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Estado social y ordenacion constitucional
del sistema econdmico venezolano**

La Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, aprobada mediante
referendo de 15 de diciembre de 1999, incorpor6, por vez primeraen lahistoriacons-
titucional de ese pais, la clausula del Estado social. Es decir, Venezuela se constitu-
yO, de manera expresa, como Estado social de derecho y de justicia. La formula se
recoge en el articulo 2 de la Constitucion:

Venezuela se constituye en un Estado democrético y social de Derecho y de
Justicia que propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su
actuacion, lavida, lalibertad, lajusticia, laigualdad, la solidaridad, la democracia, la
responsabilidad socia y en general, la preeminencia de los derechos humanos, la

éticay @ pluralismo politico
Eralaprimeravez, en efecto, que la Constitucion de manera expresa refrendaba
el carécter de Venezuela como Estado social. Ello no quiere decir, por supuesto, que
materialmente no fuera un Estado social. Desde 1936, y con mucho més real ce desde
1947, la Constitucién molded, sin decirlo, ese caracter social del Estado venezolano.?
Laintencién del constituyente era otra, sSin embargo: mostrar una auténtica renova
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zados en Derecho Administrativo, Universidad Complutense de Madrid. Doctor en Derecho, sobresa-
liente cum laude, Universidad Complutense de Madrid. Profesor de Derecho Econémico delaUniver-
sidad Montedvila. Profesor de Derecho Administrativo Il de la Universidad Central de Venezuela.
Profesor invitado del Instituto de Estudios Superiores de Administracion (IESA). Premio de laAcade-
miade Ciencias Politicasy Sociales, 2003-2004. <jihernandez@arr.com.ve>

** Expresamos nuestro agradecimiento a Daniela Nataly Tovar Vera, por larevision de las notas
del presente trabajo.

1 En general, sobrelaevolucion de laintervencion del Estado venezolano en laeconomiay la
paulatina conformacion del Estado social, véase aAllan R. Brewer-Carias: “El derecho de propiedad y
lalibertad econémica. Evolucion y situacién actual en Venezuela’, en Estudios sobre la Constitucion.
LibroHomenaje a Rafael Caldera, tomo I, Caracas: Universidad Central de Venezuela, 1979, pp. 1214.


www.juridicas.unam.mx

262 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

cion del Estado venezol ano, desde sus propios cimientos. Por €llo, el predambulo dela
Constitucion indica como una de sus intenciones refundar la Republica. La expre-
sion es tomada de la Constitucion espafiola de 1978. La comparacién luce, pues,
claramente exagerada: no es posible asimilar €l proceso de transformacion del Estado
espafiol operado desde la Constitucion de 1978 con el proceso de “transformacion”
del Estado venezolano procurado en la Constitucion de 1999.2 Una transformacion
gue fue anunciada como tal pero que, en cuanto a contenido positivo de la Constitu-
cion, aparecia bastante matizada.

En lo que concierne a las clausulas econdmicas, esto es, ala Constitucion eco-
némica, las diferencias entre el texto de 1999 y el anterior, de 1961, no son ni con
mucho notorias. Por el contrario, las mismas disposiciones delaConstitucion de 1961
se mantuvieron en el nuevo texto, remozadas, si, pero en definitiva, con su misma
esencia sustantiva. Aun cuando cierto sector ha sefialado que las nuevas clausulas
econdmicas responden aunavocacion mucho masintervencionistadel Estado (Brewer-
Carias), otro sector (Badell Madrid) se inclina por sefidlar la permanencia de las
mismas clausulas econdémicas vigentes en la anterior Constitucion.® De hecho, fue
ésalaposicion asumidapor lajurisprudencia durante los primeros afios de interpreta-
cion de la Constitucion de 1999.4

Por lo tanto, en ese contexto, la clausula del Estado social incorporada en e
articulo 2 de la Constitucion no suponia una drastica transformacion respecto del
orden preexistente, en especia en lo que atafie a las clausulas econémicas. Sobre €l
mismo principio rector de la justicia social, ya vigente en la Constitucion de 1961,
esas clausulas aparecian ahormadas en torno a un sistema econémico calificado
—con diversa terminologia— como economia social de mercado.®

No obstante, como la Constitucion es normaabiertay flexible, lainterpretacion
de las clausulas econdmicas de la vigente Constitucion por € Tribuna Supremo de

2 Sobre €l sentido de la expresion refundicion, en este contexto, véase Pablo Lucas Verdu:
“Articulo 1.°: Estado social y democrético de derecho”, en Comentarios a la Constitucion Espariola de
1978, tomo |, Madrid: Edersa, 1996, pp. 117 ss. Sobre lainfluencia de la Constitucion espafiola en la
materia, véase Gustavo Planchart Manrique: “El Estado social de derecho y dejusticia’, en La Cons-
titucion de 1999, Caracas: Biblioteca de laAcademiade Ciencias Politicasy Sociales, 2000, p. 386.

3 Véanse estas posiciones en Allan R. Brewer-Carias: La Constitucion de 1999. Derecho cons-
titucional venezolano, tomo I, Caracas: Editorial Juridica Venezolana, 2004, pp. 818 ss., asi como en
Rafael Badell Madrid: “La Constitucién econdmica’, en Revista del Banco Central de Venezuela,
vol. X1V, n.° 1, Caracas, 2000, pp. 157 ss.

4 Véanse las sentencias de la Sala Constitucional n.° 268, de 25 de abril de 2000, caso Nulidad
dela Ley para el Control delos Casinos, Salas de Bingo y Maquinas Traganiqueles; n.° 354, de 11 de
mayo de 2000, caso Técnica Aduanal e Industrial; n.° 525, de 8 dejunio de 2000, caso Inversiones Las
Canteras C.A, y n.° 971, de 9 de agosto de 2000, caso Instituto Nacional de Hipdromo.

5 Sobre la vigencia del sistema de economia social de mercado en la Constitucion de 1999,
véanse las sentencias de la Sala Constitucional n.° 117, de 6 de febrero de 2001, caso Pedro Antonio
Pérez Alzurutt |1, asi como lasentencian.® 2641, de 1 de octubre de 2003, caso Parkimundo. Unandlisis
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Justiciafue adquiriendo, cadavez més, autonomiapropia. L entamente lajurispruden-
cia fue extrayendo las notas que permitian distinguir el sistema econémico vigente
respecto del anterior; notas todas que pivotaban sobre el significado y alcance de la
clausuladel Estado social. Esa evolucién hallevado a que, en la actualidad, lainter-
pretacion del ordenamiento juridico, y en especia delasnormas constitucionales eco-
nomicas, esté inspirada en lareferida clausula.

Estanuevainterpretacion, reviviendo antiguas experiencias, se hamanifestado a
partir de latension entre lalibertad econdmica—derecho fundamental reconocido en
el articulo 112 de la Constitucién—y la cldusula del Estado socia. Larelacion entre
ambos principios ha sido planteada en ocasiones de manera contradictoria; en otros
casos, por €l contrario, lajurisprudenciaapuntaasu plenacompatibilidad. En realidad,
entre ambos principios ha habido una dial éctica de movimiento pendular, enlacual se
empiezaanotar, Sin embargo, unacadavez masfirmeinclinacion por laprimaciadela
cldusuladel Estado socia sobre lalibertad econdmica.

Este articulo pretende abordar las diversas aristas de esa relacion dialéctica,
tratando de ensayar algunas lineas de interpretacion que contribuyan a definir més
nitidamente la relacion entre la ordenacion del sistema econdmicoy el Estado social.
Paralograr este objetivo, € trabajo ha sido dividido en cinco grandes partes. La pri-
mera se ocupadel Estado social como normajuridicavinculante. La segunda explora
como laclausuladel Estado social impone mandatos positivos alos poderes pablicos,
mientras que en la tercera seccion se andliza el papel de esa clausula como titulo
habilitante basico paralaaccion administrativa de limitacion sobre lalibertad econé-
mica. La cuarta versa sobre la figura de los derechos prestacionales, y la quinta y
Ultimaparte analizalarelacion entre el principio delegalidad y el Estado social. Esas
cinco partes serén tratadas, principalmente, a partir de |as recientes interpretaciones
del Tribunal Supremo de Justiciaen lamateria.

1. El Estado social como norma juridica vinculante

Bajolaanterior Constitucion, de 1961, se sostuvo que algunas de sus disposicio-
nes—en especial, de indole econdémica— carecian de valor normativo, por lo que se
manifestaban como meras indicaciones programéticas para los poderes publicos. El
articulo 7 de la Constitucion de 1999 abandoné esa tendencia a sefialar —con clara
influencia en la doctrina de Eduardo Garcia de Enterria— que la Constitucién es la
norma suprema y € fundamento del ordenamiento juridico.® Inequivoco caréacter
normativo de la Constitucion. Una conclusion que, como cabe esperar, es referible

mas detenido de la sentencia de 1 de octubre de 2003 en José Ignacio Hernandez G.: “ Constitucion
econdmicay privatizacion”, en Revista de Derecho Constitucional n.° 5, Caracas, 2000, pp. 327 ss.

6 Del autor, véase el yaclasico trabajo La Constitucion como normay el Tribunal Constitucio-
nal, Madrid: Civitas, 1985, pp. 68 ss.
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también a las clausulas econdmicas. Vae aclarar, desde ahora, que una cosa es &fir-
mar dicho carécter normativo y otra, muy distinta, es precisar |os efectosy destinata-
rios de las normas constitucionales. Pero, en todo caso, queda fuera de toda duda que
las cldusulas econdmicas, como todos los demés articul os constitucionales, resultan
juridicamentevinculantes.

Lo propio cabe afirmar respecto delaclausuladel Estado social. No hasido ésa,
sin embargo, la tendencia generalmente seguida, pues ha llegado a cuestionarse la
eficacia de dicha clausula. La discusion, como es conocido, se plantea en Alemania.
Frente alatesisde H. P. Ipsen, en cuanto a los concretos efectos derivados de dicha
clausula, referentes a la configuraciéon del orden social, Grewe sostuvo que, por €l
contrario, tal clausula eraun concepto “blanco carente de sustancia’.” Estadiscusion,
en laactualidad, no parece mantenerse. Se afirma, sin resquemor, que la clausula del
Estado social esantetodo y sobretodo normajuridicavinculante (S. Martin-Retortillo
Baquer).8

S6lo esa conclusion puede ser mantenida en Venezuel a, ante laenfética disposi-
cién del articulo 7 de la Constitucion. Que Venezuela sea un Estado socia no es, por
lo tanto, una mera declaracion carente de valor y contenido. Esa afirmacién, por €l
contrario, tiene, debe tener, efectosjuridicos vinculantes. Asi o havenido asefialar la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de Venezuela, en sentencia ni-
mero 85 de 24 de enero de 2002, caso Asodeviprilara:

La Constitucion de 1999 en su articulo 2 no define que debe entenderse por
Estado Social de Derecho, ni cua es su contenido juridico. Sin embargo, la Carta
Fundamental permite ir delineando el alcance del concepto de Estado Socia de
Derecho desde el punto de vista normativo, en base a diferentes articulos, por lo
gue el mismo tiene un contenido juridico, el cua se ve complementado por el
Predmbulo de la Constitucion y los conceptos de la doctrina, y permiten entender
que es el Estado Socia de Derecho, que asi deviene en un valor general del derecho
constitucional venezolano [...]

