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RESUMEN

El Estado venezolano debe velar por la adecuada prestacion de los servicios
publicos, ademas de que su misién como Estado Juez es la de resolver los
conflictos, utilizando medios idéneos para que los derechos de los usuarios
puedan ser llevados ante los tribunales y hacerse exigibles. Esta
investigacion analizo la posibilidad de desarrollo del Contencioso de los
Servicios Publicos en Venezuela, tomando como base las distintas
posiciones de autores que han estudiado el tema, las diversas fuentes
bibliogréficas y legales, asi como la jurisprudencia de nuestros Tribunales al
respecto. La investigacion es de tipo monografica y descriptiva, por lo que
constituye una investigacion analitica y de desarrollo conceptual con apoyo
en una amplia revision bibliografica. En el trabajo se utilizé la técnica de
analisis de contenido cualitativo, analizandose el universo del proyecto a
través de las unidades de analisis, llegando a las conclusiones del tema. Se
apoy6 en el instrumento denominado matriz de andlisis de contenido, segun
la cual se demostro la viabilidad de la tesis de la creacion de un Contencioso
de los Servicios Publicos en Venezuela, como mecanismo tendente a evitar
la violacion del ordenamiento juridico y la defensa de los derechos de los
administrados. Los resultados que se obtuvieron de ésta investigacion
evidencian lo necesario que es establecer un Contencioso de los Servicios
Publicos en nuestro pais.

Descriptores: Servicio Publico, Administracion, Administrado, Contencioso
Administrativo, Debido Proceso, Tutela Judicial Efectiva.



INTRODUCCION

El Estado ha tenido siempre a su cargo el cumplimiento de una serie de
funciones, con el propdésito principal de desarrollar de manera efectiva sus
fines, aunque es necesario sefialar que éstos siempre han sido variables en
razén de la tendencia ideolégica dominante en cada momento historico, pero
también ha sido clara la necesidad de que el Estado dentro de sus funciones
tenga el empefio de lograr el bienestar comun de la sociedad. Esas
funciones ejercidas por el Estado es lo que se ha denominado actividad
administrativa, y entre esas actividades encargadas inicialmente de modo
exclusivo a la Administracién, nos encontramos con la gestibn de los

servicios publicos.

La actividad prestacional de los servicios publicos por parte de la
Administracion Publica ha tenido a lo largo de los tiempos un lugar
considerable dentro de la accidon administrativa. En principio, se llego a
establecer como actividad esencial de la Administracion el aseguramiento y
funcionamiento de los servicios publicos, a tal punto que juristas de la talla de
Le6on Duguit se atrevieron a calificar al servicio publico como “la piedra

angular de toda la actividad de la Administracion Publica”.



En ese mismo sentido se orientaron las opiniones de los estudiosos del
Derecho Administrativo de la primera mitad del siglo XIX en Francia; asi
vemos como en la Escuela de Burdeos se desarroll6 una tesis sobre la
actividad de la Administracion Publica, en la cual se establecia que la
actividad de administrar consistia de manera exclusiva, en la gestion de los

servicios publicos por parte de la Administracion.

Posteriormente, como reaccidn a esa prestancia y extension de la nocion
de servicio publico comienza su crisis, que es referida a la orientacion que
pretendi6 hacer de ella la base fundamental de todo el Derecho
Administrativo. La escuela critica de la nocién de servicio publico limita su
extension, aungque mantiene su importancia como elemento o principio
interpretativo. La escuela clasica se debilit6 porque pretendia como
institucion lo que no era un concepto Unico y universal, al extenderle la
importancia de lo que en realidad eran los servicios publicos, obviando que la

Administracion también cumple otras actividades dentro de un Estado.

La nocion de servicio publico si era realmente importante, aunque no en
las extensiones que establecio la escuela clasica, y tal importancia tuvo su
auge en vista de que después de considerar en crisis su nocion, hoy en dia
se ha tratado de darle la importancia que merece. Se considera pues, que el

Estado se encuentra en la obligacion de prestar a los administrados una serie



de servicios publicos que adquieren su denominacion en razon de la
importancia que tienen para la colectividad. El servicio publico siempre se ha
ejercido en busqueda de un fin de utilidad publica, persiguiendo satisfacer

intereses o fines generales o colectivos.

La sociedad ha ido creando necesidades sin cuya satisfaccion el hombre
no puede vivir socialmente. Estas necesidades repercuten en el circulo vital
del individuo, pues éste ya no puede satisfacer por si mismo los
requerimientos de su condicion de ser humano, sino que cada dia se hace
mas dependiente de las personas que lo rodean y, en particular, de los
servicios que necesita. Este hecho social no debe ser ignorado por el

derecho.

Hoy dia la nocién de servicio publico ha ganado terreno dentro del
Derecho Administrativo y mas aun dentro del Derecho Constitucional, porque
la importancia que tienen para la sociedad los servicios publicos ha traido
como consecuencia que sean tomados en cuenta incluso en el ambito
constitucional, pudiendo déarseles el caracter de derechos constitucionales

por encontrarse plasmados en la Constitucion.

La Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela de 1999, al

incluir dentro de su texto la obligacion que tiene el Estado de prestar los



servicios publicos y el derecho que tienen los administrados-usuarios de
recibir esa prestacion, le han dado movimiento y actualidad a la institucion,
trayendo como consecuencia que nos preguntemos Si NO sera necesaria una

revision de lo que ha sido hasta ahora el Derecho de los Servicios Publicos.

Los derechos constitucionales son la predeterminacién constitucional de
la conducta del Estado. En la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela se establece como novedad en su articulo 259, que la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa conocera de los reclamos por la prestacion de los
servicios publicos, de esa manera pasan sin duda al &mbito del contencioso
administrativo todas las pretensiones derivadas de los conflictos surgidos en
razén de las prestaciones que son, cuantitativa y cualitativamente, las mas

importantes que la Administracion otorga a los ciudadanos.

Es necesario desarrollar de manera efectiva este punto, el cual ha
impuesto de manera imperativa una obligacion al Estado de desarrollar de
manera efectiva los servicios publicos, a la par de desarrollar también los
medios para que los administrados tengan a su alcance la posibilidad de
exigir esa obligacion del Estado, y que ademas es considerada como un
derecho fundamental que tiene todo administrado, quien puede exigir que

sea efectivamente cumplida esa labor social.



En este propésito de lograr que nuestro ordenamiento juridico nos
proporcione las herramientas eficaces para obtener un buen desarrollo del
derecho de los servicios publicos, se orientan los planteamientos formulados
en este trabajo, en el cual se propone un modo en el que los administrados-
usuarios consigan un apoyo verdadero, para que no sean nugatorias las
necesidades colectivas que deben ser resueltas por medio de los servicios
publicos, y que a través de ese medio sea garantizado ese derecho

fundamental de obtener la prestacion de dichos servicios.

Negarnos a esta realidad traeria como consecuencia la existencia de
derechos fundamentales sin su respectiva garantia, y la experiencia ha
demostrado que nada se hace con un derecho si no se cuenta con una

garantia de por medio para que pueda ser exigido.

La realizacién de este estudio constituye un medio para establecer la
necesidad de que con base en el articulo 259 de la Constitucién, se cree en
Venezuela un Contencioso de los Servicios Publicos, en virtud de que éstos
por su variedad, absoluta necesidad y generalmente imposibilidad de
sustitucion, no permiten al beneficiario una defensa efectiva contra las
deficiencias que sus condiciones generan, tratando de que se ofrezca al
usuario un medio rapido, poco oneroso y efectivo para lograr que los

prestatarios de los mismos los compensen por esas deficiencias.



Metodologicamente, el presente trabajo se ubica en una investigacion
tedrica que ofrece la ventaja de precisar elementos empiricos del tema, a
través de una analisis de los textos legales, jurisprudenciales y doctrinales,
vistos con sentido critico y temético, esto es, a través de los variados
aspectos que las decisiones de los Tribunales pueden contener, y a las
consideraciones que hagan la doctrina y las diferentes leyes involucradas.
La investigacion se configura en analitica y de desarrollo conceptual, con

apoyo de una amplia revision bibliografica.

En tal sentido, y de acuerdo a los objetivos establecidos, el trabajo sera

un estudio monografico a un nivel descriptivo.

Esta investigacion estd conformada por cuatro capitulos. El capitulo |
esta estructurado por una parte general en la cual se estudian los servicios
publicos y como se encuentran regulados en Venezuela. En el capitulo Il se
plantea la responsabilidad que tiene el Estado frente a la prestacion de los
servicios publicos. En el capitulo Il se desarrollan los derechos de los
administrados-usuarios frente a la prestacion de los servicios publicos. El
Capitulo IV contiene un desarrollo de lo que es el contencioso de los

servicios publicos en el sistema juridico venezolano. Por Ultimo, se



presentan las conclusiones y recomendaciones sobre el tema del

contencioso de los servicios publicos en Venezuela.



CAPITULO |

LOS SERVICIOS PUBLICOS Y SU REGULACION EN VENEZUELA

1.- Origen del Servicio Publico.

Para poder establecer el origen del servicio publico debe saberse que
desde un primer momento las necesidades y exigencias de la colectividad
eran satisfechas por los propios medios ofrecidos por los particulares y el

Estado se limitaba a una funcion meramente orientadora y de policia.

Dromi (1996, 530) sefiala que:

“El servicio publico en el Estado Liberal del siglo XIX resultaba
extrafio a la concepcion politica y juridica que regia, pues ella era
ajena a los intereses colectivos de la sociedad. Por lo tanto, se
dej6é en manos de los particulares la satisfaccion de esos intereses
y necesidades”.

Con el surgimiento de nuevas tendencias y corrientes del pensamiento
se propulso la busqueda de la fundamentacion necesaria a fin de satisfacer
las necesidades generales a través de formulas novedosas, dado que era
plenamente verificado, que dejandolas al simple arbitrio y voluntad de los

entes privados, no se garantizaba la plena y suficiente eficacia y continuidad

del servicio.



Dromi (1996) considera que: “De economia liberal se pasa a economia
social haciéndose progresiva y necesaria la intervencion estatal, no sélo ya
reglamentando la prestacion de los servicios, sino asumiendo directamente

su gestién y ejecucion” (p. 530).

Puede notarse que las circunstancias obligaban la designacion de un
ente capaz de cubrir todas y cada una de tales necesidades, es por ello que
el advenimiento de esas corrientes socialistas y prestacionales vieron en el
Estado aquel ente capaz y suficiente de salvaguardar y mantener la
satisfaccion del interés general y a quien en forma comprobada, podia
confiarsele semejante tarea ante la insuficiencia y discontinuidad producida

por la participacion exclusiva de los particulares.

Segun Silva (1969):

“La doctrina de la separacion de los poderes trajo como
consecuencia la distincion entre autoridades ejecutivas y judiciales
que fue consagrada una vez en Francia en 1790, esta vino a
conferir fuerza a la gestion propiamente administrativa y a permitir
en realidad considerarla como gestion juridica en lo fundamental.
Es el predominio del Estado de Derecho por sobre el Estado
Policial que marca una etapa de indiscutible progreso en la
evolucién del Derecho Publico en general” (p. 21).

Fue a partir de dicha época que esta concepcion juridica fue adquiriendo
dia a dia tal trascendencia que, esquematizada por la jurisprudencia y

perfeccionada por la doctrina francesa, llegé practicamente a constituirse no



sélo en piedra angular de todo el Derecho Administrativo Franceés, sino que
ha de influir de manera decisiva en las concepciones del Derecho Publico

Universal.

Corall (citado por Silva, 1969) expresa que:

“El nhombre que se impone como gran teorico de doctrina del
servicio publico es el de Lebén Duguit, para quien el Derecho
Administrativo en integridad viene a ser el derecho relativo a los
servicios publicos. Hasta lleg6 el destacado publicista a sostener
que el Estado mas que una potestad que manda, que una
soberania, no es sino un “conjunto de servicios publicos
organizados y controlados por los gobernantes” y que alrededor de
tal nocién gravita todo el Derecho Publico Moderno y la verdad es
gue esta concepcion, que fue posteriormente completada por
Gaston Jezé y precisada desde el angulo juridico, ha sido
determinante en la enseflanza del derecho administrativo” (p. 21).

Esta posicion fue cambiando con el transcurrir del tiempo y hoy se
entiende claramente que la Administracion Publica de un Estado tiene a su
cargo muchas mas funciones que la simple prestacion de los servicios
publicos y debido al surgimiento de nuevas necesidades de interés general,
las mismas son desarrolladas por nuevos servicios publicos, y este hecho
conlleva a que la gestion de los servicios publicos no se encuentre hoy solo
en manos de la Administracién Publica, porque ya no se da vasto por si sola,
y por esta razon la gestion de los servicios publicos se ha ido convirtiendo

poco a poco en una actividad desarrollada en conjunto por entes tanto

publicos como privados.



A tal punto se ha llegado en la gestidn de los servicios publicos, que hoy
el tema se mueve hacia la tesis de la liberalizacion de los servicios publicos y
hacia la prestacion de estas actividades de interés general en un sistema de

libertad econdémica para los particulares.

2.- Diferentas Acepciones del Servicio Publico.

La nocién de servicio publico aparece en el campo de Derecho
Administrativo, sin que preexista una definicion legal que la tipifique y sin que
se establezca sus caracteres de una manera precisa. Esta nocion ha sido
moldeada y delimitada de forma constante, ello a la par del desarrollo mismo

del Derecho Publico.

Inicialmente, el servicio publico fue definido desde su punto de vista
organico, por medio de la cual el elemento preponderante es la titularidad de
la actividad establecida como servicio publico de manera exclusiva y

reservada a alguna de las personas politico-territoriales del Estado.

En este sentido, Duguit (citado por Mobnaco, 2002) identificaba

plenamente la nocion del Estado con la nocion de servicio publico (p. 99).

Duguit (citado por Silva, 1969) establece que:



“El servicio publico como toda actividad cuyo cumplimiento debe
ser asegurado y controlado por los gobernantes, por ser este
indispensable para la realizacion y desarrollo de la
interdependencia social, y es de tal naturaleza que no puede ser
realizado completamente sino por la intervencion de las fuerzas
gubernamentales” (p. 31).

Se trata, como puede verse, de una concepcion mas bien socioldgica,
que ha sido precisada en el terreno de lo juridico por Jezé (citado por Silva,
1969), quien expresa:

“Decir que, en determinada hipotesis, existe servicio publico,
equivale a afirmar que los agentes publicos, para dar satisfaccion
regular y continua a cierta categoria de necesidades de interés
general, pueden aplicar los procedimientos de derecho publico, es
decir, un régimen juridico especial, y que las leyes y reglamentos
pueden modificar en cualquier momento la organizaciéon del
servicio publico, sin que pueda oponerse a ello ningun obstaculo
insuperable de orden juridico” (p.31).

Este criterio esencialmente organico ha sido duramente criticado por la
doctrina y se ha dicho que peca, desde luego, por demasiada extension. Se
agrega que no siempre que el Estado crea un érgano estara gestando
servicio publico, puesto que bien puede ser que la actividad a que ese

organo se dedique no tenga porgue perseguir como finalidad la satisfaccién

de un interés o cometido que importe a la colectividad.

Para Waline (citado por Silva, 1969):

“Habra servicio publico, sea que la actividad publica se cumpla por
la Administracion mediante uno de sus 6rganos, sea simplemente
que la autoridad tome la iniciativa en orden a realizar tal actividad,



aun cuando ella sea cumplida por un particular, pero reservandose
siempre aquella un control superior sobre su ejercicio, se trata de
una nocién eminentemente funcional” (p. 32).

Este ultimo es el criterio funcional a que se recurre para definirlo, y en él
se atiende no tanto a la calidad del 6rgano como a la actividad que se realiza.
Serd entonces servicio publico una actividad que persiga un fin de interés
general, bien que sea ella realizada por una entidad o cuerpo estatal, bien
por personas privadas, sean juridicas o aun naturales. Parece ser ésta la
concepcion dominante en el Derecho Administrativo Contemporaneo v,

ademas de Waline, es sustentada en igual o parecida forma por otros

tratadistas franceses y en general por los publicistas italianos.

Zanobini (citado por Silva, 1969) para referirse a la Actividad
Administrativa, indica que:

“Actividad practica que el Estado desarrolla para atender de
manera inmediata los intereses publicos que toma a su cargo para
el cumplimiento de sus fines y expresa que esa actividad se
caracteriza por la concurrencia de dos elementos primordiales: su
inmediatividad, que se traduce en la circunstancia de que el
Estado concurra a satisfacer las necesidades de manera
inmediata, y su practicidad, que es consecuencia del anterior y
que viene, en el fondo, a constituir un elemento de tipo utilitario”

(p. 33).
Se observa aqui como la concepcidon esencial radica en la actividad,
tratandose del servicio publico, si bien la remite al Estado, ya que habla de

actividad de éste. Esta nocion que da Zanobini es la que siguen en general



los tratadistas italianos y en ella se hace un distingo bien marcado entre

servicio publico y Administracion Publica.

Pareja (1984) define al servicio publico como la actividad del Estado,
ejecutada directamente o por medio de concesionarios, encaminada a
satisfacer las necesidades de interés general en forma regular y continua,

mediante procedimientos de derecho publico (p. 271).

De acuerdo con lo antes expuesto, hay distinguir entre servicios publicos
propios y servicios para el publico, llamados también impropios, que son los
que por necesidad publica no corresponden exclusivamente al Estado, sino
que son realizados también por empresas particulares o industriales,

satisfaciendo necesidades generales bajo la supervision del Estado.

La definicion funcional del servicio publico ha tenido también duras
criticas por parte de la doctrina, pues se ha considerado que presenta graves
fallas, por cuanto admite dentro de su &mbito actividades que muchas veces
no constituyen ni siquiera prestaciones. Ademas, es criticada por cuanto
justifica la intervencion de la Administracion en ciertas actividades por la
calificacion de los servicios publicos impropios, cuando ya la mencionada
definiciébn se encuentra totalmente superada, pues a través de la funcién de

policia administrativa regulada por el legislador, la Administracion puede



ejercer la funcion de supervisar, ordenar y dirigir ciertas actividades sin que

sean calificadas como servicio publico.

En Venezuela, ha sido acogida con mayor fuerza, por la doctrina, la
jurisprudencia e incluso legislativamente, la definicion organica del servicio
publico, constituyéndose como un concepto juridico cuyo contenido y efectos
se encuentran determinados. La creacion de un derecho exclusivo a
desarrollar una prestacion dirigida a satisfacer determinadas necesidades
colectivas consideradas de caracter esencial y cuya prestacion podra ser

concedida a los particulares de manera discrecional por parte del Estado.

Sobre ese aspecto, ha establecido Ménaco (2002) lo siguiente:

“En tal sentido, agregaremos que la definicibn que hemos
determinado no ha sufrido ninguna transformacién en virtud de la
“despublificacién” de ciertas actividades que anteriormente habian
sido calificadas como servicio publico. En esos casos, como
veremos, tales actividades simplemente han dejado de constituir
un servicio publico para pasar a ser actividades que, en virtud de
su contenido econdmico, pueden ser realizadas libremente bajo la
supervision, control y direccion del Estado, sin que tal intervencién
limitada en el derecho a realizar la actividad impligue que ésta
sigue siendo un servicio publico. En efecto, en tal situacion, el
Estado simplemente ejercera las potestades de “policia
administrativa” que la ley le otorgue y, en todo caso, segun la
intensidad con que dicho control actie en virtud de los intereses
generales que se encuentren en juego, podran ser calificadas las
mismas como una “actividad de interés general’. Mas en la
medida que tales actividades no sean categorizadas por la ley
como servicio publico, ello implicard que las mismas se
encuentran dentro del ambito del derecho constitucional a la



libertad econdmica de los particulares para ejercerla, dentro de los
limites que la ley disponga” (p. 98).

Por su parte, Brewer (citado por Linares, 1996) define al servicio publico
de la siguiente manera:

“En el lenguaje politico-administrativo, estos servicios publicos
vendrian a constituir aquellas actividades del Estado destinadas a
satisfacer necesidades colectivas. Sin embargo, desde el punto
de vista juridico, la nocién de servicio publico es algo mas precisa,
y puede decirse que se refiere a las actividades prestacionales del
Estado tendientes a satisfacer necesidades colectivas, y que se
cumple en virtud de una obligacion constitucional o legal” (p. 899).

Sobre este aspecto, el Profesor Hauriou expresa un concepto total, y
elabora su definicion basandose en los elementos que figuran en los
anteriores conceptos, expresando que el servicio publico es un servicio

técnico prestado al publico de una manera regular y continua para la

satisfaccion del orden publico y por una organizacion publica.

Por su parte, Brewer (2002) sobre la nocién de servicio publico indica lo
siguiente:

“La nocion de servicio publico, a pesar de las sucesivas crisis que
ha tenido en la historia del derecho administrativo, continda siendo
clave para nuestra disciplina. Creo, incluso, que su caracter
escurridizo y multivalente, no puede impedir que podamos definir
el concepto como referido a las actividades prestacionales que
debe asumir el Estado, tendientes a satisfacer necesidades
generales o0 colectivas, en cumplimiento de una obligacion
constitucional o legal y en relacion con las cuales, los particulares
no tienen derecho a desarrollarlas “liboremente™ (p. 23).



En este sentido, se puede observar claramente la evolucion del concepto
de servicio publico, pero es necesario destacar que aun cuando la
mencionada nocién ha ido cambiando con el paso del tiempo, se ha
mantenido inmutable la importancia que representa el servicio publico para el
desarrollo de la actividad del Estado y la importancia que reviste para el

desarrollo del derecho administrativo.

3.- Evolucion del Servicio Publico en Venezuela.

El impacto de la concepcion del servicio publico no ha sido siempre el
mismo. Unas concepciones llegaron a identificar el campo del derecho
administrativo con el del servicio publico. Posteriormente, se fue
restringiendo su extension juridica, y ahora nuevamente resurge por los
factores que mas adelante se estudiaran. Ello impone una vision evolutiva
del dominio del cual se trata, el mismo se divide en tres etapas claramente

diferenciadas.

Moreno (1995), sefiala que:

“La primera etapa de la evolucion del servicio publico la constituye
el periodo clasico pregonado por la escuela del servicio publico
(Ledn Duguit-Gaston Jezé), se expresa en la denominada
ecuacion “servicio publico igual derecho publico”, y quiso significar
que todo el derecho administrativo estaba ligado al régimen
juridico de la prestaciéon de los servicios publicos. En este periodo
el servicio publico fue la “piedra angular del derecho



administrativo”. Se suponia que estos debian prestarse por el
estado, dentro de un régimen de derecho publico y en
consecuencia los conflictos derivados de esas prestaciones
debian ser conocidos por la jurisdiccion de lo contencioso
administrativo. Jeze, llego incluso a definir al derecho
administrativo como el conjunto de reglas relativas a los servicios

publicos” (p. 269).

No obstante, la figura del servicio publico no resulté excluida de los
distintos procesos evolutivos, asi, fue comun observar en la doctrina la
utilizacion del calificativo "crisis", para tratar de denominar lo que en realidad
debe considerarse como evolucion de la nocion de Servicio Publico. Dicha

pretendida “crisis" o “quiebra" constituye en realidad la alteracién de los

criterios clasicos con que se venian manejando la nocién que nos ocupa.

Moreno (1995) establece que "el periodo de crisis se da porque la nocion
cldsica del derecho administrativo, se fue quebrando basicamente por la
prestacion de aquel por parte de los particulares y no sélo por el Estado, y la

consiguiente sujecién de algunos de ellos al derecho privado” (p. 269).

Perdomo (citado por Moreno, 1995) resume acertadamente este periodo
al sostener que "es una nocidn en crisis que no tiene actualmente el
significado ni la importancia juridica que la distinguieron en otra época: no
indica un régimen juridico unitario, ni menos necesariamente de derecho

publico” (p. 269).



La consecucion de actividades que antes eran indispensables en
titularidad del Estado, en donde el mismo actiua en base al ordenamiento
juridico privado, y el hecho de que los particulares dia a dia se interesen mas
por participar en la prestacion de actividades que satisfacen necesidades
generales, ha sido lo que ha venido a sustentar en gran forma dicha
pretendida “crisis"; pues el fin que persigue el servicio sera siempre un
elemento susceptible de ampliacion o restriccion conforme a los

requerimientos de cada momento historico.

En el &mbito nacional se ha dado una evoluciéon en cuanto a servicios
publicos se refiere. Venezuela en los Ultimos cincuenta afios ha obtenido
muchos logros en esta materia. La acelerada urbanizacion del pais obedece
en parte al hecho de que los servicios disponibles en las ciudades
sobrepasaron con creces las condiciones relativamente primitivas de las
areas rurales del pais. Todo ello condujo a que se reglamentaran estas
situaciones de hecho y asi poder establecerse un orden en la poblacion, el

cual indiscutiblemente se deriva principalmente de la Constitucion del Estado.

Araujo (1999) establece que:

“En efecto, hoy dia no es posible estudiar una institucién
cualquiera sin tener en cuenta la Constitucion, y sobre todo en
orden al conjunto de principios y valores superiores que consagra
en relacién con los derechos y garantias fundamentales. En tal
sentido, la evolucién del ordenamiento juridico impone hoy dia



buscar las fuentes del Derecho administrativo en las normas y

principios constitucionales” (p. 11).

En este orden de ideas, se establece en la Constitucion de 1858 (articulo
64, ordinales 5°, 16° y 17°) que se le otorgdé al Congreso la atribucion de
dictar leyes que organizaran los servicios de postas y correos nacionales,
promovieran la educacion popular, asi como también la de contratos que
desarrollan la navegacion y canalizacion de los rios, la apertura de caminos y

otras obras que se consideraran de utilidad nacional.

En la Constituciéon de 1901 (articulo 54, ordinales 23°, 24° y 31°) se le
concedi6 a ese mismo o6rgano la competencia para legislar sobre las
materias de jubilaciones, pensiones, correos y telégrafos nacionales, registro
publico, organizacion de las penitenciarias y lazaretos, epidemias y

epizootias.

