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I ntroduccion

Es motivo de honray satisfaccion para quienes suscriben estaslineas, €l par-
ticipar en este merecido homenaje al profesor José PERA SoLis, en especial
por sus valiosos aportes doctrinales, dentro del conjunto de su produccién
intelectual, dedicados a los estudiantes de los cursos de Derecho Adminis-
trativo de |las Facultades juridicas del pais, y que consta en articulos, ensa-
yos, monografias y en manuales, tanto de esta rama del Derecho como del
Derecho Constitucional.

Universidad Central deVenezuela, Abogado; Profesor de Derecho Administrativo.
Director de laAsociacion Civil Un Estado de Derecho.

Universidad CatdlicaAndrésBello, Abogada; tesistaen la especializacion de Derecho
Administrativo. Investigadora de la Asociacion Civil Un Estado de Derecho.



642 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ® N°7 ¢ 2016

Varios de esos aportes fueron de mucha utilidad para los autores durante sus
estudios de pre- y postgrado, y o contintian siendo en sus actividades docentes.

Ello asi gracias a que ensayos, tales como El principio de legalidad y la dis-
crecionalidad administrativa, publicado por la Contraloria General de la
Republica, los volimenes de Lineamientos de Derecho Administrativo, publi-
cados por la Universidad Central de Venezuela, y desde luego el Manual de
Derecho Administrativo, publicado en tres volimenes, inicialmente por € Tri-
bunal Supremo de Justicia, no solo contienen tesis, puntos de vista, enfoques,
andlisis del Derecho Comparado y referencias a la doctrina extranjera que
enriqueceny facilitan el conocimiento delas diferentesingtituciones, figuras
y principiosdel Derecho Administrativo, sino que siguen un método de expo-
sicion que se puede denominar dialéctico, o dialégico acaso es més exacto,
dado que sobre cada tema a estudiar se exponen diversas aproximaciones,
incluida la del autor, para que pueda € lector comprender los problemas,
debates y posibles soluciones que se plantean en cada asunto.

De este modo, contribuye en sus obras el profesor PENA SoLis aque los estu-
diantes, y luego los juristas, comprendan que el Derecho es problematico,
argumentativo y dial 6gico, y en ningln caso un discurso prefabricado, expli-
cativo y monétono, de modo que siempre lainterpretacion sobre la base de
teorias, enfoques o escuelas del pensamiento juridico, en este caso del Dere-
cho Pablico, es necesaria @ momento de construir y desarrollar formulas
pararesolver las controversias juridicas que involucran, en esta érea, alos parti-
cularesy alaAdministracion.

Indicado lo anterior, y siguiendo entonces la ensefianza del apreciado profe-
sor PERA SoLis a momento de efectuar andlisis juridicos con enfoque dial 6-
gico y argumentativo, en esta contribucién se describe en forma general, y
problematiza la comprensién dominante en Venezuela, a nivel doctrinario e
institucional, de las actividades administrativas, en especial de la actividad
Ilamada de «policia administrativa», 0 denominada de «ordenacion» o0 «acti-
vidad de limitacién», esto con el propdsito de describir, en lineas generales,
como es, 0 sexia, € rol delaAdministracion Pblicaen esta especificaactividad,
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s se adoptara efectivamente en €l pais un sistema de economiasocia de mer-
cado como el gque rige en toda Alemania, tras su reunificacion en un solo
Estado, en 1989.

Para ello, €l trabajo se divide en tres partes, que tratan: En primer lugar,
sobre las actividades administrativas en general, y en particular de cémo son
concebidas ellas en un sistema de economia social de mercado en el quela
propiedad privada, lalibertad econémica, los contratos voluntariosy lacompe-
tencia son las instituciones esencial es para la generacion de riqueza—bienes y
servicios—; en segundo lugar, de la actividad de limitacién en particular, de
como ella es entendida actualmente por parte de la doctrina nacional y
como tendrian que entenderse las potestades y actuaciones mediante las
cuales laAdministracion la desarrolla—pues no es necesario que se elimine
0 se prohiban— en un sistema de economia social de mercado; en tercer
lugar, como en Venezuela durante | os Ultimos afios |a actividad de limitacion
se ha desnaturalizado por completo, y se ha convertido en un instrumento de
coaccion arbitraria, persecucién, discriminaciony saqueo por parte del Gobier-
no nacional —se examinan dos gjemplos de esta situacion, en materiade ali-
mentos y medicamentos—. Finalmente, se ofrecen algunas conclusiones y
recomendaciones, de caraalas futuras reformas que urge adoptar en materiade
actividades de la Administracion.

1. Lasactividades administrativas. su importancia
en un sistema de economia social de mercado

Dado que en Venezuela no rige, ni ha regido nunca en nuestro criterio —al
menos no desde lainstauracion de la Republica demaocréticaen 1958, el sis-
tema de economia social de mercado, sino querige, y haregido, en mayor o
menor medida el sistemade planificacién central de la economia o de inter-
vencionismo estatal sin reconocimiento del principio de subsidiariedad —en €l
que los derechos econdémicos de los particulares son controlados por €l
Gobierno central—, los especialistas en Derecho Publico venezolano juzgan
en general que todas las actividades adminidtrativas que lleva a cabo laAdmi-
nistracion Pablica, por asi permitirlo lalegisacién, como son lade limitacion,
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lade prestacion de servicios!, lade fomento? y lade gestion econdmica’, tie-
nen lamismaimportanciay legitimidad juridicay econémica, y hasta sostienen
que eslaactividad de prestacion, en el marco del Estado social, la que mayor
importanciatendriaactualmente, ya que la satisfaccién de los derechos socia-
les es quiza la més importante finalidad que en esta perspectiva se asigna al
Gobierno central de paises con tal vision, por deméas romanticay poco realista,
del poder.

1 Sobre estaactividad, nuestro homenajeado ha sefialado: «... € servicio publico puede
ser definido como la actividad administrativa de naturaleza prestacional destinada a
satisfacer necesidades col ectivas de maneraregular y continua, previamente califica-
dacomotal, por uninstrumento legal, realizada directa o indirectamente por laAdmi-
nistracion Pablica, y por tanto sujeta a un régimen de Derecho Pablico», PENA SoLis,
José& Manual de Derecho Administrativo. Vol. 1. TSJ. Caracas, 2009, p. 328.

2 Encuanto aestaactividad, el profesor PENA SoLis: ob. cit., pp. 255y 256, haindicado:
«... esnecesario reiterar que si bien la conceptuacion del fomento como unade las
categorias fundamentales de la actividad administrativa es reciente, su existencia
como tal esde antiguadata(...) Sin embargo, € perfeccionamiento gradual del Estado
deDerecho(...) haoriginado un cambio significativo en la percepcion que seteniaacer-
ca de esta actividad, disparandose asi |os mecanismos institucionales conducentes a
disefio e implementacion de una disciplinajuridica sobre la actividad administrativade
fomento con lafinalidad de intentar reconducirlaalaesferade principio de legalidad.

