
administracién. Después de esta breve exposicion, se planteardn una serie de situa-
ciones y la eventual contradiccién que se genera para su solucién entre el principio
de eficiencia y el principio de legalidad, ambos parte de la buena administracién
para finalizar con las conclusiones derivadas del estudio realizado.

I. Puntos previos

Consta en la Exposicién de Motivos del Decreto con Rango, Valor y Fuerza
de Ley de Contrataciones Pablicas promulgado en el afio 2014 (en lo sucesivo
Decreto-Ley de Contrataciones Piblicas o Decreto-Ley)? que la Ley Habilitante
conforme a la cual el Presidente de la Repiblica dict6 esa norma ...enmarca el
actual proceso de construccién de un sistema de gobierno popular que permi-
ta...forjar una cultura de servidor pablico de eficiencia o nada...”. También
refiere la aludida exposicién a la necesidad de impulsar la eficiencia de la gestion
publica tomando como base para ello un informe de la Contralorfa General de la
Republica segin el cual debido a las debilidades que se evidenciaron en materia
de contrataciones se recomienda la adopcién de acciones correctivas, buscando
entre otras cosas garantizar que las mismas se fundamenten en principios tales
como el de eficiencia.

A su vez el texto del Decreto-Ley menciona el término en cuestién, como
es el caso del articulo 2 que contempla a la eficiencia entre los principios que de-
ben respetarse y el articulo 37 vinculado al Servicio Nacional de Contrataciones
segtin el cual sus competencias tienen por finalidad lograr una mayor eficiencia.

Todo esto implica el desarrollo o al menos la aplicacién en primer grado
jerdrquico de preceptos constitucionales contenidos en el articulo 141 de la Cons-
titucién de la Republica Bolivariana de Venezuela (1999 y 2009)* por los que la

2 Gaceta Oficial de la Republica de Bolivariana de Venezuela, 6.154 (Extraordinario) noviembre 19, 2014,
Extraido de www.snc.gob.ve/file/267/download?token=bqaBSRxg

3 Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar Decretos con Rango, Valor y Fuerza de Ley
en las materias que se le delegan. Gaceta Oficial de la Repiblica de Bolivariana de Ve la, 6.112
(Extraordinario) noviembre 19, 2013. Extraido de http://www.derechos.orgve/pw/wp-content/uploads/
Ley-habilitante-2013.pdf

4 Constitucién dela Repuiblica Bolivariana de Venezuela. (1999). Gaceta Oficialde la Repiiblica de Bolivariana
de Venezuela, 5.453 (Extraordinario), marzo 24, 2000. Esta Constitucién fue objeto de enmienda en el
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Administracién Publica se encuentra al servicio de los ciudadanos y se fundamenta,
en el principio de eficiencia, ademds de otros como son la eficacia, transparencia,
honestidad, participacién, celeridad, rendicién de cuentas y responsabilidad con
sometimiento pleno a la Ley y al Derecho.

Aunado a lo anterior otras normas mencionan la eficiencia en el quehacer de
la Administracién Pablica, como por ejemplo el Decreto con rango, valor y fuerza
de Ley Orgdnica de Administracién Pablica (2014)° segtin el cual la eficiencia se
encuentra entre los principios con base a los cuales se desarrollard la actividad de
la Administracién Pablica (articulo 10), aunque también y del lado del denomi-
nado softlaw puede encontrarse la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes
de los Ciudadanos con relacién a la Administracién (2013)¢ cuyo Preimbulo
expresa tratarse de un marco de referencia para ordenar los derechos y deberes
del ciudadano (persona, habitante) en la medida que no se oponga a la legislacién
interna. Tal texto de considera que en la bisqueda del bien comiin o del interés
general, el ciudadano es el centro, es protagonista, titular de derechos frente a
una Administracién Piablica que debe atender las necesidades de la persona (pero
no de cualquier forma -agregado nuestro-) sino entre otros aspectos con calidad,
eficacia, eficiencia, en un plazo razonable, es decir, actuando como “buena” y no
como “mala” Administracién. Pues existe segtin la Carta un principio, un derecho
fundamental y correlativamente un deber de Buena Administracién como ...obli-
gacién inherente a los Poderes Pablicos...”” y deber de la Administracién Piblica
al buscar “..la mejora integral de las condiciones de vida de las personas...™,
contemplando a la eficiencia dentro de sus principios.

afio 2009 sin alterar el articulo 141. Gaceta Oficial de la Repiiblica de Bolivariana de Venezuela, 5.908
(Extraordinario), febrero 2, 2009.Extraido de http://www.mp.gob.ve /[LEYES/ constitucion/constitucionl.
html

5 Gaceta Oficial de la Repiblica de Bolivariana de Venezuela, 6.147 (Extraordinario), noviembre 17,
2014. Extraido de http: // www.conatel.gob.ve/wp-content/uploads/2015/02/Ley-Org%C3%Alnica-
de-Administraci %C3%B3n-P%C3%BAblica.pdf

6 Aprobada mediante una reunién presencial-virtual en la ciudad de Caracas (octubre 2013) por el Consejo
Directivo del Centro Latinoamericano de Administracién para el Desarrollo (CLAD), organismo
internacional de cardcter intergubernamental, en cumplimiento del mandato de la XV Conferencia
Iberoamericana de Ministras y Ministros de Administracién Piblica y Reforma del Estado (Panamd, junio
2013). El contenido de la Carta Iberoamericana puede consultarse en http: // redav.com.ve/ wp - content
/ uploads /2014 /12 / Carta — Iberoamericana —de — los — Derechos — y -Deberes-del-Ciudadano-en-
Relaci%C3%B3n-con-la-Administraci%C3%B3n-P%C3%BAblica.pdf

7 Predmbulo de la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes de los Ciudadanos con relacién a la
Administracién.

8 Predmbulo de la Carta Iberoamericana de Derechos y Deberes de los Ciudadanos con relacién a la
Administracién.
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Il. Eficiencia administrativa (buena administracién)

Se debe partir del hecho que en la Constitucién venezolana (articulo 141)
se menciona la eficiencia como principio en el que se fundamenta la Administra-
cién Publica aunque sin mencionar el término “buena administracién” ni como
principio ni como derecho, a diferencia por ejemplo del caso europeo, en el cual
acorde al profesor Herndndez (2015)” ha surgido de manera progtesiva el derecho
a la buena administracién como manifestacién concreta de la visién vicarial -al
servicio de los ciudadanos- de la Administracién, reconocida en el articulo 41 de
la Carta de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea y derivado de la
jurisprudencia de la Unién que “...insistié en proscribir la “mala Administracion”
(p-28). Sefiala el mismo autor que la nocién de “mala administracién” se podia
observar de forma expresa en la Constitucién de Venezuela del afio 1811, al indicar
en su articulo 191, entre otras cosas, que de todos los Gobiernos el mejor es el que
esté mds resguardado de los peligros de la mala administracién.

Vinculado a lo anterior, el profesor Herndndez citando a Carlos Garcia
en un andlisis comparativo del articulo 103.1 de la Constitucién Espafiola® y
el 141 venezolano sefiala que los postulados en su oportunidad presentados con
relacién al articulo 103 por Lorenzo Martin-Retortillo Baquer podrian aplicarse
al articulo 141. A tal efecto de lo transcrito por el profesor Herndndez en su obra
citando a los sefialados autores, es interesante resaltar especificamente las notas
que caracterizan a la Administracién Piablica actual cuales son

“...el principio de legalidad rigurosamente entendido, el principio de la

Administracién prestadora de servicios, el principio de sometimiento a la ley,

pero también hay que considerar que la Administracién es un ente instrumental

que estd al servicio de la comunidad y de los ciudadanos, lo mismo que el

planteamiento de sometimiento a la norma es llevar a ejecucién la ley. Esta

alusién a la diligencia, esta alusién a la imparcialidad, hacen que entendamos

que la férmula propuesta es una férmula pensada, equilibrada, en la que nada

sobra, pero que mantiene un cierto equilibrio con la idea esencial de que la

9  Herndndez, José Ignacio, “Eduardo Garcfa de Enterrfa y la renovacién del Derecho Administrativo.
Reflexiones desde la Carta Iberoamericana de los Derechos y Debetes del Ciudadano en relacién con la
Administracién Publica”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo VenezolanoN°® 6, 2015 Extrafdo
de http://redav.com.ve/wp-content/uploads/2016/01/Eduardo-Garci_a-de-Enterri_a-y-la-renovacio_n.
pdf

10 La Administracién sirve con objetividad a los intereses generales y actiia acorde a los principios de
jerarqufa, eficiencia, descentralizacién, desconcentracién y coordinacién, con pleno sometimiento ala ley
y al derecho: Constitucién Espafiola. (1978). BOE nimero 311, diciembre 29, 1978. Extraido de hteps:/
www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-1978-31229
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Administracién Publica es un ente al servicio de los ciudadanos...!

Sin embargo la justificacién del articulo 141 constitucional no queda muy
clara del debate constituyente que originé tal disposicién ya que poco se discutié
al respecto'®. A su vez la Exposicién de Motivos de la Constitucién'® menciona la
eficiencia, eficacia, honestidad, etc., entre los principios rectores, términos respecto
a los cuales la aludida Exposicién indica que no ameritan mayor explicacién. En
todo caso, segln el texto de dicha exposicién, tales principios expresan de forma
clara el nuevo camino a seguir por los funcionarios del Poder Pablico, obedeciendo
a que las funciones de la Administracién Publica (sujecién al servicio pablico,
estar al servicio ciudadano) implican un cambio de cultura y de hdbitos hasta ese
momento desviados en funcién a satisfacer intereses subalternos, que facilitaban
ademds de la corrupcidn, la ineficacia y la ineficiencia.

En definitiva, una vez aprobada la Constitucién en el afio 1999, el articulo
141 y con él la eficiencia, se ubicé en el Titulo IV “Del Poder Publico”, Capitulo I
“De las disposiciones fundamentales”, por tanto no forma parte de los “derechosy
garantfas” contenidos en el Titulo III de la Constitucién, pero puede catalogarse
como un principio como lo es también el principio de legalidad referido tanto en
el articulo 141 (legalidad administrativa) como en el 137 constitucional.

Comprendiendo entonces que si bien no hay una mencién explicita, la
normativa constitucional venezolana acoge la buena administracién —al menos
como principio- y sefiala algunos de sus aspectos: eficiencia, eficacia, celeridad,
sometimiento pleno a la ley, etc. no se explica en el texto del articulado y no tiene
por qué hacerlo por su textura abierta, qué significa eficiencia, pero tampoco lo
hace su Exposicién de Motivos, por lo cual debe acudirse a otros instrumentos
o a posturas doctrinarias para definir tal principio y en definitiva determinar si
acorde a las nociones que ellos proporcionan el Decreto-Ley de Contrataciones
Pablicas objeto de andlisis se ajusta en su regulacién al logro de tal postulado en
la satisfaccién de las necesidades ciudadanas.

11 Herndndez, José Ignacio, “Eduardo Garcia de Enterrfa y la renovacién del Derecho Administrativo.
Reflexiones desde la Carta Iberoamericana de los Derechos y Debetes del Ciudadano en relacién con la
Administracién Publica”, cit., pp.26 y 27.

12 Asamblea Nacional Constituyente. (1999). Gaceta Constituyente. Diario de Debates sesién ordinaria
nimero 33. Octubre-noviembre 1999. Caracas: Congreso de la Repuiblica.

13 Indica Brewer-Carias que esta Exposicién de Motivos publicada en Gaceta Oficial del 24-03-2000 no fue
sometida a referéndum y tampoco fue divulgada antes del 15-12-1999 por tanto no puede considerarse
aprobada en los términos de las Bases Comiciales: Brewer-Carfas, Allan, Lz Constitucién de 1999. Derecho
Constitucional Venezolano, (4ta. ed., tomo 2), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2004.
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Entre los instrumentos normativos la supra citada Carta Iberoamericana
de Derechos y Deberes de los Ciudadanos con relacién a la Administracién en
el capitulo referido a los principios indica que “La eficiencia obliga a todas las
autoridades y funcionarios a optimizar los resultados alcanzados en relacién a los
recursos disponibles...”"

Por su parte la doctrina indica que la eficiencia es la cualidad de una gestién
en la que acorde a un estdndar establecido previamente los recursos que se emplean
y los bienes o servicios que se producen guardan una proporcién adecuada, todo
lo cual implica lograr un determinado resultado con el minimo costo asignando
recursos para obtener la mayor productividad o satisfaccién.?

Retomando el andlisis del articulo 103.1 de la Constitucién espafiola, la
Sindicatura de Greuges plantea que dentro de la buena administracién la eficiencia
implica prestar a los administrados los servicios requeridos con calidad, diligencia
y al menor coste posible,'® para lo cual la mencionada Sindicatura expresa que:

“En este planteamiento “eficientista” destaca el interés para imponer a las

administraciones ptiblicas los modelos propios de la empresa privada, dominada

por la obtencién de resultados visibles con el menor coste posible teniendo en

cuenta, eso si, que el éxito de la empresa estd determinado por la satisfaccién

de los ciudadanos los que algunos, desde esta perspectiva, prefieren calificar

de “clientes” (pp.24 y 25).

En definitiva se trata de una demanda social que al instrumentalizar una
buena administracién vea en la satisfaccién de sus “clientes”, esto es de los ciuda-
danos, el norte de sus actuaciones.

14 Capftulo segundo, numeral 7.

15 Hubeid, F., “Legalidad vs. Eficacia y Eficiencia. ;paradigmas inconciliables en laadministracién del siglo
XXI?”, presentado en el XVIII Congreso Nacional de Tribunales de Cuentas. Organos y Organismos
Publicos de Control Externo de la Repuiblica Argentina. El sistema de control. Los alcances frente a
los nuevos desafios y el modelo institucional, Cérdoba, Argentina, 2005, Extraido de related:www.
tribunalesdecuentas.org.ar/index/publicaciones/trabajostevista/ Legalidad%20y%20eficacia.doc

16 Sindicatura de Greuges. (2007). El Derecho a una Buena Administracién. Extraido de http:/fwww.
sindicadegreugesben.cat/pdf/monografics/administracio_es.pdf. Sefiala la Sindicatura que el articulo
103 conjuntamente con el 9.3 y 31.2 determinan en la Constitucién espafiola la forma de actuar de las
Administraciones Publicas y de ellos se deriva implicitamente la buena administracién.
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Ill. Decreto con rango, valor y fuerza de ley de contrataciones
publicas del aiio 2014: la ineficiencia y “mala” administracién
como consecuencia de su aplicacion

Visto que la eficiencia se encuentra resefiada en Venezuela tanto a nivel
constitucional como en normas de rango legal, en este caso el Decreto-Ley del
2014, deben analizarse alguna de las exigencias contempladas en este dltimo a fin
de determinar si puede con ellos obtenerse los mejores resultados posibles con el
menor coste, a fin de satisfacer las necesidades de los “clientes” de la Administra-

.7 7 . . .
cién Publica, es decir, de los ciudadanos.

Veamos. El articulo 1 del Decreto-Ley indica que salvo las excepciones alli
previstas, los procedimientos de este instrumento normativo son de obligatorio
cumplimiento. No define qué es un procedimiento pero en el articulo 6 indica que
el contratante es el sujeto que ejecuta los procedimientos de seleccién y adminis-
tracién de los contratos de ejecucion de obras, adquisicién de bienes o prestacién
de servicios. El mismo articulo indica a su vez que son varios los procedimientos
de seleccién, a saber, concurso abierto, concurso cerrado, consulta de precios y la
modalidad excepcional de contratacién directa con acto motivado (articulos 77,
85, 96y 101 respectivamente). Por otra parte en el articulo 5 se presenta un listado
de contratos que quedan excluidos solo de la aplicacién de tales modalidades como
es el caso de la prestacién de servicios profesionales (numeral 1), adquisicién de
bienes y prestacién de servicios con recursos provenientes de caja chica (numeral
11) y otros..

Ahora bien, pudiera suceder que para lograr el funcionamiento de un
servicio publico (hospitalario, de transporte, etc.), se requiera una compra tan
pequefia por su monto que podria adquirirse a través de la caja chica (tornillos,
clavos o similares) adjudicado directamente por la méxima autoridad (articulo 5),
pero pudiera ser algo de mayor calado como reparar un quir6fano o una vialidad,
siendo que en estos casos dependiendo del monto de la contratacién asf serd la
modalidad de seleccién del contratista (concurso abierto, concurso cerrado o
consulta de precios) y en aquellos casos en los que se da la causal como pudiera
ser una emergencia comprobada (articulo 101.4) serfa vélido acudir a modo de
excepcibn a la contratacién directa con acto motivado.

Todos los ejemplos sefialados tienen algo en comun y es que acorde al
Decreto-Ley ameritan que el potencial oferente, participante o en definitiva el
contratista (ya sea de un clavo, tornillo o de la reparacién) independientemente
del monto deben estar inscritos en el Registro Nacional de Contratistas (articulo
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47) para lo cual este instrumento normativo en especifico y de forma expresa no
establece excepcién alguna a tal exigencia, tal y como se deduce de su Exposicién
de Motivos, seglin la cual todos los potenciales oferentes deben inscribirse inde-
pendientemente del monto de la contratacién.

Respecto a esto, el articulo 62 del Reglamento de la Ley de Contrataciones
Pablicas (2009)" indica que para la inscripcién es menester suministrar datos ge-
nerales, legales, de especialidad y financieros, primero por la pigina web de dicho
érgano y posteriormente llevados al Registro Auxiliar de Contratistas, datos que
deben actualizarse anualmente so pena de considerar a quienes no lo hagan como
no habilitados (articulo 50 del Decreto-Ley).

A su vez el Decreto-Ley establece que para presentar ofertas por montos
superiores a 4000 Unidades Tributarias (servicios y bienes) y 5000 Unidades Tri-
butarias (obras) debe solicitarse adicionalmente una calificacién ante el Registro
de conformidad con el articulo 48 calificacién que define en su articulo 6.14 como
“... el resultado del examen de la capacidad legal, técnica y financiera que se le
realiza a un participante para que pueda presentar ofertas ” entendiendo como
participante a la persona natural, juridica o conjunto de ellas que haya adquirido
el pliego de condiciones en concurso abierto, o sea, invitado a presentar oferta en
concurso cerrado, consulta de precios, contratacién directa o los procedimientos
excluidos de modalidad de seleccién (articulo 6.5). Estos pliegos de condiciones'®
deben contener, entre otras cosas, la documentacién legal del participante necesaria
para la calificacién y evaluacién de las modalidades establecidas en el Decreto-Ley
(articulo 66.1). Debe acotarse que relacionado con esto el articulo 56 eiusdem habla
de suficiencia de acreditacién por la cual el contratante se abstendrd para efectuar
la calificacién legal y financiera y de solicitar a los participantes la presentacién
de documentacién o informacién cuando formalizé su calificacién en el Registro
Nacional de Contratistas.

Y es entonces que después de este breve recorrido por alguno de los articulos
del Decreto-Ley y el Reglamento debemos plantearnos si la normativa que regula
la materia de contrataciones publicas propicia la satisfaccién de los intereses y
necesidades ciudadanas por parte de la Administracién Publica o sencillamente
contempla severas contradicciones que complican el funcionamiento eficiente y
derivan en una “mala” administracién.