Tres afios mas tarde, en el texto constitucional de 1904, haciendo uso de
los reglamentos independientes, y por razones evidentemente politicas, se
incorpord un nuevo articulo, mediante el cual se le otorg6 al Presidente de la
Republica la potestad de decretar todo lo relativo a la sanidad, lo que fue un
preambulo de lo que estableceria la Constitucion de 1925 (articulo 100,
ordinales 15° y 10°) la cual repiti6 y amplio la figura de los reglamentos

independientes, no s6lo en materia de sanidad, sino también de correos,



teléfonos publicos o particulares; y le concedié ademas, al Presidente de la
Republica lo que hoy constituye una excepcion a la regla del acto de
publicado, al permitirle la creacion de servicios publicos, otorgandole la
atribucion de decretar en Consejo de Ministros la creacion y dotacion de los
nuevos servicios publicos necesarios, en receso de las Camaras, criterio éste

que sera retomado por la Constitucion de 1953.

La Constitucion de 1961 desarrolla la materia en su articulo 136, en el
cual al establecer las competencias del Poder Nacional, hace referencia -
ademas de la regulacion de algunas de ellas dentro del Capitulo IV
"Derechos Sociales"- a materias que se corresponden con actividades que

son consideradas como servicio publico.

Establece en tal sentido dicho articulo, que es de la competencia del
Poder Nacional: las directivas y bases de la educacién nacional; la direccién
técnica, el establecimiento de normas administrativas y la coordinacion de los
servicios destinados a la defensa de la salud publica, lo relativo al transporte
terrestre, a la navegacion aérea, maritima, fluvial y lacustre y a los muelles y
demas obras portuarias; el correo y las telecomunicaciones; la administracion
de justicia, creacion y organizacion de los tribunales; la legislacion de

seguridad y asistencia social, el registro publico, la sanidad animal y vegetal.



Prevé ademas la Constitucion de 1961, la posibilidad de que el Estado
se reserve la explotacion de determinados servicios de interés publico por
razones de conveniencia nacional, situacion ésta en la cual de decidir
posteriormente no prestarlos directamente, hard uso de la técnica de las
concesiones administrativas para la gestion indirecta de los servicios

previamente reservados.

Sobre este aspecto, Rodriguez (1999) establece que:

“Esta intencion del constituyente, mediante la cual concibe al
Estado como un Estado prestador de servicios, habia sido
expresada previamente por la jurisprudencia, la cual al parecer ha
tratado de buscar en sus decisiones, una conexion entre la
satisfaccion del interés general, los fines del Estado y el régimen
econdmico al cual éste se acoge en relacién con la libertad de
industria y comercio consagrada por la Constitucion. Ya para
1940, la Corte Federal y de Casacion en sentencia del 16/12/40,
sostuvo que, "la intervencion del Estado en la Educacién no
implica la existencia de un monopolio. Una cosa es arrogarse el
derecho exclusivo sobre la ensefianza y otra cosa es intervenir en
ella para regularla, estableciendo los requisitos indispensables,
iguales para todos sin distincion de personas ni de grupos, pues el
mismo Estado queda sometido a ellos". Podriamos afirmar, que el
sentido de esta decision fue el de reconocer la existencia de
actividades ejercidas por el Estado de forma exclusiva mas no
excluyente, permitiendo la participacion del sector privado, previo
el establecimiento de mecanismos de regulacion de la actividad”

(p. 48).
Por su parte, bajo la vigencia de la Constitucion de 1961 en decision del
30/7/63, el Maximo Tribunal en Sala Politico Administrativa, quizas por el

auge y penetracion de la doctrina extranjera, se pronuncié acogiendo en



cierta forma el criterio organico, al cual se hace referencia en el punto que se
desarrolla seguidamente, para definir al servicio publico como "aquella
actividad administrativa destinada a dar satisfaccion a las necesidades de
interés general, dentro de un régimen especial que atafie en forma propia al
Derecho Publico, y los empleados del érgano administrativo que lo prestan

son funcionarios publicos".

Con relacién a las consideraciones anteriores, Rodriguez (1999) sefala:

“Cabe observar, que ademas del criterio organico acogido en la
decision sefialada supra, la doctrina jurisprudencial también previé
la posibilidad de la prestacion de la actividad de servicio publico
por parte de los particulares, al expresar, en Sentencia del 5/10/70
lo que denomind un sistema mixto en la prestacion del servicio
publico, al decir que: "el régimen econémico del Estado es el
propio de una economia mixta, en el cual la actividad productiva la
comparten los sectores publicos y privados, es posible que un
servicio pase del sector publico al sector privado para que sea
explotado como actividad comercial o industrial con fines de lucro,
0 que el Estado se responsabilice directamente o por medio de un
organo controlado por él, entre otros motivos por razones de
conveniencia nacional segun dice el constituyente" (p. 49).

En la actualidad, la Constitucibn de 1999 consagra un tratamiento
especial sobre la creacién, prestacion, disfrute y proteccion de los servicios
publicos, para lo cual no se limitd simplemente a establecer un fuero especial
para dirimir conflictos o querellas al respecto (confiado a la jurisdiccion

contencioso administrativa, articulo 259 Constitucion de la Republica

Bolivariana de Venezuela), sino también, distribuyd su prestacion en las



diversas personas politico territoriales (articulos 84, 86, 102, 103, 108, 156
numeral 29, 164 numeral 8, 178 y 196 numeral 6), como a su vez el
otorgamiento de una legitimacion activa especial (mas no exclusiva como

excluyente) en titularidad de la Defensoria del Pueblo (articulo 281).

Por su parte, es necesario establecer que actualmente existe en materia
de los servicios publicos un proceso de liberalizacion de los servicios
publicos, que consiste en la adaptacion de tales prestaciones a las realidades
socio-econOmicas, caracterizandose por un sistema abierto, en el cual existe
libertad de empresa, con obligaciones o cargas de servicio publico y en un
régimen de competencia abierta, similar a cualquier otra actividad comercial

o industrial.

Se fomenta de este modo, la iniciativa privada y la libre competencia en
actividades en las que originalmente estaba excluida, despublificando la
actividad y aplicando técnicas novedosas de regulacion, destinadas vy
orientadas a la proteccidbn del interés publico subyacente en tales

actividades.

En este sentido, Lopez (citado por Badell, 2002) expresa:

“Ciertamente, la incapacidad de la Administracion para satisfacer
las necesidades colectivas, demostré que el viejo concepto de
servicio publico habia quedado desfasado y, en consecuencia,



debia abrir paso a una nueva concepcion, capaz de enfrentar las
exigencias que la sociedad contemporanea demanda. De alli que
la concepcion clasica del servicio publico elaborada en Francia -
Lopez Pellicer- ha experimentado una sustancial transformacion,
que tiene por causa la liberalizacion y despublificacion de las
actividades que hasta hace poco habian sido asumidas como
propias de la Administracién Puablica” (p. 117).

En Venezuela, aun cuando no se ha mantenido aislada de los procesos
liberalizadores de los servicios publicos, ha adoptado las ideas pero con
ciertos matices propios. El sistema venezolano no se ha caracterizado por
una politica de liberalizacién de los servicios publicos, al punto que se puede
considerar que el modelo de Estado establecido en la Constitucién de 1999
es intervencionista, pero no sélo como un ente regulador y fiscalizador de las
actividades econdémicas de los particulares, sino mas bien como un gestor de

tales actividades, lo que es incompatible totalmente con el proceso

liberalizador.

Sobre este tema, ha expresado Badell (2002) lo siguiente:

“No obstante, a pesar del modelo socio-econdmico
intervencionista del Estado venezolano consagrado en la
Constitucion de 1999, el legislador, consciente de la necesidad de
adaptar el modelo tradicional de servicio publico a la nueva
realidad socio-econdémica imperante, que ha evidenciado que el
Estado no ha sido competente para gestionar los servicios
publicos, ha dictado una serie de instrumentos normativos
tendientes a la liberalizacion de distintos sectores de la economia.
Asi, fueron promulgadas distintas leyes que liberalizaron las
actividades de telecomunicaciones, electricidad e hidrocarburos
gaseosos, a los fines de promover la iniciativa privada en estos
sectores, haciéndolos mas competitivos y procurando que los



usuarios se beneficiaran de servicios publicos de calidad.
Ciertamente, puede asegurarse que se esta produciendo en
Venezuela un proceso de revision de la intervencion administrativa
en la economia, tal vez no en sus planteamientos originales, sino
mas bien en sus consecuencias practicas. Efectivamente, la
promulgacién de diversas leyes cuyo objeto es la liberalizacion
econdmica, pone de manifiesto esta intenciéon” (p. 122).

En vista de los anteriores planteamientos, se puede observar la
evolucién que ha tenido el tema de los servicios publicos en Venezuela,
llegando en la actualidad a la existencia de servicios publicos sometidos a la
libertad econémica y a la libre competencia y, ademas, a la calificacion por
parte del legislador de ciertas actividades como servicios publicos sin

establecer su reserva al Estado, lo que conlleva a servicios publicos

prestados en régimen de libre competencia.

4.- Creacion de los Servicios Publicos.

Si se toma en cuenta la expresion servicio publico en un sentido material,
es decir la actividad encaminada a la satisfaccion de necesidades publicas,
crearlo significa que el Estado o una de sus entidades toma para si la tarea

de realizar un determinado servicio.

Tinoco (s.f.) establece que “el término servicio publico puede entenderse

en un sentido formal u organico, es decir, como un cuerpo de funcionarios o



agentes que desempefien las actividades destinadas a la realizacion de un

interés colectivo” (p. 142).

Han establecido la doctrina y la mayoria de las legislaciones, que desde
un punto de vista material la iniciativa de creacion de los servicios publicos
debe ser hecha por el Poder Legislativo, debido a que en un Estado de
Derecho el mismo es el Unico autorizado para limitar o restringir las libertades
publicas, puesto que en el fondo la creacion de un servicio publico entrafia
limitar la actividad de los ciudadanos y de fijar que esa actividad se realiza

por el Poder Publico.

Tinoco (s.f.) considera que:

“La Constitucion Nacional garantiza la libertad de comercio, la de
trabajo, la de industria, e implicitamente la libertad de consumo.
Pues bien, cuando una actividad que hasta aquel momento ha
sido enteramente libre, se la convierte en servicio publico y se la
confia entonces a una entidad administrativa, se esta realizando
una restriccion en la esfera de esas libertades. Coléquese o no el
servicio bajo un régimen de monopolio, siempre habra una
restriccion de las libertades individuales” (p. 143).

En este sentido, Linares (1996) sefiala que el acto que declara a una
determinada actividad como servicio publico, entrafia de manera especial
una limitacion a la libertad privada. Por tal motivo, se ha establecido al

respecto que soélo la ley podra crear los servicios publicos, indicando lo

siguiente:



“Solo la ley puede establecer servicios publicos. Es este uno de
los corolarios de considerar a la declaratoria de servicio publico
como una limitacion a la libertad privada. De acuerdo con el
principio de legalidad de las cargas solo la ley, o los actos
debidamente habilitados por ella, pueden gravar el patrimonio
privado. En el caso de intensisima limitacion que puede suponer
la declaratoria de servicio publico, solo la ley puede efectuarla” (p.
911).

Cuando se toma el concepto de servicio publico en el sentido organico
ya expresado, su creacion en la actualidad corresponde exclusivamente al
Poder Legislativo, pues anteriormente la Constitucion de 1961 establecia en
su articulo 190, ordinal 11°, como atribucion del Presidente de la Republica,
previa autorizacion de la Comision delegada, el decreto en caso de urgencia
comprobada, durante el receso del Congreso, la creacion y dotacion de
nuevos servicios publicos, o la modificacion o suspension de los existentes,
competencia ésta que fue excluida totalmente en la Constituciéon de 1999,

dejando dicha atribucion de creacion de los servicios publicos de manera

exclusiva a la ley.

En nuestro sui generis Estado Federal los servicios publicos se dividen
segun la descentralizacion territorial establecida y de acuerdo a las
respectivas competencias que se especifican en los tres niveles: nacionales,
estadales y municipales; es decir, para poder establecer la competencia en
relacion a la creacién de los mismos es necesario precisar cuales materias

pertenecen a cada uno de estos Poderes Publicos.



Por lo que atafie a la competencia del Poder Nacional, el articulo 156 de
la Constitucion le otorga las siguientes competencias: los servicios de
identificacion (ordinal 5°); el régimen y organizacion del sistema de seguridad
social (ordinal 22°); las politicas y los servicios nacionales de educacion y
salud (ordinal 24°); el régimen de servicio de correo y de las
telecomunicaciones, asi como el régimen y la administracién del espectro
electromagnético (ordinal 28°); el régimen general de los servicios publicos

domiciliarios y, en especial, electricidad, agua potable y gas (ordinal 29°).

Por lo que respecta al Poder Estadal, el articulo 164 de la Constitucion al
sefalar las competencias exclusivas de los Estados, establece en su ordinal
6° “la organizacién de la policia y la determinacion de las ramas de este
servicio atribuidas a la competencia municipal, conforme a la legislacion
nacional aplicable”. En el ordinal 8° del mismo articulo 164 se le atribuye “la
creacion, régimen y organizacion de los servicios publicos estadales”.
Finalmente, el ordinal 10° alude a “la conservacion, administracion y
aprovechamiento de carreteras y autopistas nacionales, asi como de puertos

y aeropuertos de uso comercial, en coordinacién con el Ejecutivo Nacional”.

En el articulo 165 de la Constitucion hace alusion al proceso de
descentralizacion y transferencia de los servicios y competencias

gestionadas por los estados, siempre y cuando tales entes locales estén en



capacidad de prestarlos. Entre los ingresos de los Estados el articulo 167 de
la Constitucion, ordinal 2°, incluye a: “las tasas por el uso de sus bienes y

servicios, multas y sanciones, y las que le sean atribuidas”.

Con respecto al Poder Municipal, el articulo 178 de la Constitucién indica
como competencia genérica del Municipio: “el gobierno y administracion de
sus intereses y la gestién de las materias que le asignen esta Constitucion y
las leyes nacionales, en cuanto concierne a la vida local, en especial la
ordenacion y promocion del desarrollo econémico y social, la dotacion y

prestacion de los servicios publicos domiciliarios,...” (omissis).

El mismo articulo 178 de la Constitucion, indica las areas donde se
ejerce la competencia municipal dentro de las cuales enumera los siguientes
servicios: el servicio de vivienda de interés social, turismo local, parques y
jardines, plazas, balnearios y otros sitios de recreacion; nomenclatura y
ornato publico (ordinal 1°); vialidad urbana; circulacion y ordenacién del
transito de vehiculos y personas en las vias municipales; servicios de
transporte publico urbano de pasajeros (ordinal 2°); espectaculos publicos y
publicidad comercial, en cuanto concierne a los intereses y fines especificos

municipales (ordinal 3°).



Continua el articulo 178 estableciendo como competencia del Poder
Municipal la proteccion del ambiente y cooperacion con el saneamiento
ambiental; aseo urbano y domiciliario, comprendidos los servicios de
limpieza, de recoleccion y tratamiento de residuos y proteccion civil (ordinal
4°); salubridad y atencién primaria en salud, servicios de proteccion a la
primera y segunda infancia, a la adolescencia y a la tercera edad; educacion
preescolar, servicios de integracion familiar de la persona con discapacidad
al desarrollo comunitario, actividades e instalaciones culturales y deportivas;
servicios de prevencion y proteccion, vigilancia y control de los bienes y las

actividades relativas a las materias de la competencia municipal (ordinal 5°).

Asi mismo, el mismo articulo 178 establece como de competencia
municipal el servicios de agua potable, electricidad y gas domeéstico,
alcantarillado, canalizacion y disposicion de aguas servidas; cementerios y
servicios funerarios (ordinal 6°); justicia de paz, prevencion y proteccion
vecinal y servicios de policia municipal, conforme a la legislacion nacional

aplicable (ordinal 7°).

El articulo 179 del texto constitucional relativo a los ingresos de los
Municipios sefiala entre ellos a los derivados de las tasas por el uso de sus

servicios.



El articulo 184 de la Constitucion faculta al legislador para crear
mecanismos “abiertos y flexibles” para que los Estados y los Municipios
descentralicen los servicios que gestionan mediante la transferencia a las
comunidades y grupos vecinales organizados previa demostracion de su

capacidad para prestarlo.

Sefiala al respecto la norma citada, que la ley debera promover la
transferencia de servicios en materia de salud, educacion, vivienda, deporte,
cultura, programas sociales, ambiente, mantenimiento de &reas industriales,
mantenimiento y conservacién de areas urbanas, prevencion y proteccion
vecinal, construcciéon de obras y prestacion de servicios publicos. A tal
efecto, podran establecer convenios cuyos contenidos estaran orientados por
los principios de interdependencia, coordinacion, cooperacion |y

corresponsabilidad.

De esta manera podemos observar como la creacion de los servicios
publicos compete a la Constitucién y a la ley en sentido estricto, en virtud de
la limitacion que se impone a los particulares en su derecho a la libertad
econOmica al ser declarada una actividad como servicio publico, lo que
impide que dicha actividad sea prestada en un sistema de libertad econdmica

y de competencia.



5.- Organizacion y Funcionamiento de los Servicios Publicos.

La organizacién de un servicio publico consiste en la ordenacion del
personal, de los medios y procedimientos necesarios a su funcionamiento
normal. Si para “crear” un servicio publico, dentro del sentido que se ha
establecido, es necesaria absolutamente la ley que lo autoriza, no lo es tanto
para “organizarlo”. Es cierto que corresponde a la ley fijar los recursos y
sefalar las remuneraciones y principales “competencias” o atribuciones de
los encargados del servicio; pero no lo es menos que la ley reserva, a veces,
al Presidente de la Republica la facultas de darle la organizacion adecuada,

fijandola por la via reglamentaria.

Segun Varas (1940):

“En otros términos, el legislador puede siempre disponer todo lo
relativo a la organizacion de un servicio publico y so6lo a él
corresponde esta facultad, cuando con el servicio publico se
limitan los derechos garantizados por la Constitucion, como la
libertad personal, de comercio, etc.; o se imponen cargas
tributarias o0 se ejercen derechos que soOlo a la ley estan
reservados, como la expropiaciéon. En los demas casos, el
Presidente de la Republica, investido de la potestad reglamentaria,
puede determinar lo necesario sobre las condiciones vy
organizacion interna de un servicio que ya ha sido creado y
organizado en sus puntos esenciales por la ley” (p. 290).

Sin perjuicio de lo expuesto anteriormente, el Presidente de la Republica

puede organizar cuerpos colegiados y comisiones, meramente consultivas,



gue no tengan otro objeto que ilustrar al Gobierno aportandole el estudio y la
experiencia de los miembros que las integran. Estas designaciones, que no
limitan ni lesionan ningun derecho de terceros, que no gravan el presupuesto
de la Nacion, pueden ser hechas por medio de la accién ejecutiva o

reglamentaria del Presidente de la Republica.

La corresponde al régimen municipal no sélo “crear” un servicio publico,
dentro de las facultades concedidas por la ley, sino también “organizarlo”,
fijando sus recursos, atribuciones y deberes. Esto no obstante, corresponde
al Alcalde ejercer la inmediata superintendencia de todos los
establecimientos, oficinas, servicios, empleados y obras municipales y dictar

reglas y providencias para el gobierno interno y econémico de aquellos.

Dentro del concepto de “organizacion” se comprende también, toda
modificacion o reorganizacion, si las necesidades publicas que el servicio
atiende o satisfacen asi lo exigieren. Es de la esencia del servicio publico
que éste sea modificable “en todo instante”, desde el momento que ningun
interés particular puede anteponerse a la satisfaccion de una necesidad
colectiva; de aqui que, tratdndose de esta clase de servicios, no pueda
hablarse de “derechos adquiridos”, sobre todo de parte de los empleados que

desempefian cargos en el servicio publico reorganizado.



Lo caracteristico de un régimen juridico de los agentes del servicio
publico, dice Jezé (citado por Varas, 1940):

“Estriba en la facultad que gozan las autoridades encargadas de

organizar el servicio, de poder modificar “en todo instante”, a tenor

de las exigencias sociales, las reglas de funcionamiento o aun de

suprimir tal o cual pieza cuando se la estima inatil” (p.291).

Por otra parte, debe tenerse en cuenta el financiamiento para la
implantacion de los servicios publicos y el auto financiamiento para el
mantenimiento y mejoramiento de los mismos. Las imposiciones de tasas
como precio justo, la gratuidad de algunos servicios y la justificacion y limites
de los subsidios necesarios 0 convenientes, los problemas sobre si es

conveniente 0 no la nacionalizacion o municipalizacion de determinados

servicios.

Narvaez (s.f.) establece:

“Los problemas inherentes a la contratacion colectiva y las huelgas
del personal en algunos servicios publicos. El contraste del
régimen juridico o situaciones de hecho o de pretendidos
supuestos de derecho, o aun de estricto derecho segun las
controversias u opiniones que existen no sélo en Venezuela, sino
en varios paises, en especial Francia, Italia y Espafia que
aparecen prevalecer o influir precisamente dentro de nuestro
Estado de Derecho” (p. 398).

Debe tomarse en cuenta que lo mas importante en esos tdpicos antes
mencionados no es el enfoque juridico, si no las complicaciones econémicas

que hacen negar la eficacia administrativa de determinados servicios



fundamentales, como por ejemplo, lo de caracter asistencial, transporte

colectivo de pasajeros, aseo urbano, teléfono, entre otros.

En Venezuela, en materias de bases juridicas de regulacion de servicios
publicos, los de caracter municipal, en términos generales se encuentran
mejor fundamentados que los servicios publicos nacionales y estadales, que
carecen de leyes que contemplen un sistema general como el que establecia
la derogada Ley Organica de Régimen Municipal y establece la vigente Ley
Organica del Poder Publico Municipal, debido a que so6lo existen
regulaciones un tanto obsoletas establecidas en diferentes leyes especiales
que regulan aisladamente servicios publicos nacionales, siendo la situacién
de los diferentes estados de tal grado de carencia que pudiera calificarse de

insignificante.

Narvaez (s.f.) establece:

“Que es de suma importancia la regulacion juridica en ordenanzas
de cada servicio publico municipal, porque ademas el régimen
juridico de las normas que deben ponerse en vigencia y que son
indispensables dentro del Estado de Derecho, no puede
desconocerse que dichas normas deben servir de primera base o
base amplia a la planificacion del servicio” (p. 401).

Cuando el servicio se regula adecuadamente desde el angulo juridico,
mediante ordenanzas en las que se toma en cuenta las caracteristicas del

servicio que se vaya a regular y se ajusta a los superiores lineamientos



legales y se cumplen o cubren los aspectos politicos y administrativos de
Derecho Administrativo, soOlo faltaria como implementacidon necesaria y
fundamental, la cabal organizacion, el funcionamiento normal, eficiente y

positivo en rendimiento del servicio publico.

6.- Caracteristicas de los Servicios Publicos.

Sefiala la doctrina asi como la jurisprudencia un conjunto de
caracteristicas para el servicio publico que establecen relacion con la

actividad que se realiza.

Segun Silva (1969) “La continuidad es una caracteristica de la esencia
del servicio, y quiere decir que la actividad del mismo no puede interrumpirse
o paralizarse, porque su funcion es publica y ha sido establecido en beneficio

de toda la colectividad”.

La continuidad es un requisito esencial del servicio publico, que el
Estado con los medios coercitivos a su alcance esta llamado a asegurar.
Como no siempre la libre concurrencia puede lograr que las necesidades de
caracter general sean satisfechas en forma continuada, donde quiera que
pueda preverse que tal causa deje de darse, la legislacion se cuida de

establecer y asegurar esa continuidad. Asi, por ejemplo, puede verse en la



legislacion penal, como se castiga al que abandoné las funciones publicas

produciendo con ello un dafio a la Administracion.

Silva (1969) sefiala como otra caracteristica:

“La regularidad, como caracteristica del servicio publico dice

relacion con la sumision de éste a reglas o normas positivas

preestablecidas y con la exacta observancia por parte de sus

agentes de todas esas reglas y normas, en forma que un servicio

actuara regularmente cuando la funcién que cumple y la necesidad

que satisface se ajusta rigurosamente a los preceptos legales y

reglamentarios que lo han creado y estructurado” (p. 78).

Es decir, estriba en que la prestacion se hara conforme a las reglas
dictadas por la autoridad competente y que no admite interrupciones

ejecutandose en concordancia a la aplicacion de estas mismas normas.

Con relacién a la caracteristica de la regularidad, Araujo (2001, 29)
sefiala que un servicio publico, por la importancia vital que supone para la
colectividad, debe ser prestado con regularidad; el Estado esta

particularmente interesado en garantizar el cumplimiento de esta exigencia.

Meza (1959) establece la uniformidad como otra caracteristica de los
servicios publicos y la define “como la igualdad en el trato de los usuarios,
debiendo ser prestados los mismos a toda persona que lo solicite sin

distinciones de ninguna especie, conforme al orden de las solicitudes” (p. 31).



Cuando el servicio se deja en manos de los particulares, puede ser que
estos no lo desarrollen mas que en aquellos lugares donde le rinda mayores
utilidades, movidos por el espiritu de lucro, como se observa generalmente
en la prestacién privada de ciertos servicios. Por el contrario, cuando el
Estado organiza o establece un servicio, como no debe hacerlo por espiritu
de lucro si no para satisfacer determinadas necesidades, llevara su accion a
todos los confines del territorio nacional de una manera uniforme,

independientemente del costo de su prestacion.

Para Silva (1969) “El servicio publico es obligatorio en el sentido de que
la prestaciébn debe necesariamente cumplirse sin que pueda la autoridad

beneficiar con ella a alguno y negarla para otros” (p. 78).

Esta obligatoriedad viene del caracter del servicio publico. Una vez que
el solicitante ha satisfecho los requisitos necesarios, no se le puede negar la

prestacion del servicio.