3 Conrelacion alagestion econdémicaestatal, en €l marco de una «economiamixta, el
autor homenajeado haexplicado: «... €l texto constitucional de 1999 trazaun sistema
economico de economia mixta en la modalidad de economia social de mercado del
cual se desprende el predominio de laintervencién en laeconomia del Estado, sobre
el libre mercado |0 que no obsta para transitar la via de lainterpretacion contextual
afincada en el sistema de economia mixta, que subyace 16gicamente al modelo de
economia social de mercado, y propugnar en determinado momento la primacia del
mercado esto es, €l pleno desenvolvimiento de lalibertad econémica en un marco de
libre competencia, y en definitiva de un mercado abierto. Pero paraello serequiere
necesariamente dado €l contenido sustantivo de las normas constitucional es econdmicas
—insistimos- €l referido consenso de las fuerzas sociales», «A laluz de esatesisinter-
pretativa derivada de los articulos 142 y 300 de la Constitucién, es posible concluir
gue hareducido significativamente €l dmbito subjetivo de la concepcion de empresa
publica pues solo entrarian en esa categoria aquell os entes estatal es privados que rea-
licen actividades empresarial es quedando excluida de lamismalos entes estatal es pri-
vados cuyo cometido sea realizar actividades sociales, y los institutos auténomos
independientemente de su objeto», PERA Sois: ob. cit., pp. 589, 590 y 644.
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Pero tal perspectiva nos resulta equivocada en varios sentidos, siendo €l més
evidente de todas € que la moderna Administracién Publica no surgio para
sustituir al sector privado en laproduccion de bienesy servicios para satisfa-
cer mediante intercambios libres las més diversas necesidades de |0s seres
humanos —sustitucion que no puede hacer, dado que los funcionarios no tie-
nen en general las cualidades de |os emprendedores, empresarios e inversio-
nistas, siendo otras las capacidades que de ellos se espera en todo caso—, ni
paradestinar recursos publicos de formaprincipal afinanciar actividades pri-
vadas por mucho beneficio social que puedan generar —ya que bastantes
recursos se requiere para gjercer las funciones estatales bésicas con la €fi-
cienciay eficacia exigidas—, ni tampoco para crear unas tras otras empresas
y mas empresas estatales, mediante €l gjercicio ideol6gico o populista de la
potestad organizativa, yaque el Gobierno nacional no es «propietario» delos
recursos publicos que destina a esas fallidas iniciativas empresariales estata-
les, ni estas, al menos en Venezuela, son eficientes, competitivas, estan libres
de corrupcién y satisfacen mejor que el sector privado necesidades de los
consumidoresy usuarios.

Enrealidad, se cred u orientd dicha organizacion administrativaa ejercer cier-
tas potestades —normativa, sancionatoria, de ordenacion, expropiatoria, discre-
cional, de autotutela, etc.— que laley demacréticale asigna para hacer cumplir
alos particulareslimites, obligaciones, requisitosy contribuciones que esamisma
ley establece aestos, asi como atomar medidas g ecutivasy eecutorias cuando
ello procede para asegurar ese cumplimiento delaley. Demodo quelaactividad
que sigue siendo lamésimportante, por ser laque alafecha siguejustificando
la existencia misma de la Administracion Publica, y por ser insustituible en
general por los particulares —que solo en ciertos casos, mediante contrato de
concesion, pueden sustituir parcial y tempora mente alaAdministracion—, es
laactividad de limitacidn y las restantes, de prestacion, de fomento y de ges-
tién, en especial esta Ultima, deberian ser siempre secundarias en importancia
y subsidiarias respecto de la actividad econdmicade los particulares, yaque la
actividad de limitacion esindispensable justamente para que, entre otras cosas,
haya un funcionamiento apropiado y productivo de la economia, y su efectiva
y eficaz aplicacion requiere de ingentes cantidades de recursos, organismos
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y de funcionarios, que requieren de experticiay capacitacion técnicaen las
mas diversas areas, asi como adecuada remuneracion por sus servicios, nada
delo cud seraposible s, a mismo tiempo, se destinan, sin rendicion de cuentas
ni andlisis costos beneficios, recursos publicos a servicios falidos, innecesa-
rios, ineficientes, corruptos o de baja o nula calidad, subsidios basados en
discriminaciones, sin justificaciones objetivas, y en empresas estatales que
solo sirven pararepartir privilegiosy hacer propaganda el ectoral.

Lo anterior, desde luego, se entiende mucho mas claramente en sistemas eco-
nomicos que siguen el denominado ordoliberalismo aleman, filosofia de la
cual deriva el sistemade economiasocial de mercado, en e cual, de las cuatro
actividades adminigtrativastradicionales, eslade limitacion laque conservasu
importancia primaria, e incluso hasta se potencia, mientras que las otrastres,
prestacién de servicios, fomento y gestion econdmica—en especia esta Ultima—
pasan aser menosimportantey, en general, subsidiariasde lainiciativa privada,
no por imposicidn ideol 6gica, sino por un mas ef iciente manejo de los recursos
publicos, siempre escasos, y por un mejor aprovechamiento de capacidades,
innovacionesy solidaridad del sector privado.

Ahorabien, ¢qué entender entonces por economiasocia de mercado? ¢En ver-
dad se trata de una «economiamixta» que combinaal socialismo con € capita-
lismo? ¢O maés bien se trata de un sistemaen el que predominala economiade
mercado regida por ingtituciones que garantizan las mayores ventgjas social es?

El economista CasaNova, enrecientelibro, nos ofrece unarespuestamuy precisa:

Dados sus fundamentos éticos, la economia socia de mercado se interroga
sobre & ordenamiento institucional mas adecuado para €l sistema econé-
mico. Su respuesta se basa ante todo, en la evidencia histérica. Solo las
economias de mercado han sido compatibles con lalibertad de las personas
y han permitido, por tanto, & despliegue de su capacidad creadoray de su
espiritu emprendedor (...) Pero —he aqui, de nuevo, una muestra de equi-
librio— no es cualquier economia de mercado de la que se habla. Se trata
de una economia en la que existala mayor competencia posible entre los
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agentes econdémicos o, lo que esigual, en laque no existan monopolios ni
carteles. El mercado competitivo no es equivalente a mercado del «dejad
hacer» en el cual e Estado tiene minima intervencion. Una economia
competitiva requiere de un ordenamiento institucional que la regule, asi
como de eventual es intervenciones gubernamentales, conforme alalégica
del sistemade precios. Algo asf como «unaintervencion liberal», paradecir-
lo en los términos paraddjicos que utilizaron algunos de los fundadores
de la economia socia de mercado®.

Seglin lo anterior, es errado, en términos conceptuales, equiparar €l sistema
de economia social de mercado a una «economia mixta», pues aquellano es
una «fusién» de capitalismo y socialismo —términos, por lo general, mal

interpretados por losjuristas, que en lugar de apoyarse en doctrina econdémica
reconocida, se basan en teorias politicasy socioldgicas que definen esos tér-

minos desde posturas ideol 6gicas que aspiran gjercer el poder—, sino un orden
no planificado, que esresultado de reconocer principiosy reglas derivados de
la «accion humana» con fines econdmicos, y que garantizan los derechos de
propiedad y libertad econémicabajo competencia entre | os agentes econdmi-
cos, en €l que la produccién masiva de bienes y servicios por medio de pro-
cesos industriales y tecnol 6gicos para generar, acumular y reinvertir renta
—capitalismo— es solo un modo de produccion legitimo —por demas, el mas
eficientey eficaz para satisfacer necesi dades humanas—, pero no labase funda-

mental de este orden econdmico, que son la propiedad, |a libertad empresaria

y lalimitacion del poder mediante € imperio del Estado de Derecho.

Por otro lado, esaminimaintervencién, o intervencion liberal delaque habla
CAasANOvA, esjustamente la que tiene que efectuar laAdministracion através
de laactividad de limitacion, mientras que | as demas actividades, en general
costosas, ineficientes, fuentes de corrupcion y de mala calidad, en €l caso de
las actividades de prestacion y fomento, se deben reducir alas que son esencia-
les para garantizar €l acceso a quienes menos recursos tienen —en educacion,
salud, etc.— a ciertos servicios y recursos para poder desarrollar actividades

4 CAsANOVA, Roberto: Libertad, emprendimiento y solidaridad. 10 lecciones sobre
economia social de mercado. Editorial Alfa. Caracas, 2015, pp. 44y 45.
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de beneficio general —cultura, capacitacion, deportes, etc.—y no puedan ser
ofrrecidos por el sector privado, en tanto que la de gestion econdémica deberia
ser practicamente excepcional, y solo en aquellas &reas en que sejustifiquey
sea sostenible que el sector estatal compita con el sector privado, o lo supla
ante su ausencia absol uta por falta de incentivos.