17 Gaceta Oficial de la Repuiblica de Bolivariana de Venezuela, 39.181, mayo 19, 2009.

18 Elarticulo 6.17 del Decreto-Ley indica que los pliegos de condiciones y las condiciones de contratacién
es el documento en el que se establecen las reglas bdsicas, requisitos y especificaciones que rigen para las
modalidades de seleccién de los contratistas, as{ como los procedimientos excluidos de modalidad.
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Al respecto se pueden considerar algunas situaciones:

1.- {Qué ocurre en los casos de reparacién de una calle o un quiréfano
(por poner algiin ejemplo) que se requiere con urgencia? En estos casos la situa-
cién extraordinaria permite acudir a la contratacién directa como modalidad de
seleccién, pero no faculta obviar el requisito de la inscripcién ante el Registro,
pudiendo suceder que hipotéticamente ningtin posible oferente o participante
esté registrado o quien lo esté ofrezca un precio exorbitante en comparacién con
otros interesados en contratar con el Estado pero que no cumplen con ese requi-
sito. {De qué manera esta situacién afecta al ciudadano y cémo puede mermar el
presupuesto del contratante?

2.~ Con la situacién inflacionaria que existe en Venezuela a un mdximo
de 4000 unidades tributarias el procedimiento de consulta de precios para com-
pras, modalidad de contratacién que contempla uno de los procedimientos mas
répidos del Decreto-Ley, una gran cantidad de adquisiciones que antes y bajo la
vigencia del mismo instrumento normativo se resolvian por la consulta de precios,
ahora deberdn tramitarse por el procedimiento de concurso cerrado o incluso
el concurso abierto, ambos con mayor duracién y requisitos que la consulta de
precios, sin que ello necesariamente redunde en beneficios para el contratante o
para los ciudadanos.

Adicionalmente puede suceder, que en la situacién mencionada, iniciada
la contratacién cerrada o abierta de ser procedente, no se presenten participantes
porque no estén inscritos o sencillamente aquellos que estdn registrados y parti-
cipan ofrecen el bien a precios superiores al que tienen otros posibles proveedores
que no lo estdn.

3.-Y si en el caso anterior por la tardanza del procedimiento el funcionario
pudiera contratar directamente para evitar afectaciones graves a las actividades
del 6rgano o ente en virtud del retardo en la contratacién (articulo 101.1 del
Decreto-Ley), ;en el supuesto de que los posibles oferentes no estén inscritos y
en consecuencia no se pueda contratar con ellos, ello no deriva en ineficiencia
administrativa?

4.- ;Acaso de los anteriores ejemplos se genera que en ocasiones el Gnico
criterio de seleccién de un oferente o participante sea que se encuentre inscrito en
el Registro Nacional de Contratistas, con quien la Administracién Publica debe-
rd contratar aunque ofrezca peores condiciones o precios mayores a los de otros
proveedores no inscritos? { Es esto eficiencia administrativa?
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Las respuestas a los casos sefialados pasan por el hecho de que el Decreto-
Ley de Contrataciones alude a la eficiencia como justificativo de la normativa,
pero para poder cumplir con sus metas, en ocasiones la Administracién Piblica se
topa con procedimientos o requisitos que se convierten en obstdculos insalvables
especialmente si tomamos en consideracién que acorde al principio de legalidad,
también principio fundamental de la buena administracién, las actividades de los
funcionarios deben cumplirse plenamente ajustadas a Derecho.

En este sentido el Decreto-Ley indica que salvo excepciones, los procedi-
mientos allf establecidos son de obligatorio cumplimiento. Parece redundante
establecer la obligatoriedad de una norma juridica, pues en definitiva éstas son
imperativas, lo que conlleva a pensar que lo que establecié el legislador es que
no son relajables (por tanto son de orden publico) y solo aquellas excepciones
contempladas en el resto de la normativa que inclusive pudiera abarcar actos dis-
crecionales no son taxativas, puesto que el principio general es que las exigencias
del Decreto-Ley no pueden ser objeto de flexibilizacién.

De lo expuesto, una conclusién es que este instrumento normativo contiene
regulaciones que no facilitan la eficiencia administrativa y el inconveniente que se
presenta es que ante una necesidad urgente o el requerimiento de un determinado
servicio o adquisicién de un bien, la Administracién Puablica puede verse imposi-
bilitada de elegir la eficiencia, cuando su consecucién implica el no acatamiento

del principio de legalidad.

No es sencilla la respuesta ante la disyuntiva del funcionario de ser eficiente,
aunque ello implique la violacién del principio de legalidad o atender siempre a
este ultimo en desmedro de la eficiencia, cuando el ciudadano requiere de una
solucién de parte de la Administracién Pablica.

Al ser tanto la legalidad como la eficiencia principios de la buena adminis-
tracién considerada a su vez como derecho, no luce descabellado pensar que ambos
principios tienen b initio y en abstracto igual jerarquia, por tanto en un caso
concreto habrfa que ponderar y lograr la solucién proporcional, idénea, necesaria
que parta de la base de que el ciudadano es el centro de la actividad administrativa
y en consecuencia debe ser satisfecho en sus necesidades pero también que tome
en cuenta la existencia de limites preestablecidos en el actuar de la Administracién
que son columna vertebral del Estado de Derecho. Esta opcién derivaria en la
imperiosa necesidad de extremar los controles administrativos y judiciales sobre
el actuar de los funcionarios, puesto que la ponderacién pudiera equivaler a que
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en un caso concreto la tensién entre el principio de legalidad y la eficiencia se
zanje a favor de esta Gltima.

En este orden de ideas para parte de la doctrina, la buena administracién
(eficiencia, principio de legalidad, etc.) amerita un actuar legitimo del aparato
estatal de manera tal que esta legitimidad:

...es més compleja que la limitada al escrupuloso cumplimiento de la norma
habilitante. Y es que administrar bien es algo mds que respetar el principio
de legalidad. La Administracién no puede legitimarse ante sus ciudadanos
por el cumplimiento escrupuloso de las normas que la habilitan a actuar.
La Administracién no puede continuar siendo ese sujeto sin alma, neutro y
objetivo, que cumple sin ninguna pasién los cometidos que se le imponen.
La Administracién debe asumir las preocupaciones de los ciudadanos a
cuyo servicio estd y debe intentar dar respuesta a sus inquietudes de la mejor
manera posible. La Administracién, en resumen, debe actuar de acuerdo con
el principio rector de la buena administracién tratando de que haga realidad
toda la variedad de su contenido plural®®

Abundando en lo anterior, la doctrina europea ha sefialado la existencia de
un “test” de correccién y razonabilidad de buena administracién que presenta una
lista de principios (legalidad, eficiencia, eficacia, etc.). Sin embargo se indica que
no ha de entenderse como una lista en la que de forma mecdnica los funcionarios
deben chequear si los principios se han cumplido, ya que “los entes piblicos deben
usar su juicio en la aplicacion de los principios para producir resultados en cada cir-
cunstancia de manera que sea razonable, justa y proporcionada™.

Sin embargo es fécil advertir que abrir esta compuerta puede hacer peligrar
el principio de legalidad, entendido como una suerte de “supra principio” al ser
pilar fundamental del Estado de Derecho.

Y es que si al funcionario le es dado optar en un caso concreto por la efi-
ciencia ante la contradiccién con la aplicacién de una norma, incumpliendo la Ley
pero satisfaciendo al ciudadano, puede derivar en un sinniimero de situaciones
en las que de manera injustificada se flexibilice, por decir lo menos, el principio

de legalidad.

19 Sindicatura de Greuges. (2007). El Derecho a una Buena Administracién. Extraido de hetp:/fwww.
sindicadegreugesbcn.cat/pdf/imonografics/administracio_es.pdf., pp. 43 y 44.

20 Prats, J. “La bisqueda de principios de Buena administracién. Referencia a la experiencia europea”, en
Revista Gobernanza N° 37, Asociacién Internacional para la Gobernanza, la Ciudadanfa y la Empresa,
noviembre 2015. Extraido de http://www.aigob.org/category/revista-gobernanza-37
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A este respecto en un trabajo citado en anteriores lineas sobre legalidad,
eficiencia y eficacia visto desde la éptica del control fiscal®, se considera que es
vélida y deseable la eficiencia (y eficacia) como elemento de gestién aportado por
la administracién privada a la pablica. Sin embargo, es invocada para la convali-
dacién de procedimientos ejecutados en ocasiones al margen de la legalidad o en
franca contradiccién con normativas especificas.

El principio de legalidad con su connotacién histérica y su innegable im-
portancia a la hora de limitar los desafueros de los funcionarios pablicos, implica
que estos solo pueden imponer obediencia en nombre de una Ley previa producto
de la voluntad comunitaria que legitima al poder®.

Empero, el respeto irrestricto a este principio de legalidad produce -acorde
con Hubeid- una especie de pardlisis en la actividad administrativa que ha deriva-
do con el tiempo en la creacién de mecanismos que le proporcionaran una cierta
flexibilidad, para lo cual sefiala la autora, citando a Giannini, se idearon ciertas
“vdlvulas de escape” como el caso de la discrecionalidad o los poderes implicitos,
entre las cuales no puede considerarse la satisfaccién de necesidades de manera
eficiente u oportuna como férmula para morigerar el principio de legalidad, puesto
que por minima que sea la inobservancia al ordenamiento juridico, nunca puede ser
considerado intrascendente. A tal efecto la autora menciona casos en que alegando
la adjudicacién a una oferta mds ventajosa, se incumplen procedimientos licitatorios
(equivalente a las contrataciones publicas) vulnerando con ello principios de orden
publico y respecto a los cuales no se puede sacrificar el principio de legalidad en
aras de una actuacion eficiente, ya que no es dable otorgarle a la eficiencia mayor
rango que el de ser un pardmetro para optimizar una gestién.

Propone Hubeid que entre eficiencia y el principio de legalidad existe
una contradiccién aparente. No se trata de principios contradictorios, ya que en
definitiva forman parte de la actuacién estatal, es decir, en virtud del principio de
legalidad los funcionarios deben cumplir con satisfacer necesidades ciudadanas
porque para eso estdn facultados, pero a su vez si pretenden actuar conforme a tal
principio no puede gastar injustificadamente recursos porque con ello estarfan
transgrediendo el ordenamiento juridico, siendo entonces que el funcionario debe
en su actuar ser eficiente en el empleo minimo de recursos para la obtencién de
resultados satisfactorios, y de esa manera evitar futuras responsabilidades.

21 Hubeid, F. “Legalidad vs. Eficacia y Eficiencia. ;paradigmas inconciliables en la administracién del siglo
XXI?

22 Garcfa de Entertfa, E. y Ferndndez, T. Curso de Derecho Administrativo, (reimpresién revisada, tomo 1).
Madrid: Civitas, S.A.
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En definitiva, en vez de conculcar el principio de legalidad con fundamento
en la satisfaccién eficiente de intereses y necesidades ciudadanas, lo propio es
cumplir con el ordenamiento juridico en el tiempo que corresponde, porque la
eficiencia no es un fin en si mismo, es solo un instrumento de optimizacién de
la gestién publica®

IV.Conclusiones

1.- El articulo 141 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela
contempla una serie de principios que deben regir el actuar de la Adminis-
tracién Piblica, entre los cuales se encuentran, entre otros, la eficienciay el
principio de legalidad.

2.- Un andlisis doctrinario del articulo constitucional ha concluido que el mismo
se refiere a la “buena administracién” reconocida al menos en otras latitudes
como un derecho del ciudadano.

3.- El Decreto con rango, valor y fuerza de Ley de Contrataciones Pablicas del
afio 2014 contempla en su Exposicién de Motivos y su articulado el principio
de eficiencia, con lo cual aplica el articulo 141 constitucional.

4.~ Este Decreto-Ley establece entre los requisitos para contratar con el Estado,
independientemente del monto de la contratacidn, estar inscrito ante el Re-
gistro Nacional de Contratistas, para lo cual es menester reunir una serie de
condiciones y cumplir una cantidad de requisitos por parte de los oferentes
o participantes en los procedimientos. También contempla procedimientos
agravados, esto es, con mayor tramitacién y plazos para contrataciones que
exceden de ciertos montos, lo que en ocasiones no garantiza que se esté eligiendo
el mejor proveedor, y al contrario, se puede generar tardanza en la satisfaccién
de necesidades e intereses ciudadanos.

5.- Estas exigencias pudieran derivar en ineficiencia y “mala” administracién,
puesto que en virtud de ellas en ocasiones es imposible satisfacer necesidades
ciudadanas, con lo cual el Decreto-Ley presenta una contradiccién entre sus
postulados y los efectos que genera su aplicacién.

6.- Esta contradicci6n entre las exigencias que deben realizar los funcionarios a los
interesados en contratar con el Estado en virtud de normas de orden publico que
regulan la materia y la necesidad de centrar su actividad en la satisfaccién de las

23 Hubeid, F. “Legalidad vs. Eficacia y Eficiencia. jparadigmas inconciliables en la administracién del siglo
XX
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7-

8.-

necesidades e intereses ciudadanos no es ficil de resolver, ya que el hecho cierto
es que el Decreto-Ley no contempla excepciones de forma expresa en cuanto
al registro o sefiala montos en unidades tributarias que deben ser acatados a
los fines de escoger entre las diversas modalidades de contratacién la que se
ajusta a los supuestos en él contenidos. Mientras esta normativa esté vigente,
el permitir que los funcionarios opten por satisfacer necesidades ciudadanas
a costa del principio de legalidad, puede derivar en situaciones dificiles de ser
controladas y en definitiva atentatorias de la seguridad juridica que de alguna
manera estd cimentada, entre otros, en la obligacién del funcionario de actuar
solo cuando le estd permitido por ley.

Sin embargo la concepcién de la actuacién de la Administracién Publica
estrictamente apegada a Derecho, puede derivar en demoras u omisiones en
el cumplimiento de cometidos frente al ciudadano que lo que necesita son
soluciones reales, oportunas y al que poco convence que no se le proporcionen
debido a la inflexibilidad de la norma. Como se plante en el trabajo al final,
lo que sucede es que en muchos casos el Gnico requisito exigible a un oferente o
proveedor es que esté inscrito lo que no redunda en la eficiencia administrativa.

No falta quien sefiale que el problema no es la antinomia entre el principio de
legalidad y la eficiencia, alegando que dicha friccién no es real sino aparente.
Que el verdadero problema estriba en la redaccién contradictoria del Decreto-
Ley o que este no ofrece opciones o no contempla excepciones que permitan
flexibilizar su aplicacién. Esto es verdad, pero también es cierto que mientras
tal instrumento normativo mantenga su vigencia, existe la posibilidad de que
en un caso concreto la Administracién sea ineficiente y ello genere severos
dafios al ciudadano. Esta postura solaparia en todo momento la eficiencia ante
el principio de legalidad y al funcionario solo le bastaria alegar la inexistencia
de una norma que le permita actuar con cierta flexibilidad para justificar su
ineficiencia.

9.- Y mientras el instrumento normativo se adectia y abre compuertas para lograr
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una actuacidn eficiente de la Administracién, a fin de evitar violaciones al
principio de legalidad, lo deseable seria que en la medida de los presupuestos
y dentro de las planificaciones anuales, los entes y 6rganos de la Administra-
cién Piblica tomen las decisiones oportunas y ejecuten los procedimientos de
contratacién cumpliendo con los requisitos de Ley, previsién que no resuelve
el hecho que ante ciertas situaciones la aplicacién inflexible del principio de
legalidad impida con el menor coste y tiempo posible, satisfacer al ciudadano
que en definitiva es el punto medular de la actuacién administrativa.
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INTRODUCCION

El presente estudio tiene como objeto analizar si una regulacién dictada
con la finalidad de proteger a los consumidores puede resultar inconstitucional
por crear, paraddjicamente, condiciones adversas a tales personas, los consumi-
dores, por virtud de sus efectos econémicos, desde la perspectiva de la evolucién
jurisprudencial en Venezuela.

La pertinencia de ese objeto la encontramos en que, en nuestro criterio, la
regulacién que actualmente estd vigente en Venezuela en esa materia ha sido uno
de los principales causantes de que se hayan creado condiciones negativas para
la economia venezolana, en conjunto con otros factores. Esa situacién se podria
observar en el marco de distintos sectores de la economia y del derecho, pero en
el caso en concreto nos interesa analizar esa dindmica en el marco de las normas
que regulan la relacién de consumo.

En tal sentido, debemos aclarar que se trata de un estudio que se plantea
unicamente desde la perspectiva de la proteccién al consumidor como un concepto
afectado por la propia regulacién, a pesar de que sea utilizado como su fundamento.
Ello, sin perjuicio de que existan posibles afectaciones a otros derechos restrin-
gidos que influyan decisivamente en la validez de una norma, como bien puede
ocurrir en el caso del derecho a la propiedad, libertad econémica, entre otros. Por
tal motivo, incluso cuando los derechos a la propiedad y libertad econémica son
fundamentales al momento de verificar la constitucionalidad de regulaciones, en
esa materia su andlisis no formard parte de este estudio.

Esa distincién la hacemos en vista de que con base en la jurisprudencia
venezolana la libertad econémica o de empresa se trata de un derecho que ha sido
limitado fuertemente en comparacién a la concepcién que inicialmente la misma
jurisprudencia y la doctrina patria le otorgaba, para llegar al punto de asumir una
posicién en la cual se concibe como un mero principio. Sobre la base de ese (des)
avance jurisprudencial también se le dio un papel mds preponderante a la protec-
cién al consumidor, en tanto opera como un auténtico derecho subjetivo social o
en un principio o politica constitucional, los cuales debilitan naturalmente a los
derechos individuales, sobre la base de un concepto particular del Estado Social
de Derecho. Por lo tanto, en el estado actual de la jurisprudencia pareciera cada
vez mds ilusorio pretender oponer la libertad econémica contra las normas que
invocan como fundamento la proteccién al consumidor, pese a que en nuestra
opinién se trata del limite principal que deberfa servir como barrera frente a la
intervencién del Estado.
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En ese orden de ideas, el presente estudio es un esfuerzo que busca exponer
argumentos que podrfan permitir sostener cémo normas en materia de proteccién
al consumidor pueden llegar a ser inconstitucionales por sus efectos econémicos
al crear situaciones adversas a los consumidores, ain bajo una concepcién tan
precaria de los derechos individuales y, por otra parte, tan elevada de los derechos
sociales por parte de la jurisprudencia venezolana.

Se trata, pues, de una exposicién que estd en cierta forma dirigida a las
personas que, personalmente, hayan adoptado el criterio jurisprudencial que hoy
impera?, para que, ingenuamente por nuestra parte, puedan encontrar razones para
convencerse de que una regulacién en materia de proteccién al consumidor que
por sus efectos econémicos distorsiona negativamente al mercado no sélo resulta
contraproducente sino inconstitucional.