No sblo seafirmael carécter normativo delaclausuladel Estado social sino que
ademas se precisa que su acance dependera del resto de los preceptos que desarro-
[lan atal clausulay que conforman las clausulas econdmicas de la Constitucion de
1999. Hay aqui un dato relevante gque debe ser resaltado: a diferenciade lo sucedido
bajo laL ey Fundamental de Bonn—segun la conocidaconclusion de Forsthoff—,°la
Constitucion de 1999 tiene un importante contenido econémico.’® La jurisprudencia

7 Véanse las referencias en Luciano Pargjo Alfonso: El concepto de derecho administrativo,
Caracas: Editorial JuridicaVenezolana, 1984, pp. 185 ss. Asimismo, véase Wolfgang Abendroth et al .:
El Estado social, Madrid: Centro de Estudios Constitucionaes, 1986.

8  Sebastian Martin-Retortillo Baguer: Derecho administrativo econémico, tomo |, Madrid: La
Ley, 1991, pp. 30 ss.

9 “Concepto y esencia del Estado socia de derecho”, en Wolfgang Abendroth et a.: o. cit.

10 De hecho, se considera que las clausulas econémicas de la Constitucion de 1999 son mucho
més prolijas quelasclausulasdel texto de 1961. V éase Hildegard Ronddn de Sanso: Ad imisfundamentis.
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del Tribunal Supremo de Justicia ha acotado, a respecto, que esa Constitucion es,
desde la dptica econdmica, neutral (sentencia de la Sala Constitucional n.° 117, de 6
de febrero de 2001, caso Pedro Pérez Alzurutt), mas ello debe entenderse referido a
larecepcion del principio deflexibilidad.™ Esa Constitucion no es pues, neutral, en el
sentido de que no es indiferente respecto del orden socioeconémico. Todo lo contra-
rio, desarrolla con detalle |os trazos generales en |os que se sustenta tal ordenacion.

Carécter vinculante de la clausula del Estado social. Sin embargo, esta afirma-
cion debe ser necesariamente concretada. Desde € articulo 7 de la Constitucion no
puede negarse € caracter normativo y vinculante de la cldusula del Estado social.
Asunto del todo distinto al anterior es precisar cudles son |os efectos concretos que
se derivan de esanorma. Pues, huelga sefidarlo, e articulo 2 no se bastaen si mismo
para poder desentrafiar cuales son esos efectos juridicos. Mas que determinar s di-
cha norma es 0 no vinculante —no hay aqui margen alguno para la discusion—, lo
relevante parece ser precisar frente a qué sujetos resulta vinculante.

2. Laclausula del Estado social como norma que impone mandatos
positivos a los poderes publicos. Especial referencia
a la administracion prestacional dentro del orden econémico

Una afirmacion bastante comun es aquella que postula que la clausula del Esta-
do social impone obligaciones positivas a los poderes publicos. La referida clausula
otorga, pues, mandatos que emplazan a los poderes publicos aintervenir en €l orden
social a fin de promover la existencia de condiciones efectivas de igualdad, como
aludelaexposicion demotivos del texto de 1999. Estaidea, tomadadel derechoitalia-
no, fue muy bien exteriorizadaen € articulo 9.2 delaConstituci én de Espafiade 1978.
No hay en la Constitucion de Venezuela de 1999 disposicion similar, aun cuando e
articulo 299 pueda servir de parangén. Segln esa norma, e Estado, junto con laini-
ciativa privada, debe promover el desarrollo arménico de la economia nacional .*?

Andlisis de la Constitucién venezolana de 1999, Caracas: Ex Libris, 2000, p. 241. No es baladi que el
capitulo | del titulo VI de la Constitucion aluda al régimen socioeconémico y de la funcién del Estado
en la economia, funcion caracterizada, a no dudarlo, por la participacion activa del Estado sobre €l
orden socioecondmico, através de las dos conocidas modalidades de prestacién y limitacion.

11 Asi lo hemos sostenido antes en “Constitucién econémica y privatizacion”, en Revista de
Derecho Constitucional n.° 5, Caracas, 2000, pp. 327 ss. En general, sobre este punto, véase Alfredo de
Stefano Pérez: “La Constitucién econdémicay laintervencion del Estado enlaeconomia’, en El Estado
congtitucional y el derecho administrativo en Venezuela, Caracas. Estudios del Instituto de Derecho
Publico-Universidad Central de Venezuela, 2005, pp. 255 ss.

12 ] asentencia del Tribunal Constitucional espafiol de 7 de marzo, n.° 37/1984 (Ar. 1984/31)
precisaque lasancion de un “ Estado socia y democrético de Derecho”, que propugnaentre los valores
superiores de su ordenamiento juridico lajusticiay laigualdad (articulo 1.1), supone laencomienda de
laobligaciéna“[...] todos|os poderes plblicos[de] promover las condiciones para quelaigualdad del
individuo y de los grupos en que se integra sean reales y efectivas (articulo 9.2 delaCE) [...]”. Sobre
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Deacuerdo con estaaseveracion, laclausuladel Estado social resultavinculante
paralos poderes publicos, los que en virtud de esa sola disposicion han de entenderse
emplazados paraactuar en €l orden social. LajurisprudenciadelaSalaConstitucional
ha insistido sobre este particular al sostener, en sentencia nimero 1002, de 26 de
mayo de 2004, caso Federacion Médica Venezolana, lo siguiente:

Segln esto, la clausula de Estado Social de Derecho es suficiente para que €l
Estado, a través de su estructura administrativa, esté en constante desarrollo de un
programa econémico, socia o cultural y concilie los intereses de la sociedad, porque
esa es, precisamente, su razon de ser.

Es ciertamente peculiar la expresion empleada por €l Tribunal Supremo de Jus-
ticia: la clausula del Estado social de derecho es suficiente para que el Estado des-
pliegue todo su aparato organizacional. Esa vinculacion se predica respecto de todos
los poderes publicos, alos que se les reconoce, ademés, una considerable amplitud
configuradoradel orden social. LaSalaPolitico-Administrativa, en sentencian.® 1885,
de 5 de octubre de 2000, caso José del Carmen Rojas, ha avalado estas conclusiones:

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela define el Estado
como un modelo Democrético y Social, de Derecho y de Justicia, sustentandolo en
una serie de principios y de valores superiores que se insertan en el ordenamiento
juridico. Este modelo social le asigna a Estado una amplitud de funciones y de
responsabilidades sociales textualmente reconocidas en la Constitucién, como un
auténtico e ineludible compromiso que implica la proteccion especia a la familia, a
los trabajadores, a los menores; en especial, velar por la salud y la seguridad social
de los mismos, entre otras. [...] Es decir, este modelo de Estado exige un compromiso
real tendente a la efectividad integral del aparato del Estado, en este sentido, todos
sus 6rganos deben actuar sujetos al orden constitucional, no sélo en aquello que
esté referido a su desenvolvimiento interno y estructural de las funciones que
gjerce, sean éstas legidativas, judiciales, de gobierno, electorales o de control, sino
también, y de manera fundamental, estan sujetos al cumplimiento de todas las
disposiciones constitucionales que imponen obligaciones y compromisos, conductas
y responsabilidades hacia la sociedad [...].

De nuevo, es preciso distinguir aqui las importantes gradaciones que se presen-
tan en la materia. El Estado social es norma juridica vinculante para los poderes
publicos, aun cuado sus efectos no sean los mismos respecto de cada uno de ellos.
Béasicamente se impone una diferencia entre |os efectos sobre el Poder Legidativoy
los efectos sobre la Administracion.

Frentea primero, lareferidaclausulaimpone unaobligacion positivaque empla-
za a Poder Legisativo adesarrollar |os preceptos constitucionales de contenido so-
cial. Esa obligacion atafie no solo a propio desarrollo normativo de esos preceptos,
sino también a su contenido. Una labor ciertamente ardua, dado que las clausulas
econdémicas, por lo general, requieren siempre una debida concrecion. Aqui reside,

ello véase a José Ignacio Herndndez G.: La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio
comparado del derecho espafiol y venezolano, Caracas: IESA-FUNEDA, 2004, pp. 43 ss.
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paranosotraos, € punto esencial de la afirmacion que se hace. La clausula del Estado
social debe ser concretada por el legislador, obligacion que necesariamente ha de
estar asegurada con el derecho alatutelajudicial. En otros términos, ha de afirmarse
lajusticiabilidad del desarrollo legislativo de los preceptos derivados de la clausula
del Estado social, bien enlo que atiende ala pasividad del Poder L egidativo en desa-
rrollar estos preceptos, bien en lo que atafie a desarrollo insatisfactorio de éstos.*?
No esbaladi quela Constitucién de 1999 haya recogido por vez primeralaposi-
bilidad de accionar contralas omisioneslegisativas. Unadelas pocasdecisionesdela
Sala Congtitucional recaidas en esta materia se refiere, precisamente, al parco desa
rrollo de preceptos sociales. La Ley Organica del Sstema de Seguridad Social,
promulgada en € 2001, estableci6 la creacion de diversos subsistemas integrados a
sistema de seguridad social, los cuales debian ser desarrollados por € legislador.
Uno de esos subsistemas atendia a las prestaciones debidas ante situaciones de des-
empleo (paro forzoso). Aun cuando la Ley Organica de Seguridad Social no desarro-
116 esos subsistemas, si derogd lalegislacién anterior, y en ella, |aque otorgaba cober-
tura ala contribucion parafiscal referida al paro forzoso. La conclusion préctica fue
gue, por un indebido desarrollo normativo, laLey Organicade Seguridad Social dejo
sin coberturalegal esaprestacion social. Puesbien, laSalaConstitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, en decision n.° 91, de 2 de marzo de 2005, declaré laomision en
laque habiaincurrido el legislador y adoptd incluso medidas pararestablecer €l goce
efectivo delaprestacion alusivaal paro forzoso, asaber: acordar 1a“vigencia’ tempo-
ral de laley previamente derogada, a fin de dar cobertura a esa prestacion social.
La propiajurisprudencia de la Sala Constitucional ha establecido, sin embargo,
un coto aesarevision jurisdiccional, a afirmar que el Poder Judicial no puede susti-
tuirse en el Poder Legidativo en el desarrollo normativo delos preceptos sociales. La
sentencia n.° 1002, de 26 de mayo de 2004, caso Federacién Médica Venezolana,
apuntd que:
No obstante, en la actuacion politica, el Estado goza de una libertad de
configuracién propia que no puede ser sustituida legitimamente por e Poder Judicial.
La tiene como consecuencia del cumplimiento de sus funciones constitucionales,
como producto de la naturaleza de su funcién, esto es, como una derivacién del
principio de division de poderes que estatuye un ambito reservado para cada Poder
gue excluye la sustitucién de voluntades, y que en la relacion Gobierno-Poder
Judicial impide que el control jurisdiccional sea la medida de la suficiencia de la
carga prestacional. Por ende, la libertad de configuracién politica hace que ese
control judicial, mientras no se afecte un derecho, no exista; sin embargo, que €l
Poder Judicia no pueda controlar la legitimidad de las politicas y, simultaneamente,

esté habilitado para controlar la juridicidad del actuar estatal no puede asumirse
como contradictorio.