Bajo esta perspectiva, las actividades de prestacion, de fomento y de gestion
econdmica deben replantearse como actividades administrativas fundamental es
delaAdministracién y comenzar a considerarse como actividades que deben
desarrollarse desde la perspectiva de la subsidiariedad de laaccion estatal enla
economia, no solo paracontribuir con el gercicio eficaz y eficiente de laacti-
vidad administrativa de limitacion, sino por laseguridad y lalibertad de las
personas, Yy la satisfaccion de sus derechos econdmicos y «sociales».

En el caso de Alemania, también se ha definido a la economia social en el
sentido expuesto por CASANOVA, pero desde un punto de vistajuridico, como
o muestra esta cita de L AMPERT:

El atributo de «social» pretende expresar: i. Que la economia de mercado
tiene carécter social ya simplemente en virtud de su capacidad de rendi-
miento econdmico, de creacion de los presupuestos econdémicos de un
«bienestar paratodos» y de garantiade los hechos de libertad econdmica,
cuyos limites se sitlian en los derechos de terceros. ii. Que debe limitarsela
libertad de mercado, por razones sociaes, dondequiera surge € peligro de
que se produzcan resultados socialmente indeseabl es 0 que deben corregirse
los resultados de un proceso econdémico libre si no estan sociadmente ala
altura de los conceptos de valor de la sociedad®.

Es necesario, por tanto, revisar criticamente en nuestro Derecho Administrativo
puntos de vista sobre la actividad de fomento como el siguiente;

5 LamperT, Heinz: El orden econdmico y social de la Republica Federal de Alemania.
Union Editorial. Madrid, 1990, p. 88.
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... a lado de la accion regulatoria, también la actividad de laAdministra-
cién Publica se proyecta en una «accion de fomento» (...) donde el Estado
yano utiliza su poder de coaccién, su poder de ordenar o de someter alos
particulares, sino que actla siempre desde afueray sin caracter coactivo,
paralo cual acude en este caso a otras vias, pues |o que se pretende es
influir en un érea social o econémica especifica (...) para imprimir en
ellas un sentido u orientacion determinadas, ya que el Gobierno, laAdmi-
nistracion Pablica no deben tener via libre para imprimir un sentido
u orientar las actividades de | os particulares de forma discrecional ®.

Del mismo modo, laficcion del Gobierno productor de todo tipo de bienesy
servicios debe revisarse y superarse’, pues esa idea, insistimos, carece de
base en conocimiento econdmico cientifico, y estadivorciadadelo queinfor-
man indices internacional es que miden la calidad institucional de |os paises.
Un gjemplo de esta ficcion lo encontramos en la siguiente explicacion, en
gue nada se dice acercade lafaltade calidad, de productividad, de eficiencia,
los casos de corrupcion y lainsuficiente cobertura que caracterizan 10s «ser-
vicios publicos», debido alafalta de incentivos apropiados en el sector esta-
tal: «... el Estado no solamente se limita a dictar actos juridicos, sino que
también provee bienesy servicios haciala comunidad. Aqui se concretalo
gue constituye la actividad administrativa de prestacién o de garantia presta-
cional. El Estado deja de ser un Estado abstencionista, y las exigencias poli-

6 ARAUJO JUAREZ, José Manual de derecho delos servicios publicos. Vadell Hermanos
Editores. Caracas, 2013, p. 33.

7 En palabras de Paz, Octavio: Pequefia cronica de grandes dias. Fondo de Cultura
Econémica. México D.F, 1990, pp. 69y 70, «... € Estado justo no pretende suplantar
alos verdaderos protagonistas del proceso econdmico: empresarios y trabajadores,
comerciantes y consumidores. Una ldgica rige a la actividad econémicay otraala
politica. Respetarlas es € comienzo del arte de gobernar (...) El Estado justo no es
omnipotente y muchas veces falla; 1o reconoce y no castiga a sus criticos. No es
omnisciente y se equivoca; sabe que el remedio estd en el libre juego de las fuerzas
sociales. Confia en €l doble control del mercado y de la democracia. EI mercado
acaba por expulsar del circuito comercial alos productos carosy malos; la democra-
ciano consiente por mucho tiempo los abusos y los fraudes. El Estado justo combate
alos monopoliosy entre ellos al méasinjusto y menos productivo: el estatal».
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ticas eideol 6gicas no se contentan con ese liberalismo aultranza, sino que requie-
ren del Estado laintervencion por laviadd suministro o la prestacidn de bienes
y servicios haciala colectividad, bien directamente, bien por delegaci6n»2.

Finalmente, a considerar € futuro delaactividad de gestion econdmica estatal,
es donde mas urge revisar lugares comunes, teorias erradas y model os inefi-
cientes de laorganizacién administrativa, que solo generan corrupcion, privi-
legios antirrepublicanosy obstacul os parala generacién de riqueza mediante
la Unica accion empresarial eficiente, a saber, la privada, cuando satisface
necesidades de |os seres humanos bajo las reglas de lalibre competencia:

... aunada a la actividad de prestacion de bienes y servicios se presenta
sobre todo en la concepcién del Estado venezolano durante los Ultimos 40
afos una actividad de gestion econémica o actividad de produccion, dis-
tribucion, y/o comercializacion de bienesy servicios, sin reserva alguna
detitularidad. El Estado deja de ser un Estado pasivo y comienza a partici-
par muy activamente como un agente mas del mercado. El Estado participa
como empresario no solo en las mismas condiciones, sino en condiciones
privilegiadas en relacion con la actividad econdmica que desarrollan
los particulares®.

2. Laactividad delimitacion: potestadesy limitesjuridicos
dedichaactividad

¢Como definen ladoctrinanacional y extranjeraalaactividad administrativa
de limitacién? En el caso del profesor PERA SoLis, huestro homenajeado ha
sefialado lo siguiente;

... en términos generales la actividad de policia de la administracién, se
traduce en el establecimiento de limitaciones alos derechos de los ciuda-
danos, y que pese alas reducciones que ha sufrido el concepto desde €l
Estado absoluto hasta la actualidad, contindia teniendo como objeto un

8 ARAUJO JUAREZ: ob. cit., p. 34.
® Ibid., pp. 34y 35.
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ambito material muy amplio. En lo tocante al contenido de dicho objeto
destacapor suimportancia cuantitativay cualitativaladenominadaactividad
de policiagenera o de seguridad ciudadana, coexistiendo al lado delamisma
multiples actividades de limitacion u ordenacion que egjerce la Admi-
nistracién sobre los ciudadanos en determinados sectores material es—ambien-
te, sanidad, vialidad, urbanismo, etc.—, que la doctrina ha denominado
«policias especial es»™®,

Por su parte, ARAUJO JUAREZ, sefida

... laactividad delaAdministracion Pablicase manifiestaen primer lugar
en una accion, es decir, una actividad de limitacion regulatoria u ordena-
dora, enlacua el Estado se revela en su potestad de imperium, asi como
en su capacidad de ordenar y de subsumir alos particulares a disposicio-
nes fundamental mente de rango legal o normativo. Es una accidn eminen-
tementejuridica(...) mediante lacua laAdministracion Plblica establece
las limitaciones, condicionamientos o cargas alos ciudadanos que se con-
sideran necesarias para una adecuada convivencia o para la obtencion de
un mayor bienestar sociall.

En el caso del Derecho Administrativo espafiol, en sintonia con el Derecho
Comunitario europeo: «... se puede definir la actividad administrativa de
limitacion como aguélla en la que la Administracion impone restricciones,
deberes o de cualquier forma ordena obligatoriamente las actuaciones priva-
das con el fin de garantizar algun interés publico; vigila su cumplimiento;
y reacciona ante |os incumplimientos para restablecer lalegalidad»'?.

Consideramos que, parael funcionamiento de unaeconomiasocial de merca-
do, es necesario que algunas de las af irmaciones o def ini ciones contenidas en

10
11
12

Pefia Sois: ob. cit., pp. 120y 121.

ARAUJO JUAREZ: 0b. Cit., p. 31.