Segun Tinoco (s.f.):

“El servicio publico se presta en beneficio del publico y para la
satisfaccion de los intereses generales; el beneficio que de ellos
deriva repercute sobre el conjunto de los habitantes de un pais y
considerados igualmente con sus intereses comunes. Las
empresas privadas podrian organizar estos mismos servicios pero
los crearian solamente alli donde el servicio seguramente hubiera
de funcionar con pérdida. No afectan, pues, estos servicios a



intereses individuales sino a los grandes intereses representados
por los habitantes de un municipio, de una provincia, de una
region, de toda la nacion” (p. 141).

Silva, (1969):
“El servicio publico también es permanente, en la medida en que
subsistan las necesidades publicas para satisfacer aquellas para
las cuales fue creado. Si la necesidad publica desaparece o deja
de serlo el servicio debe automaticamente suprimirse porque no
existira ya el fundamento racional y social de su existencia” (p. 78).

Por ultimo, puede establecerse que ademas de las caracteristicas antes
explicadas debe existir una subordinacion a normas preponderantemente de
Derecho Publico, algunas de las cuales comporten prerrogativas
exorbitantes, a los fines de mantener la adecuada y suficiente satisfaccion
del interés general, dejando a salvo la aplicacion de principios del derecho
privado, con el objeto de salvaguardar la seguridad juridica de los

particulares que se hayan arriesgado a la consecucidén o explotacion de tal

prestacion.

Tinoco (s.f.) establece al respecto:

“El servicio publico depende de un organismo publico, o en ultimo
término controlado por éste, lo que significa que la prestacién de
los servicios publicos puede ser realizada por una empresa
privada, pero bajo el control de la administracion y bajo un régimen
juridico especial.

Los elementos caracteristicos de los servicios publicos desde el
punto de vista de los medios materiales son:

a) Una circunscripcion territorial cuya extension es indiferente.



b) Una poblacion homogénea o no, la cual, total o parcialmente,
disfruta del servicio.

c) Personal: funcionarios y empleados.

d) Material: edificios, muebles, productos, etc. En algunos
servicios, como en el ejército, este elemento es muy importante;
en otros, como los tribunales de justicia, no; pero siempre es
necesario.

e) Recursos econdmicos que se obtienen o de las mismas
personas que disfrutan del servicio, tasas; o de los generales de
los presupuestos: contribuciones, impuestos” (p. 141).

7.- Clasificacion de los Servicios Publicos.

No existe un criterio uniforme de clasificacion juridica. Distintas causales
motivan la diferenciacion de los servicios publicos, entre las cuales pueden

mencionarse las siguientes:

7.1.- Clasificacion de los Servicios Publicos por razén de su

importancia.

De acuerdo con este criterio, los servicios publicos se clasifican en
esenciales y secundarios. Los servicios esenciales serian los que el Estado
realiza para el cumplimiento de los fines atinentes a su propia existencia, y
por consiguiente, imprescindible. Desde este punto de vista, se consideran
esenciales los servicios de policia, de seguridad, de defensa exterior, de

instruccién primaria, de hacienda publica. Los servicios secundarios o



facultativos, serian aquellos que responden a fines accesorios, que no se

consideran imprescindibles para la existencia del Estado.

Segun Villegas (1951):

“Esta distincion debe ser criticada. La demarcacion entre los
servicios esenciales y los servicios secundarios es imprecisa. La
importancia de un servicio publico no es un criterio cierto de
distincion. Por cuanto existen servicios clasificados como
secundarios que una vez incorporados a las necesidades de la
colectividad se transforman en esenciales, como acontece con los
de transporte, los de agua, los de iluminacion. Por otra parte, el
caracter de esencial corresponde a la funcion del Estado, no al
servicio que éste realiza o controla” (p. 138).

7.2.- Clasificacion de los Servicios Publicos por el caracter de la

prestacion.

Los servicios publicos se clasifican en obligatorios o potestativos, segun
gue su prestacion le sea impuesta a la Administraciéon Publica por una
disposicién o que la creacion y mantenimiento de los mismos dependa de la

iniciativa de los propios organismos que lo sostienen.

Esta distincidn, afirma Hauriou (citado por Villegas, 1951), “es aplicable
al Estado, porque éste no puede ser obligado juridicamente a organizar un
servicio y si una Ley lo prescribiera seria para aquel caso de directiva

discrecional” (p. 139).



7.3.- Clasificacion de los Servicios Publicos por razén de su

utilizacion.

La utilizacidon del servicio publico da lugar a esta clasificacion que se
relaciona directamente con los usuarios. Comprende dos categorias: la de
los servicios de utilizacion necesaria, los cuales adquieren esa condicién
juridica en virtud de la Ley, que tienen en cuenta motivos superiores de
interés politico-social, como acontece con los servicios de prevision social o
con los servicios sanitarios; y la de los servicios de utilizacién facultativa que
pueden o no ser utilizados por el publico, como son los servicios publicos de

transporte de pasajeros.

Al respecto, Villegas (1951) sefala:
“Es de sefalar que un servicio publico puede ser obligatorio para
el Estado y de uso facultativo para el usuario, como ocurre con el
servicio publico de la ensefianza universitaria. Inversamente,
puede un servicio publico ser voluntario del Estado y ser necesario
para el publico, como es el servicio de vacunacion” (p. 141).

7.4.- Clasificacion de los Servicios Publicos por razén de su

competencia econémica.

La observacion de los servicios publicos demuestra que existen

necesidades colectivas que aquellos satisfacen con exclusion de los



particulares, como sucede con los servicios de policia, defensa nacional, etc.
En estos supuestos, el servicio publico esta monopolizado. Existen ademas
necesidades colectivas que son satisfechas concurrentemente por el Estado
y los particulares, como acontece con los servicios de iluminacion,
ensefianza, asistencia social, etc. La competencia en la prestacion del
servicio publico origina su clasificacion en dos categorias: servicios publicos

exclusivos y servicios publicos concurrentes.

Al respecto, indica Linares (1996):

“Sin embargo, la misma doctrina ha clasificado a los servicios
publicos en tres categorias, de acuerdo con la intensidad de la
correspondiente intervencion: servicios publicos exclusivos vy
excluyentes, como seria el caso de una reserva absoluta; servicios
publicos exclusivos pero concedibles y servicios publicos
concurrentes” (p. 901).

Con relacion a la mencionada clasificacion, en el primero de los casos,
es decir, en los servicios exclusivos y excluyentes, el acto declaratorio del
servicio conlleva a la extincion total y absoluta de la libertad privada en el
sector respectivo. En las otras dos categorias también existen limitaciones,
pues en la segunda categoria la actividad particular también esta totalmente
prohibida y s6lo mediante concesion podra el particular ingresar al sector. En
el caso de los servicios publicos concurrentes, los particulares pueden

intervenir mas ampliamente, pero sometidos siempre a una autorizacion del

ente competente para poder desarrollar la actividad.



7.5.- Clasificacion de los Servicios Publicos por razon de las

personas que lo prestan:

Este criterio tiene en cuenta el sujeto de servicio. Servicios publicos
administrados directamente por el Estado: corresponde esta clase de
servicios a la denominada centralizacion administrativa que implica la
concentracion de facultades en el o6rgano ejecutivo supremo, y esta

intimamente vinculada a la centralizacion politica.

Servicios publicos administrados por personas juridicas de Derecho
Publico: corresponde esta clase de servicios a la descentralizacion
administrativa autarquica en su forma institucional, conocida en la doctrina
con el nombre de descentralizacion por servicios, y en el derecho francés

establecimiento publicos.

Servicios publicos a cargo de concesionarios: el sujeto en esta clase de
servicios es una persona de derecho privado. La concesion implica un modo

de gestion indirecta.

Villegas (1951) estable que “No obstante esta distincion en la cualidad

juridica del sujeto, el servicio publico concedido continta en todo momento



siendo servicio publico. Su naturaleza juridica permanece inmutable por la

delegacion del concedente” (p. 143).

7.6.- Clasificacion de los Servicios PuUblicos con relacién a las

actividades administrativas de las cuales depende:

Los servicios publicos se clasifican, con relacion a las actividades
administrativas de las cuales dependen, en nacionales, estadales,

municipales y mixtos.

Los servicios publicos nacionales son aquellos atribuidos a la
competencia del Poder Nacional, tales como la acufiacion de la moneda, el
control de las actividades bancarias, la inspeccion y la vigilancia de las
empresas de seguros, el registro de la propiedad industrial, el registro publico

o de la propiedad inmobiliaria.

Conforme a lo dispuesto en el derogado articulo 137 de la Constitucion
de 1961, el Congreso, por el voto de las dos terceras partes de los votos de
cada Camara, dict6 la Ley Orgénica de Descentralizacion y Transferencia de
Competencias del Poder Publico en fecha 28 de diciembre de 1989, en la

cual se transfiere a los Estados, los servicios de conservacion de carreteras,



puentes y autopistas en su territorio, y de administracion y tratamiento de

puertos y aeropuertos publicos de uso comercial.

Servicios publicos municipales son aquellos que dependen de las
autoridades municipales, tales como el urbanismo, el transporte colectivo
urbano, alumbrado, acueductos, mercados, mataderos, aseo urbano, y los

demas que guarden relacion con la vida local.

Los servicios publicos mixtos o concurrentes son los que a un tiempo
pueden ser atendidos por las autoridades nacionales, de los estados y

municipales, como los de sanidad, educacion y asistencia social.

7.7.- Clasificacion de los Servicios Publicos por el caracter de la

necesidad:

La necesidad colectiva objeto del servicio publico puede presentar
distintos caracteres. En algunos supuestos esa necesidad reviste el caracter
de permanente, en otros de accidental, existiendo ademas otros casos en
que la necesidad es intermitente. Estos distintos caracteres dan origen a la
clasificacion de los servicios publicos en permanentes, accidentales e
intermitentes. La continuidad es una condicién de los servicios publicos

permanentes; la regularidad es condicién de unos y de otros.



Los servicios permanentes, como por ejemplo los de electricidad, de
transporte ferroviario, de policia, de defensa nacional, etc., deben funcionar
de una manera continua, esto es, sin interrupciones. Al estudiar los
caracteres juridicos de los servicios publicos se aseverd que la continuidad
debia ser entendida en funcion de la necesidad colectiva, no en abstracto.
Esta clase de servicios presentan necesariamente el caracter de continuos,
caracter que asume una importancia capital, lo que obliga al Poder Publico a
asegurar su continuidad por todos los medios juridicos que sean
indispensables, llegando en ciertos casos extremos hasta a la militarizacion

del servicio.

Los servicios publicos accidentales dependen de circunstancias mas o
menos previsibles; son denominados también contingentes. En estos la
continuidad no funciona, se organizan en determinados casos, como por
ejemplo en supuestos de epidemias, de terremotos o de siniestros que
afecten gravemente el orden publico. También pueden organizarse en
momentos de graves crisis economicas, o de huelgas revolucionarias o de
declaracion de guerra, con el fin de asegurar no solamente el orden publico
perturbado, sino también, en la primera hipoétesis, evitar la disminucién o

paralizacion de la produccion.

Villegas (1951) establece que:



“Los servicios intermitentes no funcionan permanentemente; su
organizacion es previa a sus funciones, pero su ejercicio esta,
puede decirse, en potencia. Producido el evento para el cual han
sido creados y organizados, esto es aparecida la necesidad, el
servicio funciona. Son ejemplos caracteristicos de esta clase el
servicio contra incendios y el servicio de defensa agricola” (p.
150).

En virtud de las consideraciones anteriormente expuestas, se puede
observar como la doctrina ha realizado una seria de clasificaciones de los

servicios publicos, en las cuales toma en cuenta diversos criterios de

clasificacion.



CAPITULOII
RESPONSABILIDAD DEL ESTADO FRENTE A LA PRESTACION DE LOS

SERVICIOS PUBLICOS

El Estado Social de Derecho, caracterizado fundamentalmente por su
caracter intervensionista tiene como fin principal perseguir el logro del
bienestar social. Las funciones sociales que le han sido encargadas le crean
la obligacibn de cumplirlas a cabalidad y le otorgan un alto grado de

responsabilidad con respecto al cumplimiento de esas funciones sociales.

En este sentido, expone Soto (1999, 399), que el Estado se obliga frente
al particular a la satisfaccion de sus necesidades méas elementales, se obliga
mediando ese vinculo prestacional, cuyo incumplimiento comporta la

responsabilidad.

Sobre esas consideraciones, se encuentra la realidad del Estado
venezolano que tiene hoy dia una serie de funciones de contenido social que
cumplir de manera obligatoria. Entre esas funciones nos encontramos con la
prestacion de los servicios publicos que constituyen una serie de

necesidades que deben satisfacerse para el logro del bienestar social.



Esa obligacion que tiene el Estado de cumplir con los servicios publicos
le viene otorgada desde la misma Constitucion donde podemos encontrar
una serie de actividades que debe cumplir el Estado para el logro de sus
fines, y que constituyen a su vez derechos fundamentales con respecto a los

administrados.

La relacion existente entre la responsabilidad del Estado de cumplir con
los servicios publicos y el derecho de los administrados de gozar de una
efectiva prestacion de los mismos, proviene de la realidad de que todo
derecho tiene como contrapartida un deber de la parte contraria, y en el caso
en particular, el Estado tiene una obligacion de hacer y los particulares un

derecho de recibir.

La Constitucion establece una serie de actividades catalogadas como
servicios publicos que deben ser satisfechas por la Administracion Publica,
bien sea directamente o de manera indirecta, pero que se constituyen como
una obligacién para el Estado. Entre esas actividades podemos mencionar
los servicios de salud, vivienda, educacion, seguridad social, comunicacion
social, servicios publicos domiciliarios como agua, gas, electricidad, y todos
aquellos que sin estar necesariamente mencionados en la Constitucion

forman parte de la categoria de los servicios publicos.



Inicialmente entendiamos que la funcion de los servicios publicos sélo
podia ser ejercida por el Estado, pero la realidad, el amplio crecimiento de las
necesidades sociales y el crecimiento de las actividades de la
Administracion, han traido como consecuencia el surgimiento de un amplio
namero de entes que se encargan de coadyuvar al Estado en el

cumplimiento de sus funciones.

En este sentido, ha expresado Hernandez-Mendible (2002) al respecto,
lo siguiente:

“La aspiracion del Estado Social de Derecho no debe ser
perpetuar el maximo protagonismo prestacional y asistencial de
los Poderes Publicos, sino tratar de conseguir que sea la propia
sociedad, quien libremente genere las formulas eficaces para
resolver todas sus necesidades, pudiéndose retirar el mero
desempefio de las funciones esenciales, que solo el Poder Publico
puede ejercer adecuadamente.

Ello marca la transformacion del Estado benefactor en Estado
regulador, el cual se replantea la misién que tiene encomendada y
comienza a realizar las liberalizaciones, las privatizaciones, las
neorregulaciones, lo que da paso al nuevo rol que va a
desempefiar el Estado, para asegurar el bienestar social
generalizado, sin mantener un excesivo protagonismo en la
actividad econémica” (p. 220).

Sobre la base de las consideraciones anteriores, es necesario establecer
que el Estado dentro de su obligacion de cumplir con la gestion de los
realmente llamados servicios publicos, tiene a su vez la necesidad de cumplir

con una serie de caracteristicas para que se consideren efectivamente

satisfechos estos derechos.



La regla fundamental en la gestién de los servicios publicos es que los
mismos sean cumplidos con continuidad y confiabilidad, el servicio publico
debe ser prestado de manera regular y atendiendo a determinados
parametros que otorguen un alto grado de confianza en los usuarios del

servicio.

Otra de las caracteristicas es la igualdad, equidad y solidaridad en la
gestion de los servicios publicos. El Estado debe dar un trato igual a los
usuarios y también a los aspirantes a obtener una concesion para prestar un
servicio publico. Ademas que la actividad, al estar a la orden de la
satisfaccidon del interés social, debe tomar en cuenta las ideas de equidad y
solidaridad, para verdaderamente lograr un nivel de igualdad entre todos los

usuarios.

Por otra parte, la gestion debe ser de calidad, trayendo como
consecuencia una efectiva y eficaz satisfaccion de los intereses de la
sociedad, y debe otorgar la mayor seguridad en su gestion para evitar
cualquier accidente producto de la gestion del servicio. En ese sentido,
establece el articulo 117 de la Constitucion que “Todas las personas tendran
derecho a disponer de bienes y servicios de calidad...”, estableciendo de este
modo el derecho de que esos servicios le sean efectivamente satisfechos, y

a su vez, se establece una obligacion del ente gestor del servicio de prestarlo



de acuerdo a unos pardmetros de calidad, efectividad y eficacia, para que la

funcion que les ha sido impuesta cumpla con los cometidos trazados.

Como otra nota caracteristica de la prestacion de los servicios publicos
nos encontramos con la eficiencia econdémica, que consiste en la reduccion
de los costos por medio del uso racional de los servicios publicos, con la
finalidad de obtener la mayor calidad al menor precio. Esta caracteristica de
la eficiencia econdmica se encuentra igualmente dirigida a los entes publicos
0 privados que también prestan servicios publicos, y se logra esa eficiencia
econémica por medio del establecimiento de las tarifas a las que se
encuentran sujetas para evitar el cobro exagerado por los servicios publicos.
Las tarifas le permiten obtener una ganancia justa por el servicio que prestan,

tomando en cuenta el riesgo del mismo.

Hechas las consideraciones anteriores, es necesario establecer que la
Administracion se encuentra obligada a cumplir una serie de deberes frente a
los administrados, y el cumplimiento deficiente o el incumplimiento por parte
de la Administracion tiene como consecuencia la responsabilidad por los

dafos que cause.



El tema de la responsabilidad de la Administracion Publica por su
actuacion, ha sido fuertemente desarrollado en nuestro pais. En ese sentido,
Ortiz (1996, 821) establece al respecto:

“En efecto, primero es necesario decir que la responsabilidad
administrativa es un principio general “inherente” a todo Estado de
Derecho, incluyendo al Estado venezolano. No sin razén Hauriou
consideraba a la responsabilidad administrativa como uno de los
dos pilares fundamentales del derecho administrativo. Asimismo,
W. Jellinek vio en la responsabilidad administrativa la Gltima ratio
del Estado de Derecho. También con acierto, Garcia de Enterria
ha dicho que se trata de una “conquista de primer orden”. En fin
de cuentas, hoy parece indiscutible que un sistema “efectivo” de
responsabilidad administrativa es un principio propio y necesario
en un Estado de Derecho (significativa es también la -aplicable
mutatis mutandi a Venezuela- doctrina de la Corte de Justicia de
las Comunidades Europeas, sentada en la famosa decisién de 19
de noviembre de 1991, Francovich et Bonifaci -aff. C-6/90 y C-
9/90- que dispuso que la responsabilidad patrimonial de los
Estados frente a sus nacionales es un principio general “inherente”
y “particularmente indispensable” al sistema comunitario”.

Hoy no se discute que la Administracion incurra en responsabilidad por
su mal funcionamiento, todo lo contrario, se ha creado una teoria sobre la
base de estos fundamentos para establecer la responsabilidad de la
Administracion. El problema radica en la obtencion de la prueba de ese
funcionamiento anormal, y mas problema aun encontramos cuando logramos

determinar la responsabilidad, pero nos encontramos con una infinidad de

trabas para lograr la respectiva indemnizacion.



Por todo lo dicho anteriormente, es clara entonces la obligacién de la
Administracion de cumplir con el buen desempefio de los servicios publicos,
obligacién ésta impuesta por la propia Constitucion y que acarrea la
responsabilidad del Estado en caso de incumplimiento o de cumplimiento

deficiente de esta funcion prestacional.

1.- El Estado como Principal Prestador de los Servicios Publicos.

En la primera mitad del siglo pasado en Francia, se desarroll6 una tesis
sobre la actividad de la Administracién Publica, donde se establecia, que la
actividad de administrar consistia de manera exclusiva, en la gestion por
parte de la Administracion de los servicios publicos, a tal punto llegaba esa
tesis que establecia como objeto formal del Derecho Administrativo la gestion
de dichos servicios. Esta posicion fue cambiando con el transcurrir del
tiempo y hoy se entiende claramente que la Administracién Publica de un
Estado tiene a su cargo muchas mas funciones que la simple prestacion de

los servicios publicos.

La Administracion Publica del Estado tiene a su cargo la ejecucion de
una serie de funciones, con la finalidad principal de lograr el bienestar comun
en una sociedad determinada. Entre esas funciones encargadas de modo

exclusivo a la Administracion, nos encontramos con la gestion de los



servicios publicos, que constituye una actividad que en principio es

esencialmente prestada por la Administracion Puablica.

Es necesario que el Poder Publico asuma la responsabilidad de que la
actividad calificada como servicio publico, se mantenga en forma regular y
continua. El Estado es quien asume la titularidad de dicha actividad, dicha
titularidad comporta la intervencion de una persona publica, y la asuncion
como tarea propia y especifica del servicio en cuestion, incluso si ella no

asegura la gestion cotidiana del mismo.

Si bien es cierto que la gestion de los servicios publicos es
encomendada a la Administracion Pudblica, esta encomienda no ha sido
desarrollada sélo por dicho ente, porque la gran cantidad de servicios
publicos que son necesarios desarrollar en una sociedad para satisfacer
todas sus necesidades, ha hecho nugatoria la idea de que todos sean
cubiertos por un solo ente. Para contrarrestar esa amplitud de servicios
publicos, el Estado ha creado entes con la finalidad de llevar a cabo esta
funcién, como por ejemplo las empresas publicas del Estado y los Institutos
Autébnomos. También las empresas de economia mixta y las empresas
privadas han sido participes en esta gestion y se han dedicado a coadyuvar

en esta funcién administrativa.



Es por ello que en la actualidad y como consecuencia del incrementado
crecimiento de la sociedad, conjuntamente con las nuevas necesidades que
ésta genera, es necesario que dichas necesidades sean desarrolladas por
nuevos servicios publicos, y este hecho conlleva a que la gestién de los
servicios publicos no se encuentre hoy sélo en manos de la Administracién
Publica, porque ya no se da vasto por si sola, y por esta razon la gestion de
los servicios publicos se ha ido convirtiendo poco a poco en una actividad

desarrollada en conjunto por entes tantos publicos como privados.

Establece al respecto Dromi (1996):

“El servicio publico es un medio para un fin proximo o para un fin
mediato (el bien comun), que se traduce en actividades publicas,
con forma de obra, funcién o prestacion de interés publico y con
un régimen juridico de derecho administrativo, comun a todo el
quehacer de la funcién administrativa. El Estado es y debe ser,
necesariamente, el principal gestor del bien comun, pero no es el
anico” (p. 531).

Es por ello que se puede decir que la organizacién administrativa esta
conformada por entes publicos estatales y no estatales pero sin distincion de

sus ejecutantes, el obrar publico tiene inexorablemente que estar regido en

todo o en parte por el derecho publico.



Es necesario tener presente que siempre la Administracion tendra la
obligacién de vigilar la gestion de esos 6rganos distintos a ella que prestan el

servicio publico.

Sobre ese aspecto, Viloria (1986) establece:

“En virtud del caracter publico de la empresa, existen ciertas,
limitaciones, provenientes de las instancias centrales de gobierno,
que restringen, en alguna medida, la libre disponibilidad de los
recursos generados por las empresas. Estas limitaciones se
relacionan fundamentalmente con la fijacion de los precios y tarifas
de los bienes y servicios producidos por las empresas publicas,
por las disposiciones que en materia de la reparticion de utilidades
pueda establecer el Ejecutivo Nacional” (p. 77).

Es importante establecer que existen servicios publicos que solo puede
gestionar el Estado, "Hay situaciones que al Estado se le otorga
exclusivamente la prestacion de ciertos servicios publicos, reservada,
excluyendo a los particulares del &mbito de las mismas. Esta reserva tiene

por efecto fundamental establecer una limitacién a la libertad econémica de

los individuos" (Brewer, A. 1995, 105).

Por su parte, aun cuando la actual Constitucion de 1999 muestra un
intervencionismo muy marcado por parte del Estado en el tema de los
servicios publicos, en el cual el Estado se presenta no sélo como un ente
regulador de la materia, sino como un ente prestador de los servicios

publicos, no podemos ser indiferentes a la evolucion legislativa que se ha



presentado posteriormente a la entrada en vigencia de la Constitucion de

1999.

En este sentido, podemos observar la inclusion de materias como las
telecomunicaciones, el servicio de electricidad y el gas, al sistema de
prestacion en libertad econémica y de apertura a la gestion por parte de los
particulares, cuando anteriormente eran materias consideradas como
servicios publicos propios. Este proceso de clasificacion de estos servicios
como de interés general, trae como consecuencia un cambio radical del
paradigma que hasta ahora conociamos en materia de la prestacion de los
servicios publicos, pues estas materias ahora son prestadas por los

particulares, bajo un sistema de regulacion por parte del Estado.

Sobre este aspecto, Hernandez-Mendible (2002) establece:

“La regulacién econdmica se caracteriza por el pragmatismo para
alcanzar los fines perseguidos, para brindar soluciones a una
situacion especifica, concreta. No se trata solo de garantizar el
buen funcionamiento del mercado, sino de garantizar el equilibrio
entre los agentes econdémicos y la proteccion de los derechos de
los destinatarios de la actividad econdmica, los usuarios; asi como
el logro de los fines especificos de servicio publico. En este caso
se debera actuar dictando normas especializadas, autorizaciones,
sanciones, conciliando, mediando o arbitrando” (p. 224).

En esta posicion de liberalizacion de los servicios publicos, el Estado no

se aleja totalmente de la materia, pero ahora se presenta como un Estado



regulador y no como un Estado prestador, tal y como lo establece
Hernandez-Mendible (2002):
“El Estado regulador supone que, en una concepcion politica,
econ6mica, técnica e incluso ideolégica, éste mantiene su
presencia, ya no como prestador, gestor u operador de los
servicios publicos; sino como ordenador del desarrollo de la
actividad economica, mediante el establecimiento de reglas
precisas y de una clara delimitacion de los roles que corresponden
a los 6rganos del Poder Publico y a los operadores econémicos”
(p. 225).
En virtud de todo lo expuesto, al estudiar el tema del Estado como
principal prestador de los servicios publicos, no podemos cerrar los ojos ante
las realidades que se presentan actualmente en la evolucion de la materia de

los servicios publicos. Tomar otra posicidn, nos alejaria de la realidad en la

cual se desenvuelve la materia.