Para cumplir con el objetivo planteado se iniciard con una breve exposicién
de sus antecedentes en Venezuela, de forma tal que se pueda apreciar claramente
su evolucién, con especial hincapié de la jurisprudencia venezolana y su incidencia
en lo que se refiere a su conceptualizacién. Una vez realizada esa exposicién se
analizardn las distintas facetas que esa materia tiene con base en el tratamiento que
actualmente la jurisprudencia y la doctrina le otorgan. Ello permitird entender la
influencia que tendrfa la proteccién al consumidor en la regulacién cuya validez se
cuestiona, no tanto como fundamento, sino como el 4mbito afectado o lesionado
por la propia regulacién que la invoca como basamento. En efecto, si se trata de
un derecho podria asumirse que la regulacién es inconstitucional al vulnerar la
garantia de proporcionalidad o razonabilidad, que le es propia a todos los derechos,
por los efectos econémicos. Sin embargo, no necesariamente nos plantearfamos
ese mismo escenario si se trata de un principio o cometido estatal, ya que en esos
casos se tendria que invocar otros mecanismos, si es que aplican.

Finalmente, se analizard un ejemplo concreto para ilustrar cémo la
regulacién en materia de proteccién al consumidor ha afectado, paradéjicamente,
a los consumidores, por sus efectos econémicos, caso en el cual resultarfa claro que
por esa circunstancia es inconstitucional la norma correspondiente. En concreto,
analizaremos la regulacién en materia del margen mdximo de ganancia, ya que nos
permite exponer, en abstracto, cémo el influjo de distintas obligaciones en materia
de proteccién al consumidor exigibles a los proveedores tiene como consecuencia

2 Contradictorio con la doctrina més autorizada, incluso reconociendo sus profundas diferencias, como
se apuntard mds adelante.
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l6gica una reduccién en la oferta de bienes y servicios, lo cual en definitiva crea
condiciones adversas a los consumidores.

I. Antecedentes de la proteccién al consumidor en Venezuela

En Venezuela, la regulacién en materia de proteccién al consumidor estaba
contenida en normas independientes en materia de control de precios, salud y de
calidad, las cuales se dictaban por instancias locales, desde la época de la Colonia y
durante el siglo XIX y principios del siglo XX?3. A mediados del siglo XX instancias
nacionales del Poder Publico dictaron un mayor nimero de normas que regularon
tales aspectos. Como antecedente mds cercano de ese periodo observamos la Ley
sobre Propaganda Comercial?, la cual concibe al consumidor en el derecho positivo
como una figura especial’. Luego empiezan a observarse regulaciones especiales
sobre la publicidad y la calidad de los bienes en atencién a materias especificas
como la salud de los alimentos®, tal como es el caso del Decreto N° 525 mediante
el cual se dict6 el Reglamento General de Alimentos’.

Durante ese periodo la proteccién al consumidor se entendfa, en sentido
abstracto, como un interés publico que justificaba la libertad econémica o de
empresa, consagrada tradicionalmente por las Constituciones venezolanas como
la libertad de trabajo o de industria. Ese interés se particularizaba en distintos

3 Instituto de Derecho Comparado del Ministerio de Justicia, Diversos aspectos de la proteccién al consumidor,
Ministerio de Justicia, Caracas, 1982, pp. 85-106.

4 Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 21.503 ordinario de 6 de septiembre de 1944.

5 Al respecto se ha comentado que la “ Ley sobre Propaganda Comercial fue el instrumento que, quizds por
primera vez en nuestro pats, se referia en forma expresa y directa, a dos conceptos fundamentales dentro de la
sistemdtica legal, asi como dentro de los fines primordiales de la materia que venimos considerando. Se trata de
los conceptos “Articulos primera necesidad”y “Ce idor”™” (Diversos aspectos de la proteccion al consumidor,
cit., p. 108).

6 Véase en tal sentido la descripcién de los antecedentes histéricos de la proteccién al consumidor en
Venezuela en: Garcfa De Astorga, Amarilis, ez 2/ “El control de las practicas ilegales e irregulares desde el
punto de vista de la politica de proteccién de consumidores”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas
1y Poltticas de la Universidad Central de Venezuela, N° 66, Universidad Central de Venezuela, Facultad de
Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1987; Salomén De Padrén, “La proteccién al consumidor y las
limitaciones a la actividad econémica”, Revista de Derecho Piblico, N° 35, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 1988., pp. 41 y ss.; y Garcfa Soto, Carlos y Abadi, Anabella, El control de precios en Venezuela
(1939-2015): de la Segunda Guerra Mundial a la “Guerra Econémica”, Universidad Montedvila, Universidad
Catéblica Andrés Bello, CEDICE Libertad, Caracas, 2016.

7  Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 25.864 ordinario de 16 de enero 1959.
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conceptos, como era el sanitario, pero en definitiva respondfan al interés de las
personas que consumian o usaban los bienes®.

Ahora bien, con la entrada en vigencia de la Constitucién de 1961’ se cambié
el paradigma que previamente se tenia sobre el funcionamiento del Estado y su
influjo en las actividades de los particulares, en tanto parte de la doctrina entendfa
que se constitufa a Venezuela como una Estado democrdtico y social de Derecho,
bajo el entendido de que el Estado asumia obligaciones adicionales que debia
garantizar a los particulares, aun cuando en su actuar se encontraba sometido al
principio de legalidad y las restricciones que pesaban sobre éste por virtud de los
derechos fundamentales'.

Aunado a ello, como parte del catdlogo de los derechos fundamentales reco-
nocidos en esa Constitucién, se podia observar en su articulo 96 la consagracién
dela libertad econémica o de empresa. Ese derecho si bien operaba como un limite
a la intervencién del Estado' podia ser restringida por la Ley y “por razones de

8  Tal criterio puede apreciarse de la sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 23 de marzo de 1944,

en la cual se analizé el articulo 338 de Reglamento sobre Alimentos y Bebidas de cara a la libertad de
trabajo y de industria, en los siguientes términos:
“Las garantias consagradas por las disposiciones 8y 9 de la Constitucion Nacional, se refieren a la libertad
de trabajo y de las industrias, sin mds limitaciones que las que impongan el interés piblico y las buenas
costumbres; interés priblico que en el presente caso ha sido expresamente establecido por la propia Ley de Sanidad
Nacional al ordenar la coordinacién y cooperacion de la Nacidn, de los Estados y de las Municipalidades en
todo cuanto se refiera a los servicios sanitarios, materia de que trata el Regl, to sobre Alimentos y Bebidas,
constitucionalmente dictado, y a cuyas disposiciones estdn, por tanto, sujetas las industrias y actividades
relacionadas con la alimentos humana” (Brewer-Carfas, Allan, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930
— 1974 y estudios de Derecho Administrativo, Tomo I Ordenamiento Constitucionaly Funcional del Estado,
Ediciones del Instituto de Derecho Piblico — Facultad de Derecho — Universidad Central de Venezuela,
Caracas , 1975, pp. 520-521).

9 Gaceta Oficial de la Repiiblica de Venezuela N° 662 Extraordinario de 23 de enero de 1961.

10 Brewer-Carfas, Allan, “Reflexiones sobre la Constitucién Econémica”, Revista de Derecho Piblico, N°
43, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1990, pp. 1-7.

11 En efecto, asf se observaba de un extracto de una simple lectura de la Sentencia de la Sala en Pleno de la
Corte Suprema de Justicia de 17 de noviembre de 1986, caso Arturo L. Torre R. vs Repiiblica (Ministetio
de Transporte y Comunicaciones), con ponencia del Magistrado An{bal Rueda, en los siguientes términos:
“Los derechos individuales que la Constitucion consagra en su Titulo III pueden calificarse efectivamente
como derechos subjetivos, en cuya definicion se hace expresamente una remision indeterminada a una ulterior
precision de sus limites, precisién que corresponde a la Ley a la que toca configurarlos.

Es la norma de rango legal la que puede intervenir en la determinacién del contenido de esos derechos, no las
normas reglamentarias, ni mucho menos simples actos de la Administracién no apoyados concretamente en ley
alguna. Siendo estos derechos “materia reservada”a la Ley, corresponde al Reglamento un papel muy reducido
en su regulacion.
Los derechos individuales o libertades bdsicas del individuo comportan una limitacién de la actividad
administrativa de limitacion. La Ley y solamente la Ley, debe definir los limites de los derechos individuales,
de modo que la Administracion no puede intervenir en este dmbito sino en virtud de habilitacién legal, esto es,
diante pr ciamiento expreso, contenido en norma legal formal, que el Reglamento no puede ni suplir ni
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seguridad, de sanidad u otras de interés social”. Se trata pues de una férmula similar
al interés publico al cual se aludia en las Constituciones anteriores y que servia
de fundamento para dictar normas en materia de proteccién al consumidor'?.

Sobre la base de la Constitucién de 1961, parte de la doctrina considerd que
la proteccién del consumidor no era un mero interés social como motivo que
justificaba la limitacién de la libertad econémica o de empresa, sino que contaba
con otras disposiciones que reconocfan, indirectamente, un papel auténomo de
ese derecho. De esa forma, esa doctrina interpreté que la proteccién al consumidor
encontraba su fundamento en: la mencién en el Preimbulo de la Constitucién de
1961 sobre la “necesidad de “promover el bienestar general”, asi como la de “ fomen-
tar el desarrollo de la economia al servicio del hombre” (..); la consagracién de la
solidaridad social en el articulo 57 de esa Carta; “en lz érbita constitucional de los
Derechos Sociales” (...) la obligacién “del Estado de fomentar aquellas instituciones
que tengan como destino mejorar la economia popular” (...) acorde a su articulo 72;
el principio de la justicia social como fundamento del régimen econémico de la
Republica de conformidad con el articulo 95; la garantia de que el Estado proteja
la iniciativa privada, consagrada en el articulo 98; y, la habilitacién de la creacién

ampliar. Toda elaboracién reglamentaria o meramente administrativa de potestades administrativas
dirigidas a regular el ejercicio (limitdndolo o impidiéndolo) de estos derechos, contradice abiertamente las
previsiones constitucionales que las consagran. En efecto, siendo necesario a la actuacion administrativa
un respaldo normativo de rango legal, cualquier regulacion reglamentaria o administrativa que no esté
amparada en aquélla. La norma legal debe habilitar a la Administracion para establecer medidas limitativas,

con serialamiento expreso de los poderes concretos de que podrd disponer, especificando si el ejercicio del
derecho se subordina a la actuacidn administrativa (autorizaciones, inscripciones, registros) si la actuacion
administrativa es concurrente (inspeccidn, verificacion, instrucciones) o si es posterior (ejecucidn forzosa,
paralizacién, revocaciones sancionatorias y, desde luego, sanciones administrativas)” (Ramos Ferndndez,
Mary, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Corte Suprema de Justicia y Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo) Cuarto Trimestre 1986”, Revista de Derecho Piblico, N° 28, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1986, pp. 81-82).

12 En todo caso, debemos destacar que en ese contexto las garantfas de ese derecho constitucional fueron
suspendidas mediante el Decreto N° 455 (Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 26.463
Ordinario de 23 de enero de 1961), acorde a su articulo 2, en tanto se restringié “en todo el territorio
nacional las garantias constitucionales previstas en los articulos 92 y 96 en la medida en que lo determine el
Presidente de la Repiiblica, en Consejo de Ministros”. Esa norma se reformé a través del Decreto N° 674
(Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 26.746 Ordinario de 8 de enero de 1962), sin embargo
se mantuvo expresamente la restriccién de las garantias del derecho a la libertad econémica y aun con
su posterior derogatoria a través del Acuerdo del Congreso Nacional de la Republica (Gaceta Oficial
de la Republica de Venezuela N° 26.821 Ordinatio de 7 de abril de 1962) se mantuvo de igual forma.
Esa suspensién de garantias tuvo como consecuencia una amplitud de la potestad del Poder Ejecutivo
de cara a la regulacién de aspectos que estaban sometidos a la Reserva de Ley (Brewer-Carfas, Allan,
“Consecuencias jurfdicas del restablecimiento de las garantfas econémicas”, Revista de Derecho Piblico,
N° 35, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1988), entre los cuales entendemos estaban inmersos los
relativos a la proteccién al consumidor.
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de entes destinados al estudio de los asuntos que interesan a la vida econémica, in-
cluyendo cuerpos consultivos a la poblacién consumidora, de cara al articulo 109%.

No obstante, el criterio dominante de la jurisprudencia segufa siendo la
concepcién de la proteccién al consumidor como interés puiblico, en tanto no se
habrfan observado cambios relevantes en la jurisprudencia. En efecto, las discu-
siones sobre la materia se centraban en verificar que no se vulnerara la Reserva de
Ley y que la restriccién a la libertad econémica o de empresa estaba justificada
por ser una materia de interés ptblico'.

13 Instituto de Derecho Comparado del Ministerio de Justicia, 1982, cit., pp. 111-115.

14 De esa forma, observamos que la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo en Sentencia de 22
de diciembre de 1992, caso Rubén A. Istiiriz vs Reptiblica (Ministerio de Sanidad y Asistencia Social), con
ponencia del Magistrado Gustavo Urdaneta Troconis, analizé justamente la libertad econémica o de
empresa, consagrada en la Constitucién de 1961, frente a las limitaciones a las que estaba sometida por
razones de interés social, en los siguientes términos:

“Tales hechos deben ser ahora examinados a la luz de lo dispuesto en el articulo 96 de la Constitucién, por ser
esta la disposicion constitucional que, segiin el accionante, le ha sido violada por el accionado con la conducta
antes narrada. El texto del mencionado articulo es el siguiente:”

..)
“El encabezamiento de la norma transcrita consagra la llamada libertad de industria y comercio o libertad
econdmica. Esta libertad no estd consagrada en términos absolutos; por el contrario, la misma disposicion
permite el establecimient diante ley, de limitaciones adicionales a las que el propio texto constitucional
impone. La jurisprudencia del Supremo Tribunal, asi como la de esta misma Corte, han destacado el cardcter
relativo, derivado de su limitabilidad por ley, que tiene esta libertad. En sentencia de 14 de agosto de 1990,
la Corte Suprema de Justicia, en Sala Politico Administrativa, sefiald en tal sentido lo siguiente:
“La libertad econémica no es absoluta, sino relativa, en el sentido de que estd sujeta a las limitaciones que
establezcan las leyes por razones de seguridad, de sanidad u otras de interés social”” (Ramos Ferndndez,
Mary, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Corte Suprema de Justicia y Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo) Cuarto Trimestre 1992, en Revista de Derecho Piblico, N° 52, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1992, p. 104).
En un sentido similar, la Corte Primera en lo Contencioso Administrativo en Sentencia de 26 de junio de
1996, con ponencia del Magistrado Gustavo Urdaneta Troconis, analizé justamente lalibertad econémica
o de empresa en ocasién al criterio del extinto Instituto para la Defensa y Educacién del Consumidor
(“INDECU”) respecto a que debia marcarse “en los productos el precio mdximo de venta al piblico apenas
terminado el proceso de fabricacion, lo que implica para los laboratorios la prohibicién de mantener en stock
0 almacenagje productos a los que no se ha colocado dicha marca y, a su vez, acarrea la prohibicién de vender,
con base en los precios fijados en una nueva regulacidn, productos fabricados bajo la vigencia de la regulacion
anterior”, en los siguientes términos:
“Sin embargo, en el texto de la misma ley no aparece disposicién alguna referente al momento en que el
productor el importador, en sus casos, deban realizar el correspondiente marcaje. Forzoso es concluir,
con base en el principio de la libertad econémica, restringible s6lo mediante expresas previsiones legales,
que las accionantes tienen el derecho -tal como lo pretenden en la presente accién- a escoger el momento
en que han de proceder a efectuar el referido marcaje, siempre y cuando infrinjan otra disposicién
legal, ya sea de la propia Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario, como es la que contempla la
obligacién de marcar la fecha de expiracién del producto, ya sea de otro texto legal, como en este caso
serfan los relativos a las exigencias y condiciones sanitarias de los medicamentos” (Ramos Ferndndez,
Mary, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Corte Suprema de Justicia y Corte Primera de
lo Contencioso Administrativo) Primer Semestre 1996, Revista de Derecho Publico, N° 65-66, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1992, pp. 176-177).
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En el marco de ese contexto se dicté la Ley de Proteccién al Consumidor el
afio 1974, en la cual se regularon distintos aspectos como el desarrollo legal de la
usuray el acaparamiento, la publicidad comercial o industrial, las garantias contra
defectos o mal funcionamiento, la normalizacién y la certificacién de calidad,
entre otros aspectos. Se trata pues de una Ley que, con base en la concepcién de
la proteccién al consumidor como interés social que limita la libertad, establecié
restricciones que los proveedores tendrian que observar en sus actividades. Por
tal motivo, observamos que parte de la doctrina indicé que “la proteccion al
consumidor se concreta con el establecimiento en el texto de un elenco de actuaciones
prohibidas por ser calificadas como “engariosas o injustas” y, en todo caso, lesivas al
interés al consumidor™®. Es decir, la proteccién al consumidor se entendfa como
normas de orden publico dirigidas a tales sujetos, pero no asf un supra concepto
con dimensiones distintas a las planteadas.

En el afio 1987 el Congreso de la Republico inicié la discusién del Proyecto
de la reforma de la Ley de Proteccién al Consumidor de 1974, en el cual se hizo
alusion a la inclusién de los derechos de los consumidores” dentro de sus disposi-
ciones. Sobre la base de esa discusién se dicté la Ley de Proteccién al Consumidor
el afio 1992" en la cual se consagraron los derechos e intereses de los consumidores,
en forma de una lista de ocho numerales, los cuales son calificados como irre-
nunciables y, como consecuencia de ello, “se consideran nulas las estipulaciones que

15 Gaceta Oficial de la Repuiblica de Venezuela N° 1.680 Extraordinario de 2 de septiembre de 1974.

16 Garcfa De Astorga, Amarilis, e 2 “El control de las practicas ilegales e irregulares desde el punto de vista
de la politica de proteccién de consumidores”, cit., p. 44.

17 EnelInforme dela Comisién Permanente de Economf{a de la Cdmara de Diputados que se presenté para
la Primera Discusién del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Proteccién al Consumidor, que tuvo
lugar en la sesién del 17 de noviembre de 1987, se indicé lo siguiente:

“La vigente Ley de Proteccion al Consumidor no prevé en forma alguna, la proteccién de los derechos que
efectivamente tiene el consumidor. Es necesario, por tanto, precisar en una reforma la manera de proteger estos
derechos para establecer un clima de sequridad juridica tanto para los consumidores como para aquellas personas
proveedoras de bienes y servicios. Es imprescindible que los interesados, sobre todo los consumidores, sepan de
antemano hasta donde estdn amparados y cudl es su situacion juridica en el momento en que sus intereses
sean lesionados. En este sentido hay que tener como premisa que es necesario que los consumidores puedan
por si mismo defender sus intereses, toda vez que la vigente Ley sélo establece mecanismos que debe aplicar la

C3

Administracién con la finalidad de procurar la observancia de las normas establecidas en favor del consumidor
3> en caso de transgresidn, aplicar las sanciones conducentes. Pero esta regulacidn deja un vacio toda vez que
con la imposicidn de sanciones no queda resarcida la lesion sufrida por el consumidor” (Congreso Nacional,
Diario de Debate del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley de Proteccién al Consumidor, Inédito. Caracas,
1992, Disponible en la Direccién de Desarrollo Legislativo de la Asamblea Nacional, pp. 1315-1320).