ReBoLLO PuiG, Manuel: «Leccién 12. La actividad de limitacion». En: Leccionesy
materiales para €l estudio del Derecho Administrativo. Tomo 11 (La actividad de las
Administraciones Plblicas). Vol. 11 (El contenido). Editorial lustel. Toméas Cano CAMPOS,
coord. Madrid, 2009, p. 14.
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las citas previas se gusten, o incluso se dejen de lado, en futuras legidaciones
en lamateria, yaque, por gemplo, laAdministracion no actlia con supremacia
0 estableciendo fines alos particulares; su rol es més bien arbitral eingtitucio-
nal, de hacer respetar loslimites, obligacionesy fines quelas|leyes, sancionadas
democraticamente por € Poder Legidativo, fijan; ellano debeimponer lavisién
politicae ideol6gicadd Gobierno alos particulares, yaque es, en € ambito de
las politicas sociales, econémicas y relativas ala produccion y conservacion
de los bienes publicos—que incluyen alaactividad tanto de prestacién como de
fomento, por gjemplo—, en que d Ejecutivo puede orientar su accién de acuerdo
con su concepcion politicade lasociedad, € ser humanoy el Estado.

Ahora bien, ¢pueden mantenerse las potestades normativa, de autotutela
administrativa, sancionatoria, de expropiacion, de supervisiony ladiscrecio-
nalidad de laAdministracion en un sistema econémico como € que propone
d ordoliberalismo aleman?

Larespuesta es si, y no solamente porgque pueden subsistir esas potestades,
sino que, en generd, esddl correcto gercicio delas mismas que en gran medida
depende la vigencia de las instituciones, reglas, principios y dinamicas que
hacen posible ese orden econdmico competitivo, productivo y fundado en la
libertad individual, que es la economia social de mercado, puesto que no pue-
den Unicamente los tribunal es de justicia supervisar e cumplimiento de normas
de orden publico, en genera de contenido muy técnico, como las que se aplican
en e ambito financiero, asegurador, registral, agrario, de telecomunicaciones,
de soberaniadel consumidor, etc., sino que esindispensable, con las necesarias
limitacionesjuridicas, que existan entesy 6rganos administrativos con compe-
tencias para asegurar que los particulares respeten los limites que €l ordena-
miento legal lesimponeen e gercicio de suslibertadesy derechos, sinqueello
implique, por tanto, imponer losfines politicos del Gobierno alos particulares,
invocando para€ello € interés pablico, € bien comin o lasupremaféicidad del
pueblo, seglin el gusto de quien esté a frente del Ejecutivo.

En tal sentido, la potestad de autotutela debe ser expresay limitada atemas
especificos, y en ningin caso implicar laextincion inmediata de derechos sin
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previaintervencion judicial; 1a potestad normativa debe gjustarse aladistin-
cion entre leyes y mandatos para solo gjecutar laley y no instrumentalizar a
los particulares'®; la potestad de supervision no puede implicar controles,
fijacion de fines o de conductas, solo verificacion de cumplimiento delaley;
la potestad de sancionar debe garantizar €l derecho ala defensa, € debido
procedimiento y la presuncion de inocencia; la potestad discreciona no puede
ser fuente de poder ilimitado y siempre debe respetar las exigencias de la
tesis de la vinculacién positiva de la Administracion alaley, tal y como lo
explica PENA SoLis.

Ahorabien, nada de lo anterior esta actualmente en el ordenamiento juridico
venezolano, en € que, por € contrario, se ha producido una compl eta desnatu-
ralizacion de esta actividad administrativa, como se demostraraa continuacion,
con dos g emplos de intervenciones que muestran esa negativa realidad.

3. Ladesnaturalizacion dela actividad
delimitacion en Venezuela

En la cadticaVenezuelade los Ultimos 15 afios, todas | as actividades adminis-
trativas se han desviado de su razén de ser, pero, en particular, laactividad de
limitacion se desnaturalizé por compl eto, ya que se expandi6 acasi toda acti-
vidad econdmica, politica, social y cultural del pais, y se paso a concebir
como un mecanismo para que el Ejecutivo nacional impusiera su ideologia
politicaa conjunto de todala sociedad. Ello asi porgue es justo en esta acti-
vidad donde la coaccién sin control judicia previo —ni posterior hoy dia,
debido ala politizacion de los tribunales—, en lugar de contratos o acuerdos
voluntarios de otra indole, es la via usada por el Gobierno para actuar.

Esta desnaturalizacion de laactividad delalimitacion, a unirse al crecimien-
to incontrolado e irresponsable de la Administracion Publica, tanto a nivel
central como a nivel descentralizado —en violacion, por cierto, de principios

13 Vid. HERRERA ORELLANA, LUisAlfonso: «Leyes, mandatosy regulacion administratives.
En: Enfoques sobre derecho y libertad en \enezuela. Academia de Ciencias Politicas
y Sociales. LuisA. HERRERA ORELLANA, coord. Caracas, 2013, pp. 333y ss.
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y normas que limitan la potestad organizativa segun la Ley Organica de la
Administracion Publicay las leyes contrala corrupcion—, y alaarrogante
creenciatotalitaria de que esta actividad de limitacion permite imponer laidea
de bien comun, felicidad y dignidad humanade un partido politico, hagenerado
muy negativos efectos sobre los més diversos sectores de lavidade los venezo-
lanos, que cada dia son victimas de mayores problemasy urgencias.

Ejemplos de esos problemas los encontramos en dos sectores econdémicos
muy importantes, como son la produccién y distribucion de alimentos, y la
produccion y distribucién de medicamentos, que han sido victimas delades-
naturalizacion de la actividad de limitacion, generando, a su vez, graves vio-
laciones no solo a derechos como la propiedad, la libertad de empresay a
trabajo, sino a derechos de consumidores y usuarios, como €l acceso mismo
y lalibertad de elegir medicamentosy alimentos.

3.1. Laactividad administrativa de limitacion en materia
de acceso a medicamentos (derecho a la salud)

El SistemaIntegral parael Acceso aMedicamentos (SIAMED) se cred através
de una serie de anuncios realizados por el entonces Ministro de Salud, Henry
Ventura, afinales del mesde abril de 2015%. En ellos se informé que el 23
de abril se «lanzd» el SIAMED. Sin embargo, no fue publicado en la Gaceta
Oficial dela Republica Bolivariana de\lenezuel a ningin instrumento norma-
tivo, legal o sublegal, que dispusiera el régimen juridico para la existencia
y funcionamiento de ese «Sisteman.

En cuanto alos principal es aspectos del SIAMED, cabeindicar que su creacion
no cuenta con una base normativa expresa, solo en lapéginaweb del Ministerio
de Salud se hallaun documento® en el que se explicaque el SIAMED esunsis-
temanacional para€l registro de solicitud de los medicamentos necesarios en
el tratamiento de |as enfermedades cronicas no trasmisibles.

14 Mid. los anuncios en: http://bit.ly/IHwzAgV vy http:/bit.ly/1Q3Gdfy.
5 Vid. http://bit.ly/1eNt6hO.
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Asimismo, sefiala que sus objetivos son combatir la «guerraecondémica», dar
respuesta ala escasez, permitir a pacientes con enfermedades cronicas cono-
cer ladisponibilidad de losinsumos que necesiten por medio de lamensajeria
de texto, redlizar los enlaces interinstitucionales correspondientes, generar
indicadores acerca de las patol ogias priorizadas en su relacién con la demanda
de medicamentos que requiere la poblacién.

En cuanto al procedimiento, dispone que la persona se dirige alafarmacia
«de su preferencia», e indica cuales medicamentos necesita adquirir presen-
tando récipe e indicando sus datos de contacto. Sera informado mediante
mensgje de texto de la disponibilidad de los medicamentos, en la farmacia
donde hizo su registro.