2.- La Prestacion de los Servicios Publicos por Empresas Privadas.

2.1.- Las Concesiones y la Privatizacion.

Debe saberse que entre los cometidos del Estado se encuentra la
promocion del desarrollo economico, la diversificacion de la produccion, la
proteccion de la iniciativa privada y el establecimiento de la ley, de las
normas relativas a la participacion de los capitales extranjeros en el

desarrollo econémico nacional, con la finalidad de crear nuevas fuentes de



riquezas, aumentar el nivel de ingresos de la poblacion, asi como su nivel de
vida y fortalecer la soberania econdmica del pais y garantizar la justicia

social.

Esta proteccion se puede efectuar sin perjuicio de la facultad de dictar
las medidas para planificar, racionalizar y fomentar la produccion, regular la
circulacion, distribucién y consumo de riqueza, con el fin de impulsar el

desarrollo econdmico del pais.

Segun Hernandez-Mendible (1999) "Todos estos principios son los que
fundamentan la existencia de una economia social de mercado, dentro del

marco del Estado social y democrético de Derecho" (p. 235).

Se ha observado anteriormente que una necesidad publica puede ser
atendida, exclusivamente por el Estado o la Municipalidad, por el
procedimiento de servicio publico, como ocurre con la salubridad, entre otras,
o con la libre cooperacién de la accion privada regida por procedimientos de
Derecho Privado. Pero puede ocurrir también que un particular, sea persona
natural o juridica tome sobre si la gestion de un servicio publico determinado

por "concesion” del Estado o la Municipalidad.

Para Hernandez (1999):



“La concesion de servicio publico es un modo de gestion indirecta
en virtud del cual la Administracion concede mediante un contrato
administrativo, en principio, a una persona privada Yy
excepcionalmente a otras personas publicas, la explotacion de un
servicio durante un tiempo determinado, que ésta asume bajo su
responsabilidad y riesgo, estableciéndose como remuneracion una
cantidad de dinero denominada tarifa, que le pagan los usuarios”

(p. 24).

En este sentido, Araujo (1998) expresa:

“La forma de prestacion indirecta de los servicios publicos es
basicamente a través del mecanismo de la concesion. La
concesion es un modo de gestion de los servicios publicos, en los
cuales el servicio publico se confia temporalmente por contrato a
una persona juridica que debe hacer funcionar el servicio publico y
que tiene el derecho de percibir una tasa o un precio publico por
parte del usuario” (p. 74).

El Estado, al otorgar una concesion de servicio publico, como de
transporte colectivo, de alumbrado publico, etc., y fijar las condiciones en que
el concesionario prestard el servicio, no se despoja de sus facultades
soberanas ni del deber que tiene de atender las necesidades publicas en las
condiciones que esas necesidades lo exijan. Si aquellas requieren mejoras
en el servicio, el interés particular del concesionario no puede anteponerse al
interés de la sociedad entera; correspondera dar a éste las compensaciones
adecuadas, pero nunca podra prevalecer una disposicion contractual que

impida al Estado cumplir con sus fines publicos, los que, por su esencia, son

irrenunciables.



Al respecto, Varas (1940), establece:

“El concesionario substituye al Estado en la prestacion del
servicio, se somete a éste en lo que respecta al régimen de tarifas,
de obras y cargos publicos, sin que todo ello menoscabe el
derecho superior e inalienable del Estado de satisfacer las nuevas
necesidades sociales, sea atendiéndolas directamente o exigiendo
del respectivo concesionario que las atienda y sirva, adin cuando
tal obligacién no estuviera contemplada en el acto constitutivo de
la concesibn. Todo esto no es otra cosa que la logica
consecuencia de los principios juridico en que descansa la nocion
de servicio publico” (p. 293).

Es necesario establecer que existe también en Venezuela la
Privatizacion de los Servicios Publicos, la cual se ha realizado a traves de
una "despublicatio”, produciéndose un traspaso tanto de la gestion de
actividades o empresas que estaban en el sector publico, como de la

titularidad o transferencia de la propiedad a los particulares.

Hernandez (1999) considera que "La privatizacion viene a significar el fin
del estatocentrismo, el Estado deja de ser el principio y el fin de la
produccion, de la economia y de la prestacion de los servicios publicos" (p.

257).

La privatizacion ha recibido multiples criticas, pero puede decirse que las
mismas no son malas ni buenas, constituyen una técnica instrumental
utilizada por cada Estado en funcién de las necesidades y servicios que debe

brindar o garantizar a los ciudadanos.



Se debe destacar que la concesion administrativa y la privatizacion son
instituciones juridicamente independientes, tanto conceptualmente como en
su régimen legal, pero guardan similitud tanto en sus técnicas como en los
procedimientos de seleccion y que permiten la participacion de los

particulares, en actividades que eran fundamentalmente administrativas.

Segun Hernandez (1999), existen diferentes caracteristicas que
distinguen ambas instituciones:

“-En la concesion, el poder publico siempre mantiene la titularidad
en la prestacion de la actividad, pero la gestion de la misma es
prestada a través de los particulares; la privatizacion, la titularidad
en la prestacion y la gestion corresponden de manera exclusiva al
particular adquiriente del servicio publico privatizado;

-En la concesién, se mantiene la publicatio con respecto al servicio
publico; en la privatizacion, tal como sefialamos anteriormente, se
produce la despublicatio;

-En la concesiodn, la transferencia de la gestion del servicio publico
se produce mediante contrato administrativo; en tanto que en la
privatizacion, la transferencia de la titularidad se produce a través
del mercado financiero o a través de una combinacién de ambos;
-En la concesion, la transferencia de la gestidon tiene caracter
temporal y en consecuencia puede finalizar conforme a cada
ordenamiento juridico; en la privatizacion, la transferencia de la
gestion del servicio publico tiene caracter definitivo y sélo puede
ser recuperada por el poder publico, mediante la expropiacion;

-En la concesién, el érgano del poder publico titular del servicio
puede moadificar, intervenir, colaborar o asumir la prestacion del
servicio; en la privatizacion, el poder publico -principio- sélo tiene
potestades de supervision, control de calidad y eficacia en la
prestacion del servicio;

-En la concesion, de producirse la ruptura del equilibrio econémico
financiero del contrato administrativo, el concesionario tiene
derecho a indemnizacién; en la privatizacion, el particular que
adquiere el servicio publico privatizado actlia por su propio riesgo
y aventura, en consecuencia es el Unico y absoluto responsable de



las ganancias o pérdidas que se produzcan durante su gestion vy,

en principio, no tiene derecho a indemnizacion;

-En la concesion, el régimen juridico es predominantemente de

Derecho Publico; en tanto que en la privatizacion, luego de que

esta se produce, el régimen juridico es fundamentalmente de

Derecho Privado” (p. 253).

Lo expuesto permite inferir que la concesién y la privatizacion son
instituciones juridicas perfectamente diferenciables. Se puede concluir que
cuando el legislador y la doctrina cientifica nacional sostienen que la
concesion de servicios publicos constituye una modalidad de privatizacion,
con ello han querido aludir a la transferencia en la responsabilidad de la

gestion del servicio publico, pero no de la titularidad, lo que si implica una

verdadera privatizacion.

Se han creado una serie de dispositivos legales sobre los cuales se basa
la realidad de que los servicios publicos son gestionados tanto por 6rganos
gue forman parte de la Administracion Publica descentralizada territorial y

funcionalmente, como por érganos distintos a la Administracion.

3.- Servicios Publicos Objeto del Contencioso Administrativo.

No toda actividad prestacional de la Administracion constituye un servicio

publico, ni tampoco toda actividad que pretenda satisfacer un interés general

puede considerarse como servicio publico y, a su vez, a igual conclusion se



llegaria, en base a que muchas de dichas actividades que en un principio no

lo son, a posteriori, pueden llegar a serlo y viceversa.

Con relacién a la determinacion de los servicios publicos objeto del
contencioso administrativo, Guerrero (2002) establece lo siguiente:

“Ahora bien, dicho lo anterior, corresponde en cada caso al Juez
Contencioso Administrativo -previo a la determinacion de su
competencia- proceder a determinar si la prestacion de una
actividad cuestionada, puede ser atraida o no por el fuero especial
antes aludido, este ultimo, el referido al contencioso administrativo
de los servicios publicos, en cuyo caso, le correspondera
circunscribir, precisamente, qué debe entenderse -en puridad-
como servicio publico en sentido estricto, como nocién capaz de
atribuir al conocimiento de la jurisdiccibn contencioso
administrativa cualquier reclamo sobre la prestacion de un servicio
in genere” (p. 179).

Para poder establecer cuales son los servicios publicos objeto de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa debemos observar lo dispuesto en la
decision de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 2000, con
ponencia de la Dra. Morales, Luisa, que dispone al respecto:

“De conformidad con nuestro ordenamiento juridico, podran
distinguirse, en la medida o el grado en que dicha declaracion
estatal o "publicatio” apareje una limitacion a la libertad econdémica
de las iniciativas privadas que pretendan explotar o desarrollar la
actividad prestacional que los servicios publicos comportan, entre:
(@) Los servicios publicos exclusivos y excluyentes (Vgr. La
generacion hidroeléctrica en las cuencas de los rios Caroni,
Paragua y Caura, conforme el Paragrafo unico del articulo 3 de la
Ley del Servicio Eléctrico); (b) Los servicios publicos exclusivos
pero concedibles (Vgr. Transmision y distribucién de energia
eléctrica, explotacion de las telecomunicaciones, etc.) y, (c) Los
Servicios Publicos concurrentes (Vgr. la ensefianza).



En tal sentido, observa la Corte, que en tales servicios publicos
virtuales como se puede denominar a estos ultimos, se advierte
una ausencia de una declaracion formal de servicio publico; pero a
pesar de ello, en virtud de que encierran un especial interés
publico, el Estado se reserva unos poderes de intervencion y
control que van mucho mas alla de la mera autorizacion inicial.
Con lo cual, puede sefalarse que: (i) son actividades que no se
encuentran ni atribuidas, ni asumidas por el Estado, por lo que se
trata de actividades fundamentalmente privadas; (ii) constituyen
actividades dirigidas al publico, es decir, a la masa indeterminada
de ciudadanos que se encuentran en la necesidad y en
condiciones de reclamarlos; (iii) tales actividades se desarrollan en
régimen de autorizacion y no de concesion, pero sometidas, a todo
evento, a un régimen reglamentario muy especial y controlador,
propio de un régimen de policia administrativa (que puede generar
el conocimiento del contencioso administrativo, pero respecto a los
actos administrativos en ejercicio de la funcion administrativa de
control: Vgr. Superintendencia de Bancos) y; (iv) revisten, no
obstante, un interés general muy caracterizado por la colectividad.
Aspectos todos estos cuyas manifestaciones pueden advertirse
cuando:

(A) El Estado no tiene el deber de acometerlos, situacion que se
entiende pues, precisamente, los clasicos principios del servicio
publico predican el que una vez que ha sido declarado mediante
un acto formal, dicho Estado queda obligado a mantener su
satisfaccion de forma continua y prolongada sin que pueda
eximirse; a cuyo efecto, mantendrad siempre su titularidad,
potestad, control, pudiendo imponer validamente modos vy
condiciones en la prestacidn a sus concesionarios”.

Cuando la ejecucion o explotacion de dichas actividades se alcanza, sélo
mediante una autorizacién publica, dicha autorizacion soélo abre la puerta
para que los particulares participen, quedando controlados y moldeados por

la normativa especial que los regule, sin que queden, en principio, obligados

a mantener su continuidad de forma prolongada en el tiempo.



Segun lo dispuesto en la sentencia de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo (2000):

“(B) No existe en los calificados servicios publicos impropios o
virtuales, la posibilidad por parte de la Administracion de
condicionar los modos y formas en la prestacibn mediante actos
de rango sub-legal esto es, mediante actos administrativos, salvo
que, obviamente, dicha posibilidad se encuentre expresamente
establecida por la legislacion especial que le regula (Vgr. No
puede la Administracion limitar que existan clinicas, cines o
supermercados en un misma zona 0 centro comercial; mientras
que, dependiendo del supuesto y de la norma especial que rige la
actividad, si pudiere imponer restricciones y sanciones en cuanto a
salubridad de los alimentos, ejercicio de la medicina o acceso del
publico en cuanto a las salas de exhibicién: censura). De lo
contrario, el acto administrativo que altere o imponga condiciones
exorbitantes a su prestacion, devendra en manifiestamente ilegal”.

En cambio, en el caso de un concesionario de servicio publico, a éstos si
les es vinculante, ademas de lo estatuido en la norma, las 6rdenes e
imposiciones que por oportunidad, mérito y conveniencia del interés general,
la propia Administracion establezca (salvo, naturalmente, que la norma lo
prohiba); por lo cual, se mantiene y persiste la potestad de direccion y

ordenacion en titularidad originaria de la Administracion, siendo validos, en

principio, aquellos actos exorbitantes.

La mencionada sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo (2000) continu6 expresando lo siguiente:
“(C) En la prestacibn de estos servicios persiste la naturaleza

privada de la titularidad; en contraposicién a la titularidad que
permanece en el Estado en los auténticos servicios publicos, aun



cuando su ejercicio, desarrollo o explotacion lo haya transferido a
un particular, conservando el Estado las potestades exorbitantes
de control, direccion, ordenacion e inclusive sancion, de forma
originaria, respecto de los segundos.

(D) Asi, siendo de naturaleza privada la titularidad de la actividad,
se genera que la imposicion de cargas constituya un régimen
excepcional y, por ende; de interpretacion restrictiva en la norma
que habilite dicha imposicion por parte del Estado.

(E) lgualmente, respecto de la potestad sancionatoria pues, el
hecho de que la titularidad en esta categoria de servicios -los
virtuales o impropios- recaiga en un ente privado, impone el deber
de que cualquier sancion dictada deba respetar y observar la
rigidez del principio de legalidad, mientras que en los auténticos
servicios publicos -que aun cuando no se encuentran excluidos en
este limite negativo (negativo en el sentido de restringir
pretensiones sancionatorias de la Administracion), no obstante, el
mismo conlleva para con éstos, un alcance mas mitigado, basado
en los poderes exorbitantes de la Administracion, que aun a todo
evento, se encuentran condicionados teleoldgicamente a la
necesidad de continuidad y eficiencia en la prestacién, so pena de
que cualquier violacién en el momento de imponer sanciones, a
este extremo, se encuentre viciado por implicar una desviacion de
poder (vicio en la finalidad de los actos administrativos).

(F) Lo anterior, perfectamente traspolable para la imposicion de
sanciones entre el prestador del servicio y el particular (Vgr.
Suspension del servicio), pues, en la medida que la actividad no
sea reputable como de imprescindible satisfaccion para el Estado,
mayor sera la flexibilizacién, pues, una prestacion cuyo sustrato
repose en un beneficio no considerado como deber estatal, la
tipicidad de las sanciones puede obedecer a estatutos privados o
contractuales, en contraposicion a la garantia de la reserva legal
gue debe existir respecto a las sanciones que pueda imponer a los
particulares el concesionario de un servicio publico en strictu
sensu.

(G) En estos, los servicios virtuales o impropios, la prestacion
puede ser perfectamente renunciable por el particular prestador,
pues, su actividad se configura como una libre iniciativa privada
(s6lo que, como se ha visto sometida a una reglamentacion
especial); caso no susceptible de ocurrir en las clasicas
concesiones de servicio publico”.



Puede notarse que resultardn excluidos del fuero especial que genera el
conocimiento de la jurisdiccion contencioso administrativa de los servicios
publicos, aquellas prestaciones que no configuren, conforme a los criterios
antes expuestos, un servicio publico en estricto sentido; dejando a salvo, el
conocimiento de la jurisdiccién contencioso administrativa sobre los actos de
policia administrativa que lleguen a ser dictados en control de tales

actividades.

La determinacion de los servicios publicos objeto del contencioso
administrativo debe hacerse de una manera exhaustiva, pues se podria
correr el riesgo de atribuir efectos, consecuencias y supuestos juridicos no
aplicables a una actuaciéon mal calificada como servicio publico, creando
conflictos al momento de la aplicacion del régimen especial de los servicios
publicos. Por lo tanto, la calificacion de una actividad como servicio publico,
no debe realizarse por medio de criterios comunes, pues se corre el riesgo
de la aplicaciéon o desaplicacion de sistemas juridicos propios y especiales no

aplicables a la actividad analizada.

Por todo lo anteriormente expuesto, es de vital importancia la
determinacion efectiva y precisa de los servicios publicos que son objeto del

contencioso administrativo de los servicios publicos.



4.- Responsabilidad Prestacional de la Administracion y Sistema de
Accionabilidad como Consecuencia de la Prestacion de Servicios

Publicos.

En lo que respecta a la responsabilidad del Estado y la responsabilidad
administrativa se ha dado una evolucion que se divide en tres etapas; en la
primera etapa se consideraba que no existia responsabilidad del Estado, el
Estado era un ser supremo, el Estado muchas veces atropellaba a los
ciudadanos pero no habia manera de reclamar, esta etapa se conoce con el
nombre de irresponsabilidad total del Estado. En la segunda etapa se da la
responsabilidad pero sélo a nivel funcionarial, sélo respondia el funcionario
que cometia la falta, el Estado era intocable y se podia ir contra el

funcionario.

La tercera etapa de la evolucién de la responsabilidad en virtud del poder
que cada ciudadano le otorgé al Estado para encauzarlos como sociedad, es
cuando se da una aceptacion de la responsabilidad del Estado por los actos
de gestion, es decir, aquellas situaciones donde el Estado actia para cumplir
con un servicio publico. En el siglo XX ya se considera que el Estado es
responsable tanto por actos de gestion como por actos de autoridad; se

organiza y estructura lo que es la responsabilidad del Estado a nivel mundial.



En ese sentido, expresa Ortiz (1996):

“El principio de irresponsabilidad del Estado se rompe

normativamente en Venezuela desde muy temprano. Para

atenernos a la época contemporanea, es posible narrar

someramente la evolucion histérica, asi como sefialar el contenido

de las normas actuales que rigen la responsabilidad de la

Administracion Publica” (p. 823).

En Venezuela, desde la primera Constitucion de 1811 existi6 la idea de
que el Estado debia responder por las actuaciones que realizaba;

posteriormente en la Constitucion de 1819 se establece taxativamente lo que

es la responsabilidad de la Administracion Publica como tal.

Por su parte, ya en la Constitucion de 1961 se da la idea de la
responsabilidad administrativa y empieza en la practica a materializarse ésta,
en su articulo 47 "en ningln caso podran pretender los venezolanos ni los
extranjeros que la Republica, los Estados o los Municipios les indemnicen por
dafios, perjuicios 0 expropiaciones que no hayan sido causados por
autoridades legitimas en el ejercicio de su funcién publica"; partiendo de esta
premisa negativa, de manera positiva se dio la posibilidad de que hubiese

lugar la responsabilidad, si la autoridad es legitima el Estado es responsable.

En este sentido, Fernandez (1996) expresa:

“En este orden de ideas, se consagra el derecho que asiste a todo
individuo a ser indemnizado por los dafos y perjuicios que se le
causen, siempre y cuando, los mismos se deriven de autoridades



legitimas actuando en el ejercicio de su funcién publica. Por
consiguiente, la Republica, los Estados y los Municipios son
responsables por los dafios y perjuicios que se causen por sus
autoridades en ejercicio de su funcién puablica; y se habla de
responsabilidad de la administracion cuando la autoridad legitima
de cuya actuacion deriva la obligaciéon de indemnizacion, ejerce
sus funciones dentro de la administracién publica. Igualmente
debemos sefialar, que son los d6rganos de la jurisdiccion
contencioso administrativa los que tienen competencia para
declarar la responsabilidad de la administracion y condenarla a la
reparacion de los dafios y perjuicios que se hayan causado” (p.
300).

Al referirse al sistema de responsabilidad patrimonial del Estado y
establecer sus caracteristicas, Ortiz (1996) refiere que:

“Como una derivacion de la naturaleza del sistema de
responsabilidad patrimonial del Estado, asi como desde una
concepcion adecuada de la nocion de dafio antijuridico, todo con
el apoyo de la amplitud de las normas vy principios
constitucionales, dicho sistema de responsabilidad administrativa
debe ser completo y efectivo, es decir debe configurarse como un
sistema mixto, el cual se divide en dos regimenes coexistentes y
complementarios, a saber. por una parte un régimen de
responsabilidad por sacrificio particular o sin falta, en el cual el
criterio especifico decisivo para la responsabilidad es la
imputacion a la actividad administrativa de un dafio anormal y
especial, siendo el fundamento especifico el principio de igualdad
ante las cargas publicas, en ciertos casos apoyado por la doctrina
del riesgo; por otra parte, un régimen de responsabilidad por
funcionamiento anormal o por falta de servicio, en el cual el criterio
especifico o decisivo para los fines de la responsabilidad es ese
funcionamiento anormal. Asi, desde una perspectiva normal que
abarca a ambos regimenes de responsabilidad, la Administracion
responde objetivamente, es decir, que el fundamento general o
unitario de todo el sistema o de los regimenes de responsabilidad
administrativa es la integridad patrimonial. El criterio general de la
responsabilidad es asi la idea de lesion, o sea, de lesion
antijuridica en el entendido de que el particular no tiene la
obligaciébn de soportar sin indemnizacion. En esta plano la
antijuricidad es un criterio objetivo, pues no se trata de que el autor



de la lesién actué de forma ilegal o ilicita -antijuricidad subjetiva-,
sino de que la victima que la sufre no tiene el deber juridico de
soportarla sin compensacion -antijuricidad objetiva-. En este
sentido, el centro de gravedad de la responsabilidad administrativa
no recae sobre el autor del dafio sino sobre el patrimonio del
sujeto afectado” (p. 305).
Actualmente en Venezuela la Constitucion de 1999 establece
responsabilidad del Estado-Administracion Publica, responsabilidad del
Estado-Legislador y responsabilidad del Estado-Juez; la responsabilidad se

inyecta en cada una de las esferas del Estado llegando asi también a la

responsabilidad por causa de la omision.

También legislativamente ha sido desarrollada en nuestro ordenamiento
juridico la teoria de la responsabilidad patrimonial de la Administracion
Plblica. La derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia y la
vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, han establecido
claramente la teoria de la responsabilidad patrimonial sin ninguna duda al
respecto. También puede mencionarse el establecimiento de la referida
responsabilidad patrimonial en la Ley Organica de Descentralizacion,
Delimitacién y Transferencia de Competencias del Poder Publico de 1989,
asi como la Ley Organica para la Ordenacion del Territorio, la Ley de
Proteccion al Consumidor y al Usuario y la Ley de Expropiacion por Causa de

Utilidad Publica y Social.



Debe saberse que los principios de responsabilidad administrativa son
aplicables a los entes publicos en sentido estricto, como a los contratistas o
concesionarios de la Administracion, siempre que se esté en presencia del

ejercicio de una actividad administrativa o de un servicio publico.

Ronddn (2001) sefiala que:

“El texto constitucional hace expresa mencion de la
responsabilidad patrimonial del Estado derivada de los servicios
publicos y asimismo de las diferentes normas relativas a la
legitimidad para accionar con respecto a su mal funcionamiento.
Por lo que respecto al primer punto mencionado, el articulo 140 de
la Constitucion plantea el reconocimiento expreso de la
responsabilidad patrimonial del estado derivada de la actividad de
la administracion publica. Al efecto la norma citada establece que
"el Estado respondera patrimonialmente por los dafios que sufran
los particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre
que la lesién sea imputable al funcionamiento de la administracion
publica”. La actividad administrativa por excelencia es la de
prestacién de servicios publicos en razon de lo cual la gestion y
suministro de estos es el objeto eventual de las obligaciones que
acarrean responsabilidad patrimonial” (p. 224).

En lo que respecta al articulo 259 del texto constitucional, puede
afirmarse que por el hecho de que al referirse a la jurisdiccion contencioso
administrativa y agregar a sus competencias tradicionales la de conocer de
reclamos por la prestacion de servicios publicos, no hay duda alguna sobre la
responsabilidad del Estado derivada de la prestacion de servicios publicos, la

cual estd enunciada en una forma tan amplia que se extiende no sélo a la

conducta activa sino también a la conducta omisa.



Sobre lo anterior, Ronddén (2001) sefiala que:

“La accionabilidad contra la administracion, en caso de que la
misma produzca dafios derivados de los servicios publicos. Se
aprecia el efecto que el articulo 281 ordinal 2° al establecer las
atribuciones de un organismo creado ex novo por el texto
constitucional, como lo es la Defensoria del Pueblo, sefiala como
una de ellas: velar por el correcto funcionamiento de los
servicios publicos, amparar y proteger los derechos e
intereses legitimos, colectivos y difusos de las personas,
contra las arbitrariedades, desviaciones de poder y errores
cometidos en la prestacion de los mismos, interponiendo
cuando fuere procedente las acciones necesarias para exigir
al estado el resarcimiento a las personas de los dafios y
perjuicios que le sean ocasionados con motivo de
funcionamiento de los servicios publicos”.

El ordinal que le sigue a la norma antes transcrita, esto es, el
ordinal 3° del 281, faculta en forma expresa al Defensor del Pueblo
para ejercer “las atribuciones sefialadas en los ordinales
anteriores" lo cual alude a la interposicion de las acciones de
dafos y perjuicios derivadas del funcionamiento de los servicios
publicos” (p. 225).

Por lo tanto, no existe duda alguna sobre la responsabilidad del Estado
por la prestacion de los servicios publicos, bien sea por su deficiente
prestaciéon o por la omisién en la prestacion, y por ende, no puede existir
duda sobre la necesidad de establecimiento de un sistema que permita la
accionabilidad jurisdiccional como consecuencia de la deficiente prestacion

de un servicio publico o por la omisidbn de la prestacion de un servicios

publico.