13 Estatesistiene su origen en Alemania, conforme expone Parejo Alfonso: o. cit., pp. 201 ss.
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Esta afirmacién es relevante afin de evitar excesos en el control que lajusticia
constituciona ha de gjercer sobre el desarrollo de preceptos sociaes por parte del
Poder Legidativo, muy especialmente en lo que respectaa control de sus omisiones.
No cabe unasustitucion plenay absolutadel Poder Judicia sobreel Legidlativo: aquél
gueda vedado de enjuiciar consideraciones de indole politicay, consecuentemente, se
encuentraimpedido de sustituirse en esas val oraciones parasuplir lasomisionesen las
que pueda haber incurrido €l Poder Legislativo. Como expone Urosa Maggi, aun
cuando el Poder Judicial puede declarar laomision legislativa, no siempre podra sus-
tituirseen el legislador parasuplir dichaomision.** Estainflexion pretende ser salvada
por la sentencia comentada a arglir que esas decisiones de indole politica sblo son
controlables por mecanismos politicos, en el marco de la democracia protagénica'y
participativaque haingtituido la Constitucion. Sin embargo, laespecial naturaleza de
lajusticiacongtitucional justificaque éstaactle, en ocasiones, como arbitro que mide
lacompatibilidad entre lainter pretacién histérica dela Constituci6n, entendidacomo
norma abierta, y la opcion politica asumida por €l legislador. Una peculiaridad que
cobrarealce especial en lo que respecta alainterpretacion de las clausulas econdmi-
cas de la Congtitucion.™

14 “Control judicial delasomisioneslegislativasalaluz delajurisprudenciaconstitucional”, en
Revista de Derecho Publico n.° 101, Caracas, 2005, pp. 18 ss.

1% | as clausulas economicas de la Constitucion se caracterizan por su generalidad y amplitud.
Tal es, en todo caso, rasgo propio toda norma constitucional. En efecto, sabido es que la norma
constitucional esunanorma abierta. El problema estriba, como apuntaV élez Garcia, en precisar quién
hadellenar laConstitucion. Unamision que el autor sitiaen lafiguradel Tribunal Constitucional como
guardian de la propia Constitucion y de su supremacia (“La Constitucion: una norma abierta’, en El
derecho publico a comienzos del siglo XXI. Estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer-Carias,
tomo I, Madrid: Civitas, 2003, pp. 185 ss). Por |o anterior, Francisco Rubio Llorente ubicaalainter-
pretacion constitucional como unadelas misiones cardinales delajusticiaconstitucional . Unainterpre-
tacion que parte, precisamente, de la existencia de normas constitucionales abiertas, las cuales se
justifican por el pluralismo politico. El legislador —escribe— “[...] no es un gecutor de la Constitu-
cion, sino un poder que actdalibremente en el marco de ésta, y estalibre actuacion requiere en muchos
casos (aunque no, claro es, en todos) que el enunciado de esos preceptos constitucionales permita un
ancho haz de interpretaciones diversas [...]”. Surge aqui un conflicto de interpretaciones: la politica,
efectuadapor €l legislador, y lajuridica, realizadapor lajusticiaconstitucional, lacual hade poner cotos
alalibertad del legislador, que en modo alguno cabe equiparar a arbitrariedad. Por €llo, y con razon,
Rubio niega que quepa hablar de discrecionalidad respecto lafuncion legislativa: en realidad, hay una
libertad de accién encuadrada dentro de los limites que la Constitucién impone (La forma del poder.
Estudios sobre la Constitucion, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1997, pp. 573 ss). Es
posible que, bajo determinada configuracion politica de constitucion del legislador, éste adopte una
medida en el marco de la amplitud reconocida por las clausulas econémicas de la Constitucion. Si la
interpretacion de esas normas se realiza en un momento histérico posterior —bajo una configuracion
politica diferente, derivada de cambios democréaticos— es posible que lajusticia constitucional estime
que aquelladecision, bajo la actual interpretacion de la norma constitucional, no resulta vélida. Sobre
ello sehasefidlado: “[...] esfundamental quelosjueces constitucional es efectiien unalecturademocra
ticade la Constitucion, que afiance todo lo que ella tenga de apertura a diversas corrientes politicas y
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Laclausuladel Estado social esvinculante, también, paralaAdministracién pu-
blica. Incluso, suele afirmarse que, en cuanto a la consecucion de los cometidos de
esa clausula, hade preferirse laaccion de laAdministracion sobreladel Poder Legis-
lativo, 1o que se traduce en una primacia de aquélla sobre éste, con importantes con-
secuencias para el principio de legalidad, como veremos. Pero ahorainteresa desta-
car que lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia no sélo ha admitido ese
caracter vinculante, sino que ademés ha asumido aplenitud latesis que en su momen-
to expuso E. Forsthoff sobre la Administracion como aportadora de prestaciones.
Yalasentenciadela Sala Constitucional n.° 85, de 24 de enero de 2002, antes citada,
serefirié a postulado de Forsthoff sobre la procura existencial como fin del Estado
social, planteamiento reiterado en la decision de esa Sala n.° 1002, de 26 de mayo de
2004:

[...] debe sefialar que €l Estado Social de Derecho es el Estado de la procura
exigencial, su meta es satisfacer las necesidades bésicas de los individuos distribuyendo
bienes y servicios que permitan € logro de un standard de vida elevado, colocando en
permanente realizacion y perfeccionamiento e desenvolvimiento econémico y social
de sus ciudadanos [...]

Latesis de E. Forsthoff en torno a la procura existencial * ha sido insistente-
mente invocada por € Tribunal Supremo de Justicia paracaracterizar alaAdministra-
cion publica como una Administracion prestacional, aportadora de prestaciones
basicas. En |a base de lateoria de Forsthoff reside una critica ala nocién meramente
formal de Administracion, defendida principalmente por Merkl.” A ello apunté tam-
bién F. Fleiner: laAdministracion no se reduce alasimple aplicacion lineal delaley;
hay un plus que en modo alguno puede desconocerse.® Que ello sea asi es una
consecuencia obligada desde el articulo 141 de la Constitucion, norma que asume la
nocién vicarial de Administracion, de arraigo aleman pero que estomadadel articulo

sociales|...]” (JesisMaria Casal: “ Algunos cometidos de lajurisdiccion constitucional en lademocra-
cia’, en Lajurisdiccion constitucional, democraciay Estado de derecho, Caracas: 2005, p. 121). Lo que
gueremos significar es que sostener, simplemente, lainsustituibilidad de lajusticia constitucional enla
adopcion de politicas por parte del legislador resulta una premisa excesivamente vaga e imprecisa, de
cara a los remarcables rasgos que caracterizan la interpretacion de la Constitucion por la justicia
constitucional. Tanto més si se trata de politicas derivadas del Estado social, dada la amplitud de las
normas constitucionales de contenido econdmico y social. El limite deberia ser puesto, pues, en €l
necesario respeto al fundamento democrético que ha de insuflar a toda interpretacion constitucional.

16 Véasedel autor: Sociedad industrial y Administracion pablica, Madrid: Estudios Administra-
tivos, 1967, pp. 89 ss. Véase también el trabajo de Lorenzo Martin-Retortillo Baguer: “La configura-
cionjuridicadelaAdministracion pablicay el concepto de ‘ daseinsvorsorge’”, en Revista de Adminis-
tracion Pdblica n.° 38, Madrid, 1962, pp. 37-38.

17 Teoria general del derecho administrativo, México: Editora Nacional, 1975, pp. 55 ss.

18 Cf. Lesprincipes généraux du droit administratif allemand, Paris: Librairie Delagrave, 1933,
p. 12.



270 ANUARIO DE DERECHO CONSTITUCIONAL LATINOAMERICANO / 2006

103.1 de la Constitucién de Espafia de 1978.%° La Administracion estéd a servicio de
los ciudadanos. Esta, pues, al servicio de la satisfaccién de la procura existencial de
aquéllos. Y es aqui donde se sostiene que la clausula del Estado social imprime ala
Administracion unaamplialibertad configuradora—como ha reconocido en general
lajurisprudenciayacitadadel Tribunal Supremo de Justicia—, lo quejustificano sblo
su primacia sobre e Poder L egislativo —con la consecuente reduccion de la eficacia
del principio delegalidad—, sino ademés, y conforme acierto sector, lareduccién del
alcance que ha de tener € control que sobre ella gerza la jurisdiccion contencioso-
administrativa.®

L uego volveremos sobre este aspecto y ahondaremos en el eco que estas consi-
deraciones han tenido en lajurisprudencia del Tribunal Supremo de Justicia. Lo que
ahorainteresadestacar que eslaclausuladel Estado social imprime sobrelaAdminis-
tracion una permanente vocacion de actuacion, no solo en el estricto sentido presta-
cional —segun laterminol ogiade Wol ff— sino también, y principalmente, en el dmbi-
todelaactividad de limitacién. De hecho, es esa actividad laquetiende adesplegarse
sobre el gjercicio delalibertad econdmica, a amparo de lareferidaclausuladel Esta-
do social .

3. Laclausula del Estado social como titulo habilitante para el gercicio
de la actividad administrativa de limitacion sobre la libertad
econémica. La problematica del contenido esencial de ese derecho

Laclausuladel Estado socia estambién concebidacomo titulo que habilitaala
Administracion paralimitar el gercicio del derecho fundamental delibertad econémi-
ca, reconocido en € articulo 112 del texto de 1999. Larel acién entre ambos principios

1% Lanocién vicarial de laAdministracion adquiere especiales matices en €l marco del Estado
social, en tanto esa nocion entronca muy estrechamente con laidea de Administracion prestacional. La
Administracion hade servir con objetividad losintereses general es, |0s cual es obviamente se encuentran
moldeados por lareferidaclausuladel Estado social. En general sobrelo expuesto, Algjandro Nieto: “La
Administracion sirve con objetividad los intereses generales”, en Estudios sobre la Constitucion espa-
fiola. Homenaje a Eduardo Garcia de Enterria, tomo 11, Madrid: Civitas, 1991, pp 2185 ss. Véase
también Jaime Rodriguez-AranaMufioz: “L os derechos fundamentales en el Estado social y el derecho
administrativo constitucional”, en Revista de Derecho Publico n.° 101, Caracas, 2005, pp. 43 ss.