También se habla del Sistema Integral de Control de Medicamentos (SICM),
mediante @ cual € SiameD dispondra de una Red de Farmacias (FARMARTRIA),
paraidentificar lasrutasy disponibilidades de |os medicamentos solicitados.
Por Ultimo, se cred la paginaweb: www.siamed.mpps.gob.ve, donde el Sistema
estaradisponible, segin indicad Ministerio de Salud: «El Sistemaestaradis-
ponible en la web en todo momento. Con acceso por parte del usuario,
mediante una contrasefia que €l Ministerio facilitara a cadaunade lasfarma-
cias». Sin embargo, cabe sefidar que, al intentar ingresar en dicha paginaweb
—el 3 defebrero de 2016—, seindica que «no esta disponible».

Respecto de | os efectos de este sistema sobre |a propiedad privada, valgaindi-
car que el SIAMED es una politicade control sobreladistribuciony el consumo
de medicamentos en € territorio nacional, que se afiade al sinfin de controles
gue el Ejecutivo dispone para intervenir en la vida de los ciudadanos y, en
este caso. paraintervenir en la actividad econémica de quienes se dedican,
en € sector salud, alaelaboracién y comercializacién de medicamentos.

La obligacion de que cadafarmacia seinscribaen el SAMED y que participe
alasdrogueriay laboratorios la cantidad de unasy otras medicinas que deben
elaborar para «abastecer» alos pacientes con enfermedades cronicas, se tra-
duce en una imposicion arbitraria que afecta el desenvolvimiento libre del



656 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ® N°7 ¢ 2016

aparato productivo en este sector y que condicionalos niveles de produccién,
pues las droguerias o laboratorios no podran elegir segiin la demanda de los
consumidores qué cantidad de medicamentos producir, sino que serén condicio-
nadosy determinadosatravésdel SiamMeD, de donde se desprenderé basicamen-
te como deben funcionar, limitando asi la existencia de lo que se conoce como
«inventario», pues, através de esta politicade control, se eliminalaposibilidad
de que la produccion de medicamentos al cance para abastecer a los pacientes
gue lo necesiten y, asimismo, que puedan almacenarse en cantidades sufi-
cientes, paraasegurar su disponibilidad y acceso, antes de ponerse alaventa.

Por otro lado, las declaraciones del Ministro de Salud dejan muy en claro que
laintencion es controlar directamente e derecho que tienen los propietarios
defarmacias, y més ala, losimportadoresy productores de medicamentos, a
disponer de su patrimonio y de generar licitamente ganancias dedicandose
alaactividad econémica de su preferencia, pues como selee en articulo publica
do en la seccidn de noticias del Ministerio de Salud «... este mismo sistema
obtendrainformacion que les suministrardn alas droguerias y selesindicaran
gué medicamentos tendran que distribuir, no de acuerdo a sus ganancias sino
alas necedades de | os pacientes, evitando e bachagqueo»*°.

También se afectalalibertad de las personas de el egir en qué establecimiento
comprar sus medicamentos, segun su ubicacion, los precios que ofrezcay la
calidad del servicio, tal y como lo advirtio el presidente de la Federacién Far-
macéutica de Venezuda, Freddy Ceballos: «... € Sistemas Integral de Acceso
de los Medicamentos (SIAMED) es un programa de distribucién, més esto no
garantiza la medicina al paciente. ‘El problema que tiene Venezuela es de
medicamentos, de of erta de medicamentos porgue no los hay en €l pais »Y'.

Asi, lasimplicaciones de esta politica sobre la propiedad quedan muy claras,
pues, alos yainnumerables controles que existen se afiade uno més, quetiene
por fin determinar como las droguerias'y laboratorios disponen de sus recursos

16 Vid. http://bit.ly/1Fg3Nb5.
7 Vid. http://goo.gl/WbP7us.
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y en qué cantidad producen este 0 aquel medicamento, sin que seles garantice
ademés que contarén con las divisas necesarias paraimportarlos o para obtener
la materiaindispensable para producirlos.

En cuanto alos costosy beneficios de esta politica publica, que se materializa
mediante unaaplicacién desnaturalizaday desviada de laactividad administrativa
de limitacion, procede destacar |o siguiente:

i. Secreael SIamMED afin de abastecer de medicamentos ala poblacién, pero
Nno se establecen mecanismos de mercado ni lapsos que garanticen alos ciuda-
danos la obtenci6n oportuna de medicamentos. Si bien parecieraque el SAMED
dard solucion al problema de escasez de medicamentos, la verdad es que su
implementacion ha sido engorrosay no esté generando |as ventgjas esperadas
por quienes padecen enfermedades cronicas. Su creacidn hasido accidentadae
improvisada, a punto que no se establecié un régimen juridico que sirva de
base para su funcionamiento, lo que perjudicaalos ciudadanos, puesviene a
imponer una serie de obligaciones a los oferentes de medicinas, y de limita-
ciones alos que las demandan, que retrasan el acceso a medicamentos en vez
delograr el abastecimiento esperado.

A casi un afio de su creacion, se puede afirmar que el SIAMED ha sido un
rotundo fracaso, quedando como una iniciativa arbitraria y, ademas, mal
implementada que en modo alguno ha servido para solventar |os problemas
del sector salud, confirmando que a mayor intervencién y coaccion menor
productividad y satisfaccion de las necesidades.

ii. Se espera generar indicadores acerca de la poblacion con enfermedades
cronicas afin de proporcionarles una mejor atencion, pero se trabalalibre
adquisicién de medicamentos y se pone en riesgo la vida de los pacientes.
Entre uno de los objetivos de creacion del SIAMED, esta la expectativa de
generar indicadores acerca de la poblacién que padece enfermedades créni-
cas, con laintencién de darles unamejor atencion, 1o cual resultariasin duda
beneficioso paratodo ciudadano; sin embargo, cuando se observala manera
en que la politica se disefid, se constata una serie de factores que no fueron
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considerados y que parten de laimposicién de registro, donde se obligaalas
personas con patol ogias crénicas a dirigirse alas farmacias con sus récipes
para hacer el registro correspondiente. Cabe preguntar: ¢Qué sucede con
aquellas personas que, por cualquier causa, no puedan dirigirse aunafarma
ciaacompletar el registro? ¢Qué pasa con agquellas personas que no cuentan
con un teléfono celular pararecibir los mensajes cuando hay disponibilidad
del medicamento? ¢Cada cuanto tiempo debeir lapersonaasolicitar medica-
mentos? ¢Qué sucede con |0s pacientes que tienen prescripcion de por vida,
seran abastecidos regularmente? ¢Si una farmacia recibe una cantidad des-
mesurada de solicitudes de registro como se controla? ¢Si una persona no
obtiene el medicamento en el tiempo esperado qué sucede? ¢Si una persona
vaavigar dentro dd pais, como garantizaladisponibilidad de medicamentos
fuera de su farmacia de registro? ¢Si una personavaavigar fueradel pais,
puede solicitar una cantidad mayor de medicamentos para abastecerse mientras
dure € vigje? En el documento publicado por € Ministerio de Salud, ninguna
de estas interrogantes tiene respuesta.

El SIAMED, @ buscar controlar, |0 que terminaes por generar trabas, al imponer-
lesalas personaslaobligacion de registrarse y someterse a procedimientos que
retrasan la adquisicion de medicamentos. Lo normal y eficiente en cualquier
sociedad libre es que los pacientes, unavez que han sido diagnosticadosy se
les ha prescrito un medicamento, puedan dirigirse a cualquier farmacia y
adquirir los medicamentos que sean necesarios para atender sus patol ogias,
sin perjuicio de que existan politicas para facilitar, sin coaccion, € acceso a
medicamentos. Pero la imposicion del registro y la espera indefinida que
generael SIAMED terminapor poner en riesgo lasalud de las personas que, hasta
lafecha, solo han logrado estar en una base de datos que, desde luego, no las
cura de sus patologiast®.

iii. Se creael SIAMED de manera expedita para atender la crisis de escasez de
medicamentos, pero no se dispone un régimen juridico de funcionamiento
gue genere certezaen lapoblacidn. Lacreacion del SIAMED carece de un marco

18 Vid. declaraciones de diputada Dinorah Figuera, en: http://goo.gl/nOjayg.
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juridico que permita a la ciudadania en general conocer cuél es el régimen
aplicable a funcionamiento de dicho sistema, |0 que podria considerarse un
beneficio, en arasdelaeficienciay simplicidad de la medida.