CAPITULO Il
DERECHOS DE LOS USUARIOS FRENTE A LA PRESTACION DE

LOS SERVICIOS PUBLICOS

Estudiada en el punto anterior la obligacion y responsabilidad del Estado
en la prestacion de los servicios publicos, es necesario establecer como
contrapartida, los derechos de los usuarios frente a esa gestion de los

servicios publicos.

Cuando el administrado es colocado en la situacibn de ser un
beneficiario de los servicios publicos tenemos que entenderlo en su posicion
de usuario de los mismos, independientemente de que sea la propia
Administracion la que ejerza la funcién, o que sea un ente publico o privado
el que en ese momento la esté ejerciendo. Lo importante para establecer
esa posicion de usuario, es que ese sujeto para poder satisfacer sus
necesidades basicas se encuentra sometido al Estado o al ente que la esté

gestionando, sin el cual no pudiera lograr verla satisfecha.

Los derechos de los usuarios de los servicios publicos se desprenden
fundamentalmente de que las relaciones entre estos y la Administracion
estan dirigidas a satisfacer las necesidades de éste, y que su posicién de

subordinacién los coloca en una situacion de dependencia total, hasta el



punto de que sus necesidades no pudiesen ser satisfechas si el Estado no
cumpliese con su labor. Por esa razon es necesario que exista un sistema
juridico que controle esta situacion para lograr que la sociedad alcance su

realizacion.

Al respecto, Linares (1996) expresa:

“Antes, debe acotarse también el sentido en que se entiende que
la Administracién esta obligada a prestar el servicio. Por tal
obligacién hay que entender una que sea exigible judicialmente, so
pena de no estar formulando ninguna conclusion juridica. En
efecto, para que estemos en presencia de una verdadera
obligacién es imprescindible que el acreedor -en este caso, el
usuario del servicio- pueda exigir judicialmente su cumplimiento”
(p.915).

En este mismo orden y direccion de buscar garantizar los derechos de
los usuarios de los servicios publicos frente al ente prestador del servicio, es
por lo que se les ha otorgado el caracter de derechos fundamentales, siendo
incluidos directamente en la Constitucion, tanto la obligacion del Estado de
satisfacerlos como el derecho de los usuarios de obtenerlos. Parece que el
constituyente quiso dejar sentado que los servicios publicos son sumamente
importantes para el desarrollo del Estado, estableciéndolos como una de sus

funciones mas importantes y que ademas le otorga la legitimidad de actuar

en la sociedad.



Sobre el tema de la defensa de los derechos constitucionales, Ayala
(1996) sefala:

“Las garantias y derechos constitucionales se constituyen en un

medio a través del cual el ciudadano que se ha visto lesionado en

el goce y ejercicio de sus derechos constitucionales puede

accionar para que se satisfaga su pretension personal de

restablecimiento de su situacién juridico-constitucional lesionada; y

de esta forma, en definitiva, se salvaguarda la vigencia de la

Constitucion que habia sido alterada” (p. 613).

Esta importancia presente en la Constitucion adquiere mayor auge en
nuestros dias, donde existen funciones que si bien pudiese cumplir la
sociedad a ésta no le es posible cumplirlas, y entonces se hace necesaria la
intervencion del Estado. Como ejemplo de esta situacion tenemos el servicio
de la vivienda, establecido en el articulo 82 de la Constitucion donde se
establece que “La satisfaccion progresiva de este derecho es obligacion
compartida entre los ciudadanos y ciudadanas y el Estado en todos sus
ambitos.”, parece entonces, que si bien podria ser satisfecha por los

particulares, la situacion actual de la sociedad trajera como consecuencia

gue se necesite la ayuda estadal para su efectiva realizacion.

En vista de que las necesidades colectivas que se van a satisfacer por
medio de los servicios publicos se encuentran determinadas en la
Constitucién, podemos establecer que los derechos de los usuarios frente a

los servicios publicos, en primer orden, es de rango constitucional y por esa



razon los hemos considerado derechos fundamentales. EI desarrollo de
estos preceptos constitucionales en la realidad, trae como consecuencia su
establecimiento posterior en actos del Estado legales y estadales, o en
relaciones contractuales entre el Estado y los particulares, aunque se discuta
si es una verdadera relacion contractual debido a la gran intervencion de la

voluntad del Estado.

En este sentido, ha establecido Araujo (2003) lo siguiente:

“La relacion juridica entre la Administracion Publica y el usuario
debe interpretarse, sefiala la doctrina, segun el caso especifico,
dado que en algunos supuestos la relacion se origina en un
vinculo contractual entre el usuario y el gestor que presta el
servicio publico; y en otros, la relacion juridica no se establece por
el acuerdo previo de voluntades” (p. 239).

Muchas veces no encontramos bien establecidos los derechos de los
usuarios del servicio, pero esto no puede implicar la negacion de que esos
derechos realmente existan, ya que, si no son establecidos en normas
legales o reglamentarias los derechos que el usuario pueda exigir, estos se
encuentran determinados como derechos fundamentales en la propia

Constitucidon y podrian ser exigidos directamente a través de la aplicacion

directa de la misma.

Es necesario establecer que siendo el servicio publico una actividad que

conforma uno de los fines del Estado, que esté obligado a darle cumplimiento



y que ademas se encuentra establecido como uno de los derechos
fundamentales de los ciudadanos, no es posible negar la existencia de los
derechos que tienen los administrados de verse satisfechos en esos servicios

publicos.

Esos derechos de los administrados a tener acceso a los servicios
publicos se encuentran presentes en distintas direcciones. El usuario tiene el
derecho a una prestacion real y efectiva del servicio. Tiene derecho a que
sea prestado de manera igual a todos los usuarios, sin ningun tipo de
discriminaciéon. Tiene derecho a la gratuidad de los servicios publicos que
deben ser gratuitos, y al cobro de la tarifa justa en aquellos servicios de

caracter oneroso.

Se hace entonces necesario el establecimiento de las respectivas
garantias jurisdiccionales para asegurar el acceso a los servicios publicos, y
de este modo respetar los derechos fundamentales, bien sea por las vias
constitucionales del procedimiento de amparo, o incluso por las vias referidas
al contencioso administrativo. Seria ilégico pensar que asumiéramos la
existencia de los derechos de los administrados de tener acceso a los
servicios publicos y no establecer el deber u obligacion a la prestacion del

mismo que debe ser asumido, en principio, por el Estado.



Es claro el establecimiento de la obligaciéon del Estado de prestar los
servicios publicos y los derechos de los usuarios de tener acceso a los
mismos, s6lo nos resta establecer los medios efectivos para garantizar el
verdadero desarrollo del derecho de los servicios publicos por medio de las

vias idéneas.

1.- Naturaleza de la Relacién Juridica entre el Prestador del Servicio

Pablico y el Usuario.

En la actualidad no existe uniformidad de opiniones en lo concerniente a
la naturaleza juridica de las relaciones del usuario con el servicio publico.
Las teorias contractuales y las reglamentarias dividen las opiniones de los
juristas, y los puntos de partida para las soluciones, alejan toda conciliacion.
Son dos concepciones opuestas y al parecer irreductibles. Los civilistas
mantienen firmemente la tesis contractual; la mayoria de los publicistas,
principalmente los de la escuela realista, la tesis reglamentaria, si bien
algunos de los primeros reconocen que se trata de un contrato de naturaleza

especial, de un contrato que esta degradado.

Segun Demogue (citado por Villegas, 1951):

“El acto juridico ha puesto en accion dos voluntades no sobre
planos iguales, sino en planos diferentes. La una, la de la
Administracion llamada a aplicar el reglamento y pretendiéndose



campeodn del interés general sin descuidar el interés de un

patrimonio privado o publico, la otra parte aporta su voluntad que

no hay que omitir, por cuanto ella representa un interés privado

que da una nota especial, teniendo su valor en la armonia a

realizar. Veria aqui pues, teniendo que clasificar la operacion por

las necesidades de la claridad del espiritu, un contrato, pero un

contrato de una naturaleza particular. El contrato se ha

degradado. Ese contrato de naturaleza especial, donde las

voluntades no son mas armonicas como en un acorde, pero se

complementan como el bajo y el canto, nos prepara a pasar a los

contratos unilaterales en los que una sola voluntad basta” (p. 207).
Atendiendo a la formula clasica del contrato, de acuerdo con los
principios romanistas que aun perduran, si bien modificados por la doctrina y
la jurisprudencia, en los codigos civiles, no es posible la aplicacién integral de
los mismos a la relacién del usuario del servicio publico con la Administracién
Pudblica o con el concesionario o con las sociedades de economias mixtas,
circunstancias que han llevado a decir que se trata de un contrato de formas
excepcionales. En cambio, la tesis reglamentaria, por la pulcritud de su

elaboracion y logica de su razonamiento, es mas accesible a criticas

favorables.

La relacion juridica entre el prestador del servicio publico y el usuario del
mismo, ha sido objeto de una clasificacidén; la posicion tradicional y la

posicion moderna.



La clasificacion tradicional establece que existen dos tipos de situaciones
juridicas con respecto al servicio publico. La primera situacion es la objetiva,
o de caracter general, similar a la situacién que tenia el usuario con relacién
a normas de caracter general, leyes y reglamentos del servicio publico, en la
cual el usuario que se encontraba en contacto con el servicio publico se
encontraba en una simple relacién de sujecion general, en la cual opera la
imposicion unilateral por parte de la Administracién de las condiciones de la
relacion y el usuario no tiene la posibilidad de discutir las condiciones de

prestacion del servicio publico.

En este mismo sentido, establecen que la segunda situacion es
contractual y que no indica la inexistencia de la situacion objetiva, sino que
por el contrario, junto a ese régimen de caracter general, se considera que
existen situaciones de caracter particular y que tienen su origen en una
relacion de caracter contractual, emanado por ende de un contrato. Aqui ya
no se entiende que hay una sujecion general, impersonal, unilateral, sino que

la relacidn es eminentemente contractual.

Por su parte, la clasificacion moderna de la relacion juridica entre el
prestador del servicio publico y el usuario del mismo, distingue entre un

régimen de tipo estatutario y régimen de tipo particular.



En el primero de los casos, se considera que en la medida en que la
situacion es individualizable y especifica, se presenta el dilema de si el
régimen aplicable es de Derecho Publico o de Derecho Privado. Al respecto
se indica, que se esta en presencia de una relacion de Derecho Publico
cuando la Administracion preste directamente el servicio y se encuentra
sometida a un régimen estatutario. Ademas, en el régimen estatutario de
caracter general se distingue entre dos clases de sujetos, el usuario que es
candidato de recibir un servicio publico, y el usuario efectivo, que es el que

esta recibiendo la prestacion del servicio publico.

Por su parte, en el régimen de tipo particular se considera que existe la
posicion unilateral cuando en la relacion media un acto juridico, bien sea de
caracter unilateral o de caracter contractual, pero ya la persona esta investida
como usuario del servicio. En el régimen particular contractual, en el cual no
hay un acto condicidon sino un contrato entre el prestador y el usuario,
sometidos a una relacion de derecho privado, pero bajo la figura mixta entre

lo contractual y lo estatutario por consecuencia de la materia de que se trata.

En base a las consideraciones anteriores, es necesario concluir que no
es facil lograr una uniformidad en relacién a la naturaleza juridica de las
relaciones que existen entre los usuarios con los servicios publicos, pues no

se podria negar el caracter de derecho publico que presentan estas



relaciones, pero tampoco se puede obviar totalmente la posibilidad de
aplicacion de normas de tipo contractual en algunas de estas relaciones,
pudiéndose reconocer que estas normas contractuales aplicables, en todo
caso, serian las de un contrato de naturaleza especial en proceso de

degradacion.

2.- Efectos de la Relacién Juridica entre los Prestadores de los

Servicios Publicos y los Usuarios.

La relacion juridica que existe entre un prestador de un servicio publico y
los usuarios de los mismos, generan una serie de efectos, entre los cuales

podemos mencionar los siguientes:

2.1.- Obligacion de Contratacion.

La relacion juridica de interés general que existe entre los prestadores de
los servicios publicos y los usuarios de los mismos, no permiten la posibilidad
del prestador de escoger quienes seran los usuarios del servicio publico que

prestan y quienes no.



En este sentido, el gestor del servicio, bien sea publico o privado, esta en
la obligacion de contratar el servicio publico con el usuario que esté

dispuesto a aceptar las condiciones de prestacion del servicio.

2.2.- Facultades de los Prestadores y de los Usuarios.

2.2.1.- Facultad de Modificar el Servicio Publico.

El gestor del servicio publico tiene la potestad de modificar
unilateralmente el servicio publico que esta prestado, siempre y cuando las
modificaciones sean desde el punto de vista técnico, y que las mismas sena

debidamente justificadas.

En caso de existir modificaciones de tipo técnico en la prestacion del
servicio publico y que las mismas estén justificadas, los usuarios deberan
asumir dichas modificaciones y no podran realizar reclamaciones al respecto

en contra de los prestadores de los servicios publicos.

2.2.2.- Facultad Sancionatoria.

Se manifiesta con relaciéon a la infraccion de reglas técnicas vy juridicas

de la relacion que se establece entre el usuario y el titular de los servicios



publicos. Frente a una infraccidn habré la posibilidad de represion o de
actividad represiva por parte del titular del servicio publico, bien sea para

prevenir o para reprimir la infraccion.

2.2.3.- Control Jurisdiccional.

Con respecto a la relacion existente entre los prestadores de los
servicios publicos y los usuarios de los mismos, surge la posibilidad de
intentar acciones de control jurisdiccional, que deben estar sometidas a un
ente contencioso jurisdiccional, para poder controlar los conflictos generados

por la prestaciéon de los servicios publicos.

Las mencionadas acciones de control jurisdiccional podran ser
interpuestas tanto por el prestador del servicio como por el usuario del
mismo, causadas por una parte, por el uso irregular de los servicios publicos
en contra del gestor, lo que creara la posibilidad del gestor de intentar el
control en contra de los usuarios y, por otra parte, por la posibilidad de que
los usuarios puedan intentar acciones jurisdiccionales de control en contra
del gestor del servicio publico, por ejecucion perjudicial del servicio publico y
haber originada dafios al propio usuario a causa de esa ejecucion irregular

del servicio publico.



3.- Derechos y Obligaciones de los Usuarios de los Servicios Publicos.

Con relacion a los derechos que tienen los usuarios de los servicios

publicos podemos mencionar los siguientes:

3.1.- Derecho al Servicio Publico.

Con excepcion de los servicios publicos constitucionales y los derechos
obligatorios municipales, no existe ningun derecho de eficacia inmediata cuyo
objeto sea el establecimiento de un servicio publico. Si el Estado no presta
un determinado servicio publico no podra ser juzgado por eso, a menos que
se trate de los servicios publicos constitucionales y los derechos obligatorios
municipales, con respecto de los cuales si hay una ineludible obligacién por

parte del Estado de cumplirlos.

3.2.- Derecho de Acceso al Servicio Publico.

Una vez que el servicio ya estd enmarcado se plantea la cuestion de la
admision del candidato-usuario, pues todos tienen derecho de acceder al
servicio en posicion de igualdad, tomando en cuenta la disponibilidad técnica

y econdémica del servicio publico.



3.3.- Derecho ala Prestacion Efectiva del Servicio Publico.

El acceso produce el ingreso del particular en su condicion de usuario-
efectivo, genera el derecho de que el servicio sea prestado efectivamente
bajo las condiciones de igualdad, continuidad, regularidad y en las debidas

condiciones de calidad.

3.4.- Derecho ala Indemnizacién.

Los usuarios tienen derecho de exigir la responsabilidad derivada del
defectuoso funcionamiento del servicio publico cuando sufran dafios
imputables al mal funcionamiento del servicio publico o por el incumplimiento
de las obligaciones que incumban al gestor en la prestacion del servicio
publico. Las faltas pueden ser de caracter contractual o por dafios

directamente a los usuarios o a los terceros.

El derecho de indemnizacion se puede dar por la falta del servicio
(ausencia de prestacion, rechazo o negativa a la prestacion del servicio
publico, prestacion tardia, prestacion irregular o ilegal, prestacion defectuosa,
mal hecha o irregular) o funcionamiento anormal del mismo o sin falta en el
cual existe una presuncion de falta y la victima no debe probar que hubo falta

por parte del gestor del servicio.



Para que exista derecho a la indemnizacion de existir un perjuicio

directo.

3.5.- Derecho a Presentar Peticiones, Reclamos y Recursos.

Todo usuario o suscriptor tiene derecho a presentar peticiones y
reclamos ante las empresas prestadoras de los servicios publicos, con
relacion a la prestacion del servicio publico o a la ejecucion del contrato de
servicio. Los prestadores deben contar con sistemas de atencion para
recibir, atender, tramitar y dar respuesta a las solicitudes que presenten los

interesados, los usuarios o suscriptores con relacién al servicio que presten.

3.6.- Derecho de Participacion.

Esta constituido por el derecho que tienen los usuarios de participar tanto

en la organizacion como en la gestion del servicio publico.

Por su parte, en la relacién que tienen los usuarios con los prestadores
de los servicios publicos, ademas de derechos, tienen obligaciones, entre las

cuales podemos mencionar las siguientes:



3.7.- Respetar el Régimen de Funcionamiento del Servicio Publico

respectivo.

Los usuarios de los servicios publicos deben respetar las reglas
establecidas en la prestacion del servicio publico. Existe la obligacion del

uso correcto que ha de hacerse del servicio publico en concreto.

3.8.- Abonar la Contraprestacion Econémica.

Los usuarios deben abonar la contraprestaciéon econémica que deben
pagar por la prestacion de aquellos servicios que no se prestan en

condiciones de gratuidad.

4.- Situacion de los Usuarios de los Servicios Publicos en Venezuela.

El administrado que utiliza un servicio publico se denomina usuario,
quién posee un derecho subjetivo para usar el servicio publico dentro de los
limites que le imponen las normas reglamentarias pertinentes. Este derecho
subjetivo del usuario a “usar” el servicio, se funda también en la obligacion
del Estado de tutelar el interés publico y darle satisfaccion. La obligatoriedad
y generalidad propias del servicio publico, son fundamentales del derecho del

usuario a utilizar el servicio.



En Venezuela, los usuarios de los servicios publicos se encuentran en un
total estado de indefensién, ya que, el derecho de denuncia ante la
Administracion sobre las irregularidades presentadas en el servicio, no
protege efectivamente sus derechos, todo esto se desprende del hecho de

que la tutela efectiva corresponde en realidad a la jurisdiccion.

Ronddn (2001) establece que:

“El usuario esta colocado en una situacion subordinada, de
inferioridad, frente al prestatario del servicio, en los casos en que
tales servicios sean de los llamados servicios "garantizados por el
Estado", cualquiera que sea la naturaleza de éste y ello obedece
necesariamente a la naturaleza de la situacion que la relacién
juridica existente involucra” (p. 205).

El derecho establece medios que no son idéneos para reparar las
lesiones que el servicio publico produce en el usuario, ya que su mal
funcionamiento o su onerosidad no son por lo general graves ni

cuantitativamente importantes y dichos medios son sumamente lentos y

COSt0so0s.

Asi mismo, Ronddn (2001) sefiala que:

“La situacion del usuario ante la deficiencia del servicio es de una
doble naturaleza: por una parte, permanece pasivo ante el dafio
que recibe por su impotencia de encontrar un remedio inmediato;
por otra parte el desagrado ante la perturbacién constante que
produce la lesion de sus derechos actlla como una reaccion en
cadena al ser comdun a mdultiples sujetos. Es asi como se
configura una sociedad resentida e insatisfecha.



Por lo que atafie al prestador del servicio, la situacion de ventaja
que la impunidad de su ineficacia le otorga le hara sordo ante las
reclamaciones porque al no ser sancionado por su deficiencia
continuara actuando en la misma forma. Por otra parte el
ciudadano corriente, el administrado, estd permanentemente
atormentado por los pequefios sinsabores de la vida cotidiana (el
agua que ha sido cortada o que sale del chorro tefiido de negro; el
apagon que lo deja encerrado en un ascensor por unas cuantas
horas; el teléfono suspendido por presunta falta de pago de un
recibo de hace dos afos; la alcantarilla robada impunemente en
cuyo hueco vacio quedé definitivamente el caucho trasero de su
carro; el autobus manejado a toda velocidad por un paranoico del
volante que no se detiene en la parada, pero que pisa
violentamente todos los pozos de agua acumulada, manchando
los trajes de los frustrados pasajeros. etc.)” (p. 206).

Si se analiza psicolégicamente, todos estos sinsabores crean una
mentalidad en la poblacion, que se revela en irritacibn contagiosa,
frustracion, impotencia, deseo de revancha. El cuadro anterior llevado a
proporciones de grupos humanos colectivizados, hace su entrada en el
campo de la sociologia para revelarnos a una nacién amargada, pesimista,

incrédula, deseosa de destruir los poderes que la circundan, insatisfecha del

régimen que la rige y de la sociedad en la cual vive.

5.- La Constitucion y los Derechos de los Administrados frente a la

Prestaciéon de los Servicios Publicos.

El Estado Venezolano actual tiene como principal funcion la de lograr el

perfecto desarrollo de la sociedad venezolana. La realidad que vivimos trae



consigo la necesidad de que intereses colectivos tengan que ser satisfechos
a través de las funciones del Estado, que no se le permite una funcién de
simple espectador y de guardian del orden social, sino que tiene que
intervenir activamente en el desarrollo de las actividades que se le han

impuesto.

Con la finalidad de establecer cuales son esas obligaciones que tiene el
Estado para con la sociedad venezolana, y cuales son los derechos que
tienen los particulares frente al Estado en materia de los servicios publicos
debemos referirnos al marco que le otorga la Constitucion a esta materia,
estableciendo si podemos considerar a los servicios publicos como derechos

fundamentales.

La Constitucion se encuentra conformada por dos partes, llamadas
comunmente parte organica y parte dogmatica; la parte organica es aquella
encargada de la organizacién y funcionamiento del Estado; y la parte
dogmatica es aquella que contiene los principios fundamentales del Estado y
los derechos individuales, que en muchos casos relaciona a los particulares

con el Estado.

Esos derechos particulares se presentan de diversas formas; unos son

derechos constituidos por libertades puablicas, que imponen al Estado una



obligacién de no hacer para no perturbar el ejercicio del derecho; y otros son
derechos propiamente dichos, que imponen al Estado una obligacion de

hacer, crean obligaciones prestacionales de servicios concretos.

Desde el punto de vista de los particulares, las libertades publicas crean
el derecho de que el Estado garantice su vigencia y efectividad; y los
derechos propiamente dichos crean el derecho de los administrados frente al

Estado de percibir de éste prestaciones de servicios concretos.

Los servicios publicos constituyen un tipo de estos derechos
propiamente dichos y constituyen por lo tanto una prestacion que el Estado
esta obligado a conceder a los administrados. En todo el texto constitucional
nos encontramos con que los servicios publicos han sido incluidos,
otorgandole un caracter fundamental a la obligacion por parte del Estado de
cumplir con la prestacion de los servicios publicos y, un derecho a los
administrados de gozar de esos servicios publicos, con la respectiva
posibilidad de exigir el derecho en caso de incumplimiento en la prestacion

de los mismos.

En esa inclusion que se ha hecho en el dmbito constitucional de los
servicios publicos, estos se han organizado en distintas categorias tomando

en cuenta para su clasificacion la posibilidad de su prestacion sé6lo por medio



del Estado o también por parte del sector privado y que determinan entonces
las modalidades de su ejercicio, dandole fin a la idea inicial de que solo el
Estado podia gestionar los servicios publicos teniendo entonces el monopolio

en esa materia.

La primera categoria de servicios publicos son aquellos reservados al
Estado en forma absoluta, de manera que no pueden los particulares, en
forma alguna prestarlos. Esta categoria se encuentra conformada por
aquellos servicios vinculados a las funciones de soberania del Estado en las
materias de seguridad y orden publico, en la materia econdmica y financiera,

y en la materia de soberania externa del Estado.

La Constitucion de 1961 establecia la posibilidad de que mediante ley
podia establecerse un servicio publico para ser prestado en forma exclusiva
por el Estado, por razones de conveniencia social, quedando excluidos los

particulares del @mbito de gestién del mismo.

Resulta oportuno establecer, que la reserva de servicios publicos por
parte del Estado trae como consecuencia una prohibicion impuesta a los
particulares de realizar actividades propias del servicio reservado, afectando
tanto a aquellos particulares o empresas que venian realizando actividades

de prestacion del servicio, como a cualquier particular o empresa que



pretendiera en el futuro realizar dichas actividades, en virtud de que después
de la reserva, solo el Estado podra prestar esa funcion. La reserva de
servicios, provoca el establecimiento de un monopolio de derecho a favor del

Estado.

En efecto, es necesario sefialar que si bien la Constitucion de 1961
autorizaba al legislador a reservar al Estado determinados servicios publicos
en forma exclusiva y excluyente, ello no fue muy frecuente. En la
Constitucion de 1999 no se incluyé esta disposicion y en el articulo 113 se
establece que “Cuando se trate de explotacidbn de recursos naturales
propiedad de la Nacién o de la prestacion de servicios de naturaleza publica
con exclusividad o sin ella, el Estado podra otorgar concesiones por tiempo
determinado, asegurando siempre la existencia de contraprestaciones o

contrapartidas adecuadas al interés publico”.

El servicio publico puede actuar con la concurrente participacion de la
actividad privada en la misma gestion. La realidad de las necesidades
colectivas crea distintos medios juridicos por el legislador para que la
Administracion concurra también para realizar una funcion eficiente en
interés publico. La realidad demuestra que existen servicios publicos sin que
los realice exclusivamente el Estado y menos aun que se presenten como

monopolios.



Lo expuesto presenta excluidos los dos elementos que en un tiempo se
consideraron como esenciales para la existencia de un servicio publico: la
gestion exclusiva a cargo de la Administracion Publica y su caracter de
monopolio. Actualmente no son considerados los elementos que

caracterizan al servicio publico.