18 Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 4.403 extraordinario de 24 de marzo de 1992.
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establezcan la renuncia a tales derechos o el compromiso de no ejercerlos en instancias
administrativas o jurisdiccionales”, de acuerdo con los articulos 2, 3y 5 de la Ley®.

En el afio 1995 se dicté la Reforma de la Ley de Proteccién al Consumidor®,
manteniéndose el catdlogo de derechos de los consumidores que consagré la Ley
reformada, en su articulo 6.

Con la publicacién de la Constitucién de 1999 se consagraron varias dispo-
siciones que servirfan a la jurisprudencia sostener luego una interpretacién que
modifica sustancialmente el tratamiento de la proteccién al consumidor en el
pais. Entre las novedades que significé la Constitucién de 1999 observamos que
se reconoce expresamente que Venezuela es un “Estado democridtico y social de De-
recho y de Justicia”, conforme a su articulo 2. Se trata pues de un reconocimiento
cuya interpretacién tuvo efectos relevantes en la materia, como bien explicaremos.
Asimismo, se mantuvo la previsién de la libertad econémica o de empresa en el
articulo 112, la cual sélo puede ser limitada por Ley y razones de interés social,
con el agregado de la obligacién del Estado de promover la iniciativa privada “as/
como la produccidn de bienes y servicios que satisfagan las necesidades de la poblacion”.

Aunado a ello, se incorporaron distintas normas que harfan referencia expresa
a los consumidores?, de las cuales conviene mencionar con especial atencién los
articulos 113 y 117.

19 Esen el marco de ese contexto cuando se publicé en Gaceta Oficial el Decreto N° 1.724 (Gaceta Oficial
delaRepiblica de Venezuela N° 34.752 Ordinario de 10 de julio de 1991), mediante el cual se restituyé la
garantfa establecida en el articulo 96 de la Constitucién de 1961 relativa al derecho alalibertad econémica
o de empresa, después de una suspensién que se sostuvo durante mds de 29 afios y en consecuencia
ninguna limitacién a ese derecho podfa ser impuesta mediante una norma de rango sub-legal. Sobre el
particular, vale la pena rescatar las consideraciones de Crazut, entre las cuales destaca que en virtud de
los antecedentes histéricos de Venezuela en materia de libertad de empresa o econémica “/a suspension de
las garantias econdmicas a través de Decretos por un lapso de alrededor de 50 afios, ha permitido afirmar que
las mismas han sido prdcticamente inexistentes y que en Venezuela ha prevalecido una situacién en ese campo
contraria al Estado de Derecho, con la peculiaridad de que esa situacion ha tenido lugar en periodos de plena
vigencia del sistema democrdtico” (Crazut, Ramoén, “La suspensién de garantfas constitucionales como
medio para instrumentar la politica de intervencién del Estado en la actividad econémica, 1939-1991”,
en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Volumen N° 39, N° 92, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1992, pp. 318-319).

20 Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 4.898 extraordinario de 17 de mayo de 1995.

X3

21 El numeral 6 del articulo 281 de la Constitucién sefiala que el Defensor del Pueblo deberd “solicitar ante
el drgano competente la aplicacion de los correctivos y las sanciones a que hubiere lugar por la violacién de
los derechos del piiblico consumidor y usuario, de conformidad con la ley”. Finalmente el articulo 305 de la
Constitucién identifica a los consumidores como los sujetos protegidos en materia de seguridad alimentaria,
es decir a quienes se les quiere garantizar “el acceso oportuno y permanente” de alimentos. Sin embargo,
tales disposiciones aluden a regimenes especialisimos que comprenderfan otras materias conexas, como
serfa la libre competencia, la actuacién del Defensor del Pueblo y la seguridad alimentaria.
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En cuanto al articulo 113 de la Constitucién se aludia a la proteccién al
consumidor como una de las justificaciones para habilitar al Estado para adoptar
“las medidas que fueren necesarias para evitar los efectos nocivos y restrictivos del
monopolio, del abuso de la posicién de dominio y de las demandas concentradas”. Esa
norma ha sido interpretada como un expreso reconocimiento de que el derecho
del consumidor “sélo puede materializarse si median condiciones efectivas de com-
petencia: la concurrencia de operadores es, de esa manera, condicion necesaria para
que los consumidores y usuarios puedan libremente seleccionar bienes y servicios de
calidad”**. Es decir, la norma en cuestién consagra una relacién entre la protec-
cién al consumidor y la libre competencia, y por via de consecuencia la libertad
econdémica o de empresa, en la cual una no podria subsistir sin la otra.

Se consagra una previsién particular del derecho de los consumidores en el
articulo 117, especificamente en lo que se refiere a “disponer de bienes y servicios de
calidad’, (...) “una informacion adecuada y no engasiosa sobre el contenido y caracte-
risticas de los productos y servicios que consumen” (...) y “a la libertad de eleccidn y a
un trato equitativo y digno”, para luego remitir a la Ley el desarrollo de la garantfa
de tales derechos y, otros aspectos relacionados con la materia, como setfan “/as
normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios, los procedimientos de
defensa del piiblico consumidor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y las sanciones
correspondientes por la violacion de estos derechos”. Se trata de una disposicién que
expresamente hace referencia a un catdlogo de derechos de los consumidores, lo
cual no sélo implica un reconocimiento expreso de la materia, sino ademds bajo
una categorfa especifica de conceptos, como bien se tratan los derechos.

Sobre la base de ese nuevo marco constitucional, el 24 de enero de 2002, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia dicté la Sentencia N° 85,
caso Asociacién Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal ("ASODEVI-
PRILARA”), con ponencia del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera®, en ocasién

22 Hernéndez Gonzélez, José Ignacio, “Libre competencia y defensa de los consumidores y usuarios”, en
Revista de Derecho Piblico, N° 102, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2005, p. 26. Asimismo, Ménaco
ha destacado esa relacién al sefialar que “ese es el sinico sentido en el cual los competidores son protegidos por
el Derecho de la Competencia y se puede armonizar con el bienestar de los idores que este persigue,
pues de lo contrario, si se protegieran a los competidores, en desmedro de los idores y de la eficiencia
econdmica, seria contradictorio y contrario a su fin fundamental, como hemos explicado precedentemente”
(Ménaco Gémez, Regulacién de los Monapolios y la posicién de dominio en Venezuela desde la perspectiva
del Derecho de la Competencia, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2015, pp. 62 y 63).

23 Sentencia N° 85 dela Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de enero de 2002, caso
Asociacién Civil Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal (‘ASODEVIPRILARA”), con ponencia

del Magistrado Jestis Eduardo Cabrera, consultada en el portal web http://historico.tsj.gob.ve/decisiones/
scon/enero/85240102011274%20.HTM, el 26 de mayo de 2017.
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a una demanda de derechos e intereses difusos o colectivos en contra de la Super-
intendencia de Bancos y otras Instituciones Financieras y el Consejo Directivo
del Instituto para la Defensa y Educacién del Consumidor por la abstencién de
tales sujetos frente al otorgamiento del denominado Crédito Mexicano Indexado
al Salario por parte de distintas entidades financieras, lo cual habria conllevado
a la materializacién de las violaciones de derechos de las personas. Se trata de un
fallo, que indudablemente modificé la concepcién de la proteccién al consumidor
en Venezuela.

En esa sentencia se establecié que con base en el Estado Social de Derecho
“los derechos individuales pierden efectividad ante derechos colectivos” o sociales™.
Los derechos sociales, colectivos o prestacionales se identifican con el interés so-
cial, concepto en el cual subsume la proteccién de aquellos tenidos como débiles
juridicos, como luego se aduce es el caso del consumidor, por virtud de su califi-
cacién por la misma Constitucién y la Ley®. Tales derechos se diferencian de los
individuales en tanto otorgan a sus titulares una directa o indirecta prestacién,
que se percibe de cara al respaldo legal, sin que ello pueda ser entendido como una
norma programdtica, de forma tal que en esos casos su aplicacién serd por via de
politicas o principios constitucionales?*. Como consecuencia de lo anterior, la Sala
sostuvo que serfa licito el ejercicio de un derecho individual sélo en la medida en
que no tenga como resultado un abuso frente a un débil juridico, lo cual puede
conllevar, en el caso de que no haya una norma legal que restrinja el derecho
individual, en la limitacién del derecho por via del control difuso®.

Se trata, a nuestro entender, de una sentencia relevante en tanto marca una
distincién con el criterio anterior sobre la proteccién al consumidor, ya que le da
un contenido distinto al que se habfa concebido anteriormente. No se trata nada
mds de un interés social entendido tradicionalmente como una posible limitacién
a la libertad econémica o de empresa, sino de un auténtico derecho subjetivo o un
principio o politica constitucional, en la medida en que no tenga respaldo legal,
como consecuencia de la cldusula del Estado Social de Derecho, al menos bajo su
concepcién de la Sala Constitucional.

Posteriormente, el 1 de octubre de 2003, la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia dicté la sentencia correspondiente al recurso de nulidad

24 1Ibid., p. 25.

25 1bid.,pp. 22-23.
26 Ibid.,pp. 31-33.
27 Ibid.,pp. 33-36.

69



MicuzeL AngeL BasiLe Urizar

incoado por Inversiones Parkimundo, C.A., con ponencia del Magistrado Pedro
Rafael Rondén Haaz?®, en la cual, sobre la base del articulo 117 de la Constitucién,
se calificé a la proteccién al consumidor como una de las causas de interés social
que puede servir para que los Poderes Publicos regulen el ejercicio de la libertad
econémica®. Con base en ese criterio se indic6 que “se desnaturalizaria la libertad
econdmica, por ejemplo, si la regulacion de precios se efectuara por debajo de los costos
de produccién” (...), por lo que esa regulacién “no representa, per se, una violacion
a la libertad econémica™. Ello, como bien comentaremos, podria significar que
en lo que atafie a la libertad econémica sigue siendo uno de los intereses sociales
que sirve para fundamentar su limitacién a pesar de la concepcién de la protec-
cién al consumidor como un derecho subjetivo social o un principio o politica
constitucional?.

Con base en ese nuevo régimen constitucional, el 2004 se dicté una nueva
Ley de Proteccién al Consumidor??, la cual, si bien mantuvo la estructura de los
derechos de las leyes anteriores, incorpora nuevos derechos a ese catdlogo, inclu-
yendo una enunciacién general de “los demds derechos que la” (...) Constitucién “y
las leyes establezcan”, en su articulo 6*.

28 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 1 de octubre de 2003, caso
Inversiones Parkimundo, C.A., con ponencia del Magistrado Pedro Rafael Rondén Haaz, consultada en el

portal web hetp://historico.tsj.gob ve/decisiones/scon/octubre/2641011003001680.HTM, el 26 de mayo
de 2017.

29 Ibid.,p. 4.

30 Ibid.,p. 5.

31 Essobre la base del avance jurisprudencial para esa fecha en la cual parte de la doctrina afirma que “lz
limitacién de la actividad comercial de los proveedores a fin de defender los derechos de los consumidores y
usuarios, debe basarse en el principio de menor intervencion, esto es, que esa limitacién no debe ir mds alld de
lo necesario” (...), por lo que “el régimen juridico piiblico aplicable no sustituye, entonces, las disposiciones de
Derecho Privado que rigen, natural y estatutariamente (respecto al Derecho Mercantil) las relaciones entre
los proveedores y los ¢ idores y usuarios” (Herndndez Gonzdlez, José Ignacio, “La responsabilidad
civil y administrativa del proveedor en la nueva Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario”, Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario, Coleccién Textos Legislativos N° 33, Caracas, 2005, pp. 16-18).

32 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 37.930 ordinario de 4 de mayo de 2004.

33 Como complemento de esa regulacién, en el afio 2007 se publicé el Decreto N° 5.197 con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Especial de Defensa Popular contra el Acaparamiento, la Especulacién, el Boicot
y cualquier otra conducta que afecte el Consumo de los Alimentos o Productos Sometidos a Control de
Precios (Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N 38.628 ordinario de 16 de febrero
de 2007. Su reimpresién fue publicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela
Ne 38.629 Ordinario de 21 de febrero de 200), el cual fue posteriormente reformado en el afio 2008 por
el Decreto N° 5.835 (Gaceta Oficial de la Repiblica Bolivariana de Venezuela N° 38.862 ordinario de
31 de enero de 2008). Ese Decreto tipificaba los delitos de acaparamiento, especulacién y boicot y las
sanciones que operaban contra las personas que incurrieran en los mismos, ademds consagrar amplias
potestades para la imposicién de medidas preventivas e incluso la potestad expropiatoria sobre bienes con
miras a satisfacer las necesidades de los consumidores.
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En un sentido similar a la Ley de Proteccién al Consumidor de 2004, en
el afio 2008 se dicta el Decreto N° 6.092, con Rango, Valor y Fuerza de Ley para
la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios* que deroga esa
Ley y el Decreto Ne 5.835. El Decreto N° 6.092 amplié nuevamente el catdlogo
de derechos de los consumidores en su articulo 10.

El 23 de julio de 2009, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia dict6 la Sentencia N° 1.049, caso Rafael Badell Madrid, con ponencia del
Magistrado Francisco Antonio Carrasquero Lépez®, en el cual decidi6 entorno al
Recurso de nulidad conjuntamente con medida cautelar innominada sobre varios
articulos de la Ley de Proteccién al Consumidor del 2004, pese a que ésta habfa
sido derogada por el Decreto N° 6.092, ya que algunos de los articulos impugnados
de esa Ley se habfan subrogados en el referido Decreto.

Al margen de los distintos aspectos que fueron recogidos en ese fallo, interesa
destacar que se indic expresamente que “e/ derecho a la libertad econdmica o de libre
empresa es un principio” (...), de forma tal que sélo se le reconoce un contenido en la
medida que se observen elementos normativos que puedan atribuirsele por virtud
de otras normas, como serfa el caso del articulo 117 de la Constitucién “relativo al
derecho a disponer de bienes y servicios de calidad” (...). A ello agrega la sentencia que
“adin en el caso que se conciba la existencia de un contenido prima facie de los derechos

Sfundamentales, es decir, un contenido que surja de la sola interpretacion del precepto
que lo contenga y que se formule a la luz de ningiin conflicto o situacion concreta, la
doctrina que sostiene tal hipdtesis termina reconociendo un contenido definitivo del
derecho fundamental como resultado de una labor creadora de los poderes piiblicos™®.

Es decir, el derecho a la libertad econémica debe ser entendido como un
principio y no asf un derecho que pueda oponerse por si sélo por no tener un con-
tenido propio. Se trata pues de un fallo que afecta, indudablemente, la dindmica
entre el derecho a la libertad econémica y la nueva concepcién de la protecciéon
al consumidor.

34 Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 5.889 extraordinario de 31 de julic de 2008.

35 Sentencia N° 1.049 dela Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 23 de julio de 2009, caso
Rafzel Badell Madrid, con ponencia del Magistrado Francisco Antonio Carrasquero Lépez, consultada
en el portal web http://historico.ts].gob.ve/decisiones/scon/julio/1049237092009042233.HTML, el 26
de mayo de 2017.

36 Ibid.,pp. 17-18.
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Sobre la base de ese contexto, en el afio 2010 se dicté la reforma del Decreto
N° 6.092%, el cual se mantuvo sin modificaciones relevantes el catdlogo de dere-
chos de los consumidores.

En el afio 2014 se publicé el Decreto N° 600, mediante el cual se dicta el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Orgédnica de Precios Justos®, el cual
elimind buena parte de la regulacién que contenian las normas anteriores en ma-
teria de proteccién al consumidor, pero mantuvo el esquema de derechos de los
consumidores en el marco de la tipificacién de las sanciones que serfan aplicables a
las personas que los vulneraran. De igual forma, se redujo el niimero del catdlogo
de los derechos que se habfan establecido en el derogado Decreto N° 6.092. Con
su posterior reforma, en el Decreto N° 1.467%, se incorporé un articulo en el cual
se enunciaban los derechos, al margen de la tipificacién de las sanciones por su
vulneracién, cuestién que se mantuvo en el vigente Decreto N° 2.092, con Rango,
Valor y Fuerza de Ley Orgdnica de Precios Justos® (“LOPJ”).

Il. Naturaleza juridica y alcance de la proteccién al consumidor
en Venezuela

Partiendo de la descripcién de los antecedentes de la proteccién al consu-
midor en Venezuela podemos observar cémo la jurisprudencia venezolana la
asumié inicialmente como una materia de interés publico y luego del tipo social
que justificaba la limitacién de la libertad econémica, entendida como autentico
limite frente a la intervencién del Estado, para transformarse, partiendo de lo que
entendid la Sala Constitucional por el Estado Social de Derecho, como un derecho
subjetivo o una politica y un principio constitucional, cuando no tuviera desarrollo
legal, sobre el cual la libertad econémica pierde efectividad, ahora comprendido
como un principio.

Sin embargo, conviene repasar los fallos comentados y otros que, partiendo
de las bases sentadas por tales sentencias, complementaron y desarrollaron sus
postulados en torno a la proteccién al consumidor. Ello, en concreto para determi-
nar la naturaleza juridica y alcance de la proteccién al consumidor en Venezuela.

37 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 39.358 ordinario de 1 de febrero de 2010.
38 Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N° 40.340 ordinario de 23 de enero de 2014.

39 Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N° 6.156 extraordinario de 19 de noviembre de
2014.

40 Gaceta Oficial de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela N° 40.787 ordinario de 12 de noviembre de
2015.
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1. Naturaleza juridica de la proteccion al consumidor en Venezuela
Como punto de partida conviene aclarar que el fallo ASODEVIPRILARA

fundamenta su posicién sobre la base de una posicién particular de lo que signi-
fica la declaratoria del Estado Social de Derecho en la Constitucién. Ello lo hace
deliberadamente al sefialar que “lz conceptualizacion de lo que es Estado Social de
Derecho y de Justicia tiene que adaptarse a los valores finalistas del Predmbulo, y
por ello el concepto venezolano, puede variar en sus fundamentos del de otro “Estado
Social®, ya que su basamento serd diferente” (..), a lo cual continda expresando su
entendimiento de lo que significa esa figura en los siguientes términos:

“se colige que el Estado Social estd destinado a fomentar la consolidacién de
la solidaridad social, la paz, el bien comdn, la convivencia, el aseguramiento
de la igualdad, sin discriminacién ni subordinacién. Luego, la Constitucién
antepone el bien comiin (el interés general) al particular, y reconoce que ese
bien comiin se logra manteniendo la solidaridad social, la paz y la convivencia.
En consecuencia, las leyes deben tener por norte esos valores, y las que no lo
tengan, asf como las conductas que fundadas en alguna norma, atenten contra
esos fines, se convierten en inconstitucionales™!

Partiendo de esa conceptualizacién del Estado Social de Derecho®, el referido

fallo sefiala que un concepto principal de esa nocién es el interés social, el cual

41

42

Sentencia N° 85 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de enero de 2002, cit.,
p-22.