20 Estatesisdio pie aunarelevante polémicaen el derecho espafiol, en cuanto a alcance que ha
de tener €l control de la jurisdiccion contencioso-administrativa sobre la Administracion. Véase a
respecto Luciano Pargjo Alfonso: Administrar y juzgar, dos funciones distintas y complementarias,
Madrid: Tecnos, 1993, pp. 116 ss., y Tomas-Ramon Fernandez: De la arbitrariedad de la Administra-
cion, Madrid: Civitas, 1997, pp. 109 ss.

21 E| planteamiento de Hans-Julius Wolff puede ser visto en “Fundamentos del derecho admi-
nistrativo de prestaciones’, en Perspectivas del derecho publico en la segunda mitas del siglo XX.
Homenaje a Enrique Sayagués-Laso, tomo V, Madrid: Instituto de Estudios de Administracion Local,
1969, pp. 355 ss., asi como el temprano estudio de S. Martin-Retortillo Baquer: Crédito, bancay cajas
de ahorro. Aspectos juridico-administrativos, Madrid: Tecnos, 1975, pp. 300 ss.
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es, sin embargo, mucho mas compleja. Uno de los principalesinconvenientes deriva-
dos del advenimiento del Estado social fue su compatibilidad con los derechos funda-
mentales nacidos al amparo del Estado liberal: se asumia que el Estado socia era
intrinsecamente opuesto a esos derechos de libertad. Esta tendencia, como l6gico es
esperar, se manifestd mas agudamente en relacién con el derecho de libertad econé-
mica: lalibreiniciativaempresaria por parte de |os particulares se entendia como un
valor contrario a la referida clausula. Como resultado de esta aparente diatriba se
formulé unatesis que reduce significativamente el contenido y alcance de esa liber-
tad, proclamandose incluso (Font Galdn) una suerte de funcionalizacion social de
dichalibertad, en € sentido de que ellasdlo amparariael gercicio deaguellasactivida
des consonas con |os objetivos del Estado social.?

Estatendenciatuvo cierto eco en Venezuel a, particularmente en ladécadade los
setenta del siglo pasado. Tanto la doctrina como la jurisprudencia apostaban por €l
carécter maleable y flexible de la libertad econdmica®® A ello abonaba e peculiar
régimen a cua fue sometida esa libertad desde |la misma entrada en vigencia de la
Constitucion de 1961. Nos referimos a régimen de excepcion que, desde esa fecha,
imper6 en Venezuelay conforme al cual lagarantia formal de lalibertad econdmica
quedd suspendida. Enlapréctica, ello implicabaque laAdministracion estaba perma-
nentemente habilitada paraincidir sobre €l gjercicio delainiciativa privadaecondmi-
ca, Sin tener que anclarse en una especifica disposicion de rango legal .2

Culminado ese régimen de excepcidn en 1991, doctrinay jurisprudenciafueron
evolucionando hasta considerar que la libertad econémica es un auténtico derecho
fundamental, oponible como tal alaaccion deinmision delos poderes publicos. Bgjo
|a Constitucion de 1999 esos criterios fueron mantenidos, aun cuando la sentencia
n.° 85 de la Sala Constitucional, de 24 de enero de 2002, marcé unainflexion en esa
lineadeevolucién.

En efecto, la tradiciona jurisprudencia de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo harealzado €l valor quelalibertad econémicatiene en el marco delaCons-
titucién de 1999. De esa manera, laimportante sentencia n.® 329 de la Sala Constitu-
cional, de 4 de mayo de 2000, caso Consorcio Ayari, sostuvo que el Texto de 1999

22 Juan Ignacio Font Galan: Constitucién econémicay derecho ala competencia, Madrid: Tecnos,
1987, pp. 148-149. En sentido similar, véase Vicente Montés: La propiedad privada en el sistema del
derecho civil contemporaneo, Madrid: Civitas, 1980, pp. 205 y 207.

2 Unacriticaaesa posicion en Gustavo Linares Benzo: Leer la Constitucion, Caracas: Editorial
Juridica Venezolana, 1998, pp. 117 ss.

24 Sobree impacto de eserégimen en € gjercicio delalibertad econémica, véaseAllan R. Brewer-
Carias: “ Consideraciones sobre lasuspension o restriccion de las garantias constitucionales’, en Revis-
ta de Derecho Publico n.° 37, Caracas, 1989, pp. 5-25. Nos remitimos a lo que exponemos en José
Ignacio Hernéndez G.: “Intervencion administrativay liberalizacion de servicios esencial esen Venezue-
la’, en Revista de Derecho Administrativo n.° 10, Caracas, 2000, pp. 61 ss.

25 En general, véase José Ignacio Hernandez G.: La libertad de empresa..., o. cit., pp. 179 ss.
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“[...] consagra la libertad econdmica no en términos absolutos, sino permitien-
do que mediante la ley se dispongan limitaciones. Sn embargo, debe destacarse
que ello no implica gjercicio alguno de poderes discrecionales por parte del
Legislador, el cual, no podré& incurrir en arbitrariedades [...] Lo que la Ley
Fundamental ofrece es un estatuto completo de la libertad, efectivo por si mis-
mo, no necesitado de ningun complemento para ser operativo inmediatamente
[...]". Junto con este criterio se resalta otro, que ha destacado la obligacién de los
poderes publicos de promover lalibre competencia, atributo de la libertad econdmi-
ca.?® La Salaretomaria estas consideraciones en su sentencian.® 117, de 6 de febrero
de 2001, caso Pedro Pérez Alzurutt, la cual aval6é que el sistema reconocido en €l
texto de 1999 es el de economia social de mercado, lo que entrafialainnegable tutela
juridicade lalibertad de empresa como derecho fundamental .

No obstante, todas estas apreciaciones fueron significativamente matizadas en
|la sentencian.® 85, de 24 de enero de 2002, en la cual la Sala Constitucional asumié
una concepcion debilitada de la libertad econdmica, en funcion de las actuaciones
gue en & orden econdémico debian desarrollar |os poderes publicos.

El principal riesgo que comporta este criterio, para nosotros, estriba en la apa-
rente admision de limitaciones inmanentes a la libertad econdémica, y en especia a
la autonomia privada, base de aguella libertad. De conformidad con esta vision, los
poderes publicos podrian afectar €l gjercicio de esalibertad aun en ausenciade norma
legal habilitante, en especial s dichalibertad se desenvuelve en éreas de interés so-
cial. Pero ademas de esa afirmacion —que afecta el alcance del principio de legali-
dad—, esta posicion contradice en ciertos puntos la existencia de un contenido esen-
cial en lalibertad econémica.

Convendriaaclarar, en primer término, quetraslargaevolucion hasido lapropia
jurisprudenciadelaSala Constitucional 1aque haadmitido laexistenciade un conteni-
do esencial en lalibertad econdmica, partiendo del reducto minimo que permite reco-
nocer a dicha libertad conforme a su configuracion por € constituyente.?” Ese reco-

26 | a Sala Constitucional ha defendido, enfaticamente, que dentro del contexto de la Constitu-
cién de 1999 |os Poderes Plblicos deben intervenir afin de defender lalibre competencia, como es el
caso de lasentencian.° 1556, de 8 de diciembre de 2000, caso Transporte Scalpar SRL, y n.° 1563, de
13 de diciembre de ese afio, caso Ley sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas. La
defensa de la competenciaes predicable, incluso, frente a propio poder delaAdministracion: ella, con
su actuacion, esta llamada a no perturbar —ilegitimamente— la aptitud de competir de |los operadores
econdmicos privados; un postulado que rompe la pretendida inmunidad de las potestades administra-
tivas frente a derecho de la competencia. Nos remitimos a lo tratado en nuestro articulo “Libre
competencia en la Constitucion de 1999”, en Revista de Derecho Constitucional n.° 8, Caracas, 2003,
pp. 81 ss.

27 Sobrelatesisdel contenido esencial delosderechos fundamental es conforme asu recepcion en
el derecho venezolano, véase Jeslis Maria Casal: “Condiciones para la limitacion o restriccion de
derechos fundamentales’, en El derecho publico a comienzos del siglo XXI..., o. cit., pp. 2515 ss.



JOSE IGNACIO HERNANDEZ G. - ESTADO SOCIAL Y ORDENACION... 273

nocimiento, sin embargo, no ha sido efectuado en términos claros. Asi, la sentencia
Nn.° 642, de 6 de abril de 2001, caso Manuel Quevedo Fernandez, sefial6:

En primer lugar, y respecto a la pretendida violacién del derecho alalibertad de
empresa, debe anotarse que tal derecho tiene como contenido esencial, no la
dedicacion por los particulares a una actividad cualquiera 'y en las condiciones més
favorables a sus personales intereses; por e contrario, €l fin del derecho a la libertad
de empresa constituye una garantia institucional frente a la cual los poderes
constituidos deben abstenerse de dictar normas que priven de todo sentido a la
posibilidad de iniciar y mantener una actividad econdémica sujeta al cumplimiento de
determinados requisitos. Asi, pues, su minimo constitucional viene referido al
gjercicio de aquella actividad de su preferencia en las condiciones o bajo las
exigencias que €l propio ordenamiento juridico tenga establecidas. No significa, por
tanto, que toda infraccion a las normas que regulan € gercicio de una determinada
actividad econdémica, entrafie una violacion al orden constitucional o amerite la
tutela reforzada prodigada por € amparo constituciona [...]

Creemos que la sentencia trata de distinguir el contenido esencial delalibertad
econdémica de su contenido no esencial. El primero viene configurado por |os atribu-
tos que como minimo han de subsistir alaaccion de inmision del Estado, paraquela
libreiniciativa puedaser gercidaauténomamente. El contenido no esencial compren-
de, por el contrario, al resto de los atributos prescindibles de la libertad econdmicay
gue por ende podran ser limitados por |os poderes publicos, conformealanormalegal
habilitante y respetando la regla general de mensurabilidad. Por €llo, la incidencia
negativa derivada de la actuacion del Estado solo puede ponderarse en orden a preci-
sar €l contenido no esencial de tal derecho.