En este propoésito existe una segunda categoria de servicios publicos,
que se encuentra conformada por aquellos que aunque también son
atribuidos en forma obligatoria y exclusiva al Estado, no ha sido en forma
excluyente, pues como gestor o concurrente, puede permitirse que distintos
entes de derecho publico y los particulares presten el servicio publico en
ciertas condiciones. Esta categoria se encuentra conformada por los
servicios publicos dirigidos a proteger la economia nacional, la vida

intelectual y la vida material.

Se ha hecho tan comun esta situacion de encontrar entes, tanto publicos
como privados, distintos a la Administracion Publica prestando servicios
publicos que fue necesaria la regulacion legislativa para regular dicha
situacion, para regular la colaboracion de los particulares en la construccion y
mantenimiento de obras publicas y en la prestacion de servicios publicos a

través de la concesion.



Otro tipo de servicio publico podria conformarse por aquellas actividades
prestacionales impuestas obligatoriamente al Estado, pero donde el
ordenamiento también consagra un derecho a prestarlos por los particulares.
Este tipo se encuentra configurado en la Constitucién de 1999 en su articulo
102 que establece expresamente, al consagrar el derecho de todos a la
educacion, que “El Estado la asumird como funcion indeclinable y de maximo
interés en todos sus niveles y modalidades, y como instrumento del
conocimiento cientifico, humanistico y tecnolégico al servicio de la sociedad.

La educacion es un servicio publico...”.

Impone al Estado la obligacion constitucional de crear y sostener
institutos educativos, pero al mismo tiempo en su articulo 106 consagra el
derecho de los particulares de establecer servicios educativos, al consagrar
que “Toda persona natural o juridica, previa demostracion de su capacidad,
cuando cumpla de manera permanente con los requisitos éticos,
académicos, cientificos, econdémicos, de infraestructura y los demas que la
ley establezca, puede fundar y mantener instituciones educativas privadas

bajo la estricta inspeccion y vigilancia del Estado, previa aceptacion de éste”.

En estos casos, el establecimiento del servicio como un servicio publico,
no es de tal naturaleza que excluya a los particulares de su gestion. El

derecho de los particulares a prestar servicios educativos existe directamente



establecido en el ordenamiento juridico, y la ley lo Unico que establece son
mecanismos de control, para asegurar que estos servicios se presten en

forma adecuada.

La Constitucibn establece servicios publicos que corresponden
obligaciones al Estado y derechos a los particulares no soélo de disfrutarlos
sino también de prestarlos, como por ejemplo el derecho a educar mediante
instituciones o planteles educativos, que es un derecho de todos, de orden
constitucional; sin embargo, el ejercicio de tal derecho no es libre sino que

esta sujeto al cumplimiento de determinados requisitos.

El acto de autorizacion, distinto a la concesion, no transfiere un derecho
al particular que éste no tuviera con anterioridad; por medio de la
autorizacion se le permite al particular ejercer un derecho preexistente,
permitiendo ejercer el derecho que el ordenamiento ya habia otorgado. El
acto de autorizacion es un acto declarativo de un derecho preexistente que

es necesario obtener dada la importancia de la actividad que se va a cumplir.

Todo lo anterior demuestra que la Constitucion a clasificado los servicios
publicos para establecer las formas en que estos pueden ser prestados, pero
en definitiva sean prestados directamente por el Estado, o sean prestados

por entes publicos o privados a través de concesiones 0 autorizaciones, esas



actividades continian manteniendo el caracter de servicios publicos y por su
ubicacion en la Constitucion contindan siendo derechos fundamentales a los
cuales debe otorgarseles la importancia que se merecen y que deben ser

respaldados de las debidas garantias constitucionales.

La importancia de que los servicios publicos se encuentren encuadrados
dentro de la Constitucion es que les otorga el caracter de derechos
constitucionales, que no es mas que el establecimiento de la conducta del
Estado que debe prestar de manera obligatoria a los individuos y que se
encuentra protegida constitucionalmente, con la posibilidad de exigirla por
medio de la tutela judicial. La existencia de los derechos constitucionales
trae consigo el necesario establecimiento de garantias, consistentes en
establecer el modo de actuar del Estado y que su no cumplimiento conlleva a
que la autoridad incurra en vicios de actuacion y configuren en supuestos de

responsabilidad.

Esa importancia no debe quedar solo en el establecimiento de los
servicios publicos como derechos fundamentales, sino que debe traer
consigo la necesidad del establecimiento de un sistema juridico como
garantia constitucional, que sea eficiente y eficaz para el buen desarrollo de
esos derechos. Ese sistema juridico debe ser creado por la misma

Constitucion y no es suficiente su existencia, sino que es mas importante adn



que el sistema cumpla con el fin para el cual fue creado, es decir, que sea un

medio eficaz para el logro de un buen desempefio de los servicios publicos.

La Constitucion de 1999 en su articulo 259 ya nos dio el inicio al
establecer la posibilidad de intentar por ante el Contencioso Administrativo
reclamos en materia de servicios publicos, queda en nuestras manos la
funcion de desarrollar ese precepto constitucional para lograr la posibilidad
de exigir el desarrollo del Derecho de los Servicios Publicos, que ha tomado

tanta importancia en el Estado Venezolano.



CAPITULO IV

EL CONTENCIOSO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS EN VENEZUELA

1.- Vias Aplicables para la Resolucién de Conflictos en Materia de

Servicios Publicos.

El Ordenamiento Juridico Venezolano no prevé un procedimiento
especial para la tramitacion del contencioso de los servicios publicos, aun
cuando ya es clara la necesidad de establecer una via idonea y especial para
la tramitaciéon de los reclamos a causa de la prestacion de los servicios

publicos.

En este sentido ha expresado Gonzalez (citado por Araujo, 2003) lo
siguiente:

“El hecho que el articulo 259, C -a lo que también se refiere el
autor citado- al delimitar el ambito de la jurisdiccion contencioso-
administrativa, se refiere especificamente a las reclamaciones por
la prestacion de los servicios publicos, no supone que se debe
regular un proceso administrativo especial para dirimir los litigios
que se produzcan en relacién con los servicios publicos, a menos
que los cauces procesales generales fuesen insuficientes para
otorgar una eficaz tutela jurisdiccional de los derechos e interese
legitimos en materia de servicios publicos” (p. 282).

La falta de regulacion y la gran cantidad de controversias que se suscitan

en la materia hacen establecer las siguientes vias para procesar dichas



solicitudes de reclamos hasta tanto se cree la via especial en la materia de
los servicios publicos, lo que hace distinguir entre los servicios publicos que
se reducen a la emision de un acto administrativo y aquellos que se vinculan

con actividades materiales de caracter prestacional.

1.1.- Amparo Constitucional.

En el caso de actividades materiales en ejercicio de los servicios
publicos por medio de las cuales se violen o amenacen de violacién derechos
constitucionales, la via utilizada la representa el amparo constitucional,
considerandose que la llamada inactividad material es fuente de violacién de
derechos constitucionales, pues el incumplimiento de deberes prestacionales
puede poner en peligro el ejercicio de los derechos fundamentales del

ciudadano o pueden causar una lesion efectiva de esos derechos.

Por medio de esta via, se conoceran situaciones que tengan que ver con
la falta de prestacion del servicio o la supresion del mismo, asi como con la
prestacién deficiente en la que puede ubicarse la prestacion tardia o la
prestacion de mala calidad de los servicios publicos. Por su parte, se
conoceran situaciones de acciones incoadas ante la interrupcion, suspension
definitiva o parcial del servicio publico y sobre la prestacion casual o

contingente.



Segun decisiéon del Tribunal Supremo de Justicia en Sala Constitucional
(14 de Abril de 2002) con ponencia de Jesus Eduardo Cabrera, se establecio
la posibilidad de tramitar los reclamos por la prestacion de los servicios
publicos por medio del procedimiento del amparo constitucional. Dicha
decision establecid lo siguiente:

“Actualmente cuando nacen derechos en materia de servicios

publicos y los mismos se incumplen y ademas el abuso de esos
derechos vacia el contenido de un derecho humano fundamental,
garantia constitucional, haciéndolo nugatorio se esta ante la
violacion directa de la Constitucion dando lugar al amparo, que
con la relacidbn a la prestacibn masiva de servicios publicos,
permite un amparo protector de derechos o intereses difusos o
colectivos, que ademas pueden ser interpuestos por la Defensoria

del Pueblo”.

Constituye de esta manera el amparo constitucional una via para que el
usuario ejerza su derecho a la defensa, desde el mismo momento en que se
violen derechos constitucionales, segun lo establece la Ley Organica de
Amparo sobre Derechos y Garantias Constitucionales y conjuntamente
siguiendo el procedimiento establecido por la Sala Constitucional en
sentencia del 2 de Febrero de 2000, por mandato del Articulo 27 de la

Constitucion (1999), el procedimiento de la accion de amparo constitucional

sera oral, publico, breve, gratuito y no sujeto a formalidades.

Sobre este particular, ha expresado Grau (2002) en sus comentarios a la

sentencia de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, de



fecha 8 de diciembre de 2000, caso Transporte Sicalpar, S.R.L. contra
Puertos del Litoral Central, lo siguiente:
“Concretamente se acepta la accion de amparo en materia de
contratos administrativos y de forma especifica para la proteccién
de los derechos constitucionales vinculados a la prestacion de los
servicios publicos, Unicamente, precisa la Sala, en el caso de que
se ventile la violacion de un derecho humano fundamental o de un
derecho o garantia constitucional, pues otro tipo de controversias
tendran que ventilar se a través del contencioso de los servicios
publicos, materia que por cierto el articulo 259 de la Constitucion
del 99, y a diferencia del 206 del 61, incluye dentro de la
competencia de los o6rganos de la jurisdiccibn contencioso
administrativa”.
Por otra parte, todo proceso jurisdiccional contencioso debe cefiirse a lo
dispuesto en el articulo 49 de la Constitucién, que impone el derecho al

debido proceso.

1.2.- Demandas de Indemnizacién de Dafos contra la Entidad

Responsable.

Constituyen las demandas de indemnizacién de dafios contra la entidad
responsable, regulada por el procedimiento ordinario, otra via a traves de la
cual los usuarios pueden hacer valer sus derechos en materia de la
prestacion de los servicios publicos, en aquellos casos en los cuales la falta

de servicio no se adminicula en un acto administrativo ilegal, sino a un hecho



0 actuacion material de la Administracion o del ente prestador del servicios

publico.

Al ser utilizada esta via, se debe cuidar el detalle de agotar el antejuicio o
procedimiento previo a las demandas, regula en la Ley Orgéanica de la
Procuraduria General de la Republica, en caso de que la entidad prestadora

del servicio publico sea la Republica.

Esta via estad consagrada en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia en su articulo 21, que tiene sus antecedentes en los articulos 103 y
siguientes de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia,
destinado a dilucidar la responsabilidad contractual o extracontractual de los

entes publicos a los que se aplica.

Canova (1998), refiriéendose al procedimiento establecido en los articulos
103 y siguientes de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia, expreso:

“Segun el articulo 103 "se sustanciaran y decidiran con arreglo a
las normas del procedimiento ordinario, salvo lo establecido en
esta Ley". Por lo que resulta facil inferir que el procedimiento
establecido esta destinado a que el juez conozca por primera vez
de un asunto controvertido entre la Administraciéon Publica y el
particular lesionado; asunto que tiene su origen en la
responsabilidad de la primera por supuestos dafios causados en el
orden contractual o extracontractual, y cuyo objetivo es una
condenatoria al pago de sumas de dinero, de dafos y perjuicios en



caso de ser procedente, y, en suma, lograr el restablecimiento de
la situacion juridica subjetiva lesionada por la actividad
administrativa.

En este ambito de la determinacion de la responsabilidad derivada
de un contrato o de un hecho ilicito -incluso de algunos licitos-
debe tenerse presente que la relacidn existente entre las partes se
concibe como la obligacion de la demandada en reparar el
derecho lesionado de la demandante, de manera que sélo puede
interponer una accion de condena el sujeto que se vea
menoscabado justamente en ese derecho, sin estar permitido a
distintas personas, salvo en los casos de representacion, solicitar
la condenatoria de una persona -en este caso de la Republica- en
resguardo de un derecho ajeno” (p. 225).

Debe saberse que tanto los motivos como los efectos que se pretenden

en estos procesos, establecen entre los caracteres principales del mismo, el
ser absolutamente subjetivo, entablandose un pleno contradictorio entre las
partes que estan involucradas y de quienes depende el proceso, estar
destinado a condenar al responsable en la restitucion y reparacién de dafios

causados, y ademas que no tenga relacion alguna con actos administrativos,

ya que, sera el juez el primero que estara en conocimiento del asunto.

1.3.- Recurso de Nulidad de los Actos Administrativos.

Esta via jurisdiccional se encuentra consagrada en la Ley Organica del

Tribunal Supremo de Justicia en su articulo 21. Dicho procedimiento parte
de un supuesto necesario, la existencia de un acto administrativo; pero para

el cuestionamiento de éste, no se prevé una intervencion abierta o general de



cualquier sujeto, si no que se limita la participacion a aquellos que consideren
lesionados sus derechos e intereses legitimos. Es esta la via que utiliza el
usuario cuando se violan sus derechos en materia de servicios publicos en
virtud de determinado acto administrativo dictado por la Administracion

Publica.

Canova (1998):

“El caracter subjetivo del proceso que alli se pregona, no es
llevado hasta sus finales, al menos en el plano procedimental, ya
que resulta imposible sostener que el procedimiento haya sido
previsto como un enfrentamiento entre partes: el particular
afectado y la Administracion Publica que dicto el acto impugnado.
Més que una contencién de derechos e intereses encontrados,
ese procedimiento estda montado en forma que, una vez pasado el
momento de la iniciacion del proceso -donde se examina el interés
calificado del actor-, adquiere una composicién objetiva, que gira
alrededor de la legalidad o no del acto administrativo” (p. 230).

El procedimiento tiene las particularidades de un recurso, donde lo

importante mas que el debate entre partes es el estudio abstracto de la

legalidad de un acto previo.

Sobre este tema, De Grazia (2002) ha expresado:

“Y es que efecto, en ocasiones los servicios o0 actividades
publicas, se reducen al mero otorgamiento, a favor del
interesado, de un acto administrativo formal, previa
constatacion de que el interesado cumple los requisitos para
obtener la decision administrativa”.



En el caso en que la Administracion Publica dicte el acto administrativo,
pero lo haga en forma irregular, se deber& intentar el procedimiento de
nulidad del acto administrativo por razones de ilegalidad o de
inconstitucionalidad, previsto en el articulo 21 de la Ley Orgéanica del Tribunal
Supremo de Justicia, el cual podra ser interpuesto por toda persona que
tenga interés legitimo, personal y directo en la impugnacion del acto. En este
caso, el mencionado procedimiento también procede en contra de los actos

formales que dicten los concesionarios de verdaderos servicios publicos.

En el caso de que la falta de prestaciéon del servicio consiste en la
emision de un acto ilegal, que ha lesionado el patrimonio del particular, éste
puede ejercer contra dicho acto el respectivo recurso de nulidad y acumular
una pretension de condena contra la Administracion o contra el concesionario
autor del acto recurrido, por lo que si el Tribunal concluye que el acto dictado
es nulo y que su ejecucion ha causado perjuicios que deben ser
indemnizados, deberd condenar en la misma sentencia a la entidad

responsable, al pago de tales perjuicios.

1.4.- Recurso por Abstencién o Carencia.

En caso de estar frente a un supuesto en que la Administracion Publica o

el ente responsable de la prestacion de los servicios publicos no dicten un



acto administrativo que debian dictar, se debera utilizar la via del Recurso
por Abstencion o Carencia, y si la falta de dictamen del acto ocasiona
perjuicios irreparables por la definitiva, se podra solicitar el decreto de una
medida cautelar, en la cual se ordene a la Administracion un acto provisional,

sujeto a las resultas del procedimiento por abstencién o carencia.

2.- El Contencioso Administrativo Venezolano.

La jurisdiccion contencioso administrativa, segun mandato constitucional,
constituye un conjunto de 6rganos jurisdiccionales cuyo fin es proteger a los
particulares de violaciones en sus derechos publicos subjetivos, que encara
de forma plena tal mision y que, para ello controla efectivamente la legalidad
en el actuar de todos los 6rganos y entes que de una u otra manera

desempefian el Poder Publico.

Segun Canova (1999) determina que:

“Porque protegen derechos e intereses concretamente aquellos de
naturaleza publica, es que esta la jurisdiccion contencioso
administrativa insertada en el poder judicial, como lo advierte
expresamente la Constitucién de 1961 en su articulo 206 y en la
actual Constitucion en su articulo 259" (p. 57).

El que se conciba la jurisdiccion contencioso-administrativa como
parte del poder judicial; que se reconozca que los entes publicos,
todos estan sometidos al derecho y por tanto ninguno esta
excluido de la revision jurisdiccional; que se acepte que no es
necesario un relajamiento del control judicial sobre ellos para que
cumplan sus funciones eficaz e idoneamente; y que se entienda



finalmente que aquellos tutelan efectivamente, al igual que los
tribunales ordinarios, verdaderos derechos materiales de los
ciudadanos y que su labor es garantia suficiente de estos; evita
muchas de las razones que en otros lugares han sido clave -
segun- para trazar los limites externos y fijar la materia de nuestro
contencioso-administrativo (p. 51).

Las bases constitucionales del sistema contencioso administrativo
venezolano tienen su antecedente mas remoto en la Constitucion
de 1830 que atribuy6 a la Corte Suprema de Justicia, como 6rgano
encargado de la administracion de justicia, la competencia para
conocer de las controversias derivadas de los contratos en los
cuales interviniese el Ejecutivo Nacional, creandose asi el
contencioso de los contratos administrativos (art. 147, ordinal 5°
de la Constitucion de 1830)”.

Posteriormente, en la Constitucion de 1925, se consagro por primera vez
el contencioso de nulidad de los actos administrativos, al establecerse la
competencia de la Corte Federal y de Casacién para "declarar la nulidad de
los Decretos o Reglamentos que dictase el Poder Ejecutivo para la ejecucion
de las leyes cuando alteren el espiritu, razon o proposito de ellas, y en
general declarar, cuando sea procedente, la nulidad de todos los actos a que
se refieren los articulos 42 (actos ejecutados en extralimitacion de funciones)
y 43 (actos dictados por requisicion si directa o indirecta de la fuera o de
reunion del pueblo en actitud subversiva), siempre que emanen de autoridad

Nacional o del Distrito Federal, o de los altos funcionarios de los Estados"

(articulo 120, ordinal 12).

Por otra parte, en esta Constitucion de 1925 se mantuvo en términos

similares la regulacion ya establecida desde el texto fundamental de 1830,



relacionada con el conocimiento por la Corte Federal y de Casacion de las
controversias derivadas de los contratos suscritos por el Ejecutivo Federal
(articulo 120, ordinal 13). También se regul6 por vez primera la competencia
del Maximo Tribunal para conocer de las reclamaciones de dafios y perjuicios
que se propusiesen contra la Nacion (articulo 120, ordinal 15),

estableciéndose asi el contencioso de la responsabilidad del Estado.

Segun Badell (2001) establece que:

“Es en la Constitucion de 1945, cuando se establecio
expresamente el caracter centralista de nuestro sistema de justicia
al eliminarse la competencia de los Estados para administrar
justicia y reservarse esta facultad en el Poder Federal
exclusivamente (Articulo 15, ordinal 7°), en concreto, en la Corte
Federal y de Casacion quien conservO sus competencias
contencioso administrativas en materia de actos, contratos y
responsabilidad. Se nacionalizé asi la justicia y se concedié al
legislador la organizacién y funcionamiento de los tribunales que
fueren necesarios para la administracion de justicia de forma
independiente de los demas Poderes Publicos (Articulo 122), esta
ley, sin embargo, nunca fue dictada. Esta situacién se mantuvo
practicamente incélume en las Constituciones de 1947 y 1953.

De esta forma, hasta la Constitucion de 1953, el ejercicio de la
jurisdiccion contencioso administrativa estaba concentrado y
centralizado en un solo 6rgano, la Corte Federal, que se erigia
como el Unico tribunal contencioso administrativo general de la
nacién, no obstante que sus competencias no se limitaban a esta
materia, pues se extendian a otras ramas juridicas como la
constitucional, la civil y la penal”.

Debe saberse que es en la Constitucion de 1961 cuando, por una parte,
se otorga rango constitucional a la descentralizacion de competencias, al

establecerse en el articulo 137 la facultad del Congreso de atribuir a los



Estados y Municipios materias de la competencia nacional a fin de promover
la descentralizacion administrativa y, por la otra, se desconcentra la
jurisdiccion contencioso administrativa, al preverse la creacion de la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativo y de los Tribunales Superiores

Contencioso Administrativo.

Badell (2001) establece:

“De esta forma, la Constitucion del 61 previé dos mecanismos que
permitieron aproximar la justicia al ciudadano, a saber: (i) la
desconcentracion, a través de la cual el Poder Judicial atribuy6 a
otros Organos jurisdiccionales con competencia nacional ciertas
funciones que le eran propias, tal como ocurrié con la creacion de
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y los Tribunales
Superiores Contencioso Administrativos; y (ii) la descentralizacion,
a través de la cual se atribuyeron a los estados y municipios
competencias propias del Poder Judicial Nacional, como ocurrid
por ejemplo con la Ley Organica de la Justicia de Paz” (Cfr.
dictada en la Universidad Fermin Toro).

La Constitucion de 1961 consagré la estructura actual del sistema
contencioso administrativo al determinar que ésta corresponde a la Corte
Suprema de Justicia y demas Tribunales que determine la ley, quienes
tendran competencia para anular los actos administrativos generales o
particulares contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder,

determinar la responsabilidad patrimonial de la Administracion condenandola

al pago de sumas de dinero y a la reparacion de dafios y perjuicios, y



disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas

subjetivas lesionadas por la actividad administrativa.

Asi, se dej6 en manos del legislador ordinario la determinacién de los
organos jurisdiccionales que habrian de integrar esta especial jurisdiccidon
junto con la Sala correspondiente del Maximo Tribunal. En este sentido, la
disposicion transitoria décima quinta de la Constitucion de 1961 otorgd a la
Sala Politico-Administrativa el ejercicio de la jurisdiccion contencioso
administrativa hasta tanto no se dictase la Ley Organica de la Corte Suprema

de Justicia, texto normativo que entré en vigencia el 1 de enero de 1977.

La Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia, constituyé asi un
avance moderado en la busqueda de una justicia desconcentrada, cercana a
los particulares y adecuada a las exigencias de un Estado moderno cada vez
mas intervencionista e involucrado en relaciones de diversa indole con los

administrados.

En efecto, frente a la estructura organizativa imperante antes de la
entrada en vigencia de la ley, caracterizada por la concentracion y
centralizacion del ejercicio de la jurisdiccion contencioso administrativa en un
solo 6rgano (Sala Politico-Administrativa), la Ley Organica de la Corte

Suprema de Justicia desconcentré las competencias atribuidas a la Sala



creando dos nuevas clases de tribunales contencioso administrativos
generales, a saber: la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo y los

Tribunales Superiores en lo Civil y Contencioso Administrativo.

Estos dltimos fueron creados mediante Decreto N° 2057 de fecha 8 de
marzo de 1977 (G.O. N° 31.201 del 23 de marzo de 1977), en el cual se
dividié el territorio nacional en ocho circunscripciones especiales a los fines
de la organizacion y funcionamiento de la jurisdiccion contencioso

administrativa a nivel regional. Estas circunscripciones son las siguientes:

a) La Regién Capital, que comprende el Distrito Federal (hoy Distrito

Capital), y los Estados Miranda, Aragua y Guarico;

b) La Region Centro-Norte, que abarca los Estados Carabobo, Cojedes,

Yaracuy y el Distrito Silva del Estado Falcon;

c) La Region Centro-Occidental, que comprende los Estados Lara,

Portuguesa y Trujillo;

d) La Region Occidental, integrada por los Estados Zulia y Falcon, con

excepcion del Distrito Silva de éste Ultimo;



e) La Region de los Andes, conformada por los Estados Mérida, Tachira
y Barinas, con excepcion del Distrito Arismendi de éste ultimo y por el Distrito

Paez del Estado Apure;

f) La Region Sur, integrada por el Estado Apure con excepcion del
Distrito Paez, y por el Territorio Federal Amazonas (hoy Estado Amazonas) y

el Distrito Arismendi del Estado Barinas;

g) La Region Nor-Oriental, conformada por los Estados Nueva Esparta,
Sucre y Anzoategui, con excepcion del Distrito Independencia del Estado

Anzoategui; y,

h) La Region Sur-Oriental, integrada por los Estados Bolivar y Monagas

y Delta Amacuro y el Distrito Independencia del Estado Anzoategui.

Luego, mediante Resolucion N° 871 de fecha 9 de mayo de 1991, el
extinto Consejo de la Judicatura cred en la Region Capital tres nuevos
Juzgados Superiores con competencia en lo Civil y Contencioso
Administrativo, a los cuales se les atribuyé0 competencia en materia de

inquilinato.

Al respecto, Badell (2001) expresa:



“La creacion de la Corte Primera y de los Tribunales Superiores
Contencioso Administrativos dentro de la estructura organizativa
de la jurisdiccion contencioso administrativa -si bien se hizo a
manera de ensayo como se reconoce en la exposicion de motivos
de la Ley Organica de la Corte- constituyo el primer intento serio
de "desconcentrar” la administracion de justicia a fin de facilitar a
los particulares el ejercicio de las acciones 0 recursos contra
aguellos actos, actuaciones, hechos u omisiones de las
administraciones estadales 0 municipales que resultasen
arbitrarios o ilegales, evitando que éstos quedasen impunes como
ocurria anteriormente en vista de la dificultad de los administrados
de trasladarse a la capital de la Republica para dilucidar sus
controversias con la Administracion. También se logré con ello
descongestionar la actividad de la Sala Politico-Administrativa y el
volumen de causas sometidas a su conocimiento.