Sin embargo, laincertidumbre siempre es un costo mayor, y lamaneraen que
havenido funcionando el SIAMED es absolutamenteirregular, por estar exento
de lineamientos que permitan alas personas determinar cosas bésicas, como
el objeto y ambito de aplicacion del sistema, los procedimientos a seguir,
guién y cémo deben aplicarlos, quiénes componen € sistemay, muy impor-
tante, quién tiene la direccion del mismo y la potestad paratomar decisiones
gue impacten directamente la forma en que se adquieren los medicamentos.
Si bien algunas de estas preguntas podemos inferirlas a partir de las diferen-
tes declaraciones del Ministro de Salud y e documento publicado en laweb
del Ministerio, esta es una manera ilegitima de concebir un sistema que,
como si fuerapoco, determina como, cuando y donde |las personas adquieren
medicinas que |es son vitales, en tanto atienden enfermedades cronicas.

Lapremura con que se implement6 este sistema no ha servido para atacar €l
problema de escasez de medicamentos y, en su lugar, 1o que ha generado es
desconcierto y molestias alas personas que sufren enfermedades crénicas. Si
bien la creacion de este sistema se muestra como ineficiente desde su inicio,
yendo més allade su contenido, la politica ha debido cumplir al menoscon la
formalidad que ameritaba su creacion a través de un instrumento normativo
publicado en Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de \enezuela que
generaracerteza en oferentesy consumidoresy que pudieraresponder —si no
todas—- la mayoria de las preguntas que surjan amedida que €l sistemaexiste.

3.2. La actividad de limitacidn en materia de acceso a alimentos
(derecho a la alimentacion)

El 7 de abril de 2015 se publicaron en Gaceta Oficial dela Republica Boliva-
riana de \enezuela N° 40.634, |as Providencias Administrativas N 004/2015
y 006/2015, dictadas por la Superintendencia Nacional de Gestién Agroali-
mentaria (SUNAGRO) de la Vicepresidencia para la Seguridad y Soberania
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Agroalimentaria, en laque se establecieron las «Normas para el Registro en
el Sistema Integral de Control Agroalimentario» (SICA) y las «Normas
Relativas a Actividades Relacionadas con Productos Agroalimentarios».

Lajustificacion dada por la Superintendencia Nacional de Gestién Agroali-
mentariafiguraen los «considerando» de la Providencia004/2015, en los que
selee «que es deber del Estado la adopcion de politicasy medidas que garan-
ticen lagestion y planificacion ef iciente de laseguridad alimentaria», y «que
la SUNAGRO eslaresponsable del disefio de una plataf ormatecnol gica desti-
nada a controlar y monitorear la distribucion justay equilibrada de los pro-
ductos alimenticios a nivel nacional, de todo € ciclo agroalimentario, desde
el productor primario hasta el consumidor final».

En cuanto a los principales aspectos del SICA, aplicado por la Superinten-
dencia Nacional de Gestion Agroalimentaria, se destacan, de acuerdo a la
Providencia004/2015, que el SICA es una plataformatecnol 6gica de control
y monitoreo de la cadena agroalimentaria, mediante el registro de todas las
personas —aturales o juridicas— que intervienen directa o indirectamente en
el ciclo agroalimentario (articulo 1); que entre sus atribuciones estén la de
administrar y custodiar la informacién aportada por las personasy requerir
los soportes gque respalden lainformacion; aprobar o negar €l registro en €l
sistema; emitir la constancia de cumplimiento de los requisitos; hacer segui-
miento y control de las personas suspendidas del sistema; llevar registro de
las sancionesimpuestasy, en general, podratener cualquier atribucion quele
asigne la Superintendencia Nacional de Gestion Agroalimentaria. Asimismo,
gue las personas natural es o juridicas que participen de maneradirecta o indi-
rectaen el «ciclo agroalimentario», deberan registrarse en €l SICA, mantener
los datos actualizados, tramitar cualquier licencia, certificado o similar que
se disponga en el portal web del SICA y suministrar cualquier documento o
informacion que le sea solicitada por la Superintendencia Nacional de Ges-
tién Agroalimentaria; y que toda persona debe ingresar en el portal web y
seguir el procedimiento de inscripcion alli establecido para completar su
registro, en el que una vez finalizado se genera un comprobante el ectrénico
deregistro, luego de lo cual deberé esperar ser contactado afin de consignar
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en las oficinas de la Superintendencia Nacional de Gestion Agroalimentaria
los documentos necesarios para validar lainformacion aportada via online.

Por su parte, la Providencia 006/2015 de la misma Superintendencia Nacional
de Gestion Agroalimentaria, dispone todo el régimen de las «Guias de Movi-
lizacién», cuyo objeto es imponer obligaciones a todas aquellas personas
naturales o juridicas que produzcan, importen, acondicionen, almacenen,
despachen, transporten, distribuyan y/o comercialicen al detal productos
agroalimentarios y que los reciban en sus instalaciones, asi como fijar las
obligaciones respecto de losinventarios de almacenamiento, despacho y proce-
samiento; asimismo prevé gque las personas receptoras de Guias de Moviliza
cién, Seguimiento y Control de productos agroalimentarios, deben registrarse
en el SICA como receptores de alimentos, y cadavez que reciban las guiasy
los productos deben validarlo através del Sistema. Asimismo, deberan actua-
lizar diariamente sus inventarios—ubicacion y cantidad—atravésdel SICA; y
advierte que quienes incumplan lo previsto las Providencias Administrativas
004/2015 y 006/2015, seran sancionados segun el Decreto Ley del Sistema
Naciona Agroalimentario.

L os efectos sobre la propiedad privada, en este caso, tampoco son positivos.
En efecto, el SICA es una politicade control sobretodo el proceso de produc-
cion, distribucion y comercializacion de alimentos en €l territorio nacional,
gue por igual se afiade a sinfin de controles con los que cuenta —ilegitima-
mente— el Ejecutivo, en este caso, paraintervenir en la actividad econémica
de quienes se dedican a sector alimentacion, sin importar si se trata de per-
sonas naturales o juridicasy sin importar si participan en dicha actividad de
manera directa o indirecta.

La Superintendencia Nacional de Gestién Agroalimentaria funge no solo
COmMO Un organismo rector en materia agroalimentaria, sino que se atribuye
potestades que violan el derecho de propiedad y libertad de empresa, cuando
secondtata, por jemplo, que ciertasindustrias son obligadas a despachar suspro-
ductos alas redes de alimentos manejadas por € Gobierno, como lo es PDVAL™

19 Vid. http://bit.ly/1b0tadp.
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0 aimponer, yade maneradefinitiva, la obligacion alas empresas privadas de
pasar entre el 30 %y el 100 % de su produccion alas cadenas de distribucion
del Estado —-PDVAL, MERcAL, Abastos Bicentenario, etc.—.

Laobligacion de que cada persona que interviene en el llamado «ciclo agro-
alimentario» —produccién, almacenamiento, distribucion'y comercializacion
de dimentos, incluida la materia prima— seinscribaen el SICA y se encargue
diariamente de mantener actualizado suinventario y de reportar larecepcion de
guias de movilizacién y productos, se traduce en una carga desproporcionada,
gue seimpone aquienes se dedican a sector alimentacion, sin que dicha carga
se traduzca realmente en un beneficio ni para quienes gjercen dichaactividad
ni paralasociedad en general, que cada vez observa mas desabastecimiento y
escasez, mientras €l Gobierno sigue imponiendo més procedimientos burocré
ticos que entorpecen € libre desenvolvimiento del aparato productivo en este
sector y condicionan laproduccién y lalibre distribucién.