La doctrina venezolana, partiendo de la experiencia del Derecho Comparado, ha sido nutrida al sostener
distintas posturas sobre el significado y efectos del Estado Democritico y Social de Derecho en la
Constitucién, especialmente en lo que se refiere a la dindmica entre la cldusula del Estado Social y el
Estado de Derecho, cuestionando la concepcién de esa figura por parte del fallo ASODEVIPRILARA,
desde perspectivas muy distintas. Por una parte, un sector se decanta con que la cldusula del Estado Social
se concentra en una funcién vicarial, sin que ello signifique la funcionalizacién de los derechos como la
libertad econémica, mientras que otro sector sefiala que no hay consecuencias practicas de la declaratoria
del Estado como social y, por otra parte, admitiéndose consecuencias jur{dicas a su consagracién, se
plantea que tiene rasgos totalitarios. Al respecto véase: Madrid Martinez, Claudia, “Las limitaciones a la
autonomfa de la voluntad, el estado social de derecho y la sentencia sobre los créditos indexados”, Temas
de Derecho Civil, Libro Homenaje a Andrés Aguilar Mawdsley, Volumen 1, Tribunal Supremo de Justicia,
Coleccién Libros Homenaje, N° 14, Caracas, 2004, pp. 749 y ss.; Herndndez Gonzélez, José Ignacio,
Estado socialy libertad de empresa en Venezuela: consecuencias prdcticas de un debate tedrico, consultado en
el portal web https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/files/Libertad_economica_seminario.
pdf, el 3 de julio de 2017; Herndndez Gonzilez, José Ignacio, La Constitucién Fabulada, Breve contra
réplica a la respuesta del profesor Tomds Arias Castillo, en el portal web_https://www.uma.edu.ve/admini/
ckfinder/userfiles/files/Contra%20r%C3%A9plica%20Arias.pdf, el 3 de julio de 2017, Herrera Orellana,
A propésito de la polémica entre los profesores Herndndez y Arias en torno al estado socialy la libertad econdmica
en la constitucidn de 1999, consultado en el portal web https://www.uma.edu.ve/admini/ckfinder/userfiles/
files/Comentarios%20a%20pol%C3%A9mica%20]IHG-TAAC.pdf el 3 de julio de 2017; Gonzélez P.,
José Valentin, Las tendencias totalitarias del Estado Social y Democrdtico de Derecho y el cardcter iliberal
del Derecho Administrativo, CEDICE Libertad, consultado en el portal web http://cedice.orgve/wp-
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se identifica con el interés de los débiles juridicos, entendidos por aquellos “gue
se encuentran en una situacion de inferioridad con otros grupos o personas” (...), lo
cual conlleva la imposibilidad de contratar en igualdad de condiciones con los
“poderosos™. En todo caso, pareciera que inicialmente la concepcién de los “débiles
juridicos” se realiz6 por medio de la propia Constitucién y las leyes, dentro de los
cuales ejemplifica el caso de los consumidores*

Al respecto, conviene precisar respecto al consumidor que se trata de una
figura que forma parte de la relacién juridica denominada cominmente como
de consumo, desde un punto de vista subjetivo. En el marco de esa relacién se ha
descrito la categoria de los consumidores como aquella persona que adquiere un
bien o un servicio para su uso definitivo, en contraposicién a un fin de lucro, pero
que se encuentra en una situacién de desventaja econémica frente al proveedor
que le entrega ese bien o servicio por una contraprestacién.

A mayor abundamiento, la conceptualizacién del consumidor como débil
juridico, ademds del simple hecho al que alude el fallo comentado de que asi lo
identifica la Constitucién y las leyes, es planteado desde una perspectiva econémica
por la jurisprudencia que parte de los postulados antes descritos. Asi se explicé
en la Sentencia de la Corte Segunda en lo Contencioso Administrativo de 12 de

Administrativo.pdf el 3 de julio de 2017.
Sin embargo, hay doctrina que parece adscribir, sin mayor cuestionamiento, sino la mera enunciacién de
autores y sentencias, que “el Estado social de Derecho, por lo tanto, impone, per se, limitaciones a los derechos

fund, tales en ob o a la convi 2” (Martinez Herndndez, “Los derechos del consumidor como
derechos fundamenta.les” Revistade la Famltad de Ciencias Juridicas y Politicas, Volumen N° 53, N° 128,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2007, p. 356).
Escapa del objetivo del presente estudio exponer y analizar cada una de esas posturas, pero si concordamos
con muchas delas criticas que se realizan sobre la interpretacién sostenida en el fallo ASODEVIPRILARA.

43 Sentencia N° 85 dela Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de enero de 2002, op.
cit., pp. 22-23.

44 Esa calificacién de débil jurfdico ha sido cuestionado por Arias Castillo, sobre la base de la critica hecha
sobre el mismo particular por Lorenzetti, en los siguientes términos:
“Todas las regulaciones que parten de la supuesta debilidad de cierto tipo de personas (atrendatarios,
trabajadores, consumidores, etc.) son muy cuestionables pues: (i) realiza generalizaciones que no se
corresponden plenamente con la realidad; (ii) tienden a desconocer que -justamente, producto de tantas
regulaciones- los quizds otora débiles juridicos han pasado a ser los mds fuertes en las relaciones juridicas;
(iii) la potestad de dictar normas generales -legislativas, reglamentarias- dentro de un Estado de derecho
debe ejercerse con imparcialidad, y no para favorecer grupos particulares dentro del conglomerado social;
y (iv) son manifestaciones del paternalismo estatal, negador éste de la dignidad y responsabilidad de los
ciudadanos” (Arias Castillo, “Incidencia de la Ley parala Defensa de las Personas en el Acceso alos Bienes
y Servicios”, La Libertad Econdmica en el Decreto-Ley sobre Seguridad y Soberanta Agroalimentaria y en la
Ley para la Defensa de las Personas en el Acceso a los Bienes y Servicios, Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas, 2011, pp. 128-129).
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agosto de 2008, caso Banco Exterior, C.A., Banco Universal, con ponencia del
Magistrado Emilio Ramos®, al examinar una demanda de nulidad contra una
sancién impuesta por el extinto Instituto para la Defensa y Educacién del Con-
sumidor y del Usuario (‘INDECU?”), en razén de una denuncia por un supuesto
pago indebido a la cuenta corriente con base en un cheque con una firma distinta
al de la titular, en los siguientes términos:

“Esta exigencia que impone que la proteccién de los consumidores y los

usuarios, sea estudiada a través de un derecho especial se encuentra en el

postulado fundamental que parte de considerar que entre éstos y los proveedores

de bienes y servicios no existe igualdad real. Asi, en condiciones ordinarias el

tréfico mercantil se procura a través de contratos basados en el principio de la

libre e igual autonomia de la voluntad de las partes. Se entiende, sin embargo,

que existe un fallo de mercado que impide que tal igualdad contractual

pueda presentarse ficilmente, representada en la desigual posicién en la

que se encuentran los consumidores y los usuarios frente al empresario. Esa

desigualdad hace inaplicable el régimen general de garantias que, a favor de esa

categorfa de sujetos, contiene ya el ordenamiento juridico privado: instituciones

como la nulidad del contrato por error o la garantia de saneamiento y eviccién

han sido establecidas, precisamente, a favor de los consumidores y usuarios. Sélo

que el fallo del mercado constatado hace insuficiente ese régimen ordinario,

siendo preciso acudir a un régimen exorbitante de Derecho comin”

Tal es, si se quiere, la justificacién econémica del régimen juridico adminis-
trativo de defensa de los consumidores y usuarios. Un régimen que pivota sobre el
reconocimiento de potestades de ordenacién y limitacién a la Administracién, la
cual pasa a regular la actividad comercial de los proveedores. Auténtica “invasién”
del Derecho administrativo en dreas propias del Derecho Mercantil”.

Ahora bien, se ha entendido que el desequilibrio que define al consumidor
responde netamente a un tema econémico. De esa forma, se ha dicho que ese
desequilibrio econémico puede manifestarse en distintas formas, como puede ser
la capacidad de recopilacién de informacién y toma de decisiones de una persona
juridica en lo que se refiere a la adquisicién de bienes que sean usados para su
consumo definitivo*.

45 Sentencia de la Corte Segunda en lo Contencioso Administrativo de 12 de agosto de 2008, caso Banco
Exterior, C.A., Banco Universal, con ponencia del Magistrado Emilio Ramos, consultada en el portal
web http://jca.tsj.gob.ve/ DECISIONES/2008/AGOSTO/147812AP42N200500130020081560. HTML,
el 22 de junio de 2017, p. 10.

46 Quiroz, David, “La nocién de consumidor, problemas pricticos derivados de la aplicacién del articulo
4 de la Ley de Proteccién al Consumidor y el Usuario, propuestas para una reconstruccién conceptual”,
publicado en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela,
N* 132, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Ciencias Jur{dicas y Politicas, Caracas, 2008,
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Ese signo econémico de la proteccién al consumidor permite partir de una

base comtin a cualquier interpretacién del alcance de esa materia en la dindmica
que supone la intervencién del Estado en la economia, a saber que: toda decisién
que se tome en ese campo debe ser sobre la base de criterios técnicos en materia
econdmica, sin que pueda, vdlidamente, tomarse como fundamento una mera
apreciacion subjetiva. Ello supone, en nuestro entender, que el Estado interventor
tiene que actuar sobre la base de una discrecionalidad técnica o mds bien potestad
reglada sujeta a criterios técnicos econémicos, para lo cual no basta simplemente
enunciar postulados econémicos, sino que ademds deben probarse?.

47

76

pp. 229-235.

Como bien indicamos anteriormente, la intervencién con fundamento en la proteccién al consumidor
se desenvolverfa supuestamente sobre la base del concepto del Estado Social de Derecho, el cual parte
de la premisa que hay una desigualdad entre el consumidor y el proveedor del tipo econémico. Es decir,
antes de considerar los efectos que el Estado Social de Derecho tiene en la dindmica entre la afectacién o
transformacién de los derechos individuales, asf como cualquier otro aspecto relacionado, se debe tener
en cuenta que a falta de esa premisa mayor, es decir la desigualdad, no puede entenderse que el Estado
estd habilitado para intervenir.

Al respecto, se ha pronunciado Herndndez Gonzdlez al sefialar que de una de las primeras consecuencias
que derivan de la garantfa frente a la ordenacién juridico-administrativa de la libertad de empresa es
que se “permite eliminar las intervenciones piblicas en la economia que no encuentren respaldo en causas
Justificadas por el interés general o piiblico” (Herndndez Gonzdlez, La libertad de empresa y sus garantias
juridicas. Estudio comparado del derecho espariol y venezolano, FUNEDA, 1ESA, Caracas, 2004, p. 297).
Como consecuencia de lo anterior, verificar la existencia, transitoria o no, de la desigualdad entre los
consumidores y los proveedores en un aspecto determinado resulta obligatorio, ya que de lo contrario no
estatfamos ya siquiera ante un Estado Social de Derecho, en los términos en los cuales la Sala Constitucional
lo concibid, sino en algo distinto. En tal sentido, la verificacién de esa desigualdad econémica no puede
derivar de un simple raciocinio o del conocimiento privado de un particular, sea inclusive por parte de
un Juez, sino que debe servirse de una experticia realizada por personas que sf tengan tales conocimientos
técnicos. A tal efecto, cuando la Administracién Pablica aborda conceptos técnicos se dice que ejerce una
discrecionalidad técnica, la cual, pese a su nombre, se trata de una potestad reglada, en tanto no se funda
en un el sentido comiin, sino en conclusiones que se deriven de cierta experticia. Con base en tal precisién,
la discrecionalidad técnica en materia econémica, sea o no en materia de proteccién al consumidor,
implicardn un andlisis econémico previo que le permita a la Administracién Publica ejercer la potestad
reglamentaria de manera correcta. Lo anterior ha sido explicado por la doctrina en los siguientes términos:
“La ordenacidn juridica de la economia tiene dos caracteristicas fundamentales. Por un lado, al abordar
una materia técnica, compleja y mutante, las normas juridicas de contenido econdmico suelen ser amplias y
generales, de poca precision y concrecion. Junto a esta realidad, suele suceder que el ordenamiento juridico
remite a la Administracién econdmica la valoracion del interés general a los fines de adoptar determinada
medida de ordenacion y limitacion. Aun cuando se trata de dos caracteristicas comunes a la ordenacion juridica
de la economia, conviene escindir, con claridad, las diversas manifestaciones que esas caracteristicas imponen.
De esa manera, la existencia de normas juridicas que recogen conceptos econdmicos amplios nos sitia en la
figura de los conceptos juridicos indeterminados, teoria también conocida entre nosotros, como derivacién
de los estudios de H. Rondén de Sansd, como discrecionalidad técnica. Ast, el supuesto de hecho de la norma
Juridica, que ha de ser aplicado por la Administracién para ejercer las p des de ordenacion y limitacién
de las cuales ha sido apertrechada, no aparece determinado en la propia norma pero —ndtese bien- resulta
plenamente determinable a través de conocimientos técnicos”. (...) “La Administracién, para concretar estos
conceptos juridicos inde inados de ido econdmico, ha de apoyarse en razonamientos técnicos. Y aqui
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La posicién antes comentada no pareciera ser negada de plano sobre la base
del contenido del fallo correspondiente al caso ASODEVIPRILARA, a pesar de
que fallo sefiala, a titulo de dogma, ciertos criterios econémicos que entendemos son
mds apreciaciones subjetivas sin contar con el respaldo de un anilisis econémico,
como la simple alusién de que existe una desigualdad en clases sociales, que “dentro
de un Estado Social, es inadmisible que el Estado sea la fuente del desequilibrio que
se trata de evitar” (...) o que “el concesionario -como empresario- no puede trasladar
a los ciudadanos riesgos inherentes a la empresa, como tampoco puede desplazar hacia
éstos los costos que le corresponden para poder operar, buscando de esta manera un
lucro exagerado o injusto que atenta contra el interés piblico y la calidad de la vida
de los ciudadanos™®. Tales menciones forzosamente tendrfan que ser ignoradas si
un andlisis econémico permite concluir lo contrario frente a un caso concreto.

Retomando el punto inicial, el fallo en cuestién indica que “/z actividad
econdmica tiene que encuadrarse dentro del Estado Social”, el cual, como comen-
tamos se fundamenta en satisfacer las necesidades de los débiles juridicos ain
en contraposicién con las Leyes. Tal aseveracién supone, al parecer de la Sala
Constitucional, que “los derechos individuales pierden efectividad ante derechos
colectivos” (...), lo cual puede manifestarse “mediante la ley o la interpretacion de la
misma segiin los principios fundamentales de la Constitucién”. Es decir, los derechos
individuales ya no serfan auténticos limites contra la intervencién del Estado sino

que pasan a ser derechos de segundo plano a los colectivos.

A titulo de paréntesis, como bien comentamos anteriormente, la jurispru-
dencia (des)avanzé luego en este punto, en tanto, a través de la Sentencia N° 1.049
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia 23 de julio de 2009,
caso Rafael Badell Madrid, ya que se volvié a transformar el derecho a la libertad
econémica, en tanto pasa a ser un principio por no tener supuestamente un conte-
nido propio, salvo en lo que el derecho a los consumidores consagrado en el articulo
117 de la Constitucién y en las leyes le reconoce. Frente a esa, errada y gravisima

apreciamos la principal nota que distingue a la de inada discrecionalidad técnica: al determinar el concepto

Jurtdico técnico empleado en la Ley, la Administracién sélo puede llegar a una solucidn justa. Es decir, que en
la concrecidn del concepto indeterminado en la Ley, la Administracién con criterios técnicos sélo podrd arribar
4 una tnica solucién, la cual consecuentemente siempre serd revisable judicialmente, como manifestacion del
principio general de subordinacién de la Administracion al Poder Judicial que se deriva de los articulos 141
259 de la Constitucién (sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 22 de julio de 1998, caso Johnson
& Johnson)” (Hernindez Gonzélez, Derecho Administrativo y Regulacidn Econdmica, Editorial Jur{dica
Venezolana, Caracas, 2006, pp. 206-207).

48 Sentencia N° 85 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de enero de 2002,
cit.,pp. 28-29.
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conceptualizacién de la libertad econémica®habria que examinar fundamentos
distintos como una defensa para limitar la intervencién del Estado, como podria
ser el propio fundamento de dicha actuacidn, es decir la propia cldusula del Estado
Social de Derecho y los derechos colectivos, como se explicard mds adelante®.

Por otra parte, el fallo ASODEVIPRILARA concibié a los derechos sociales
como aquellos “que persiguen bidsicamente actos positivos a cumplirse”, para lo cual
se “otorga a los ciudadanos una directa o indirecta prestacion por parte de quien los
deben en funcidn de la participacion de los beneficios de la vida en sociedad, o de la
actuacion del principio de igualdad” (...). Esa duplicidad relativa a la directa o indi-
recta prestacién no supondria para la Sala Constitucién la postura segiin la cual los
ultimos, es decir los que no comprenden una obligacién determinada, no sean de
aplicacién inmediata, en tanto que ello se contrapone al dogma segin el cual “/os
derechos prestacionales no son de cardcter programdticos”. Ahora bien, en el caso de
que la indeterminacion sea tal que pareciera de imposible incumplimiento “sin un
debido respaldo legal; en estos supuestos, mientras no surja el desarrollo legislativo, no
se estd ante verdaderos derechos, sino frente a poltticas constitucionales que requieren
otros complementos para su aplicacién”, en el sentido en que obran como principios.
Principios con tal valor que permiten aducir que se pueden oponer a una Ley de
forma tal que se puede declarar inconstitucional por control concentrado o ser
desaplicada por control difuso’.

Conviene detenerse para precisar que, conforme a esa jurisprudencia, cuando
la literalidad de la norma que consagre los derechos sociales que no pareciera ser
por si mismo, suficiente para que su titular pueda materializar la prestacién que
se le promete se tratarfa entonces de un principio. Es decir, partiendo de que haya

49 Sentencia N° 1.049 de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 23 de julio de 2009,
cit.,pp. 17-18.

50 En este punto es pertinente hacer mencién de las advertencias planteadas por Herrera Orellana de cara

al andlisis de la Sentencia del Tribunal Supremo de Justicia en la Sala Constitucional N° 1.049 de 23 de
julio de 2009, caso Ley de Proteccién al Consumidor, con las cuales concordamos aiin partiendo de que
no necesariamente se halla reiterado ese criterio jurisprudencial de tal forma expresa, en los siguientes
términos:
“Mas, esa tendencia, con excepcion de una o dos sentencias previas, nunca habia sido tan extensamente justificada
como en esta 1.049/2009, al punto de que en lo sucesivo serd intitil todo intento de defensa judicial ante esa o
cualquier otra Sala del Tribunal Supremo de Justicia, de los derechos a la libertad de empresa 0 a la propiedad
privada (que se suman a la situacién de la libertad de expresion e informacion y a la participacién politica,
que ninguna tutela reciben)” (Herrera Orellana, Luis, “Defensa de las bases liberales de la Constitucién
de 1999 ante su negacién por la sentencia 1.049/2009 de la Sala Constitucional”, Del Estado Social de
Derecho al Estado Total, FUNEDA, Caracas, 2010, p. 34).