Esta tendencia de la Ley Organica de la Corte Suprema de
Justicia se hace mas evidente en su Articulo 187 que establece la
posibilidad para la Sala Politico-Administrativa de crear otras
Cortes de lo Contencioso Administrativo y distribuir la competencia
entre ellas cuando las necesidades de la administracion de justicia
asi lo exijan.

Pero la Ley Organica de la Justicia de Paz no soélo resulta
relevante por el hecho de descentralizar la justicia sino también
por la circunstancia de involucrar a los particulares en su
administraciéon desde que toda persona habitante del municipio
que cumpla con los requisitos previstos en la ley, podra sin ser
abogado, ejercer las funciones de jueces de paz (Articulo 21)”.

Debe saberse que estas orientaciones descentralizadoras del sistema de
justicia y de la jurisdiccion contencioso administrativa ya recogidas en la
Constitucion de 1961, en la Ley Orgénica de la Corte Suprema de Justicia y
en la Ley Organica de la Justicia de Paz, son ahora ampliadas por la

Constitucion de 1999 que confiere rango constitucional a la organizacion de

la justicia de paz en las comunidades (articulo 258) y la creaciéon de



tribunales y cortes regionales con el fin de "promover la descentralizacion

administrativa y jurisdiccional del Poder Judicial” (articulo 269).

Cabe destacar que ni la exposicion de motivos de la Constitucion ni los
diarios de debates de la Asamblea Nacional Constituyente, expresan las
razones que justificaron la incorporacion en el ordenamiento constitucional de
estas disposiciones, no obstante, no hay duda que las mismas tienen por

objeto descentralizar la justicia para acercarla a los administrados.

En efecto, el articulo 258 de la Constitucidn establece:
"La Ley organizara la justicia de paz en las comunidades. Los
jueces o juezas de paz seran elegidos o elegidas por votacion
universal, directa, secreta, conforme a la ley".
Por su parte, el articulo 269 ejusdem dispone:
“La Ley regulard la organizacién de los circuitos judiciales, asi
como la creacién y competencias de tribunales y cortes regionales
a fin de promover la descentralizacion administrativa vy
jurisdiccional del Poder Judicial”.
Asi, en contraste con el caracter centralista y nacional que anteriormente
caracterizaba nuestro sistema de justicia, la Constitucion de 1999
constitucionaliza la descentralizacion administrativa y jurisdiccional del Poder

Judicial. De esta forma, la Constitucion, por un lado, involucra a los

ciudadanos en la labor de impartir justicia mediante el establecimiento de



juzgados de paz dirigidos a resolver asuntos que por su relevancia no
ameritan ser conocidos por los 6rganos jurisdiccionales y, por el otro, facilita
a estos el ejercicio efectivo del derecho de acceso a la justicia mediante la
creacion de tribunales y cortes regionales que eviten la carga de tener que

acudir a los tribunales nacionales para ejercer la defensa de sus derechos.

Pero ademas, la Constitucion de 1999 amplia ahora el ambito de accion
de la jurisdiccion contencioso administrativa al incluir expresamente su
competencia para conocer de reclamos por la prestacion de servicios
publicos, creando asi la necesidad de desarrollar un contencioso de los
servicios publicos, que actualmente constituye una novedad dentro de la

carta magna.

3.- El Contencioso de los Servicios Publicos en la Constitucion de 1999.

Establecidas ya las caracteristicas de la actuacion del Estado y la
importancia que tiene para el logro de sus fines que esa actuacion sea
desarrollada de modo efectivo, obtenemos la idea de la responsabilidad del
Estado. Por otra parte, nos encontramos con los derechos constitucionales,
como poderes de los ciudadanos, que tienen como funcion la de lograr la
efectividad de la labor del Estado. Esos derechos ya estan concebidos y el

Estado es el responsable del cumplimiento de los mismos.



Es evidente entonces la necesidad de que la proteccion de los derechos
de los ciudadanos se haga efectiva a través de los 6rganos jurisdiccionales,
por medio de la interposicion de acciones que logren realmente servir de
garantias, si no vamos a encontrarnos frente a situaciones muy bien
demarcadas en la legislacion, pero que por la falta de su proteccion van a
verse convertidas en letra muerta sin ningun desarrollo efectivo en la

realidad.

Sobre el tema de la descentralizacién de la justicia propugnada por la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela, Badell (2001)
establece que:

“No hay duda que la Constitucion, al fomentar la descentralizacion
de la justicia para su mayor acercamiento al ciudadano y al
exhortar al legislador al establecimiento de procedimientos
expeditos, eficaces, no sujetos a formalidad para la realizacion de
la justicia y la proteccion de los intereses del particular, brinda las
herramientas necesarias para el establecimiento de un régimen
del contencioso de los servicios publicos acorde con las
exigencias de todo derecho moderno; correspondera al legislador
hacer buen uso de esas herramientas en beneficio del interés
general”.

Ronddn (2001), establece que el Contencioso de los Servicios Publicos
plantea que los servicios publicos por su variedad, absoluta necesidad y
generalmente imposibilidad de sustitucion, no permiten al beneficiario de los

mismos una defensa efectiva en contra de excesos que sus condiciones

generan y es por ello que establece que un régimen analogo al Contencioso



Administrativo podria ser la clave para su tutela. En efecto, si el contencioso
administrativo lo que persigue es controlar los abusos de la Administracion
Plblica y de los entes de autoridad, justamente porque el ejercicio que
realizan de la funciéon administrativa esta necesariamente dotado de poderes

ejecutorios, en analoga situacion se encuentran los servicios publicos.

En este sentido, Rondon (2001) propone un procedimiento, que por su
naturaleza debe formar parte del sistema contencioso administrativo que se
ventila ante un juez contencioso administrativo, por cuanto cualquiera que
sea el prestador del servicio se le equipara con una Administraciéon
controlada por tal via. Dicho sistema debe ir dirigido a la proteccion del
usuario como receptor del servicio, Io que no impide que las acciones puedan
ser ejercidas conjuntamente por varios usuarios cuando se trate de algun
motivo de reclamacion referencia a idéntico servicio prestado en el mismo

periodo. (p. 212).

Por su parte, se ha considerado que el procedimiento por medio del cual
se diriman los conflictos producidos por la prestacion de los servicios
publicos ha de ser breve, similar al amparo constitucional, sumario y sin
incidencias. Debe otorgarsele al juez la posibilidad de imponer las medidas

correspondientes para ordenar las reparaciones necesarias y establecer las



sanciones que procedan, por medio de un poder inquisitivo que le permita

averiguar los hechos denunciados.

El contencioso de los servicios publicos para ser eficiente y atender a la
esencia de la proteccion que quiso otorgarse a los usuarios de los servicios
publicos, exige un procedimiento que tenga las mismas dinamicas de tales
prestaciones y que esté en manos de un juez completamente entregado a la

modernizacion y simplificacién de los procesos y de la interpretacion juridica.

Por su parte, Badell (2001), plantea que en contraste con el caracter
centralista y nacional que anteriormente caracterizaba nuestro sistema de
justicia, la Constitucion de 1999 -constitucionaliza la descentralizacion
administrativa y jurisdiccional del Poder Judicial. Pero ademés, la
Constitucion de 1999 amplia ahora el ambito de accion de la jurisdiccion
contencioso administrativa, al incluir expresamente su competencia para
conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos, creando asi el
contencioso de los servicios publicos, contemplando también un régimen

especial sobre la creacion, prestacion, disfrute y proteccién de los mismos.

Pero la verdadera novedad de este fuero consagrado por el articulo 259
de la Constitucién de 1999 es que puso fin a las razones que se esgrimian

para sustraer a la jurisdiccion contencioso administrativa del conocimiento de



las controversias en la materia de servicios publicos, bajo el argumento de
que éstos en su mayoria eran prestados por entes y personas privadas

reguladas por el derecho comun.

De esta manera, el derecho administrativo establece un medio de control
de la calidad de los servicios publicos, pues cuando éstos no son prestados o
son deficientes, el particular tiene derecho de hacer uso de los mecanismos
que el derecho administrativo le brinda para exigir su eficiente prestacion.
Asi, el derecho administrativo cumple una doble funcidn, pues ademas de
proporcionar al particular las herramientas necesarias para lograr el
resarcimiento del perjuicio causado por la deficiente prestacion del servicio,
se muestra también como un medio de control de la propia Administracion,
pues desde el momento en que el Estado es obligado a resarcir un dafio
producido por una deficiente prestacion del servicio, se ve constrefido
también a tratar de mejorar sus servicios con el fin de no producir ese dafio

en el futuro.

Villegas (1951), establece sobre la situacion juridica del usuario del
servicio publico, que el servicio se organiza para el usuario o el consumidor,
y es por consiguiente, el primer interesado en que las prestaciones se
realicen en la forma y modo instituidos por la ley o el reglamento, bien se

trate de servicios a cargo directo o indirecto de la Administracién Publica.



Como puede ocurrir que las prestaciones no se cumplan o cumplidas lo sean
irregularmente, es por ello necesario que el usuario tenga los medios
juridicos tutelares de ese interés que por otra parte no es sino la observancia

de la ley.

En el derecho argentino existen diferentes recursos con los cuales los
usuarios defienden su derecho o su interés legitimo, que debe ser personal y
directo, estos recursos son el de revocacion, el jerarquico, el contencioso de
plena jurisdiccion, el de anulacién. En este ultimo se juzga el acto, no el
interés del usuario. Tanto en el recurso de plena jurisdiccién como en el de
anulacion, por su propia naturaleza contencioso administrativa, existe
contienda entre el usuario y la Administracion Publica. Con todos estos
recursos se persigue no solo la legalidad formal, sino particularmente los
fines de la actividad administrativa: la satisfaccion de las necesidades

colectivas.

Benoit (1977), plantea que los servicios publicos tienen por objeto
suministrar prestaciones a los particulares y constituyen, en efecto, una de
las razones de ser fundamentalmente de la institucion administrativa: la
Administracion existe para suministrar prestaciones a los particulares.

Conocer las relaciones exactas que existen entre el servicio publico y sus



usuarios es conocer de los elementos determinantes de la situacion politica

del pais.

Por lo tanto, se establece que si la Administracion rehisa ilegalmente
suministrar una prestacion, o la suministra en condiciones anormales, los
particulares pueden utilizar los medios de defensa que les reconoce el
derecho administrativo, es decir, el recurso por exceso de poder y la accién
de responsabilidad. La obligacion de suministrar las prestaciones que pesa

sobre la Administracion sera sancionada.

Sobre la base de las consideraciones anteriores, surge la imperiosa
necesidad de crear un completo sistema juridico que responda a las
necesidades sociales, un conjunto de drganos y de instituciones con los que
cuente la sociedad para lograr cabalmente los fines de justicia, seguridad y

bien comun.

El sistema juridico debe contener los siguientes elementos para que
pueda cumplir sus cometidos. Primero, debemos encontrarnos con el
establecimiento de los derechos, poderes y facultades que deben ser
tutelados por medio de la coaccion aplicable por el Estado y que tienen como
contrapartida los deberes que deben cumplir el Estado o los particulares.

Segundo, el establecimiento de las acciones, que son las vias dirigidas a



hacer efectivos los primeros. Tercero, deben estar presentes las
instituciones jurisdiccionales, que son las encargadas de aplicar el derecho al
caso concreto y que actian en el momento en que se contraponen los
derechos y los deberes, canalizando las acciones para asegurar la

efectividad del sistema.

Cabe agregar a los elementos del sistema juridico anteriormente
mencionados el constituido por los fines del sistema, que son los valores de
seguridad, justicia y bien comdn, que deben estar muy presentes en todo
sistema juridico para alcanzar el fin para el cual fue creado, porque si no

alcanza estos fines no se justificaria la existencia del sistema.

De este modo podemos afirmar, que siendo los derechos que contienen
la materia de los servicios publicos derechos de caracter fundamental, estos
deben ser efectivamente tutelados por un sistema juridico creado
especificamente con tal fin. La Constitucion nos ha dado la via para que este
sistema sea desarrollado, al incluir como materia de la jurisdiccién
contencioso administrativa el conocimiento de los reclamos por la prestacion
de los servicios publicos. Sobre este aspecto el articulo 259 de la
Constitucion establece que “...Los 6rganos de la jurisdiccidbn contencioso
administrativa son competentes para ... conocer de reclamos por la

prestacion de servicios publicos; ...".



No podemos cerrar los ojos frente a esta necesidad de crear una via
idonea para lograr la proteccion de los derechos de los servicios publicos y
no podemos quedarnos inactivos en funcion de esa necesidad que ya la
misma Constitucion nos menciond. Es ineludible la necesidad de desarrollar
cuanto antes las materias y las acciones de la jurisdiccion contencioso
administrativa para lograr la proteccion de la materia de los servicios

publicos.

Hasta ahora se han llevado a cabo reclamaciones en esta materia por
medio de la via del procedimiento de amparo constitucional, alegandose la
violacién de derechos constitucionales, pero existen situaciones donde esta
via no es efectiva, por ejemplo, en los casos de servicios desarrollados en
leyes de la materia, imposibilitando encuadrar la falta dentro de la violacion
de derechos constitucionales, haciendo improcedente la via del

procedimiento de amparo constitucional.

Por lo tanto, es necesario el desarrollo de las acciones de proteccion
jurisdiccional aplicables a la materia de los servicios publicos, pudiendo
encuadrar en esas acciones cualquier reclamacion en materia de servicios
publicos, encontrandose regulada en la Constitucion o en cualquier otra ley.
Surge entonces, la necesidad de desarrollar el contencioso de los servicios

publicos.



La Constitucién de 1999 en su articulo 259 consagra como una novedad
del sistema contencioso administrativo la competencia para conocer de los
reclamos por la prestacion de los servicios publicos, lo cual se puede
establecer que constituye un adelanto en la legislacion debido a que
establecio la via para la proteccion de los usuarios ante los abusos ocurridos
en la prestacién de los servicios publicos. Es asi como las pretensiones
derivadas de los conflictos surgidos en razén de las prestaciones que son,
cuantitativamente y cualitativamente las mas importantes que la
Administracion otorga a los ciudadanos, pasan al ambito del contencioso

administrativo.

Es en esta esfera donde operan los tribunales con competencia para
anular actos administrativos generales o individuales cuando sean contrarios
a derecho, incluso por desviacién de poder; para conocer de las demandas

de pago de sumas de dinero y de reparaciéon de dafios y perjuicios.

Al respecto, Ronddn, (2001) establece que:

“Los usuarios de los servicios estan especialmente protegidos por
uno de los regimenes jurisdiccionales de mayor poder garantistico.
No puede dejar de sefalarse que la norma precedentemente
citada de la Constitucion del 99 ha pasado inadvertida, al punto tal
que el propio constituyente no hace especial mencion de su
inclusion. En efecto, el haber ampliado el contencioso
administrativo a una esfera de control sobre los servicios publicos
significa una profunda modificacion del sistema al aportarle un
elemento de absoluta novedad en el campo de la disciplina.



Al efecto hay que precisar que el contencioso administrativo se ha
extendido hasta cubrir a los dos "actos de autoridad" con respecto
a los cuales hemos de recordar que se trata de verdaderos actos
administrativos, ya que por prevision de una norma expresa tienen
la fuerza para operar sobre las situaciones juridicas de los
administrados, al punto tal que le es posible degradar a interés los
derechos subjetivos, e igualmente, constituirlos o modificarlos en
beneficio de un sujeto”. (p.217)

Debe sefalarse al efecto, que la ampliacibn del contencioso
administrativo le ha permitido no sélo operar en las esferas donde se dictan
actos administrativos, es decir, actos formales, sino también penetrar en la
actividad de los entes publicos patrimoniales para controlar los negocios
juridicos que ellos mismos concertan y las responsabilidades que derivan de
sus gestiones. En la nueva modalidad del contencioso, esta ampliacion se
hace mas extensa, ya que el sujeto pasivo puede ser cualquier prestador de
servicios al publico cuando estos son esenciales para la normal satisfacciéon

de las necesidades de los sujetos o de los grupos, tanto si son entes

estadales como particulares.

Rondon (2001) establece que:

“La "esencialidad" del servicio en el sentido de que su carencia
pueda desarticular la vida cotidiana, no es una exigencia que
posea caracter absoluto, sino que tal calificacion alude al criterio
de necesidad general propio de todos los sujetos del ordenamiento
como una exigencia para el fluido desenvolvimiento de actividades
diarias de la colectividad.

Estas diferencias entre contencioso administrativo y contencioso
de los servicios obliga a una regulacion ad hoc de este Ultimo, en
el cual el procedimiento sea mas sucinto que el ordinario y el



tribunal mas accesible a las partes del conflicto. Es la oportunidad
de introducir los sistemas electronicos para el desarrollo del
Proceso en forma tal que no sea necesaria la mocion de las partes
hasta la sede del tribunal. En efecto, para que el principio de
generalidad de la justicia se haga efectivo, es necesario que el
estado suministre a quienes utilizan el contencioso administrativo
centros informaticos a un costo minimo” (p. 218).

Debe tenerse en cuenta que el articulo 259 es la clave para la adopcion
inmediata de un sistema contencioso administrativo de los servicios publicos
y el mismo, para ser eficiente y atender a la esencia de la proteccion que
quiso otorgarse a los usuarios de los servicios publicos, exige de un
procedimiento que tenga la misma dindmica de tales prestaciones y que este
en manos de un juez completamente entregado a la modernizacion y

simplificacién de los procesos y de la interpretacion juridica.

Segun Badell (2001):

“En cuanto a las materias que pueden ser objeto de control por el
contencioso administrativo de los servicios publicos podria afirmar,
siguiendo a la Dra. Sans0, que ésta se extiende a los siguientes
supuestos:

a) Falta de prestacion del servicio o supresion del mismo. En este
sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo en
sentencia de fecha 14 de abril de 2000, con ponencia del
Magistrado Dr. Pier Paolo Pasceri (Caso: V.M. Pefia Vs. IVSS),
declar6é con lugar la accion de amparo ejercida contra el Instituto
Venezolano de los Seguros Sociales por la supresion del servicio
de emergencias y consultas meédicas nocturnas de un
ambulatorio”.



La Corte sostuvo que la actividad desplegada por el agraviado atenta
contra los principios basicos que inspiran la prestacion de todo servicio
publico, el de la continuidad; el cual contiene mayor relevancia en el servicio
publico de la salud, siendo éste de extrema necesidad en toda sociedad y
mMAas aun en la venezolana cuya prestacion se hace requisito indispensable
de vida, dado los mdltiples factores que atentan contra ella en razon de la
baja rigurosidad en la salubridad publica, la inseguridad personal, entre tanto,

que por ser hechos notorios para esta Corte no requieren de pruebas.

Badell (2001) continta estableciendo lo siguiente:

“b) Prestacion deficiente en la que puede ubicarse la prestacion
tardia, o de mala calidad. Asi lo establecio la Corte Primera de lo
Contencioso al determinar la responsabilidad de la C.A.
Hidrologica de la Region Capital, empresa del Estado, por la
prestacion deficiente del servicio de tratamiento y disposicion de
aguas residuales al cual estaba obligada la empresa para el
mantenimiento del derecho del usuario a la salud y un ambiente
sano (Sentencia de fecha 6 de noviembre de 2000. Magistrado
Ponente: Dra. Evelyn Marrero. Caso Proavanca vs. Hidrocapital).
c¢) Cobro indebido, exorbitante, retroactivo o extemporaneo.

d) Interrupcion, suspension definitiva o parcial del servicio y
prestacibn casual o contingente. En este sentido, nuestra
jurisprudencia ha reconocido la posibilidad de que los usuarios
puedan hacer uso de la acciébn de amparo frente a las lesiones a
derechos y garantias constitucionales ocasionadas por la
suspension abusiva de un servicio publico derivada de la ejecucion
de un contrato de servicios.

Asi lo establecio la Sala Constitucional en decision de fecha 8 de
diciembre de 2000, con ponencia del Dr. Jesus Eduardo Cabrera,
al sefalar que si bien en materia de servicios publicos el solo
incumplimiento de los derechos y obligaciones derivadas de la
concesién no justifican una accién de amparo constitucional, es lo
cierto que cuando el abuso de ese derecho por parte de la



Administracion vacia de contenido un derecho humano
fundamental o una garantia constitucional haciéndolo nugatorio, se
esta en presencia de una violacion directa de la Constitucion que
da pie al amparo y que en virtud de la prestacion masiva de los
servicios publicos permitiria, incluso, el ejercicio de un amparo
protector de derechos e intereses difusos o colectivos por parte de
la Defensoria del Pueblo.

e) Dafios emergentes derivados de la falta o deficiente prestacion
del servicio. En ese sentido se sefiala que el lucro cesante y el
dafio moral quedan excluidos del contencioso de los servicios
publicos, sin perjuicio de que, en todo caso, la sentencia que
declare la ineficacia o deficiencia del servicio pueda servir de titulo
fundamental para la reclamacion de estos dafios por ante los
tribunales competentes.

f) Actos administrativos que afecten la esfera juridico subjetiva de
los particulares. En este rubro se ubicaria el supuesto, antes
sefialado, del servicio de ensefianza. La Ley Orgéanica de
Educacién confiere a las autoridades la facultad de dictar actos
gue afectan en forma negativa a los particulares (i.e. acto de
expulsién de un alumno dictado por el Director de una escuela), y
gue constituyen verdaderos actos administrativos al punto que
respecto de los mismos se prevé todo un régimen de recursos
administrativos como fase previa a su impugnacion en via
contencioso administrativa”.

Es necesario que a la hora de establecer la materia del contencioso
administrativo de los servicios publicos de manera formal se tomen en cuenta
todos los supuestos antes sefalados y de esta manera lograr mayor

efectividad y rapidez en la resoluciébn de los problemas que genera la

prestacion de los servicios publicos.

Sobre este aspecto ya se ha pronunciado el Tribunal Supremo de
Justicia en su Sala Constitucional en fecha 8 de diciembre de 2000, caso

TRANSPORTE SICALPAR, S.R.L. contra PUERTOS DE LITORAL



CENTRAL P.L.C., S.A., con ponencia del Magistrado Jesus Eduardo Cabrera
Romero, al expresar:

“En materia de servicios publicos, como es el caso de autos,
nacen derechos derivados de la concesion, de su contexto, los
cuales se incumplen y no fundamentan una accién de amparo
constitucional, pero cuando el abuso de esos derechos vacia el
contenido de un derecho humano fundamental o un derecho o
garantia constitucional, haciéndolo nugatorio, se estd ante una
violacién directa de la Constitucion, que da lugar al amparo, y
que con relacion a la prestacion masiva de los servicios
publicos, permite un amparo protector de derechos o intereses
difusos o colectivos, que incluso puede ser interpuesto por la
Defensoria del Pueblo. Ello sin perjuicio de otras acciones
mediante las cuales la participacion ciudadana, directa, o
indirectamente mediante la Defensoria del Pueblo, controle la
proteccién de los servicios publicos, procurando su correcto
funcionamiento, la erradicacion de la arbitrariedad, las
desviaciones de poder, etc.

Lo ideal es que muchas de estas fallas se ventilen mediante un
contencioso de los servicios publicos; pero otras tendran
abierta la via del amparo constitucional, ya que las
transgresiones realizadas por los prestadores de servicios, son
contrarias a derechos y garantias constitucionales, y se hace
necesario evitar un dafio irreparable a la situacion juridica de
las personas (a veces miles), perjudicadas por el servicio
defectuoso o arbitrario.”.

Podemos notar la necesidad de crear unas vias propias para poder
interponer aquellas reclamaciones, que siendo de la materia de los servicios
publicos, escapan del ambito de la proteccion de amparo constitucional y que
actualmente estan siendo ventilados por las vias ordinarias en vista de la

falta del contencioso de los servicios publicos. Sobre este aspecto la

sentencia anteriormente citada establecio:



“Hay servicios publicos, como el eléctrico, por ejemplo, que en
la ley (Decreto con rango y Fuerza de Ley del Servicio
Eléctrico), hace nacer derechos y obligaciones a los usuarios y
a los prestadores del servicio, y lo relativo a esos derechos no
estarian tutelados por el amparo constitucional, por lo que
deberan ventilarse mediante los procesos ordinarios, mientras
no se dicte una ley que rija el contencioso de los servicios
publicos.”.

Establecié la citada decision, que en materia de servicios publicos, nacen
derechos derivados de la concesion, de su contexto, los cuales se incumplen
y no fundamentan una accion de amparo constitucional, pero cuando el
abuso de esos derechos vacia el contenido de un derecho humano
fundamental o un derecho o garantia constitucional, haciéndolo nugatorio se
esta ante la violacién de la Constitucion, lo cual da lugar al amparo y que con

relaciéon a la prestacion masiva de servicios publicos, permite un amparo

protector de derechos o intereses difusos o colectivos.

No se trata del usuario que no cumple con la obligacién y recibe la
sancion a tal conducta (suspension del servicio), sino de la actividad
arbitraria de quien suministra el servicio, que infringe derechos y garantias
constitucionales basicas de las personas, actitud que a pesar de que pudiese

estar contemplada en los contratos, equivale a vias de hecho.

En la decision se llegd a la conclusion de que lo ideal es que algunas de

estas fallas se ventilen mediante un contencioso de los servicios publicos,



pero otras tendran abierta la via del amparo constitucional, ya que las
agresiones realizadas por los prestadores de servicios, son contrarias a
derechos y garantias constitucionales, y se hace necesario evitar un dafio
irreparable a la situacion juridica de las personas (a veces miles),

perjudicadas por el servicio defectuoso y arbitrario.

En decision dictada por la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo, con ponencia de Luisa Morales (2000) caso Luz Eléctrica de
Venezuela C.A., La Electricidad de Caracas y la Administradora Serdeco,
C.A. contra la Defensoria del Pueblo, por via de recurso contencioso
administrativo de nulidad conjuntamente con accibn de Amparo
Constitucional contra actos administrativos de autoridad dictados por las
mencionadas empresas, observa la Corte que por la naturaleza del servicio
prestado y por el &mbito de los intereses en conflicto, incuestionablemente el
objeto que envuelve la prestacion accion, no es otro sino el referido al campo
de los servicios publicos, cuya garantia de salvaguarda judicial se identifica

con el contencioso de los servicios publicos.