En todo caso, lajurisprudencia de la Sala Constitucional acepta que tal contenido
esencial —equivocamente calificado como garantia institucional— entrafia una
obligacion de no hacer para los Poderes Publicos: éstos deben “abstenerse de
dictar normas que priven de todo sentido a la posibilidad de iniciar y mantener una
actividad econdmica sujeta al cumplimiento de determinados requisitos’. De alli
gue el contenido esencial de la libertad econémica, conforme a una importante
corriente ala cual nos adherimos, comprende el reducto minimo de autonomia privada
que ha de insuflar € gercicio de la iniciativa econémica.?® Suprimida esa autonomia,
se desnaturaliza el derecho de libertad de empresa. En definitiva, o que el
constituyente consagra es €l derecho a la libre empresa privada.?®

La existencia de este nucleo duro e intangible es cuando menos atemperada
en lasentenciade la Sala Constitucional n.° 85, de 24 de enero de 2002. Al admitir la
Salaque lalibertad econdmica puede ser afectada atendiendo a limitacionesimplici-
tas, en definitiva estd aseverando que esalibertad no tiene un contenido minimo sino

28 En cuanto alas discusiones llevadas a cabo en doctrinay lajurisprudencia sobre la precisiéon
de este concepto, nos remitimos a lo tratado en José Ignacio Herndndez G.: La libertad de empresa.. .,
0. cit., pp. 205 ss.

29 Manuel Aragon Reyes: Libertades econémicasy Estado social, Madrid: McGraw Hill, 1995,
pp. 19 ss.
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mas bien un contenido maleable: lo que sea € contenido esencial de esa libertad
variarasegun lamayor o menor afectacion de laactividad desarrolladacon el “interés
socia”. Lapropiasentenciarecoge, sin embargo, su planteamiento, al aseverar quela
clausuladel Estado social no implicaladestruccion delalibertad econémicani tampo-
co el derecho de los operadores a percibir una rentabilidad razonable por la actividad
gjercida. Reconocimiento, pues, del derecho al lucro como nota consustancial a con-
tenido esencia de lalibertad econémica.®

El criterio sentado en la sentencian.® 85 de la Sala Constitucional, que apuntaa
una suerte de funcionalizacion social de la libertad econémica, no es, pues, un
criterio solidoy definido. No lo esen lapropiadecisién —que, en definitiva, aceptala
existencia de un contenido esencial asociado al lucro— ni tampoco en otras decisio-
nes posteriores que han insistido sobre el reconocimiento de la libertad econémica
como derecho fundamental dotado de un contenido intangible paralos poderes publi-
cos. Asi, en sentencian.® 1140, de 15 de mayo de 2003, caso Cervecera Nacional, la
Sala Constitucional reconoci6 que lalibertad de empresa es un derecho fundamental
tutelable en amparo frente alas medidas de ordenacion arbitradas por laAdministra-
cion contrariando €l principio general de proporcionalidad, lo queen definitivaesindi-
cerevelador delatutelajuridicareforzada ala que estd sometido ese derecho. Poste-
riormente, en sentencia n.° 2641, de 1 de octubre de 2003, caso |nversiones Parki-
mundo, laSalaConstitucional acotd quelaordenacion juridicadelalibertad econémi-
ca, en beneficio de los objetivos del Estado social, debia gjustarse a un marco de
garantias juridicas, en especial en cuanto al respeto por €l principio delegalidady €l
contenido esencial de dicho derecho.

Esimportante aludir también alasentenciadela SalaConstitucional n.° 1798, de
19 dejulio de 2005, caso Festejos Mar. En esa oportunidad conoci¢ la Sala Constitu-
ciona de una norma legal de caréacter local que establecia —como principio gene-
ral— larestriccion alalibertad econdmicaen materiade comercio, lo que ajuicio de
la Sala afectaba el postulado favor libertate, en el sentido de que el principio consti-
tucional hade ser lalibertad de gjercicio de la actividad comercial, con las excepcio-

30 L aidentificacion del derecho alarentabilidad razonable con el contenido esencial delalibertad
econdmica ha sido defendida en Venezuela por Gustavo Grau Fortoul: Ordenacion vy disciplina del
sector bancario en el derecho pblico venezolano, tesis doctoral, Universidad Complutense de Madrid,
1998, pp. 210 ss. La sentencia de la Sala Constitucional n.° 313, de 21 de febrero de 2002, dictada en
ampliacion alasentencian. 85, sefial 6 sobre este particular: “[...] sobre el significado de rentabilidad
razonable cuya aclaratoria solicita el Banco Central de Venezuela, |la Salareitera que el alcance de este
término se refiere a que el prestamista tiene el derecho a obtener una gananciay recuperar su dinero,
pero en materiadeinterés social, tal gananciay recuperacion no pueden ser a expensas de las necesida-
des basicas del prestatario, hastael punto de hacerle perder lavivienda. Ello seindicaexpresamente en
el fallo. Estarealidad debe tenerlaen cuentael Banco Central de Venezuelaa determinar larentabilidad
razonable. Lamismano puede ser tal que arruine o pongaen peligro, lacalidad delavidadel prestatario

[L.].
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nestasadas previstasen laley, |as cual es, adicionalmente, han de ser de interpretacion
restrictiva:

No cabe duda entonces, para la Sala, que los articulos mencionados disponen
una limitacion general a gjercicio de la actividad econémica, que se expresa como la
regla, es decir, como la condicion general, o como principio frente a cua se coloca,
en condicién de inferioridad o minoria, esto es, como lo que se aparta de la regla o
condicion general regulada, un supuesto ambiguo e impreciso: “salvo las excepciones
legales’, que, por lo demés, resulta una regulacion irrealizable en la préctica pues,
precisamente, por virtud del postulado constitucional, las regulaciones legales
disponen limitaciones a la actividad econémica, por razones de desarrollo humano,
seguridad, sanidad, proteccion del ambiente u otras de interés social y como
excepcion a la regla, que es la libertad.

Ello asi, considerala Sala que €l enunciado juridico que se examing, de redaccion
sin duda complicada desde el punto de vista técnico, atenta contra € principio pro
libertatis, y quiza sin que el legislador local 1o hubiese deseado, termina restringiendo
la realizacion de actividades econémicas distintas de las que luego pretende autorizar
a través de la Licencia de Extension de Horario, aun cuando € mismo Municipio
reconozca que las demas si pueden hacerlo, no obstante que, en puridad de la
redaccion de la norma, se desprende lo contrario a dicho alegato

Estima esta Sala que ta circunstancia constituye una contrariedad objetiva a lo
estatuido por el articulo 112 de la Constitucion, pues a desconocer la naturaleza
principista de las libertades y la estructura normativa de las garantias
congtitucionales, fijando como regla una limitacion general a su gjercicio, las normas
locales impugnadas configuran un desconocimiento de la libertad econdmica
constitucionalmente garantizada y, con ello, la violacién de la norma fundamental
alegada.

Lo relevante es que la sentenciaanclaestareflexion en € caracter inmutable del
contenido esencial delalibertad econémica, concebido —siguiendo aladoctrinaae-
mana— como €l nucleo duro de ese derecho.®* Se reconoce, pues, que la libertad
econdémica es un derecho fundamental respecto a cual los poderes publicos pueden
implementar técnicas de ordenacion y limitacion, apegados a ciertas garantias basi-
cas, entre ellas € contenido esencial. Sin embargo, la cldusula del Estado socia ha
permitido reducir € alcance de ese contenido especiamente en areas de interés so-
cial, relacionadas incluso con la satisfaccion de derechos prestacionales. Pero aun
dentro de esas éreas no ha habido un criterio pacificamente aceptado. Buen gjemplo

31 Conforme a la sentencia comentada: “[...] esa reglamentacién no puede afectar el nlcleo
mismo del derecho constitucionalizado o delimitarlo a punto que constituya una negacion de éste, esto
es, que laidea que subyace detras de laposibilidad de legislar sobre un determinado derecho debe tener
siempre presente que no incida negativamente sobre el mismo de tal manera que lo haga nugatorio a
afectarlo, al tiempo que se tiene como garantia que esaregulacién de ser restrictiva, aun por autorizadas
razones como las excepciones establecidas en la misma norma constitucional, debe ser realizada y/o
autorizada mediante texto expreso por el érgano legislativo a que se le ha atribuido de manera directa
esa competencia por el Texto Fundamental, como ocurre particularmente con el derecho que examina-
mos [...]".
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de lo que se expone es la ordenacién bancaria. La sentencia de la Sala Constitucional
n.° 85 se pronuncio, precisamente, sobre laactuacién deinmision delos poderes publi-
cos sobre la actividad de intermediacion financiera, asociada a la satisfaccion del
derecho prestacional ala vivienda. Aun cuando esa decision —y las decisiones que
posteriormente fueron dictadas ampliando su contenido— parte del concepto de la
banca como servicio publico® con el proposito de debilitar laproteccion juridicadela
libertad econdmica, se reconoce que esa libertad ampara el derecho a una rentabili-
dad razonable, 10 que, se insiste, debe conciliarse con la autonomia privada como
contenido esencial de dichalibertad.

4. La clausula del Estado social y los llamados derechos prestacionales.
La actuacién prestacional de la Administracién y el alcance de la tutela
judicial
La recepcion de la clausula del Estado social trae como corolario € reconoci-

miento de derechos fundamental es cuya efectividad requiere prestaciones a cargo del

propio Estado y también de otros particulares. Derechos fundamentales que, en defi-
nitiva, propenden a materializar la existencia de condiciones efectivas —y no mera-
mente formales— de igualdad. Nos referimos a los [lamados derechos prestaciona-
les, también denominados, con mucha menor precision, derechos sociales.®

La Constitucién de 1999, en el capitulo V de su titulo 111, engloba precisamente
los derechos sociales. Es un error, sin embargo, considerar que todas las normas de
ese capitul o envuel ven derechos socialesy que éstos solo estan comprendidos dentro

detal capitulo. Es preciso, pues, identificar cudles son las dos notas que distinguen a

estos derechos para luego proceder a su encuadre constitucional. Por un lado, esta-

mos ante derechos cuyo goce requiere necesariamente de ciertas prestaciones; ade-
mas, esas prestaciones han de encontrar su fuente en la obligacion primaria derivada

32 Equivoca calificacion posteriormente abandonada por la jurisprudencia de la propia Sala
Constitucional. En efecto, lasentencian.® 825, de 6 de mayo de 2004, caso Banco del Caribe, abandoné
lacalificacion delabancacomo servicio piblico, reconociendo que dichacalificacion podiaen efecto ser
empleada en dmbitos especiales (proteccion a consumidor, por gemplo), pero sin un contenido espe-
cifico definido. Sobre la concepcidn de la banca como servicio publico en Venezuela, por todos, véase
Gustavo Grau Fortoul: “ Sobre la categorizacion juridica de la actividad bancaria como servicio publi-
co”, en El nuevo servicio publico (actividades reservadas y regulacion de actividades de interés
general), Caracas: FUNEDA, 2002, pp. 271 ss. En general, respecto de laevoluciény el estado actual
del concepto de servicio pablico en Venezuela, nos remitimos a José Ignacio Hernandez. G.: “ ¢ Supera-
cion delacrisis conceptual del servicio publico? A propdsito de la sentencia de la Sala Constitucional
del 29 de agosto de 2003, en Revista de Derecho Administrativo n.° 17, Caracas, 2003, pp. 235 ss.