51 Sentencia N°85 dela Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 24 de enero de 2002, op.
cit.,pp. 31-32.
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una minima ratio del derecho social que requiera de un complemento legal para
su efectiva aplicacién no encontrariamos frente a un derecho subjetivo, en strictu
sensu, sino con un principio o politica constitucional.

Cabe precisar que la adopcién de la figura del principio en el marco del
criterio jurisprudencial antes descrito implica, en nuestro criterio, limitaciones a
su invocacién en el marco de la interpretacién de las normas juridicas, especial-
mente en lo que se refiere al momento en que se debe acudir a los principios y
qué efectos tienen.

En cuanto al momento de su uso, acorde a las pautas establecidas en el ar-
ticulo 4 del Cédigo Civil? sélo podria acudirse a los principios cuando haya sido
agotada la interpretacién de cara al sentido gramatical, sentido légico-sistemdtico
y a la intencién del legislador®, asi como, en caso de que no fuera suficiente ese
primer cimulo de herramientas, la analogfa. Es decir, ante un caso concreto la
aplicacién del principio a la labor interpretativa pareciera que sélo aplicaria cuan-
do todos esos sistemas de interpretacién no puedan dar una respuesta que pueda
entenderse vdlida. Pese a lo anterior, no habria sido el método antes descrito el
que fue adoptado por la Sala Constitucional al dictar el fallo Asodeviprilara, ya
que en el caso que se dilucidaba no se aplicé el orden interpretativo indicado en el
referido articulo, sino por el contrario se aplicé directamente una interpretacién
expansiva de ese principio, incluso cuando las normas involucradas permitirian
arribar a una solucién just2**.

52 Gaceta Oficial de la Repiblica de Venezuela N° 2.990 extraordinario de 26 de julio de 1982.

53 Al respecto, en la sentencia N° 45 de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia

de 17 de marzo de 1983, con ponencia del Magistrado Domingo A. Coronil, se explicé el alcance que
tiene el articulo 4 del Cédigo Civil en lo que se refiera a que primero se debe acudir a la interpretacién
gramatical sistemdtica y de la intencién del legislador, de la siguiente forma (Ramos Ferndndez, Mary,
“Jurisprudencia Administrativa y Constitucional (Corte Suprema de Justicia y Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo) Segundo Trimestre 1983, Revista de Derecho Piblico, N° 14, Editorial
Juridica Venezolana, Caracas, 1983, p. 153).
Posteriormente, mediante sentencia de la Sala Politico Administrativa de la Corte Suprema de Justicia de
21 de noviembre de 1996, con ponencia del Magistrado Hildegard Rondén de Sansé, se aclaré que sélo
cuando sobre la base de los métodos interpretativos antes sefialados se presenten lagunas juridicas es que
se podrd acudir a la analogfa y, en caso de no solucionar el caso ésta, a los principios generales de derecho
(Corte Suprema de Justicia y Corte Primera delo Contencioso Administrativo) Segundo Trimestre 1996,
Revista de Derecho Piblico, N° 67-68, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1996, pp. 130-131).

54 Ello lo evidencia Madrid Martinez al explicar cémo se hubiera podido resolver la demanda aplicando
la Teorfa General de las Obligaciones, sin tener que recurtir a la construccién teérica para justificar la
intervencioén del Estado en la autonomfa de la voluntad de las partes que hizo la Sala (Madrid Martinez,
“Las limitaciones ala autonomfa dela voluntad, el estado social de derecho y la sentencia sobre los créditos
indexados”, cit., pp. 798 y ss.).

De hecho, en nuestra opinién, esa prictica ha sido comin, la aplicacién de un principio a un caso
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Aunado a lo anterior, sobre la base del articulo 4 del Cédigo Civil, los

principios han sido asumidos como una gufa interpretativa sobre la base de las
normas involucradas, as{ como una herramienta destinada a solventar las lagunas
juridicas®, con lo cual se contraponen a las reglas. Tal circunstancia implica que
un principio, atin de los que nacen de los derechos sociales, no puede servir para
invalidar una regla®®.

55
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determinado pese a que se habrfa podido llegar a una conclusién adecuada bajo la interpretacién gramatical,
sistemdtica y de la intencién al legislador, especialmente en lo que se refiere al Derecho Administrativo.
Por ejemplo, entendemos que el nacimiento de la teorfa de los contratos administrativos se atribuye a
la Sentencia de la Corte Federal y de Casacién de 5 de diciembre de 1944, caso Astilleros La Guaira,
en la cual para fundamentar que en tales contratos aplica un régimen de prerrogativas en favor de la
Administracién Publica, exorbitantes al derecho privado, se base en principios -fundados en doctrina
francesa-, incluso cuando no habfa una laguna juridica presente que hubiera justificado su aplicacién,
en tanto de la interpretacién gramatical, sistemdtica y de la intencién al legislador la conclusién habtfa
sido otra (Brewer-Carfas, Allan, Jurisprudencia de la Corte Suprema 1930 — 1974 y estudios de Derecho
Administrativo, Tomo IV, La Actividad Administrativa: Recursos y Contratos Administrativos, Ediciones
del Instituto de Derecho Publico — Facultad de Derecho — Universidad Central de Venezuela, Caracas
, 1975. pp. 733 y ss.). Sin embargo, escapa al dmbito del presente trabajo la fundamentacién de esa
aseveracién.

Asf se explicé en la Sentencia de la Corte en Pleno de la Corte Suprema de Justicia de 14 de marzo de
1988, con ponencia del Magistrado Luis H. Farfas Mata, en los siguientes términos:

“Los sefialados términos del legislador se ajustan asimismo a los principios generales de Derecho Administrativo
— obra de la jurisprudencia y de la doctrina- que tradicionalmente informan esta materia.

Fuente principalisima de cualquier ordenamiento juridico positivo, nuestro legislador sitia los principios
generales de Derecho — en aparente orden de prelacion que el sentenciador acata- después de la propia ley
y de la analogia, también aplicacion de otra ley, observa la Corte. Pero es tal el valor de los principios, que
autorizada doctrina (DE CASTRO) los concibe: “1. Como fundamento del ord: iento jurédico. No son
consecuencia de las disposiciones legales; por el contrario, al informar los principios a las normas, son ellos
los que las convierten de conjunto inorgdnico en unidad vital. La contradiccion entre los textos legales y los
principios juridicos es de extrema gravedad para el orden juridico; origina la condenacién del ord: jent
por antijuridico, su repudiacion por tirdnico o su ineficiencia por derogacién tdcita... 2. Como orientadores de
la labor interpretativa. Segiin Guasp sirven en numerosas ocasiones de motivos de inspiracidn para solucionar
problemas... 3. Como fuente en caso de insuficiencia de la ley. Permitiendo la solucién de lagunas del Derecho”.
(Gonzdlez Pérez).

Con arreglo a los principios generales de Derecho Administrativo, observa la Corte, puede un drgano
administrativo verse relativamente condicionado en su voluntad decisoria por las llamadas “propuestas”
(normalmente en terna o en quinaria, pero anda impide que sean formuladas en nimero mayor) emanadas
de otros drganos enclavados no ya, como el decisor, en la administracion activa, sino mds bien en la que suele
denominarse “consultiva”, destinada ésta a “iluminar” (como ha puesto de relieve la doctrina italiana) el
criterio del drgano decisor” (Ramos Ferndndez, Mary, “Jurisprudencia Administrativa y Constitucional
(Corte Suprema de Justicia y Corte Primera delo Contencioso Administrativo) Segundo Trimestre 1988,
Revista de Derecho Piblico, N° 34, Editorial Jurfdica Venezolana, Caracas, 1988, p. 64.)

De hecho, ese es el motivo, en nuestro entender, que llevé a la Sala Constitucional en la Sentencia N°
1.049 a calificar, erradamente, la libertad econémica como principio, ya que de mantenerse su concepcién
como regla el principio, derivado del derecho social, siempre estarfa en un segundo plano, incluso cuando
se admita una concepcién debilitada de ese derecho individual. En efecto, ello se desprende del fallo en
cuestién cuando indica que “serian reglas cuando su cumplimiento no admite grados” (sentencia N° 1.049
de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de ]ustlcla de 23 de julio de 2009, cit., pp. 16-17).




Revista DE 1A Facurtap pE DerecHO N° 71

2. Alcance de la proteccidén al consumidor en Venezuela

Hechas las consideraciones sobre el marco conceptual en el cual se entiende
la naturaleza juridica de la proteccién al consumidor, como derecho subjetivo
colectivo o politica o principio constitucional, podria adoptarse una posicién
conciliadora entre ambas facetas, partiendo de que son dos perspectivas distintas,
para entender su alcance. Para ello, conviene analizar el contenido de su reco-
nocimiento en la Constitucién para evaluar cuando estarfamos ante un derecho
subjetivo colectivo o un principio o politica constitucional.

Como comentamos, el articulo 117 de la Constitucién sefiala que las
personas, entendidas como consumidores, tendrdn derecho a “disponer de bienes
y servicios de calidad” (...), a “una informacién adecuada y no engasiosa sobre el con-
tenido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen” (...) y “a la libertad
de eleccidn y a un trato equitativo y digno”. En un segundo plano, el propio articulo
117 establece expresamente una Reserva de Ley respecto a: (i) el desarrollo de los
mecanismos necesarios para garantizar los derechos, antes mencionados; (ii) las
normas de control de calidad y cantidad de bienes y servicios; (iii) los procedi-
mientos de defensa del publico consumidor; (iv) el resarcimiento de los dafios
ocasionados; y (v) las sanciones correspondientes por la violacién de estos derechos.

Como bien explicamos si bien de la simple lectura de esa disposicién podria
asumirse que esos derechos requieren para su aplicacién el desarrollo legislativo
previo, sin embargo la jurisprudencia lo ha interpretado de forma distinta, ya que
la postura segtin la cual se tratarfan de normas programdticas no sélo habria sido
abandonada por la jurisprudencia, sino que, conforme al caso Asodeviprilara, an-
tes comentado, tales atributos, en tanto no cuenten con un desarrollo legislativo,
operarfan como un principio que se aplicarfa a un caso particular por medio del
control jurisdiccional.

Partiendo de tal premisa un aspecto a considerar del articulo 117 de la
Constitucién es que conforme a su redaccién se podria entender que la enumeracién
de los derechos es taxativa. Ahora bien, frente al desarrollo jurisprudencial de ese
articulo esa postura s6lo podria aceptarse inicamente a los efectos de la remisién
a la Ley para su desarrollo. Es decir, mientras se admitirfa sélo la regulacién por
Ley de los atributos mencionados en la disposicién antes sefialada, no se negaria
la existencia de otros derechos inherentes al consumidor no mencionados en el
articulo 117 de la Constitucién, con la condicién de que éstos no pueden ser
desarrollados por norma de derecho positivo, sino aplicados como principios. En
primer lugar, en virtud de que el mismo articulo 22 de la Constitucién permitiria
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su reconocimiento, en tanto “/z enunciacion de los derechos y garantias contenidos
en esta Constitucidn y en los instrumentos internacionales sobre derechos humanos no
debe entenderse como negacion de otros que, siendo inherentes a la persona, no figu-
ren expresamente en ellos”. En segundo lugar, por cuanto pretender la negacién de
otros derechos inherentes al consumidor contradecirfa el criterio segtin el cual la
proteccién al consumidor se podria concebir en los mismos términos expuestos,
aun sin la disposicién contenida en el articulo 117 de la Constitucién, ya que,
como ha sostenido el criterio jurisprudencial imperante a la fecha, se tratarfa de
una consecuencia del Estado Social de Derecho, especialmente en lo que concierne
a la posibilidad de su aplicacién por via de control jurisdiccional.

A todo evento, sobre la base de ese razonamiento y en los términos en los
cuales estd redactado el articulo 117 de la Constitucién, se podria sostener que
la enumeracién de derechos que realiza esa disposicién es taxativa en tanto sélo
son éstos los que pueden ser desarrollados por la Ley, por lo que los demds que
sean inherentes al consumidor sélo podrdn oponerse como principios, pero nunca
particularizarse mediante reglas.

Se trata de una postura que no sélo pareciera que no ha sido aceptada en
Venezuela, ticitamente al menos, sino que ha sido simplemente ignorada en la
préctica en virtud del desarrollo legislativo de aspectos distintos y adicionales a
los enumerados en esa norma constitucional.

Para justificar tal circunstancia se podrfa argumentar que la regulacién
por Ley de otros derechos inherentes al consumidor que no estén mencionados
en el articulo 117 se fundamentaria en que se trata de la invocacién de esa mate-
ria como un interés social para restringir los derechos afectados, en los términos
permitidos por la garantia de la Reserva de Ley que ampara cada uno. Por ello,
podria argumentarse que una regulacién que exceda de las materias previstas en
el articulo 117 de la Constitucién serfa vdlida en tanto cuente con fundamento en
otro articulo que la habilite para tal fin correlativo a un derecho que se restringe.
Ello podria ser el caso del derecho a la libertad econémica que puede ser limita-
do por Ley “por razones de desarrollo humano, seguridad, sanidad, proteccion del
ambiente u otras de interés social”, en los términos indicados en el ya comentado
articulo 112 de la Constitucién.

Pese a lo anterior, esa dltima opcién tendrfa como resultado que el enun-
ciado del articulo 117 de la Constitucién carezca de utilidad, ya que por un lado
no serfa necesario para desarrollar por via de norma de rango legal materias de
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proteccién al consumidor y del Estado Social de Derecho dimanarfa la proteccién
al consumidor como principio o politica constitucional.

Esa interpretacién, en nuestro criterio, no podria ser admitida al tratarse
de una norma que forma parte de la Carta Magna y de obligatoria observancia en
tanto guia el ordenamiento juridico. Por ello, al resultar contraproducente vaciar
el contenido de la Reserva de Ley estipulada en el articulo 117, somos del criterio,
que esa limitacién debe ser entendida de manera restrictiva de forma tal que no
pueda regularse, por Ley y por supuesto por via reglamentaria, materia de protec-
cién al consumidor que exceda de los derechos especificamente identificados en
esa disposicién, mientras que el remanente de los derechos no reconocidos, pero
que dimanan del Estado Social de Derecho, podrian ser, en todo caso, aplicados
como principios o politicas constitucionales.

A todo evento, como comentamos, esa posicién no pareciera ser conside-
rada en el desarrollo legislativo de la proteccién al consumidor, ya que ha sido
mds proclive al extenderse a materias distintas a las que dispone expresamente
la Constitucién, para lo cual basta leer el amplio catdlogo de derechos en la
LOPJ”.De igual forma observamos que la jurisprudencia ha resaltado, citando a
la doctrina patria, que si forman parte del catdlogo de derechos del consumidor
distintas materias a las sefialadas en el articulo 117 de la Constitucién, sin mayor
justificacién o explicacion®.

Por otra parte, observamos que actualmente los derechos establecidos en
el articulo 117 de la Constitucién habrian tenido un desarrollo legislativo, pero
que fue drésticamente reducido con la LOPJ. En efecto, en cuanto al derecho a
disponer de bienes y servicios de calidad la Ley por sf sola se limita a simplemente
repetir su enunciacién y tipificar su incumplimiento como sancién, pero realmente
no establece una regulacién en cuanto a los pardmetros de calidad. Ciertamente
podria interpretarse que ese derecho se verfa regulado en un compendio de nor-
mas de rango legal y técnicas, lo cual es una posicién vdlida, pero harfa intil su
reconocimiento en la LOPJ.

En relacién al derecho a una informacién adecuada y no engafiosa sobre el
contenido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen observamos

57 En efecto, en el articulo 10 de la LOPJ se incluyeron derechos de los consumidores adicionales a los
dispuestos en el articulo 117 dela Constitucién, como el de la “vida, salud y seguridad en el acceso de bienes
y servicios”, entre muchos otros.

58 Ello lo sostuvo la Corte Segunda en lo Contencioso Administrativo, en sentencia con ponencia en Emilio
Ramos, en una sentencia antes comentada (sentencia de la Corte Segunda en lo Contencioso Administrativo
de 12 de agosto de 2008, caso Banco Exterior C.A., Banco Universal,. cit., pp. 10-11).
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que la Ley tampoco sefiala mayores aspectos salvo la enunciacién de los derechos
correlativos y la tipificacién de su sancién. Ahora bien, parcialmente esa regulacién
es desarrollada por la Providencia Administrativa N° 077/2014% al menos en lo
que se refiere a qué se entiende por publicidad falsa y publicidad engafiosa, asi
como la Providencia Administrativa N° 70/2015% en lo que respecta al marcaje
de precios, pero no asi sobre la demds informacién del producto. Ello pudiere
significar que en todo lo no regulado se trataria de un principio, mds en lo que s
cuenta con respaldo legal, o en este caso sub-legal, de un derecho subjetivo social.

Finalmente, en torno al derecho a la libertad de eleccién y a un trato equitativo
y digno la LOPJ nada regula al respecto, asf como las normas de rango sub-legal
dictadas a tal efecto, con lo cual su naturaleza es del tipo de principios y no de
un derecho subjetivo social.

Ill.Creacion de situaciones adversas al consumidor en
Venezuela por normas en materia de proteccién al
consumidor

Hechas todas las consideraciones antes transcritas conviene indicar que al
intervenir el Estado en las actividades econémicas con miras a reducir el dogmdtico
desequilibrio en el que los consumidores se verfan supuestamente minusvalorados,
podria darse el escenario en el cual se dicte una norma que, paradéjicamente, pueda
lesionar los derechos de los propios consumidores, al crear condiciones adversas a
ellos mismos por sus efectos econémicos.

Se trata de un escenario que entendemos se presenta en nuestro pafs, lo cual
explicaremos en el siguiente capitulo a través de un ejemplo concreto. Sin em-
bargo, previo a entrar en la exposicién de un caso particular de estudio, debemos
advertir la dificultad interpretativa frente a ese conflicto se halla en entender si,
en ese hipotético caso, cudndo se podria entender que el sacrificio de un atributo
de la proteccién al consumidor frente a otro resulta inconstitucional sobre la base
del propio articulo 117 de la Constitucién.

59 Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N° 40.571 Ordinario de 30 de diciembre de
2014.

60 Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 40.775 ordinario de 27 de octubre de 2015.
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1. Lainconstitucionalidad de una norma en materia de proteccién al
consumidor por vulnerar los derechos de los consumidores

Para dilucidar cada caso podria utilizarse el método para verificar el respeto
a la garantia de la razonabilidad. Para ello se debe verificar primero su idoneidad,
es decir que “toda intervencién en los derechos fundamentales debe ser adecuada
para contribuir a la obtencién de un fin constitucionalmente legitimo” (...), que la
medida a implementar sea “lz mds benigna con el derecho intervenido, entre todas
aquéllas que revisten por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar
el objetivo propuesto” (...) y “conforme al principio de proporcionalidad en sentido
estricto, la importancia de los objetivos perseguidos por toda intervencion en los derechos
Jundamentales debe guardar una adecuada relacion con el significado del derecho

intervenido™'.