Laintencion con que se hapuesto en marchael SICA y laobligacién de con-
tar con Guias de Movilizacion, Seguimiento y Control es bastante clara,
«controlar y monitorear todo el proceso agroalimentario», o que afectadirec-
tamente el derecho que tienen las personas, segiin la Constitucion, dellevar a
cabo libremente la actividad econémica en el sector alimentacion, sin impo-
siciones que resultan arbitrarias. Y esque el fundamento quesedaa SICA es
falso, puesno escierto que el Estado esté llamado a «garantizar y planificar»
la alimentacion de los ciudadanos, |o que deberia es limitarse afijar reglas
claras para que los competidores en el sector alimentacion ofrezcan produc-
tos de calidad y puedan cubrir la demanda que los consumidores requieran.
En realidad, |o que se busca es controlar qué se consume, cuanto se consume,
cuando se consume, quién lo distribuye, quién lo comerciaiza, etc.; €l
Gabierno pretende a través de este mecanismo sustituirse en la voluntad de
las personas y pasar de ser arbitro a ser parte, sometiendo todo el proceso a
sus politicasy criterios, dejando en segundo plano la participacién y opinion
de quienes realmente son actores en este proceso, es decir, |os productores
y consumidores.

2 \fid. http://bit.ly/1fjtk DP
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Las implicaciones de esta politica sobre la propiedad quedan en evidencia:
intervenir coactivamente en todo el proceso agroaimentario, causando graves
dafios patrimonial es a quienes se dedican ala actividad econémicaen € sector
alimentacién y coartando el derecho de los ciudadanos-consumidores de
adquirir atiempoy en las cantidades necesarias | os productos de su preferencia.

Este Sistema ha sufrido una serie de colapsos, que han obligado alos distri-
buidores de alimentos a permanecer hasta cinco dias con los alimentos alma-
cenados, sin poder distribuirlos para ser comercializados, dejando asi de
percibir las ganancias estimadas atiempo y obligando alasindustrias a dete-
ner laproduccién y todo debido aque e Sistemano generaen formaeficien-
telas Guias de Movilizacion, Seguimiento y Control que son obligatorias—so
pena de recibir sanciones muy graves— para poder llevar los productos a los
anaqueles, como lo sefial 6 CavIDEA?,

Al examinar los costos y los beneficios derivados de la aplicacion de esta
politica publica mediante la actividad administrativa de limitacién, encontramos
lo siguiente:

i. Se reactiva €l SICA para asegurar €l abastecimiento de alimentos a la
poblacion, pero se prohiben los mecanismos del libre mercado que garantizan
gue los productos Ileguen atiempo y en cantidades suficientes a consumidor.
Si bien parecieraque € SICA darasolucion a problema de escasez de alimen-
tos, laverdad es que su implementacion hasido engorrosay no estd generando
las ventagjas esperadas por los ciudadanos, que deben hacer interminables
horas de colas 0 pagar excesivos precios en |os mercados hegros para obtener
alimentos bésicos. Su reactivacion ha sido accidentada y no tomé en cuenta
lasinnumerabl es variables que podrian generar |os problemas que han surgido.

El Gobierno haexpresado que con lareactivacion del SICA se procuragaran-
tizar que haya abastecimiento y que los ciudadanos puedan conseguir alimen-
tos oportunamente, es decir, el Gobierno ha manifestado que busca generar

2L Vid. las declaraciones en: http://bit.ly/1S9KOsg y http://bit.ly/IRKY Wxn.
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una of erta eficiente de alimentos que pueda satisfacer la demanda requerida
por los consumidores. De ser asi, €l Gobierno deberia entonces implementar
mecanismos que faciliten ese objetivo, pero, como se ha venido indicando,
los innumerables controles que impone a productoresy distribuidores no han
sido la solucién, sino la causa del problema. En este sentido, el Gobierno
deberiatomar en cuenta que existen mecanismos de libre mercado que resul-
tarian realmente ef icientes paralograr que |os consumidores obtengan los ali-
mentos sin hacer colasy sin comprar en |os mercados negros, incluso sin que
se les limite la cantidad de alimentos que pueden comprar en una semana,
monitoreados através de un captahuellas, unaforma de racionamiento sofis-
ticada, que no acaba con el problema, pues lo importante no es racionar los
alimentos, sino solucionar el problema de base que son |os controles, como
lo advirtié €l economistay actual diputado José Guerra®?.

El costo del Sistema es que no se permite a los productores que accedan a
divisas paraimportar |lamateria necesaria para el aboracion de alimentos, que
lasindustrias produzcan a 100 % de su capacidad y que distribuyan los pro-
ductos sin tener que esperar por una autorizaciéon de la Superintendencia
Nacional de Gestion Agroaimentaria, ni les permite que los productos sean
vendidos a precios que generen ganancias reales para atender la demanday
que los diferentes productores compitan ofreciendo productos de calidad, |o que
causa escasez; permitir lo anterior seria més eficiente que imponer procedi-
mientos burocréticos absurdos para adquirir divisas, para inscribirse en el
SICA, para obtener guias de movilizacion, etc. y, finalmente, todo €llo para
vender productos por debajo de los costos, debido a control de precios.

ii. Seratificalaaobligacion de contar con Guias de Movilizacion, Seguimiento
y Control afin de garantizar la «justa distribucion» de alimentos, pero se
generan excesivos procedi mientos burocréticos en detrimento de los consumi-
dores. Como yasedijo, lareactivacion del SICA y lavudltaalaobligatoriedad
delas guias de movilizacion, busca que la produccién de alimentos se distribu-
yade manera«justa» afin de garantizar que todas las personas puedan adquirir

2 \fid. su declaracién en: http://bit.ly/1LqlDSq.
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alimentos, todo lo cual seré controlado y fiscalizado por |a Superintendencia
Nacional de Gestién Agroalimentaria. Ahorabien, ¢como llevaacabo la Supe-
rintendencia dicho control? En las providencias estudiadas en este andlisis, se
dispone la obligacion alas personas distribuidoras y receptoras de alimentos
de contar con Guias de Movilizacion y de hacer € registro online de la recep-
cién de productos asi como de mantener, también via online, actualizada, la
cantidad y ubicacion de los aimentos. Sin embargo, € SICA apenas a tres
meses de su reactivacién ya presentaba un colapso recurrente que impedia que
los obligados por las Providencias cumplieran con las obligacionesalli dispues-
tas, lo que les expone a ser objeto de sanciones, ademas de las ya impuestas
—multas, detenciones, etc.— en forma regular por diferentes funcionarios de
seguridad —en especia por militares— en carreteras, autopistas, calles, aveni-
das, por las més pequefias diferencias que puedan existir entre laruta seguida,
lamercancia, su cantidad, etc., y lo queindique la Guia.

El mal funcionamiento de SICA y todos |os problemas con laemision de las
guias de movilizacion, han generado retraso en laproducciény en la distribu-
cion de alimentos dejando la premisa de la «justa distribucién» en un mero
deseo incumplido por laaplicacion de politicas ineficientes, tan es asi que el
colapso del sistema para el mes de junio de 2015, provoco que la Superinten-
dencia Nacional de Gestiéon Agroalimentaria autorizara la distribucién de ali-
mentos con prescindencia de las Guias de movilizacion, lo que evidencia el
reconocimiento por parte del propio Gobierno del dafio que generadicha politica®.