33 Por todos, véase José Luis Cascajo Castro: La tutela constitucional de los derechos sociales,
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1998, pp. 48-50 y Jos¢ Ramon Cossio Diaz, Estado
social y derechos de prestacion, Centro de Estudios Constitucionales, 1989, pp. 44-47.
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de laclausula del Estado social, cual es fomentar |a existencia de condiciones mate-
riales deigualdad, como proclamael articulo 21.2 constitucional .3

Si no se atiende simultaneamente a estos dos requisitos, €l concepto de derechos
prestacionales tendera adifuminarse. Asi, no todas |as normas del referido capitulo V
del titulo Il comprenden a esta categoria de derechos, pues —notese bien— no todas
esas normas consagran auténticos derechos publicos subjetivos, esto es, facultades
de obrar o poder reconocidas por € constituyente afavor de particulares. Algunas de
esas hormas, por el contrario, consagran mandatos referidos a los poderes publicos
gue no generan un verdadero derecho de prestacion en cabeza de |os particul ares. ese
derecho subjetivo sélo nacerd ante el desarrollo legidativo de tal mandato. Por gjem-
plo, el articulo 80 constitucional —incluido dentro del capitulo I1l— precisaque“|...]
el Estado garantizara alos ancianos y ancianas €l pleno gercicio de sus derechosy
garantias[...]"”. Obsérvese bien que la norma no contempla un derecho subjetivo en
cabeza de ciertos particulares, sino mas bien contiene un mandato positivo de accion
gue debera ser desarrollado por €l legislador. No estamos, pues, ante ningin derecho
fundamental.

No obstante, la propia Constitucion da cobertura a normas gue reconocen un
derecho, pero en términos tales de ambigliedad que dificultan cualquier concrecion
directa. Ejemplo paradigmético delo que se sostieneesel [lamado derecho alavivien-
da, establecido en € articulo 82 de la Constitucion: toda persona—jproclama la nor-
ma— tiene derecho a una“ vivienda adecuada, segura, comoda, higiénica, con servi-
cios bésicos esencia es que incluyan un habitat que humanice las relaciones familia-
res, vecinales y comunitarias’. Se trata de una norma necesitada de debida concre-
cion, sin la cual su objeto no puede materializarse. Es por ello que en otros ordena-
mientos —el colombiano, en especifico— se ha concluido que la tutela judicial del
derecho alaviviendasolo procede ante el deficiente funcionamiento del sistemapres-
tacional que debe ser desarrollado por la Administracion para dar cobertura a tal
derecho.®

Precisamente, al socaire de los derechos sociales 0 derechos prestacionales
recogidos en laConstitucién de 1999, se haplanteado enlajurisprudenciadel Tribunal
Supremo de Justicia la discusiéon en torno a la efectividad de esos derechos. Una
discusion en absoluto baladi, si setiene en cuentalaexcesivaprolijidad conlacual €
constituyente dio cobertura a este tipo de derechos. Sobre €llo, la sentencia n.® 1885
delaSaaPolitico-Administrativadel Tribunal Supremo de Justicia, de 5 de octubre de
2000, caso José del Carmen Rojas, subray6 la necesidad de reconocer el carécter
vinculante de esta categoria de derechos:

34 En este sentido, véase Luis Pietro Sanchis: “Los derechos socialesy €l principio de igualdad
sustancial”, en Revista del Centro de Estudios Constitucionales n.° 22, Madrid, 1995, pp. 21-37.

35 Sobre este aspecto, véase aNéstor Osuna Patifio: “ El derecho fundamental alaviviendadigna,
sefia del Estado social de Derecho”, en Revista Derecho del Estado n.° 14, Bogota, 2003, pp. 95 ss.
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Ciertamente, la interpretacion integral del Texto Fundamental exige un cambio
de criterio respecto a la efectividad de los derechos sociales, en este sentido, no
basta la intencién ni la gestion promotora y propulsora de la calidad de vida de las
personas, sino que el rol del Estado se encuentra comprometido a crear, prever, y
satisfacer las necesidades para el desarrollo humano. Asi las cosas, las potestades
del Estado tienen que servir, primordialmente, para mejorar las condiciones de vida
del pueblo, reducir los desequilibrios sociales, mejorar la calidad de vida de las
personas, y la blsqueda de la equidad vy la justicia [...].%

Notese como se interrelaciona la existencia de esos derechos con la accion
positiva del Estado, debida a consecuencia de la recepcion de la clausula del Estado

social. Sobre este signo positivo volverala Sala Constitucional en sentencian.® 85, de
24 de enero de 2002, ya citada:

[...] ahorabien, como ya lo apunt6 la Sala, el Estado Social desarrolla Derechos
Sociales, los cuales son derechos de prestacién, que persiguen basicamente actos
positivos a cumplirse. Este tipo de derechos otorga a los ciudadanos una directa o
indirecta prestacion por parte de quien los debe, en funcién de la participacion de
los beneficios de la vida en sociedad, o de la actuacion del principio de igualdad [...]

Derechos prestacionales como aquellos que persiguen “actos positivos’. Esta
actuacion positivaesreferidaa Estado pero también alos particulares. Entra aqui en
juego €l principio delasolidaridad —recogido en el articulo 135 constituciona—, que
supone basicamente el reconocimiento de la potestad del Estado de imponer cargas
positivas 0 mandatos de hacer en cabeza de los particulares, a fin de dar satisfac-
cion atales derechos prestacionales.

Lasentencia de la Sala Constitucional n.° 1002, de 26 de mayo de 2004, retomé
este tema a través de una afirmacién, cuando menos, polémica:

Segln esto, la clausula de Estado Social de Derecho es suficiente para que €l
Estado, a través de su estructura administrativa, esté en constante desarrollo de un
programa econémico, socia o cultural y concilie los intereses de la sociedad, porque
esa es, precisamente, su razén de ser. Por ende, desde la cldusula no existen derechos,
lo que impide afirmar que ellos, por si mismos, estén en la esfera subjetiva del
ciudadano, la aspiracion de satisfacer las necesidades bésicas de los individuos

36 Otro aspecto rel evante de estadecision esque ellaasume, sin resquemor, el carécter vinculante
de los derechos prestacionales, afirmacion soportada en el articulo 7 de la Constitucion de 1999. Asi,
segun la sentencia: “[...] la Constitucién no puede consagrar clausulas programéticas de las cuales
pueden emerger derechos posteriores a la accion legislativa, ni tampoco depender de la programada
actividad gubernativa sujetasiempre alainteraccion deingresosy gastos, y alasupuesta programacion
presupuestaria[...]”. No negamos esta afirmacion. Empero, es preciso insistir en que no toda norma
constitucional consagra derechos, en el sentido de que el destinatario de la actuacion positiva derivada
deellaesel propio Estado, de suertetal que frente alos particulares no existe derecho publico subjetivo
alguno. Esta afirmacion no menoscaba el caracter vinculante de tales normas; todo lo contrario, dicho
carécter vinculante se afirma, pero en relacion con el Estado, pues es éste —y no |os particulares— el
destinatario de la norma en cuestion, frente a la cual, por lo tanto, los particulares no puede invocar
derechos constitucionales de prestacion, sino, en todo caso, derechos de prestacion de configuracion

legal.
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constituye un principio orientador de la actividad administrativa, aquello que
identifica a un Estado como Social de Derecho, por o que tales programas son
elementos condicionadores del fin de la actividad, califica, por asi decirlo, qué debe
ser entendido como interés puablico [...]

Desde la clausula del Estado social no cabe afirmar la existencia de derechos
subjetivos. La polémica que la expresion entrafia parece no necesitar de mayor real-
ce. Desde esta perspectiva, pareceria que la Sala Constitucional, apartandose de su
propia doctrina, ha considerado que los llamados derechos sociales carecen de vir-
tualidad préctica, al requerir un forzado desarrollo legidativo. Incluso, su caracter
vinculante parece ser degradado, a afirmarse que se trata de simples “principios
orientadores’.*’

Enrealidad, laatentalecturadel fallo en cuestion permite apurar otrainterpreta-
cion. En efecto, una de las preocupaciones de la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia es precisar cuando se esta ante derechos fundamentales de con-
tenido prestacional, tutelables ante el Poder Judicial, y cuando se esta ante una mera