No parece coherente aplicar ese examen para el caso en que se traten de
principios y no derechos subjetivos, como ocurrirfa ante la intervencién del
Estado en materia legislativa o bajo el ejercicio de la potestad reglamentaria, ya
que generalmente estarfamos frente a un principio, justamente por no haber una
regulacién expresa que la desarrollé previamente, frente a otro principio de la
misma materia. Pese a ello consideramos conveniente que el uso de la garantia
de razonabilidad como mecanismo para solventar un conflicto entre principios
de manera analdgica, en el supuesto caso en que estemos frente a una posicién
conservadora sobre su aplicacién, por ser una herramienta que permite ponderar
todos los aspectos involucrados.

En todo caso, utilizando como método la garantia de la razonabilidad ob-
servamos que deberd privar un estudio econémico o técnico y no asi una mera
apreciacién subjetiva. En efecto, ;c6mo se podria evaluar si la medida es adecuada
en primer lugar para solventar el desequilibrio sino es por medio de un andlisis
econdémico? De igual forma ;cémo se puede plantear que hay o no medidas mds
benignas frente al atributo afectado sino es a través del examen de los posibles
efectos econémicos? La respuesta a esas interrogantes debe ser forzosamente ne-
gativa, en tanto siempre serfa necesario un andlisis econémico.

Otro argumento que podria examinarse serfa el de que en el marco del
conflicto descrito debe privar la interpretacién que se derive de principios cuya
jerarquia es superior. Ese argumento contempla la dificultad de plano de enten-

61 Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 7 de marzo de 2007, caso Ley
Orgénica del Trabajo.

85



MicuzeL AngeL BasiLe Urizar

der cudl seria el principio de rango superior, para lo cual parte de la doctrina se

decanta por aquel que responde al “ fir para el cual fueron creados los mismos™.

Bajo esa premisa y reduciendo el conflicto a los principios que se deducen
directa e indirectamente del articulo 117 de la Constitucién, antes explicado,
podriamos ubicar en un primer rango a aquellos principios enunciados como
derechos -en el entendido en que no estén regulados como se explicé-, es decir los
relativos a los derechos de las personas a “disponer de bienes y servicios de calidad”
(-.), a “una informacion adecuada y no engariosa sobre el contenido y caracteristicas
de los productos y servicios que consumen” (...) y “a la libertad de eleccion y a un trato
equitativo y digno”, y en un segundo plano, inferior a éstos, a los que se deduzcan
de ese articulo o de los enunciados en la LOPJ, como seria el caso del pretendido
fundamento en esa disposicién de poder controlar los precios®®.Partiendo de lo
anterior, podria concluirse queen un conflicto entre el principio de la libertad
de eleccién y el control de precio, forzosamente deberd privar el primero bajo la
metodologfa descrita.

No obstante, lo anterior, no podemos dejar de plantearnos si esa distincién
entre principios de mayor o menor rango serfa arbitraria y permitirfa desconocer
la realidad econémica del caso concreto que se trate. Por ello, ante el conflicto
de dos principios en materia de proteccién al consumidor debe privar aquel que
cuente con un andlisis econémico que permita esclarecer cudl es la opcién menos
lesiva, con base en la aplicacién anal6gica de la garantia de la razonabilidad.

62 Al respecto, Emilio Urbina explicé lo siguiente:

“Entonces, si la jerarquia entre estos principios no debe darse por las lineas descritas ;cudl es el camino? Si el
principio es base o fundamento del todo no debe olvidarse jamds el fin para el cual fueron creados los mismos.
La teleologia principista serd el criterio clave para la determinacién de la prevalencia de uno sobre el otro. Ysi
nos preguntamos, ;cudl es el fin de fondo de la DSI'y del Derecho?. Amén de denunciary proponer alternativas,
encontraremos que todo estd dirigido para garantizar la dignidad de la persona humana” (Urbina Mendoza,
“Los principios orientadores de la Doctrina Social de la Iglesia y su influencia dentro del proceso de
interpretacién juridica”, en Revista de la Facultad de Derecho de la Universidad Catélica Andrés Bello, N°
58, Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2003, p. 123).

63 En efecto, en la sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 1 de octubre
de 2003 se hizo alusién a ese articulo como fundamento de la regulacién del control de precios en los
siguientes términos:

“Una de las causas que, segiin la Constitucién de 1999, justifica la imposicion de limitaciones a la libertad
econdmica, es precisamente lo que se relaciona con el precio de ciertos bienes y servicios que califican esenciales
para los consumidores y usuarios. Se considera asi que la indebida elevacion del precio de ciertos bienes y
servicios fundamentales puede restringir el acceso a éstos por parte de los consumidores, en detrimento del
derecho que reconoce el articulo 117 constitucional, con relacién a la disposicion “de bienes y servicios de
calidad” (Sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de 1 de octubre de 2003,

caso Inversiones Parkimundo, C.A., cit.,p. 4).
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2. Lainconstitucionalidad del régimen juridico del control del margen
de ganancia por vulnerar los derechos de los consumidores

Precisada la naturaleza y alcance de la proteccién al consumidor, sobre la
base de la jurisprudencia venezolana que hoy imperarfa, describiremos parte del
régimen juridico vigente que podria entender inconstitucional por vulnerar los
intereses de los consumidores por sus efectos econémicos, muy a pesar de que se
fundamenté en primer lugar en aras a proteger a tales sujetos. En concreto nos
referimos en este punto al control del margen de ganancia, el cual, en nuestro
criterio, presenta claramente una regulacién que crea una situacién adversa a los
consumidores por sf sola, sin contar con las demds variables que puedan estar
involucradas en un caso real y no en abstracto.

El articulo 27 de la LOPJ establece que la “politica nacional de precios justos
comprenderd, al menos, las categorias del precio justo y precio mdximo de venta”. En
tal sentido, el precio justo serd aquel “determinado y fijado por la” (..) SUNDDE,
mientras que el precio mdximo de venta al pablico “podrd ser determinado y fia-
do por el productor o importador del bien, o por el prestador de servicio, pudiendo
ser determinado o fiado también de oficio por la Superintendencia’. Es decit, hay
dos grupos de productos en lo que respecta a la determinacién de sus precios, el
primer denominado precio justo que es fijado por acto expreso por la SUNDDE
y el segundo denominado precio mdximo de venta al publico por parte de quien
lo comercializa.

En ese orden de ideas, el articulo 31 de la LOPJ consagra una limitacién
para la fijacién del precio mdximo de venta al publico, es decir la segunda de
las categorias antes mencionadas, en torno al margen mdximo de ganancia.
Al respecto, el referido articulo indica, en un primer momento, que el margen
mdximo de ganancia podrd ser establecido “atendiendo a criterios econdmicos de
la” (..) SUNDDE, “tomando en consideracion las recomendaciones emanadas de los
ministerios del poder popular con competencia en las materias de comercio, industria
y finanzas”. De ese articulo observamos que el control sobre el margen mdximo
de ganancia por parte de la SUNDDE se centra en la estructura de costos y en el
margen mdximo de ganancia fijado por ese organismo, ya sea de manera general
o de cara a una categoria especifica.

En cuanto a la estructura de costos, la SUNDDE dicté la Providencia N°
3/2014% a través de la cual establecieron los criterios contables para la confeccién
de la estructura de costos. De la simple lectura de la norma se puede apreciar

64 Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N° 40.351 Ordinario de 7 de febrero de 2014.
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como establece una variedad de criterios contables que supuestamente podrian
guiar a los particulares en la confeccién de la estructura de costos. Sin embargo,
un mayor detenimiento sobre la norma ha permitido a la doctrina comentar que
presenta ciertos tipos de incompatibilidades frente a actividades distintas a la
produccién o porque en definitiva cada persona presenta una realidad particular
distinta a la de las demds®.

Al margen de esa consideracién, observamos que de los criterios contables
resalta que la estructura de costos debe partir de dos categorias principales: los
costos de produccién y los gastos ajenos a la produccién. En tal sentido, se disponen
distintas normas segtin las cuales una erogacién podria subsumirse en una u otra
de las categorias antes sefialadas, con la limitante de que no serfan reconocido
el monto de los gastos ajenos a la produccién que representen un excedente del
12,5% de los costos de produccién.

De esa forma, se define el costo de produccién como aquella categorfa que
“comprende todos los costos derivados de la adquisicién y transformacion para darle
al producto o servicio su condicion de terminado o prestado”. En contraposicién a lo
anterior, no se define o delimita el contenido de los gastos ajenos a la produccién,
sino que se ejemplifica algunos conceptos que estarian subsumidos dentro de esa
categoria. Bajo esa premisa, concretamente se excluyen expresamente de los costos
de produccién y por tanto se reputan como gastos ajenos a la produccién aquellos
correspondientes a los gastos de administracién, de representacién, publicidad,
venta, relacionados con el financiamiento, los gastos de distribucién, salvo que
sea una actividad que llevan a cabo, los tributos, las donaciones y liberalidades,
los gastos por muestras sin valor comercial, el Impuesto al Valor Agregado cuan-
do pueda ser recuperado o trasladado conforme a las leyes respectivas, por una
situacién imputable al sujeto de aplicacién, entre otros, partiendo de que no sean
considerados como necesarios en condiciones de eficiencia normal.

Tal distincién y limitacién respecto a los gastos ajenos a la produccién im-
plica, a nuestro entender, un desconocimiento deliberado de la realidad contable
del particular, ya que si las erogaciones que se clasificarfan en los gastos ajenos de
produccién superan el porcentaje antes sefialado sobre los costos de produccién
serfan entonces, simplemente, ignorados por la autoridad competente de cara a
la determinacién del cumplimiento del margen mdximo de ganancia. Ese desco-

65 Véase en tal sentido: Soteldo Silva, “Regulacién legal a las ganancias empresariales comerciales e industriales
y su impacto financiero en la manera de hacer negocios en Venezuela. Consideraciones financieras y
contables”, en Andlisis Juridico Econdmico y Financiero de la Ley Orgdnica de Precios Justos y de la normativa
complementaria, FUNEDA, Caracas, 2014.
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nocimiento regulatorio no tiene como resultado que el particular deje de realizar
tales erogaciones, ya que, atin cuando la norma los repute como necesarios para
la produccién, lo cierto es que si se realizan se debe justamente a una racionali-
dad econdmica que la estructura interna de una empresa, por ejemplo, asi lo vio
necesario y no dejarfa de hacerlo. Como consecuencia de lo anterior, la persona
buscaria trasladarlos a los costos de produccién o, en caso de no poder justificar
esta subsuncién, los trasladaria al margen de ganancia de la estructura de costos,
pero realmente no serfa una ganancia para el particular, sino un costo o gasto,
segtin corresponda contablemente entenderlo.

Como ejemplo de lo anterior, tomemos el caso hipotético de una persona que
quiere iniciar en el negocio de la confeccién y venta de vestidos de alta costura para
un estrato econémico alto. Nos planteamos este escenario ya que se tratarfa de una
gama de producto cuyo valor responde mds bien a elementos subjetivos asociados a
la marca, la cual, al no estar inicialmente constituida no hallaria justificacién bajo
el régimen juridico comentado y en definitiva hace inviable este tipo de negocios®.

En ese sentido, tomemos como base una compafifa anénima denominada
a los efectos del presente ejemplo como “A”, conformada por una sola accionis-
ta, quien se dedica al disefio de los vestidos y participa en la confeccién de los
mismos. La accionista sélo percibe como remuneracién la utilidad neta después
de impuestos que devenga de sus actividades. En el proceso de confeccién de los
vestidos contrata a un tercero para que la asista en esa labor, pero no bajo una
relacién de dependencia exclusiva (laboral), sino por honorarios, es decir le paga
un monto fijo por cada pieza terminada, que en el periodo X correspondia a un
promedio de 20 Bs. Ahora bien, asumamos por un momento que para un vestido
determinado, denominado a los fines del presente ejemplo “B”, el costo de la tela
y los aditamentos necesarios para su confeccién es de 10 Bs. Como la accionista
quiere crear un valor a la marca de los vestidos se concentra en que tengan una
mayor calidad de detalle y no confecciona mds de 5 vestidos por mes.

A tal efecto, los vestidos los confecciona, junto a la persona que contraté
para asistitla, en su residencia, donde sélo paga por concepto de condominio una
cantidad mensual de 300 Bs, que promediada a la produccién mensual de vestidos
darfa un total de 60 Bs por cada uno, mientras que en el local comercial donde
los exhibe y vende paga un canon de arrendamiento de 900 Bs, el cual también
promediado por vestido al mes seria de 180 Bs por mes.

66 Cabe precisar que se hard una estimacién abstracta y simplificada de lo que supone realmente llevar a
cabo tal industria, incluso basindonos someramente en expetiencias examinadas por nosotros.

89



MicuzeL AngeL BasiLe Urizar

Ahora bien, visto que el objetivo de los vestidos es que puedan venderse en
un estrato econémico alto para poder conseguir mayores ingresos, se contratan
a tres personas que se encargardn en el impulso de la marca, la publicidad y las
relaciones publicas para promover la marca, a quienes se les pagan mensualmente
un promedio de 15 Bs por mes a cada uno. No bastando lo anterior, decide con-
tratar a una persona para que la asistiera en las ventas en el local, a quien se le paga
un promedio de 10 Bs por mes. Asimismo, se contraté a otra persona para que se
encargara de la contabilidad y administracién del negocio, para lo cual se le paga
mensualmente un promedio de 20 Bs por mes. Ante la previsién de esos gastos,
decide pedir un préstamo a una entidad bancaria, la cual se lo otorga, exigiéndole
el pago de una cuota mensual de 200 Bs por mes®’.

Partiendo de los datos precisado para el ejemplo antes descrito y tomando
como base los conceptos antes sefialados en la Providencia N° 3/2014, al menos
de una lectura literal, no interpretativa en abstracto y por lo tanto conservadora,
pudiera plantearse que de cara a una estructura de costos del vestido “B” se entien-
den como costos de produccién las erogaciones equivalentes a la tela y aditamentos
para el vestido, el pago a la persona por la asistencia en la confeccién del vestido
y el pago del condominio de la residencia donde se confecciona el vestido, ya que
son los que directamente corresponde a “/a adquisicidn y transformacién para darle
al producto o servicio su condicidn de terminado o prestado”. Ahora bien, se podrian
reputar como gastos ajenos a la produccién, insistimos de una lectura limitada a
la literalidad y sin mayor andlisis, las erogaciones relativas al pago del canon de
arrendamiento donde se realiza la venta de los vestidos, el pago a los empleados de
venta, administracién y publicidad, asf como las cuotas mensuales por el finan-
ciamiento. En tal sentido, pudiera plantearse que la estructura de costos quedarfa
en los siguientes términos:

67 Por temas meramente ilustrativos nos hemos abstenido de precisar con detalles todos los aspectos que
comprenderfan los pasivos laborales a los cuales estarfa sujeto una empresa, ademds del salario que
devenga normalmente un trabajador, como pudieran ser las prestaciones sociales, utilidades, beneficio
de alimentacién, entre otros.
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Costo de produccién (Cp)

Condominio de residencia 60,00
Tela y aditamentos 10,00
Asistencia en confeccién 20,00

Total 90,00
Gastos ajenos de produccién (Gap)
Canon de arrendamiento del local 180,00
Empleado de venta 10,00
Empleado de administracién 20,00
Empleados de mercadeo 45,00
Cuotas de financiamiento 200,00

Total 455,00
Estructura de costos real (Cp+Gap)

Total| 545,00
Tope legal del Gap (12,5% del Cp)

Total 11,25
Estructura de costos legal (Cp+Tope del Gap)

Total| 101,25
Margen de ganancia (30% sobre estructura de costos legal)

Total| 30,38
PMPV (Estructura de costos legal + 30%)

Total| 131,63
Diferencia entre estructura de costos legal y real

Total|  -443.75
Diferencia entre PMVP y estructura de costos real

Total|  -413,38
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Obsérvese del cuadro que en el ejemplo planteado los gastos ajenos a la
produccién superan con creces el tope mdximo permitido por la regulacién del
12,5% sobre los costos de produccién, por lo que el excedente de 443,75 Bs no
serfa reconocido de cara a la estructura de costos. Esto responde, a como bien
comentamos anteriormente, a que la Providencia N° 3/2014 no estd pensada para
actividades que impliquen principalmente la venta de bienes en los cuales su valor
dependa mds de un valor reputacional que del costo asociado a su produccién.
Ciertamente, habrdn mecanismos contables en los cuales podria reconocerse un
valor de ese tipo e incorporarlo en la estructura de costos, pero la regulacién no
pareciera reconocerlo dentro del concepto de costos de produccién y atn asi serfa
discutible justificarlo para una marca que apenas se estarfa iniciando, como es el
caso del ejemplo planteado.

Sobre la base de lo anterior, tomando un ejemplo sencillo, inclusive sin tomar
en cuenta otras variables importantes como la materia tributaria, el valor de repo-
sicién de cara a una economia altamente inflacionaria y la prohibicién de estimar
una tasa cambiaria distinta a la oficial®®, se puede observar como la regulacién,
s6lo en lo que se refiere al cumplimiento estricto a la estructura de costos puede
ser contraproducente a la racionalidad econémica de una empresa.

Ahora bien, en relacién al margen de ganancia el mismo articulo 31 de la
LOPJ, antes comentado, estipula la prohibicién, de cara a la fijacién del margen
por parte de la SUNDDE, segtn la cual “ningiin margen de ganancia superard el”
(..) 30% “de la estructura de costos del bien producido o servicio prestado en el terri-
torio nacional”. Ello implicarfa que hasta tanto no sea fijado el margen mdximo
de ganancia por parte de la SUNDDE no podria entenderse que los productos
cuyo precio no habfa sido fijado expresamente, bajo la modalidad de precio justo,
estarfa sometidos a un margen del 30%, sino que éste operaba como limite frente
a la Administracién al momento de determinar dicho margen mdximo.

En todo caso, con la publicacién de la Providencia Administrativa N° 70/2015
se determiné el margen mdximo de ganancia para los importadores por un 20%,
para los productos nacionales y prestadores de servicios a un 30% y para toda la
cadena de distribucién o comercializacién de un bien o servicio hasta un 60%,
de acuerdo con su articulo 5y 6.

68 Elarticulo 62 de la LOPJ sanciona con prisién de 8 a 10 afios a aquella persona que “de manera directa o
indirecta, con engafio y fines de lucro, aplicare o informare, por cualquier medio, un tipo de cambio distinto
4l fijado por el Ejecutivo Nacional para la estimacion de precios o servicios, en el territorio nacional’.

92



Revista DE 1A Facurtap pE DerecHO N° 71

Si retomamos el ejemplo antes planteado de la empresa A que confecciona
y vende el vestido B, observamos que al dedicarse a la produccién y venta le
corresponderfa un margen mdximo de ganancia del 30% sobre la estructura de
costos. A todo evento, si bien también se dedica a la venta del vestido al consu-
midor definitivo entendemos que la norma en cuestién no podria vilidamente
interpretarse de forma tal que se extienda el margen mdximo de ganancia para
una misma persona por encima del 30% hasta el 60% por tratarse de una sola
persona que funge como toda la cadena de intermediacién, ya que ello pareciera
contradecir el limite impuesto a la SUNDDE de no fijar un margen de ganancia
por encima del 30%.