Laineficiencia de este sistema termina simplemente por afectar alos consu-
midores que demandan productos basicos que no consiguen con regularidad,
y que muchas veces son obligados a comprar en mercados negros, contribu-
yendo con laprécticailegal de reventa coactiva de productos, mal llamadaen
la neolengua oficia «bachaqueo», y que genera realmente discriminacion
para muchos y privilegios para unos pocos conectados con redes mafiosas
y corruptas®. Lo normal y eficiente en cualquier sociedad libre es que los

2 Vid. http://bit.ly/IHGHXV 1.
2 \id. http://bit.ly/1Kiknlg.



666 ‘ Revista Venezolana de Legislacién y Jurisprudencia ® N°7 ¢ 2016

consumidores puedan dirigirse acualquier establecimiento y adquirir los ali-
mentos que les sean necesarios; pero laimposicion del SICA y las distorsio-
nes que genera dejan alos consumidores al total sometimiento de politicas
gubernamental es que simplemente no sirven.

iii. Sereactiva el SICA como plataforma tecnol égica para asegurar que €l
proceso agroalimentario sea ef iciente y satisfaga oportunamente lademanda
delos consumidores, pero se han agravado laescasez y el desabastecimiento.
Sereactivael SICA y se dispone un marco normativo que busca generar €fi-
cienciay lograr superar lacrisis de escasez de aimentos que se vive actual men-
teen e pais, pero, a pesar de las buenas intenciones, de haber dispuesto toda
unaplataformatecnoldgicaatal finy del rédito electora que pueda obtener €
Gobierno de estamedida mediante la propaganda oficial, los resultados no han
sido los anunciados, pues el sistema, a pesar de funcionar virtualmente, no
es capaz de atender con eficiencialagran cantidad de personas involucradas
y que deben utilizarlo.

El costo de estaaccion ineficiente, guiada por criterios politicos, es el colap-
so de tipo operativo ya indicado, a interior del propio sistema, asi como el
hecho de que cada dia, cada semana, cada mes, los indices de escasez se van
incrementando o se mantienen sin mejorar; por g emplo, parael mes de marzo
de 2015, seguin Datandlisis, la escasez alcanzaba €l 60.2 % y para el mes de
mayo 2015 —segundo mes de reactivacion del SICA— alcanzaba el 60.7 %%
con dichas cifras podemos concluir que ninguna medida o politica de control
puede considerarse como una solucion; por € contrario, es un agravante del
problema, lo que se comprobaréd de nuevo con lareciente medida de la Supe-
rintendencia Nacional de Gestion Agroalimentaria de centralizar en la red
estatal la comercializacion de la mayor parte de los alimentos, ya que mien-
tras lared privada cuenta con mas de 113 mil puntos de venta de bienes, la
red estatal apenas cuenta con 7.245 puntos de venta, que operan, ademés, con
criterios burocréticos de Administracion Pablicea®.

% Vid. http://bit.ly/1KjfW74 y http://bit.ly/1vgX PA.
% \id. http://goo.gl/kFU2Fh.
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iv. La Superintendencia Nacional de Gestion Agroalimentaria fortalece el

monopolio estatal de venta de alimentos de consumo basico, pero aumentael

riesgo de manipulacién electoral del Gobierno, asi como ladiscriminacién en
el acceso mediante la préctica llamada «bachaqueo». El beneficio més directo
delareactivacion del SICA, asi como de lareciente medida de la Superinten-
dencia, que obliga inconstitucional e irracionalmente a despachar —sin que
gueden claras las condiciones de pago—entre el 30 %y €l 100 % de su pro-
duccién alared estatal de venta de alimentos, sera fortalecer el monopolio
estatal de comercializacién de alimentos de consumo bésico, y aumentar la
dependencia de la poblacién del Gobierno alo largo del territorio nacional,
lo que le permitira sacar ventaja con fines politicos de esa situacion, pero con
graves costos, como son lamanipulacion con fines e ectorales de las personas
maés pobres en lasregiones del pais, la probable acusacion injustahacialared
privada de distribucién de que incurren en «guerraeconémica» y, por €llo, no
venden igual que lared estatal, la corrupcién y posible pérdida de alimentos
en dichared como ocurrié yaen el caso de «los containers de PDVAL»y, lo
mas grave, € fortalecimiento de la practicadenominadaen laneolenguacoficia

«bachagueo», pues las redes creadas entre funcionarios y particulares para
desarrollar esa reventa coactiva y discriminatoria se haran mas poderosas a

existir menos puntos de venta a los cuales acudir, asi sea soportando largas
horas de cola, paraevitar caer en lacas extorsion de los «bachaqueros».

Conclusionesy reflexion final

La desnaturalizacion de la actividad de limitacion en Venezuela, y su conver-
si6n en una actividad represiva, contraria a diversos derechos constitucionales,
eslamejor prueba de la necesidad de unateoriageneral basica, sobre el con-
tenido y limites inderogables por ley o regulacion sublegal, que debe acogerse
mediante unalegislacion general —sea mediante unareformadelalLey Orga
nica de Procedimientos Administrativos o una del Decreto con Rango de Ley
Orgénicade Administracion Publica—y también através de lajurisprudencia
delaSaaPolitico-Administrativa, desde luego, cuando €l pais cuente de nue-
vo con un Tribunal Supremo de Justiciaindependiente e imparcial, para que
estaimportante eintransferible actividad del Ejecutivo nacional seaun factor
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paralainstauracion en € pais de un sistema de economia socia de mercado,
gue bien permite la actual Constitucion a pesar de sus graves concesiones al
estatismo, € intervencionismo y la politizacion de la economia?’.

Desde luego, en la doctrinaiusadministrativa nacional, y dentro de ellaen los
estudios que hadedicado a tema nuestro homengjeado, € profesor PENA SoLis,
se encuentran ideasy criteriostan relevantes como Utiles paraconstruir esanueva
vision, y dar lugar alallamada «intervencion liberal administrativa.

Sin embargo, es necesario a partir de estos aportes y contribuciones ir més
al4, y conocer quéreformasinstitucionalesy legidativas han asumido paises
como Alemania, Suecia, Chiley Per(, por solo mencionar algunos, luego de
superar periodos autoritarios de planificacion centralizaday socialistade sus
economias, que generaron pobreza, escasez, inflacion, desempleo y desigualdad
negativa, para hoy dia mostrar indices de desarrollo, superacion de la pobreza,
vigencia del Estado de Derecho y funcionamiento de la democracia muy
positivos, desde luego, para beneficio de sus ciudadanos.

Solo con base en ese conacimiento, y el abandono de vanos prejuicios ideo-
|6gicos estatistas y colectivistas, que en nada favorecen a los venezolanos
mas necesitados, es que laAdministracién Pablica pasarg, através de su acti-
vidad administrativa de limitacién, a ser un instrumento de garantia de la
libertad, la prosperidad y la seguridad de |os ciudadanos.

* k%

27 Vagaindicar que paralafecha de entrega de esta contribucién ala Revista \enezolana
de Legislacion y Jurisprudencia, la mayoria opositora en laAsamblea Naciona, ins-
talada €l 5 de enero de 2016, presentd y aprobo en primera discusion un proyecto de
«Ley paralaActivacion y Fortalecimiento de laProduccidn Nacional» que no solo man-
tiene sino que refuerzala concepcion intervencionista, autoritariay contrariaalaecono-
mia socia de mercado de la actividad administrativa de limitacion. Su texto se puede
consultar en lasiguiente direccion de laAsamblea Nacional: http://goo.gl/uNgdqq.
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Resumen: El presente trabajo plantea una vision critica del
enfogue que dalamismaimportanciay jerarquiaalas activi-
dades administrativas de limitacién, prestacion de servicios,
fomento y gestion econdémica; propone la necesidad de una
nueva perspectiva gue resalte la importancia mayor de la
actividad de limitaci6n respecto de las restantes, en especial
en un sistema de economia social de mercado como el que
postula el ordoliberalismo aleman, y muestrala desnaturali-
zacion de laactividad de limitacién en el Derecho Adminis-
trativo venezolano actual, y sus negativas consecuencias en
materia de distribucion y acceso a medicamentosy de distri-
bucion y acceso a alimentos. Palabras clave: actividad
administrativa de limitacién, economia social de mercado,
intervencionismo. Recibido: 03-03-16. Aprobado: 29-04-16.