37 En realidad, la virtualidad de estos derechos siempre ha sido objeto de debate. Cf. Tomas-
Ramon Fernéndez: “Las garantias de los derechos sociales’, en Las estructuras del bienestar en Euro-
pa, Madrid: Civitas, 2000, pp. 461 ss., y Gustavo Linares Benzo: “Derechos prestacionales y separa-
cién de poderes’, en Constituciony constitucionalismo hoy, Caracas. Fundacion Manuel Garcia-Pelayo,
2000, pp. 411-428. Este autor sostiene que no todo derecho prestacional generael correlativo deber en
cabeza delos poderes publicos. Y, yendo mas all4, [legaasostener: “[...] si lostribunal es pueden hacer
efectivas las prestaciones a que se contraen los distintos derechos de esa especie contenidos en la
Constitucién, de hecho van atomar decisiones que de otro modo corresponderian ala Administracion
[...]". Esdecir, seretomalatesisdelalimitacion del alcance delajurisdiccion contencioso-administra-
tiva. Linares concluye: “[...] los derechos prestacionales, entendidos como derechos subjetivos cons-
titucionales que permitirian a los Tribunales exigir de la Administracion determinadas prestaciones,
inclusive mediante la sustitucion de estos tribunal es en las decisiones administrativas, no pueden ser de
recibo en un régimen constitucional. En primer lugar, violan €l principio delegalidad|...] luego, ignoran
lamejor posicion del Ejecutivo para decidir los asuntos que le estan constitucional mente otorgados, y
por ultimo, rompen laexclusividad del binomio Legislativo-Ejecutivo[...]". Replicar latesisdeLinares
excederia muy mucho los limites de este trabajo. Basta sefialar ahora la contradiccion que parece
envolver este planteamiento, pues, si se reconoce la existencia de derechos prestacionales como dere-
chos subjetivos, necesariamente ha de admitirse que la propia Constitucion impone en cabeza de la
Administracion obligaciones positivas, las cuales son, por ende, juridicamente tutelables. Asunto muy
distinto es el alcance de esas obligaciones, que podrén ser especificas —en cuanto a la prestacion
debida— 0 genéricas, caso en el cual la tutela se agotara con la obligacion de la Administracion de
implementar |os sistemas prestaci onal es que estime aplicables, tal y como sucede en materia de vivien-
da. Cierto sector apunta a que la exigibilidad debe referirse a los estdndares prestacionales minimos
derivados de la clausuladel Estado social. Cf.: José Manuel Castells Arteche: “Laactual coyunturade
la Administracion prestadora de servicios publicos’, en El derecho administrativo en el umbral del
siglo XXI. Homenaje al Prof. Dr. D. Ramén Martin Mateo, tomo |1, Valencia: Tirant lo Blanch, 2000,
pp. 1991 ss. Un tratamiento mucho més exhaustivo de los problemas que plantean los derechos
prestacionales respecto la pasividad de la Administracion, en Daniela Urosa Maggi: Tutela judicial
frente a la inactividad administrativa en el derecho espafiol y venezolano, Caracas: FUNEDA, 2003,
p. 258.
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aspiracion referida a despliegue de prestaciones por parte de |los poderes publicos.®
En este Ultimo supuesto no tiene cabidael control judicial, sino el control politico. Por
el contrario, en € primer caso si resulta viable € control judicial, al estar frente a
derechos subj etivos de rango constitucional menoscabados por laomisién delos pode-
res publicos de atender a su debida satisfaccion. Para saber cuando se esta en pre-
sencia de uno de esos derechos —sostiene la sentencia comentada— debe precisar-
se la existencia de “[...] una relacién juridica perfectamente definida donde la
lesion de los mismos provenga de una modificacion de la esfera juridica del
ciudadano o de un colectivo [...]". Es, pues, la concrecion referida a la prestacion
constitucionalmente debida, el rasgo que caracteriza a estos derechos, los cuales si
resultan, entonces, justiciables.

Pero, aun aceptandose esta conclusion —que parte de distinguir, simplemente,
entre las normas constitucional es contentivas de derechos subjetivos prestacionales y
|as normas constitucional es contentivas de mandatos de actuaci én alos poderes publi-
cos—, la Constitucion de 1999 fuerza a encarar otro problema: la existencia de dere-
chos subjetivos reconocidos como tales por el constituyente pero carentes de cual-
quier concrecion minima. El derecho ala vivienda adecuada, por jemplo, o €l dere-
cho a la prestacién de la salud. A la falta de concrecion de esos derechos ha de
sumarsele que, en virtud del principio de solidaridad reconocido en € articulo 135
constitucional, su exigibilidad puede ser pretendida incluso frente alos particulares.
En necesario efectuar, pues, algunas acotaciones a respecto.

» En primer lugar, no cabe negar que, en estos casos, Nos encontramos ante
derechos publicos subjetivos. La discusion debe centrarse en otro aspecto:
cud es @ alcance que tales derechos tienen. Un alcance que debe quedar
circunscrito a derecho de los particulares a exigir a Estado la dotacion del
sistema prestacional necesario para dar satisfaccion a ese derecho de forma
mediata 0 inmediata. Por ejemplo, en el supuesto del derecho alavivienda,
su exigibilidad se reduce aexigir del Estado la puestaen funcionamiento del
sistema prestacional que permite materializar dicho derecho.®

38 Ladistincion habia sido hecha ya por la sentencia n.° 85 de la Sala Constitucional, de 24 de
enero de 2002. En esefallo se sostiene: “[...] en muchos casos la Constitucién establece como derechos
de prestacion afiguras de imposible cumplimiento (por lo indeterminado) sin un debido respaldo legal;
en estos supuestos, mientras no surjael desarrollo legislativo, no se esta ante verdaderos derechos, sino
frente a politicas constitucional es que requieren de otros complementos para su aplicacién. Estetipo de
norma, a contrario de las anteriores, no generaderechos subjetivosy muchas de ellas|o que aportan son
principios [...]".

3% Como haafirmado lasentencian.® 2839 delaSalaConstitucional, de 19 de noviembre de 2002,
caso Caja de Ahorrosy Prevision Social del Ministerio de Infraestructura (Capreminfra).
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» Ensegundo lugar, € Estado no puede exigir, sSin mas, |a satisfaccion de estos
derechos por los particulares, bajo laaplicacion del principio de solidaridad.
No negamos que éstos se encuentren constrefiidos por € articulo 135 de la
Constitucion a contribuir en la satisfaccién de las obligaciones que dimanan
del Estado social. Pero —nétese bien— esa carga solamente es exigible en
tanto ellahayasido concretadapor el legislador. En otrostérminos, laobliga
cion de solidaridad de los particulares no puede ser mayor ni menor que la
obligacion desarrolladaenlaley. Si el legislador no haimpuesto como obliga-
cion alos particulares la satisfaccion de tales derechos, €stos no son, pues,
exigiblesfrente aaquéllos. Estaremos aqui ante un tipico supuesto deindebi-
do desarrollo legidativo de derechos prestacional es, controlable antelajusti-
ciaconstitucional.

Lo anterior permite afirmar que en relacion con los particulares 'y, especifica-
mente en lo que respecta a gjercicio de la libertad econdmica, la satisfaccion de
derechos prestacionales sblo puede materializarse en limitaciones al gjercicio de la
libreiniciativa privadade conformidad con lo dispuesto enlaley. L égicaconsecuencia
del principio de legalidad que arropa todas las restricciones de los derechos funda-
mentales. Ocasionamente se ha defendido, sin embargo, otra posicion: en areas afi-
nesaderechos prestacionales, el contenido delalibertad econdmicase debilita. Even-
tualmente, y no sin cierta exageracion, se ha pretendido asimilar esta situacion alas
Ilamadas relaciones juridicas de especial sujecion, con la natural matizacion del
alcance del principio delegalidad.®

Desde esta perspectiva, seriaposible arbitrar restricciones alalibertad econémi-
ca afin de asegurar la satisfaccion de derechos prestacionales, al margen —o con
independencia— delo establecido en laley. Este planteamiento ha sido aceptado por
lasentencian.® 85 de la Sala Constitucional, de 24 de enero de 2002:

No es que la interpretacion constitucional de lo que es el Estado de Derecho
prohiba el lucro, la ganancia o la libertad negocial, 1o que sucede es que a juicio de
esta Sala, la creacion de riqueza y su justa distribucion no pueden partir de una
ilimitada y desorbitada explotacion de los demés, y menos en areas que por mandato
constitucional pertenecen al Estado, o donde éste otorga a particulares concesiones;
o los autoriza para que exploten dichas areas o actlien en ellas, por lo que los
particulares pueden crear en estos espacios autorizados riqueza propia, pero esta
creacion no puede ser en detrimento de quienes entran en contacto con las
actividades que se redlizan en €llas, y que por ser atinentes a todos los venezolanos,
mal pueden ser aprovechados por agunos en desmedido perjuicio de los otros. De
alli que las ganancias que los explotadores de tales areas puedan obtener tienen que
ser proporcionadas a servicio que presten y a la idoneidad con que lo hacen.

40 Véase el tratamiento de este punto y las criticas que sobre ello exponemos en José Ignacio
Hernéndez G.: La libertad de empresa..., 0. cit., pp. 606 ss.
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[...]

Asi como € Estado Socia de Derecho, mediante la ley o la interpretaciéon de
la misma segln los principios fundamentales de la Constitucién de 1999, puede
limitar la autonomia de la voluntad en los contratos, igualmente y dentro de
parametros legales, puede restringir la propiedad, y hasta expropiarla, si por causa
de utilidad publica o interés social fuere necesario (destacado nuestro).*

Incluso, laSala Constituciona hallegado aequiparar € régimen de satisfaccion
de estos derechos por los poderes publicos con € régimen de satisfaccion de esos

derechospor lalibreiniciativaprivada:

El concepto de seguridad social consagrado en la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela debe ser entendido como un sistema que abarca toda una
estructura que integra entes de derecho publico —sistema de asistencia y seguridad
social, configurado bajo €l régimen Unico de seguro social entendido, en su acepcion
tradicional— a igual que el régimen privado, cuyo objeto comln es garantizar la
obtencion de los medios econdmicos suficientes para cubrir las necesidades basicas
de los ciudadanos titulares del derecho a pensiones y jubilaciones [...].#

Esta tesis se soporta en dos premisas basicas. La primera de €llas es que €
contenido esencial de lalibertad econémica variara en funcién del mayor interés so-
cial presente en el drea del quehacer econdmico en el que participalalibreiniciativa,
lo que dependera en buena medida de |a satisfaccion de derechos prestacionales. La
segunda premisa atiende a la evidente matizacion —cuando no préctica supresi on—
gue estaconclusion derivaparaél principio delegalidad administrativa: aun en ausen-
ciadetexto expreso deley, laAdministracion puede arbitrar restricciones alaautono-
mia empresarial s ello resulta necesario para dar satisfaccion a estos derechos.

Sin embargo, no debe olvidarse que laférmula empleada por € articulo 2 de la
Constitucion es la de Estado social de derecho, 1o que impide, de plano, considerar
cualquier posible colision entre el Estado socia y el Estado de derecho. Afirmacion
corroborada por €l articulo 141 de la Constitucion, el cual —sin excepcion alguna—
sostiene que la Administracion actlia con sometimiento pleno alaley y a derecho.
Aceptar laexistenciadelimitacionesimplicitasalalibertad econémicano sol o desco-
noce el acance de esa subordinacion plena ala ley, sino que, ademés, implica un
debilitamiento de lalibertad econdmica contrario asu contenido esencial .

41 Lo importante de este fallo es que parece admitir la existencia de limitaciones implicitasala
autonomiade lavoluntad de las partes, es decir, que en &reas del quehacer econémico deinteréssocial,
no tendria cabida dicha autonomia plena, con independencia de que existan limitaciones legal es aplica-
blesal caso. Asi, parala Sala Constitucional, en“[...] las &reas de interés social, la plena autonomiade
lavoluntad delas partes solo estolerada si con ella se persigue el bienestar social, 1o que significaque
unaparte no pretenda—fundada en laautonomia— esquilmar alaotra, como puede ocurrir en el Estado
de Derecho Liberal [...]”. En todo caso, la sentencia n.° 85 nunca llega a reconocer expresamente la
potestad de afectar €l gjercicio de lalibertad econdmicaa margen de lo dispuesto en laLey. Si hay, en
todo caso, importantes matizaciones a contenido esencial de ese derecho y, también, a alcance del
principio delegalidad.