Precisado lo anterior, observamos como la estructura de costos, acorde a la
regulacién, arrojarfa un monto de 101,25 Bs, con lo cual, para que se entienda
que cumple con el margen mdximo de ganancia se podria vender el vestido hasta
un mdximo de 131,625 Bs. Vender el vestido a ese monto, como bien indicamos
anteriormente para este ejemplo, representarfa una pérdida de 413,375 Bs para
la empresa, lo cual no es sostenible econémicamente, mds todavia si tomamos en
cuenta que en ese caso se quiere comercializar el vestido a un alto precio conforme
al mercado al cual se dirige la marca, con base en un esquema de alta calidad y
valor reputacional, en vez de cantidad.

Explicada la regulacién, observamos que la comercializacién de bienes y ser-
vicios por encima del margen mdximo de ganancia permitido estd tipificado como
el delito de especulacién en el articulo 49 de la LOPJ, en los siguientes términos:

“Quien compre o enajene bienes, productos o presten servicios, con fines de

lucro a precios o mdrgenes de ganancia o de intermediacion superiores a
los establecidos por la” (...) SUNDDE “por regulacién directa conforme a

los lineamientos del Ejecutivo Nacional o aquellos marcados por el productor,
importador, serdn sancionados con prisién de ocho (8) a diez (10) afios.

()

Ademis de la sancién establecida en este articulo, podrén ser objeto de
medida de ocupacién temporal del almacén, depésito, unidad productiva o
establecimiento, hasta por ciento ochenta (180) dias, prorrogables mds multa
de” (...) 1.050 unidades tributarias.

La reincidencia en la infraccién establecida en este articulo serd sancionada
con la clausura del almacén, depésito o establecimiento del sujeto infractor,
asi como la suspensién del Registro Unico de Personas que Desarrollan
Actividades Econémicas”

De la simple lectura del articulo antes transcrito, en lo resaltado por nosotros,
se puede apreciar como constituye el tipo del delito de especulacién la venta por

encima del margen mdximo de ganancia permitido, cuestién que se determina al
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verificar la estructura de costos, la cual debe cumplir los criterios contables antes
comentados, y el margen de ganancia fijado que corresponda segiin se trate de un
importador, productor o un sujeto de la cadena de distribucién.

Aunado a lo anterior, el articulo 90 de la LOPJ sefiala expresamente que “los
delitos de especulacién, acaparamiento, boicot y contrabando no serdn objeto de
beneficios ni en los procesos judiciales, ni en el cumplimiento de la pena”. Al res-
pecto, en nuestra opinién, y sin menoscabo de los vicios de inconstitucionalidad
que pesan sobre esa disposicién, lo que se busca lograr con esa norma carece de
absoluta coherencia tomando en consideracién que incluso las personas que son
declaradas culpables por la comisién de delitos gravisimos pueden estar sujetos al
otorgamiento de beneficios procesales. Con ello, se llega al absurdo que mientras
un comerciante local estd privado de su libertad en el marco del proceso penal sin
derecho a un beneficio procesal, un sujeto declarado culpable por una sentencia
definitivamente firme por homicidio podria tener derecho a un beneficio procesal.

Es decir, si se verificard que se incumple con el margen méximo de ganancia,
ya sea partiendo de modificaciones que la autoridad haria respecto a la estructura
de costos, conforme a los criterios contables dispuestos en la Providencia N° 3/2014,
o por simplemente exceder el mdximo permitido sobre la base de la estructura,
aunque sea un sélo punto porcentual, la persona que comercializa el producto
podria estar sujeta a una investigacién penal que podria terminar con una pena de
prisién muy superior a la que corresponde a delitos gravisimos, ademds de poder
ser objeto de medidas que implicarian la pérdida por un tiempo considerable del
uso y disfrute de la propiedad del establecimiento, sin mencionar su afectacién a
la actividad econémica de la cual justamente deviene ingresos.

Sin embargo, eso no es todo, ya que la SUNDDE podria, sin perjuicio de
remitir el caso al Ministerio Publico, imponer una medida preventiva de “ajuste
inmediato de los precios de los bienes a comercializar o servicios a prestar”, sobre la
base del criterio que aplique para cada caso particular, de acuerdo con el articulo

70 de la LOPY.

Sobre la base de lo antes explicado observamos cémo la compaiifa anénima
denominada “A” se enfrenta a una situacién complicada, ya que por una parte
bajo el esquema de negocios que se ha planteado resulta simplemente insostenible
comercializar los vestidos dentro del margen mdximo de ganancia sobre la estruc-
tura de costos conforme a la regulacién. En tal sentido, si optara por simplemente
asumir el riesgo de comercializarlos sobre la base de la estructura de costos real
-tomando como base inclusive una tasa cambiaria del mercado paralelo al no poder
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acceder a los mecanismos oficiales-, sin mayor porcentaje de ganancia, afrontarfa
el riesgo de que las autoridades competentes inicien un procedimiento que pudiera
culminar en la condenatoria con una pena de prisién de 8 a 10 afios y multa por
el monto equivalente a 1.050 unidades tributarias, por el delito de especulacién,
sin beneficios procesales, mds la pena de prisién de 8 a 10 afios por haber tomado
como base una tasa cambiaria distinta a la de los medios oficiales, es decir, tomando
como base la media, un total de 18 afios de prisién, sin petjuicio de las medidas
que ademds se habrian podido imponer. Lo razonable ante esa situacién es que la
accionista de la compafifa anénima denominada “A” simplemente modifique el
esquema de negocios que se plante o lo abandone.

Ahora bien, pudiera pensarse que ese ejemplo en concreto no tendrfa ma-
yor impacto en el mercado, ya sea porque responde a un caso particular o no se
trata de un bien que podria catalogarse de necesario, pero lo cierto es que denota
una distorsién que la regulacién genera y que afecta negativamente a todas las
personas, tanto comerciantes y consumidores, por cuanto al partir de la premisa
de que simplemente no se reconoce la realidad econémica de las personas hace
realmente inviable todo negocio o al menos en extremo riesgoso, reduciendo la
disponibilidad de bienes y servicios, ya que sélo unos pocos podrén ofrecer bienes
en la medida en que puedan reducir los costos, ya sea por subsidio sobre la venta
de otros rubros o por un altisimo volumen de produccién, o, al menos, su calidad.

En tal sentido, se trata de una situacién que atenta directamente contra el
derecho de los consumidores de “disponer de bienes y servicios de calidad” (...) y “a
la libertad de eleccion”, de acuerdo con el articulo 117 de la Constitucién, muy a
pesar de que la misma deriva de una regulacién que estd pensada en proteger a los
consumidores contra el alza de precios. En ese caso, hay distintos razonamientos
que permitirfan entrever que sobre la base de esos dos atributos la regulacién del
margen de ganancia resulta inconstitucional.

En efecto, incluso partiendo de que se tratan de principios, desde un punto de
vista cuantitativo se sacrifican, por virtud de los efectos econémicos, dos atributos
de la proteccién al consumidor por uno sélo, que dicho sea de paso no estd siquiera
expresamente mencionado en esa disposicién, es decir la proteccién contra el alza
de precios. Como explicamos el control del margen de ganancia concebido en los
términos descritos reduce la disposicién de bienes y servicios de calidad al buscar
los comerciantes reducir los costos, los cuales, en determinadas oportunidades
no podria ser a través de otro elemento que determine la calidad de los mismos,
ya que algunos costos laborales no podrian ser simplemente eliminados so pena
de paralizar las operaciones. Por otro lado, se reduce la libertad de eleccién, en



MicuzeL AngeL BasiLe Urizar

tanto habrdn proveedores que ante la presién econémica que significa no poder
cumplir con la regulacién y correr los altos riesgos que conlleva su incumplimiento,
simplemente dejardn de operar, lo cual en definitiva reducird la oferta de bienes y
servicios y por tanto la diversidad sobre la cual el consumidor puede elegir.

Sobre la base de lo anterior, si aplicamos la garantfa de razonabilidad al
presente caso y examinamos si idoneidad, es decir que sea “adecuada para con-
tribuir a la obtencion de un fin constitucionalmente legitimo”, debemos recalcar
que conforme a la exposicién de motivos de la LOPJ se puede observar que esa
regulacién apunta a “hacer frente a las fluctuaciones de la economia y buscar siempre
el interés de proteger y defender a los usuarios, ain cuando se han presentado ondas
especulativas y explotadoras que pudieran arruinar las posibilidades adquisitivas de
nuestro pueblo, y de esta manera desmejorar su calidad de vida®. Atendiendo esa
finalidad, entendemos que seria necesario contar con un andlisis econémico que
permita concluir si conforme a la regulacién que contempla esa Ley y desarrolla
la normativa antes comentada efectivamente se puede cumplir con ese cometido.
Sin embargo, sin perjuicio de un eventual andlisis econémico que confirme esa
circunstancia, si se toman en consideracién algunos indicios econémicos en el pais,
podria argumentarse debemos destacar que esa regulacién, junto a otros factores,
ha tenido justamente un resultado distinto al deseado y por lo tanto, de cara a la
garantfa de razonabilidad, no serfa idénea frente al fin que busca cumplir®.

Por otra parte, sin limitarnos a la idoneidad, en cuanto a si la regulacién
serfa “la mds benigna con el derecho intervenido, entre todas aquéllas que revisten
por lo menos la misma idoneidad para contribuir a alcanzar el objetivo propuesto”,
ello requerirfa indudablemente de un andlisis econémico que permita probar tal
circunstancia. Bastarfan en definitiva cualquier opcién viable que permita evitar
la fluctuacién de precios para que se repute la regulacién antes comentada como
inconstitucional.

Finalmente para examinar la proporcionalidad en sentido estricto observamos
que si bien desde un punto de vista politico evitar el dafio a los consumidores por
la fluctuacién de precios pueda ser relevante conforme a los criterios que tenga
un determinado gobierno, consideramos que en los términos como estd regulado

69 Ante la falta de la publicacién del Indice Nacional de Precios al Consumidor (INPC”) por parte del
Banco Central de Venezuela (“‘BCV”) para poder tener una estimacién de la inflacién, diputados de la
Asamblea Nacional han realizado sus propias estimaciones, denominadas como Indice Nacional de Precios
al Consumidor de la Asamblea Nacional (“INPCAN?™), segtin la cual “/a inflacién mensual de junio alcanzé
21,4% y la acumulada de 2017 a 176%” (Consultado en el portal web http://www.asambleanacional.
gob.ve/noticias/ alvarado-inflacion-acumulada-hasta-junio-llego-a-176-segun-inpcan, el 30 de julio de
2017.).

96



Revista DE 1A Facurtap pE DerecHO N° 71

el control del margen de ganancia no hay una adecuada relacién con los derechos
intervenidos, ya que la lesién que se ocasiona a la libertad de eleccién y a la disposi-
ci6én de bienes de calidad de los consumidores es de tal magnitud que bdsicamente
los anulan, conforme se deduce del ejemplo antes planteado.”

En todo caso, partiendo de un razonamiento distinto a la garantia de la
razonabilidad, es decir de la jerarquia de los principios, observamos que los atri-
butos afectados por la regulacién resultan fundamentales y cualitativamente mds
importantes que regular los precios de los productos -asumiendo el hipotético y
negado supuesto en el que concebir esa regulacién en un primer momento sea
aparentemente beneficioso-, en tanto ante la inexistencia de oferta diversa de bienes
y servicios, sino por el contrario un mercado en el cual haya una poca variedad,
que dicho sea de paso de baja calidad, cabe preguntarse entonces ;cudl es el punto
siquiera de regular su precio? e inclusive ;si hay proteccién al consumidor?

Sobre la base de esos razonamientos, ain bajo la concepcién actual de la
jurisprudencia venezolana sobre la proteccién al consumidor, resulta claro que
la regulacién en esa materia puede resultar inconstitucional por sus efectos eco-
némicos, cuestién que, conocida por un juez, deberfa ser declarada y objeto de
desaplicacién por control difuso o anulada por control concentrado.

IV. CONCLUSIONES

En lo que se refiere a la proteccién al consumidor en Venezuela podemos
observar cémo la jurisprudencia la asumié inicialmente como una materia de
interés publico y luego del tipo social que justificaba la limitacién de la libertad
econdmica, entendida como autentico limite frente a la intervencién del Estado,
para incorporar una perspectiva adicional, sobre la base de lo que entendid la Sala
Constitucional por el Estado Social de Derecho, como un derecho subjetivo, una
politica y un principio constitucional, cuando no tuviera desarrollo legal, sobre
el cual la libertad econémica pierde efectividad, ahora comprendido como un
principio.

Ello significé un cambio radical en la concepcién de la proteccién al con-
sumidor, especialmente en lo que se refiere a su dindmica frente a los derechos
individuales. A todo evento, se mantiene el signo econémico que la caracteriza,
de forma tal que la intervencién del Estado con fundamento en esa materia debe
partir sobre la base de criterios técnicos en materia econémica, sin que pueda,
vélidamente, tomarse como fundamento una mera apreciacién subjetiva. Ello
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supone, en nuestro entender, que el Estado interventor tiene que actuar sobre la
base de una discrecionalidad técnica o mds bien potestad reglada sujeta a criterios
técnicos econdmicos, los cuales no basta simplemente enunciar, sino que ademds
debe probar.

Partiendo de las dos perspectivas de la proteccién al consumidor que asumié la
jurisprudencia, como causa de interés social que limita la libertad econémica -ahora
un principio- y como un derecho social -auténtico derecho subjetivo cuando estd
regulado o principio constitucional cuando no estd regulado- se pueden deducir
algunos aspectos relevantes del articulo 117 de la Constitucién.

Primero, que todos los derechos enunciados en el articulo 117 de la Constitu-
cién son principios, salvo que hayan sido luego regulados por la Ley, respecto a lo
cual ocurri6 un grave retroceso en ese aspecto con la LOP] al haberse eliminado
muchas de las previsiones contenidas en leyes anteriores.

Segundo, que la enunciacién de derechos en el articulo 117 de la Constitucién
s6lo presentaria un sentido o utilidad si se entiende que el desarrollo legal de la
proteccién al consumidor sélo puede enmarcarse en el catdlogo expresamente
enunciado en esa disposicién, con lo cual el resto de la materia que pudiera de-
ducirse s6lo tendria cabida como principio. Se trata una interpretacién que no ha
sido sostenida en la prictica al observarse una proclive regulacién de la materia
desde la Constitucién de 1999, incluyendo la enunciacién de derechos distintos a
los que comprende el texto del articulo 117 de la Constitucién.

Sobre la base de las caracteristicas, naturaleza y alcance de la proteccién al
consumidor, siguiendo los postulados de la jurisprudencia venezolana, al plan-
tearse que frente a una intervencién del Estado con miras a reducir el dogmdtico
desequilibrio en el que los consumidores se verfan supuestamente minusvalorados,
podria darse el escenario en el cual se dicte una norma que, paradéjicamente, pueda
lesionar los derechos de los propios consumidores, al crear condiciones adversas a
ellos mismos por sus efectos econémicos.

En ese caso, desde un punto de vista estrictamente de la proteccién al con-
sumidor, se podria entender que el sacrificio de un atributo de la proteccién al
consumidor frente a otro resulta inconstitucional sobre la base del propio articulo
117 de la Constitucién. Para llegar a esa conclusién podria utilizarse la metodologia
correspondiente a la garantia de razonabilidad y proporcionalidad aplicable a los
derechos individuales frente a la intervencién del Estado, caso en el cual resulta
principal el uso de criterios econémicos.
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Aunado a lo anterior, sobre la base de que los atributos que entrarfan en
conflicto actuarfan como principios podria plantearse la solucién con base en
que unos privan sobre otros por jerarquia; en los cuales naturalmente aquellos
que estdn expresamente delineados en el articulo 117 de la Constitucién ocupan
un primer lugar, es decir los que se deducen del derecho a “disponer de bienes y
servicios de calidad” (...), a “una informacion adecuada y no engasiosa sobre el conte-
nido y caracteristicas de los productos y servicios que consumen” (...) y “a la libertad
de eleccion y a un trato equitativo y digno”. Sin embargo, aln sobre la base de esa
dindmica la decisién debe fundarse en criterios econémicos por encima de una
clasificacién arbitraria de principios seglin su jerarquia.

De esa forma, en el presente trabajo se analizé el régimen juridico del con-
trol del margen de ganancia de los bienes y servicios, consagrado en la LOPJ, la
Providencia N° 3/2014 y la Providencia Administrativa N° 70/2015, como uno
de los ejemplos en los cuales una norma que invoca la proteccién al consumidor,
paradéjicamente, pueda lesionar los derechos de los propios consumidores, al crear
condiciones adversas a ellos mismos por sus efectos econémicos.

Se trata de un régimen juridico que establece un margen mdximo de ganancia
a la comercializacién de los bienes y servicios partiendo de una estructura de cos-
tos, la cual debe conformarse de acuerdo con unos criterios técnicos previamente
establecidos por la autoridad regulatoria. Al examinar los criterios técnicos sobre
los cuales debe realizarse la estructura de costos se observa en lineas generales que
estd pensado para la actividad de manufactura, pero no asf para otras actividades,
y de sus disposiciones se observa que se permiten a la autoridad desconocer ero-
gaciones que se hayan realizado y que son imputables a los bienes y servicios. En
cuanto al margen mdximo de ganancia se establece un mdximo del 30% como
limite para la autoridad al fijarlo de cara a ciertos sectores, pero que en la prictica
ha sido aplicado, atin sin previsién normativa. En todo caso, se fijé un margen
del 30% para los productores nacionales, 20% para los importadores y un 60%
para toda la cadena de comercializacién. Ahora bien, el incumplimiento de ese
régimen juridico podria tener como consecuencia graves sanciones pecuniarias y
penales para las personas involucradas, sin beneficios procesales antes y después
de la pena, ademds de la imposicién de medidas preventivas como la ocupacién
del establecimiento.

En nuestra opinién, el régimen juridico antes descrito permite crear serios
efectos econémicos que afectan a la colectividad. En efecto, los proveedores de
bienes y servicios podrdn encontrarse con la imposibilidad material de poder con-
tinuar con su actividad econémica de manera licita, conforme a esa regulacién, y
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decidirian simplemente no asumir los riesgos que conlleva incumplir tal régimen.
Ante tal situacién habrd una menor oferta de bienes y servicios o, en caso de que
subsistan algunos, una menor calidad al reducir los costos y gastos asociados a
la actividad.

Ello trasgrede claramente los postulados establecidos en el articulo 117 de la
Constitucién analizados en el presente trabajo, especialmente en lo que se refiere
al derecho de las personas de acceder a bienes y servicios de calidad, con lo cual
la regulacién, en su conjunto, resulta inconstitucional, tanto desde la perspectiva
de la garantfa de razonabilidad, como por la concepcién de la trasgresién de
principios constitucionales.
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