42 Sentencian.® 403, de 25 de enero de 2005, caso Luis Rodriguez Dordelly.
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Con lo anterior no se pretende defender el gjercicio absoluto de lalibertad eco-
némica. Es éste un planteamiento que tampoco tiene cobijo en la Congtitucién de
1999: no sdlo laeconomia de mercado justificala existencia de cortapisas atal dere-
cho; ademés, la propia recepcién de un sistema de justicia social emplaza, también,
alalimitacion detal derecho. No se niega que, en definitiva, hay necesidades huma-
nas que no son “vendibles’. Empero, nada tiene que ver la aceptacion del caracter
limitable de la libertad econémica con € menaosprecio de la tutela de su contenido
esencia y del respeto al principio delegalidad. Hay, si, unaimportante accion limitado-
ra de los poderes publicos que en todo caso no puede enervar la autonomia privada
gue siempre ha de insuflar el gjercicio de lalibertad econémica, accidn que ademés
deberasubordinarse alaley, sin perjuicio delanecesaria—yY deseada— colaboracion
del reglamento. Un aspecto que permite adentrarnos en otra de las aristas tratadas
por lajurisprudencia de la Sala Constitucional en relacion con la clausula del Estado
social.

5. Laclausula del Estado social y e principio de legalidad: la reaparicion
de la vigja controversia entre Estado social y Estado de derecho

El advenimiento del Estado social supuso, en un primer momento, ciertacontro-
versia en torno a su compatibilidad con € Estado de derecho: éste —se afirmaba—
habia nacido con lafinalidad de proteger |as libertades publicas; aquél, por e contra-
rio, naciacon laclarafinalidad de afectar €l gjercicio de esaslibertades, promoviendo
condiciones de igualdad real. Una discusién advertida en cierto modo por H. Heller,
quien apost6 por compatibilizar laactuacion del Estado social con el Estado de dere-
cho. Seria ésa la formula aceptada. No puede negarse, pues, la accién positiva que
para configurar el orden socioeconémico ha de desplegar €l Estado social; 1o que se
exige es que en cada caso tal actuacién se compatibilice con los cauces propios del
Estado de derecho. Es ésa, en definitiva, la formula empleada por la Constitucion de
1999, en su articulo 2: Estado social de derecho.®

Junto con estaconclusi6n cabe sefialar otra. El alcancedel principio delegalidad,
en lo que respecta a la ordenacion de la economia, no tiene carécter absoluto. La
propia indeterminacion de la materia a regular y su elevado caracter técnico son
razones que aconsejan laflexibilizacion de ese principio de legalidad en favor de un
mayor desarrollo normativo por parte de la Administracion. Lo que se exige es que
sea la ley la que aborde la regulacion basica de la técnica de limitacion que luego
podradesarrollar € reglamento. Ese desarrollo normativo legal basico aseguraque el

43 Sobre este planteamiento véase a Sebastian Martin-Retortillo Baguer: Derecho administrati-
vo econémico, Madrid: LaLey, 1991, pp. 44 ss. Respecto de |a historica oposicion entre Estado social
y Estado de derecho, véase Manuel Garcia Pelayo: Las transformaciones del Estado contempor aneo,
ahora en Obras completas, tomo |1, Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1991, pp. 1623 ss.
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gjercicio de lapotestad reglamentaria se realice siempre con subordinacion plenaala
ley.#

También estaflexibilizacion del principio delegalidad se hajustificado enlaclau-
suladel Estado social. Hay aqui unaclarareminiscenciadelavigjacontroversiaentre
Estado socia y Estado de derecho: lapromocién de condicionesrealesdeigualdad no
puede ser obstruida por un exacerbado apego alaley. Ademéas, habra que considerar
quelaformuladel Estado social imponelaprimaciade laAdministracion prestacional
sobre €l Poder Legidlativo, lo que supone, a la postre, y como ya se observo, una
matizacion del principio delegalidad.®

La Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia se decantaria por esta
ultimacorriente, al justificar el debilitamiento del principio delegalidad en €l contexto
del Estado social. La primera decision en la cual sostuvo esta tesis fue la sentencia
n.° 1613, de 17 de agosto de 2004, caso Henry Pereira Gorrin. Ese debilitamiento es
soportado con el facil discurso de las trabas que para la accidn social del Estado
implicalasujecién aderecho de los poderes publicos:

Por otra parte, la consagracion del Estado Social de Derecho, aunado a carécter
normativo de las Constituciones modernas, requiere del Poder Plblico la adopcion
de medidas que posibiliten la promocion del desarrollo econémico y social, que
implica la intervencion estatal en la sociedad, especialmente en el dmbito econémico.
Ello asi, la extension de la reserva legal a todas las materias que pudieran afectar los
derechos e intereses de los particulares, dificultaria e cumplimiento de la actividad
estatal prestacional ordenada por la Constitucion, por lo cual, ésta debe limitarse a
lo que la propia Norma Fundamental haya previsto al respecto, sin posibilidad de
una interpretacion que la extienda a todos los ambitos de actuacién del Poder Pablico.

Debilitamiento anclado también en el origen democrético del Poder Ejecutivoy,
dentro de dl, delaAdministracién prestacional:

En tal sentido, es importante aclarar que la figura de la reserva legal viene dada
por la consagracion constitucional de determinadas materias para ser reguladas
solo mediante ley, excluyendo de su &mbito, con mayor o menor intensidad, a las
demas normas juridicas. Empero, €l instituto de la reserva legal ha sufrido cambios
en la fundamentacion de su funcionalidad. Asi, en el Estado liberal su finalidad se
basaba en obtener € consentimiento de la representacion parlamentaria para regular
las materias que afectaban esencialmente a los ciudadanos, en virtud de la falta de
legitimacién democrética del Poder Ejecutivo, representado por el monarca.
Posteriormente, el paso del Estado Liberal a Estado Socia de Derecho y la aparicién
de regimenes democréticos, en los cuales el Poder Ejecutivo es elegido en sufragios

44 Por todos, Eduardo Garcia de Enterria: Legislacién delegada, potestad reglamentaria y con-
trol judicial, Madrid: Civitas, 1998, pp. 213 ss.

45 Véase Joaquin TornosMas: “Larelacion entrelaley y el reglamento: reservalegal y remision
normativa. Algunos aspectos conflictivos a la luz de la jurisprudencia constitucional”, en Revista de
Administracién Publica n.° 100-102, Madrid, 1983, pp. 497 ss. V éase también a César David Ciriano
Vela: Principio delegalidad eintervencidn econémica, Barcelona: Atelier Administrativo, 2000, pp. 112-
113.
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universales y directos o en € seno del propio Parlamento, produjo una ateracion de
los presupuestos bésicos que fundamentaban la reserva legal, ya que su utilidad no
puede justificarse en la oposicién de limites normativos a Ejecutivo no representativo
de los intereses sociales [...]
L aconclusion esretomada por lasentenciadelaSala Constitucional n.° 2164, de
14 de septiembre de 2004, caso Nulidad de la Ley de Mercados de Capitales, la
cual reduce expresamente el acancedelareservadeley, basedel principio delegalidad:

Por €llo, la reserva de ley implica una intensidad normativa minima sobre la
materia que es indisponible para el propio legislador, pero a mismo tiempo permite
gue se recurra a normas de rango inferior para colaborar en la produccién normativa
mas alla de ese contenido obligado. El significado esencial de la reserva legal es,
entonces, obligar al legislador a disciplinar las concretas materias que la Constitucion
le ha reservado.

Laconclusion es en todo caso atemperada por la propia sentencia, a admitirse que
no puede laley renunciar aabordar laregulacion basicade lamateriade lareservalegd,
pues sdlo ello asegura un gercicio subordinado y no independiente de la potestad regla-
mentaria*® Con todo, y sin embargo, las dos sentencias comentadas justifican lamatiza-
cion ddl principio de legalidad en lanecesidad de dotar de mayor libertad de accion ala
Administracion. Cuaquier recelo frente a ese mayor margen pretende ser de inmediato
gpaciguado con € redce del origen democrético de laAdministracion.

Hay aqui, sin embargo, una falsa comparacién de la que conviene dar cuenta,
especialmente por las graves implicaciones que ellatrae. No se niega, por supuesto,
gue € Poder Ejecutivo —y con él, la Administracion— tenga origen democraético.
Mas ello no implica, en absoluto, una degradacion de lareservalegal: es enfético el
articulo 141 de la Constitucion a recodar que la Administracion vicarial acttia con
sometimiento pleno alaley y al derecho. El origen democrético de laAdministracion
—Eduardo Garciade Enterria— supone un reforzamiento del principio delegalidad, y
nunca, jamas, su matizacion.*” En especial, por cuanto la Administracion no repre-
senta al pueblo: esa representacion es privativa de laley. La Administracion, por €
contrario, sirve a los ciudadanos con objetividad, esto es, se encuentra al servi-
cio subordinado del interés general.

46 Setrata, en efecto, delaclasicalimitacionimpuestaalacolaboracion del reglamento conlaley,
especial mente en laordenacién delaeconomia. Conforme alasentenciadelaSala Constitucional citada,
dichareserva“[...] no excluyelaposibilidad de quelasleyes contengan remisiones anormas sublegal es,
siempre que tal cometido no haga posible unaregulacion independiente y no claramente subordinada a
la ley, por lo que no son admisibles las [lamadas ‘deslegalizaciones’ que se traducen en clausulas
generales que dejan en manos de otros érganos del Poder Publico, sin directrices ni objetivos, la
responsabilidad de regular materias reservadasalaley [...]".

47 LaAdministracion no representaal pueblo: ésaesfuncion privativadelaley. Espor ello que,
con meridiana claridad, €l articulo 141 constituciona pregona que la Administracién siempre actlia
subordinada a la ley, manifestacién de la voluntad popular. Cf.: Eduardo Garcia de Enterria: “La
democraciay €l lugar delaley”, en Boletin de la Academia de Ciencias Politicas y Sociales, n.° 140,
Caracas, 2002, p. 77.
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Ese carécter servicia entronca, indudablemente, con la configuracion constitu-
ciona de la Administracién prestacional: el servicio a los ciudadanos es, también,
servicio al interés social. Configuracién constitucional delaAdministracion aportado-
ra de prestaciones esenciales quejustifica, si, lamayor densidad normativa del regla-
mento frente alaley. Mas ello no contradice, ni puede contradecir, €l caracter subor-
dinado de la actividad administrativa, incluso, de prestacion. No hay, no puede haber,
antinomia entre el Estado socia y €l Estado de derecho. Tampoco esa aparente coli-
sion puedejustificarse en laférmula del Estado democratico, pues esa configuracion
abona en favor de lavigencia del Estado de derecho, y no, como pretende derivarse,
en favor de una actuacion no subordinada de la Administracién: la que legitima el
actuar de laAdministracion eslaley, no su fundamento democrético.