Después de determinar la Corte de manera amplia que la prestacion de
la actividad cuestionada constituye un verdadero servicio publico, siendo
atraida la misma por el referido contencioso administrativo de los servicios

publicos, se declar6 competente la Corte Primera de lo Contencioso



Administrativo para conocer del caso, por fuerza de lo previsto en el Articulo

185 de la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia.

La necesidad de obtener medios jurisdiccionales que permitan interponer
acciones en materia de servicios publicos ha traido como consecuencia que
hayan sido utilizadas vias no propias para las peticiones que se realizan y
que no logran los objetivos buscados. En esta falta de las acciones
pertinentes, los usuarios han utilizado vias como el amparo constitucional en
los casos de negativa por parte del ente obligado de prestar el servicio
publico, y también en los casos de actos que impiden el acceso al servicio a
determinados usuarios ha sido usada la via del amparo y también la via del
recurso contencioso administrativo de anulacion basandose en la teoria de
los actos de autoridad, cuando el servicio es prestado por un ente publico o

privado distinto al Estado.

En el caso de que se genere un dafio al usuario por el mal
funcionamiento de los servicios publicos, se ha utilizado la via de la
responsabilidad extra-contractual por funcionamiento anormal, teniendo que
soportar el usuario las dificultades de probar el mal funcionamiento, que es

clara la dificultad que implica probar tal hecho.



Nos encontramos pues frente a un sistema juridico insuficiente, incapaz
de garantizar los derechos de los administrados a verse satisfechos en los
servicios publicos, por lo tanto se encuentran en un estado de total
indefension, pues el derecho de ejercer acciones contra la Administracién por

las irregularidades en los servicios publicos no protege sus derechos.

Existe la necesidad urgente de desarrollar un sistema juridico que
desarrolle el contencioso de los servicios publicos, que nos presente la
posibilidad de poder hacer efectivas las acciones dirigidas a garantizar la

prestacion de los servicios publicos.

Sobre ese punto, el Tribunal Supremo de Justicia ha realizado un
Anteproyecto de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa que ha incluido la materia de los servicios publicos como
punto a tratarse de manera independiente, tanto asi que le ha sido dedicado
un Capitulo sobre el Procedimiento del Recurso de Reclamo por la
Prestacion de los Servicios Publicos, otorgandole de este modo la

importancia que la materia se merece.

Sin llegar ha establecer si ha sido la mejor forma de desarrollar el
contencioso de los servicios publicos, no podemos pasar por alto este

anteproyecto de ley que por lo menos nos dé una luz de que si se esta



tomando en cuenta el mandato constitucional de incluir en la jurisdiccion

contencioso administrativa la materia de los servicios publicos.

Al respecto, Araujo (2003) ha establecido lo siguiente:

“Por otra parte, el recurso de reclamo por la prestacion de
servicios publicos plantea ademas del aspecto procesal, un
problema de fondo en cuanto a la determinacion del ambito del
contencioso de los servicios publicos y a la naturaleza del Derecho
aplicable al fondo de las controversias, por lo que se requiere que
tales aspectos sean abordados por la ley especial sobre la
jurisdiccion contencioso-administrativa que habra de dictarse en su
dia.

En este orden de ideas, la autora JAIMES GUERRERO ha
procedido a comentar el anteproyecto de la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa promovido por el Tribunal
Supremo de Justicia, donde se hacen interesantes observaciones
y cuya lectura recomendamos, no sin antes advertir la necesidad
de tener presente los principios del Derecho procesal
administrativo, que ha sido objeto de una obra nuestra y la cual
deferentemente remitimos in totum al lector” (p. 283).

El articulo 2 del Anteproyecto de la Ley Orgéanica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa establece que “Quedan igualmente sometidas a
las regulaciones de la presente Ley: ...8.- Las reclamaciones por la

prestacion de los servicios publicos...”. Se incluye dentro de las materias de
la jurisdiccion contencioso administrativa las reclamaciones en materia de
servicios publicos. En el articulo 21 establece que “Es de la competencia de

los Tribunales Superiores de lo Contencioso-Administrativo: ...7.- Conocer de

los reclamos por la prestacion de los servicios publicos...”.



El titulo V de la Ley antes citada expone Los Procedimientos en el
Contencioso-Administrativo, y le dedica todo el Capitulo VII al procedimiento
aplicable en la materia de reclamaciones por la prestacion de los servicios
publicos, en los términos siguientes:

“Articulo  122. Toda persona que resulte afectada como
consecuencia de la carencia de un servicio publico o de su
deficiente prestacion, podra intentar recurso de reclamo ante los
Tribunales Superiores de lo Contencioso-Administrativo con
competencia territorial segun el domicilio del recurrente.

Articulo 123. EIl recurrente presentard escrito en el que, sin
mayores formalidades, explanara pormenorizadamente las
circunstancias de su reclamo.

El recurso de reclamo se tramitara por le procedimiento de la
instancia de conciliacion, previsto en el articulo 98 de esta ley.
Articulo 124. Agotada la instancia de conciliacién sin que se
hubiese resuelto la reclamacion, el peticionario podra intentar
demanda que se tramitara por el procedimiento breve regulado en
el Cdodigo de Procedimiento Civil, si su reclamo no tuviere
contenido patrimonial o teniéndolo no exceda de ocho mil
seiscientas unidades tributarias (8.600 U.T.). Si la demanda se
interpone en contra de la Republica, no sera necesario agotar el
procedimiento administrativo previo establecido en la Ley Organica
de la Procuraduria General de la Republica.

Si el monto de la demanda excede el limite establecido en este
articulo, el juicio se ventilarda por el procedimiento previsto en el
Capitulo IV de esta Ley.".

Por su parte, el proyecto de Ley Orgéanica de la Jurisdiccion Contencioso
Administrativa consagra un procedimiento especial para la tramitacion de las
reclamaciones derivadas de la carencia de un servicio publico o la deficiencia
de su prestacion. Entre los aspectos procesales mas relevantes destacan: El

proyecto confiere a los Tribunales Superiores de lo Contencioso

Administrativo con competencia territorial en el domicilio del reclamante, la



facultad de conocer de los recursos de reclamo que se intenten por la
prestacion deficiente del servicio. EIl recurso de reclamo ejercido por el
particular podréa ser presentado sin mayores formalidades y estara sometido

previamente a una instancia de conciliacion.

De resultar infructuosa la conciliacion, el reclamante podré intentar una
demanda por la falta o deficiente prestacion del servicio, la cual se tramitara
por el procedimiento breve regulado en el Cdédigo de Procedimiento Civil,
siempre que dicho reclamo no tuviese contenido patrimonial o teniéndolo no
exceda de ocho mil seiscientas unidades tributarias (8.600 UT). Si se excede
esta cuantia, el procedimiento aplicable serd el de las demandas ejercidas
contra la Republica. Asi mismo, se dispone que si la demanda se ejerce
contra la Republica no sera necesario agotar el procedimiento administrativo
previo previsto en la Ley Organica de la Procuraduria General de la

Republica.

En estos términos regula el Anteproyecto de la Ley Orgénica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa el procedimiento aplicable a las

reclamaciones por servicios publicos.

Cumple de este modo con la inclusiébn de la materia de los servicios

publicos en la jurisdiccion contencioso administrativa, mostrando por lo



menos una via de lo que puede ser el inicio del desarrollo del derecho de los

servicios publicos.

Algunos puntos de los planteados en el mencionado Proyecto ya han
sido tomados en cuenta legislativamente, tal es el caso de la materia del
tribunal competente para dirimir estos conflictos, sobre lo cual la vigente Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia, promulgada en Gaceta Oficial N°
37.942, de fecha 20 de mayo de 2004, establece en su articulo 5, ordinal 37,
al referirse a la competencia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal
Supremo de Justicia, lo siguiente:

“37. Conocer y decidir, en segunda instancia, las apelaciones, y
demas acciones o recursos contra las sentencias, dictadas por los
Tribunales Contenciosos Administrativos, cuando su conocimiento
no estuviere atribuido a otro tribunal, que decidan sobre las
acciones de reclamos por la prestacion de servicios publicos
nacionales”.

Es nuestra labor no quedarnos apaticos frente a la necesidad de lograr la
creacion de un sistema juridico con bases firmes que nos permita ejercer

reclamaciones jurisdiccionales cuando no sean satisfactoriamente cumplidas

las labores encomendadas al Estado para el cumplimiento de sus fines.

En virtud de lo anteriormente expuesto, existe en Venezuela la
necesidad de establecer dentro del ordenamiento juridico el Contencioso

Administrativo de los Servicios Publicos, atendiendo a lo establecido en el



articulo 259 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela

(1999).

4.- Derecho Comparado en Resolucion de Conflictos Generados por la

Prestacién de los Servicios Publicos.

Debe establecerse que la verdadera novedad de este fuero consagrado
por el articulo 259 de la Constitucion de 1999, es que puso fin a las razones
que se esgrimian para sustraer de la jurisdiccion contencioso administrativa
el conocimiento las controversias en materia de servicios publicos, bajo el
argumento de que éstos en su mayoria eran prestados por entes y personas

privadas reguladas por el derecho comun.

No queda duda que actualmente y siguiendo las tendencias del derecho
comparado, que la totalidad de las controversias relacionadas con la
prestaciéon de los servicios publicos, independientemente de la naturaleza
publica o privada del prestador del servicio, corresponde exclusivamente a la

jurisdiccion contencioso administrativa.

Badell (2001) expresa:

“Asi ocurre por ejemplo en Espafa, que en su Constitucion de
1978 (art. 106.2) consagra el sistema de responsabilidad del
Estado por las lesiones causadas a los particulares en sus bienes



y derechos siempre que éstas «sean consecuencia del
funcionamiento de los servicios publicos». En estos casos, al igual
que en Venezuela, el conocimiento de los reclamos derivados de
la falta 0 mala prestacion del servicio compete exclusivamente a la
jurisdiccion contencioso administrativa a tenor de lo dispuesto en
la Ley 29/1998 de 13 de julio de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa (art. 2, e), no pudiendo ser demandada la
Administracion por este motivo ante el orden jurisdiccional civil o
social.

Dicho Articulo dispone expresamente lo siguiente:

El orden jurisdiccional contencioso-administrativo conocera de las
cuestiones que se susciten en relacion con:

e) La responsabilidad patrimonial de las Administraciones
Publicas, cualquiera que sea la naturaleza de la actividad o el tipo
de relacién de que derive, no pudiendo ser demandadas aquéllas
por este motivo ante los Ordenes jurisdiccionales civil o social”.
(Cfr. dictada en la Universidad Fermin Toro).

En Argentina el Codigo Contencioso Administrativo de la provincia de
Buenos Aires (Ley 12.008, B.O. del 3/11/97 modificado por ley 12.310, B.O.
del 19/8/99) confiere a los tribunales contencioso administrativos
competencia para conocer de las controversias que "se susciten entre
prestadores de servicios publicos o concesionarios de obras publicas y

usuarios, en cuanto se encuentren regidas por el derecho administrativo"

(inciso 2 del Articulo 2).

A su vez, el articulo 5, inciso 2, aparte ¢ del referido cédigo determina
que el tribunal contencioso competente para conocer de la controversia sera

el "correspondiente al lugar de ejecucion de la prestacion”.



La competencia en éstos casos vendra determinada por dos aspectos, a
saber: (i) "que la cuestibn que se ventile esté reglada por el derecho
administrativo, lo cual constituye una exigencia esencial para que se
configure la competencia contencioso administrativa”, de alli que queden
excluidos de esta especial jurisdiccion, las controversias que se deriven entre
el concesionario del servicio y sus agentes, empleados o terceros no
usuarios; y (ii) «<no se exige que el prestador del servicio sea una persona
publica estatal, pues dichas normas genéricamente se refieren a los
"prestadores de servicios publicos” cualquiera sea la modalidad de gestion

de aquellos (directa o indirecta) (...).

De modo tal, (...) la condicion publica o privada del sujeto que gestione el

servicio no constituye un dato relevante para delimitar la competencia».

En Alemania, por su parte, la jurisdiccion contencioso administrativa
conoce de las controversias derivadas de la actividad prestacional de la
administracion en la que se ubican los servicios publicos. Asi, en el derecho
aleman se contempla la posibilidad de ejercer una "accidén prestacional'
dirigida a lograr una determinada prestacion o conducta de la administracion,
como seria aquella dirigida a mantener la vigencia y funcionamiento del

servicio que fue arbitrariamente eliminado por un funcionario.



Ronddn, (2001) establece:

“Que se someta a un régimen contencioso administrativo una
actividad que por lo general es prestada por entes privados
creados con base a las normas del derecho comun, radica en el
hecho de que si bien la normativa sustantiva de derecho privado
tiene para el Estado promotor la ventaja de que excluye a las
empresas (del estado) de los rigidos controles que el Derecho
Administrativo ha forjado para tutelar mejor los intereses que estan
representados en esos entes econdmicos; sin embargo, desde el
punto de vista procesal, el procedimiento contencioso
administrativo, bajo las riendas de un juez especial que conoce a
fondo los requerimientos de las Administraciones Publicas, resulta
mucho mas favorable a tales intereses”. (p. 201).

Por otra parte, se encuentra Francia que es considerado como el
régimen precursor de la llamada "“jurisdiccionalizacion de la accion
administrativa”, este derecho se ha concentrado en el estudio del
procedimiento contencioso administrativo centrando su atencion en el control

jurisdiccional de su administracion, es por ello que también el contencioso es

el encargado de resolver los conflictos en materia de Servicios Publicos.

Comento el jurista Blanco (2001):

“El 26 de mayo, entr6 en vigencia la Ley de lo Contencioso
Administrativo en Nicaragua, la cual permite por primera vez en la
historia de este pais, que cualquier ciudadano entable una
demanda judicial a cualquier empresa de servicios publicos o
privados que haya violado sus derechos como usuario 0
consumidor.

Esta ley permite al reclamante acudir directamente a la Sala de lo
Contencioso Administrativo de la Corte Suprema de Justicia (CSJ)
para que su caso sea conocido alli”.



En Colombia, con la promulgacién de la Carta Politica de 1991 se
establecid la accion de tutela para dirimir los conflictos en materia de los
servicios publicos. Establece el articulo 86 de la Carta Politica colombiana,
citada por Palacios (1996), lo siguiente:

“ARTICULO 86: Toda persona tendra accion de tutela para
reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un
procedimiento preferente y sumario, por si misma o por quien
actie en su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que estos resulten
vulnerados o amenazados por la accion o la omision de cualquier
autoridad publica.

La proteccion consistira en una orden para que aquel respecto de
quien se solicita la tutela, actie o se abstenga de hacerlo. El fallo,
qgue sera de inmediato cumplimiento, podra impugnarse ante el
juez competente y, en todo caso, este lo remitird a la Corte
Constitucional para su eventual revision.

Esta accion sélo procedera cuando el afectado no disponga de
otro medio de defensa judicial, salvo que aquella se utilice como
mecanismo transitorio para evitar un perjuicio irremediable.

En ningun caso podran transcurrir mas de diez dias entre la
solicitud de tutela y su resolucion.

La ley establecera los casos en los que la accion de tutela procede
contra particulares encargados de la prestacion de un servicio
publico o cuya conducta afecte grave y directamente el interés
colectivo, o respecto de quienes el solicitante se halle en estado
de subordinacion o indefension” (p.867).

Sobre el tipo de accién que debe acogerse para la reclamacion de las
controversias en materia de servicios publicos, se ha establecido que debe
tener unas caracteristicas cénsonas con la actividad de los servicios
publicos, en el sentido de que debe ser una accion rodeada de facilidades

procesales, que hagan que los costos de los litigios disminuyan y, por ende,

estimulen el uso de la referida accion.



En vista de las consideraciones anteriores, se puede observar el
desarrollo del tema del contencioso de los servicios publicos en el derecho
comparado, denotandose como se ha venido desarrollando a nivel de los
ordenamientos juridicos de diversos paises la materia del establecimiento de
una accion destinada a conocer de manera especial el importantisimo tema

de las controversias de los servicios publicos.

5.- Necesidad de la Creacién de un Contencioso de los Servicios

Publicos en Venezuela.

Todo derecho debe hacerse exigible ante los tribunales y como
consecuencia, coercitivamente poder compeler al obligado a la satisfaccion
del mismo por especie o por equivalente. Caso contrario ocurre con los
conflictos que se generan en materia de Servicios Publicos, aun cuando en el
derecho venezolano existen indirectamente consagrados legislativamente los
medios de accion para la exigibilidad de esos derechos, estos no se hacen
efectivos por los problemas de procedimentalizacion, de prueba y altos

costos que presentan estos medios.

Segun Soto, (1999):

“En cuanto a la relacion inicial usuario-prestador particular de un
servicio publico:



Frente a la negativa de prestar el servicio: aparentemente no tiene
ninguna accion, pues lo mas facil es dirigirse a otro ente que
preste el servicio, pero si se presta en condiciones monopdlicas,
puede inquirir su derecho a través de una accidbn de amparo
ejercitable por ante el tribunal competente por lesion a su derecho
constitucional respectivo.

En la relacion usuario-empresa prestataria de los servicios
publicos:

Frente al no servicio: accion de amparo, en los términos antes
expuestos.

Frente al acto que le impide el acceso al servicio: idem.
Eventualmente podria interponer un recurso de amparo,
contencioso administrativo de anulacién y de derechos, basandose
en la teoria de los actos de autoridad.

Frente al dafio que genere en su esfera de derechos la deficiente
prestacion del servicio: responsabilidad civil frente a la empresa.
Relacion usuario-Estado:

Frente al dafilo que genere el servicio debidamente autorizado:
procedimiento de demandas contra la Republica (Ley Organica de
la Corte Suprema de Justicia), Sala Politico Administrativa,
Jurisdiccion Contenciosa.

Frente al acto que limite el funcionamiento del servicio (restriccion
de las condiciones para prestar el servicio). Recurso Contencioso
Administrativo de Anulacion.  Sala Politico Administrativa o
Tribunal Supremo en Pleno segun sea el acto de efectos
particulares o generales.

Frente a la orden estatal de cierre o de prohibicion del servicio:
amparo, en los términos anteriores expuestos, ante la Sala Politico
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia” (p. 434).

El mencionado autor esboza la manera como podrian requerirse
judicialmente los derechos de los usuarios, que de conformidad con la
normativa vigente se enmarcan en un sistema juridico insuficiente que pueda
garantizar su efectividad. En comparacion a tribunales de la jurisdiccion

ordinaria e incluso, frente a algunos destinados a ambitos especiales, los

tribunales contenciosos administrativos ofrecen a los ciudadanos mayores



ventajas, de alli surge la génesis de un Contencioso de los Servicios

Publicos.

Rondon, (2001) determina:

“El Contencioso Administrativo ha demostrado ser mas agil, mas
transparente en su actuacion y sometido en gran medida al
respeto de los derechos fundamentales de los administrados en el
proceso que se integran en la propia esfera de los derechos
humanos. Asi, el derecho al debido proceso, a la defensa y a la
tutela judicial efectiva.

Paraddjicamente el juez Contencioso Administrativo que en sus
origenes no era otra cosa que un juez de la Administracion,
formado en la Administracion para tutelar al mismo tiempo los
privilegios de la Administracion y sus intereses, ha resultado en
todos los sistemas, un juez con alto sentido garantistico, ya que
trata justamente de mantener en el mismo nivel a las partes,
cuando una de ellas -la Administracion- disfruta de las
tradicionales prerrogativas constitutivas de una supremacia
procesal.

La cercania con el sistema como tal, y con ello, el poder apreciar
las posibilidades que ofrece, fue lo que nos impulsé a vincularlo
con los servicios publicos, cuya deficiente prestacion en
Venezuela, como en todos los paises en vias de desarrollo,
constituye uno de sus grandes males. Los servicios publicos son
ineficientes, irresponsables, y generalmente muy onerosos. Son
ineficientes por mdltiples razones: por insuficientes; por
irregulares; por parciales; por no estar adecuados a la moderna
tecnologia disponible. Son irresponsables por cuanto no atienden
a los riesgos que producen, a pesar de que poseen poderes
exorbitantes en la relacién contractual que mantienen con los
usuarios. En efecto, le es dado imponer coactivamente graves
sanciones a tales usuarios tales como la suspension del servicio,
sin permitir la demostracion del cumplimiento por parte de éstos,
de la contrapartida que le corresponde cancelar como pago del
mismo.

Finalmente, violan el principio de carencia de finalidad lucrativa
que constituye el punto de partida de la prestacion -que como
sabemos, corresponde en principio al Estado, esto es, esta a su
cargo, lo cual puede cubrir en forma directa, esto es, por si mismo



mediante las estructuras de las Administraciones tradicionales, o
por cualquier otra modalidad, siempre que ejerza el prestatario su
control sobre el prestatario” (p. 204).

Los servicios publicos por su variedad, absoluta necesidad vy
generalmente imposibilidad de sustitucién, no permiten al beneficiario de los
mismos una defensa efectiva en contra de excesos que sus condiciones
generan y es por ello que pensamos que un régimen analogo al Contencioso

Administrativo podia ser la clave para su tutela. Nace asi la idea del

Contencioso de los Servicios Publicos.

En efecto, si el contencioso administrativo lo que persigue es controlar
los abusos de las administraciones publicas y de los entes de autoridad,
justamente porque el ejercicio que realizan de la funcion administrativa esta
necesariamente dotado de poderes ejecutorias, en analoga situacion se

encuentran los servicios publicos.

En realidad el Contencioso de los Servicios Publicos intenta ofrecerle al
usuario un medio rapido, poco oneroso y efectivo para lograr que los
prestatarios de los mismos lo compensen por sus deficiencias, el mismo ira
dirigido a la proteccion del usuario individualmente considerado, a su persona

sea fisica o juridica, perfectamente individualizable receptora del servicio.



CONCLUSIONES

De acuerdo con todos los planteamientos anteriormente realizados, es
clara la importancia que tienen para el buen funcionamiento de un Estado los
servicios publicos, hasta tal punto que los encontramos establecidos dentro
del orden de los derechos fundamentales. La Constitucion nos da los
parametros de como deben ser ejercidos y garantizados los servicios

publicos.

La obligacién del Estado de prestar los servicios publicos la encontramos
definida como una de las fundamentales funciones en el cumplimiento de sus
fines. Esa obligacion trae consigo el derecho por parte de los administrados
de gozar de esa efectiva y eficaz prestacion de servicios publicos, pues de no
ser asi se encuentra como contrapartida la responsabilidad patrimonial de la

Administracién PUblica.

Al Estado le corresponde asegurar la disponibilidad y accesibilidad a los
servicios publicos, debe velar porque los servicios publicos estan alli, pero
ademas porque sean accesibles, sin exclusién de los sectores de menos

ingresos.



Por esas razones no cabe duda de la necesidad de constituir un sistema
juridico que regule la materia del derecho de los servicios publicos, bien sean

prestados por el Estado de manera directa o indirecta.

La defensa en manos de la Administracion siempre deja un vacio en
cuanto a la responsabilidad pecuniaria del ente prestador, por lo que se hace
necesaria la creacion de un ente de funciones jurisdiccionales que faculte la
exigibilidad de esa responsabilidad y no de una mera sancién a traves de
multas impuestas por la Administracion, como si lo Unicamente vulnerado

fuesen las directrices de la Administracion y no los derechos de los usuarios.

La Constitucion nos establece que esta materia debe estar incluida en la
jurisdiccion contencioso administrativa, para que de una manera organizada
los administrados vean cumplidos sus derechos de gozar de los servicios que

el Estado esta en la obligacion de cumplir.

Este sistema juridico debe presentarse como el equilibrio entre los
derechos y las garantias, pues de nada nos sirve un derecho por muy
perfectamente desarrollado que se encuentre en la legislacion, si no

contamos con los medios que se presenten de garantia a esos derechos.



Es una necesidad urgente el establecimiento de un contencioso de los
servicios publicos, por medio del cual se ejerza la garantia jurisdiccional de
los derechos de los administrados frente a la prestacién de los servicios
publicos. No nos podemos permitir quedarnos de brazos cruzados ante esta

imperiosa necesidad.

Se generan en materia de servicios publicos una serie de conflictos que
no pueden ser resueltos por las vias que actualmente ofrece el ordenamiento
juridico, ya que la normativa vigente se enmarca en un sistema juridico
insuficiente que pueda garantizar su efectividad. Se establecieron las
diferentes vias que pueden utilizarse en la actualidad por los usuarios de los
servicios publicos y se evidencié que las mismas no son suficientes para la
resolucion de conflictos y la patentizacion del derecho a la defensa del

usuario en materia de servicio publicos.

En base a diferentes jurisprudencias, a la doctrina y a la realidad que se
vive actualmente en Venezuela se establecio la necesidad de que se cree un
procedimiento que brinde al usuario del servicio publico un verdadero
sistema de efectiva tutela, que sea rapido, accesible, directo, breve, efectivo
y poco oneroso en el marco de un contencioso administrativo de los servicios

publicos, con la finalidad de que no se genere la indefension de los



administrados y los prestatarios de los servicios vean compensada la

deficiencia de los servicios publicos.

Sefalado lo anterior la presente investigacion viene dada en referencia a
la proteccion y ejercicio de los derechos de los usuarios en materia de
servicios publicos en virtud del articulo 259 de la vigente Constitucion y la

alarmante realidad que se vive en relacion a dicha materia.

Para la elaboracion de este trabajo de investigacion se tom6 como marco
el contencioso de los servicios publicos establecido en el articulo 259 de la

Constitucion, sistema que en la actualidad aun no ha sido creado.

El Estado debe tratar de satisfacer de manera adecuada las necesidades
de los usuarios, asi como emplear mecanismos de facil acceso para la
resolucion de los conflictos que les generen a los administrados la
inexistente, mala o insuficiente prestacion de los servicios publicos, y de esta
manera se evitaria el influjo psicolégico que causa en la sociedad la

inexistente, mala o insuficiente prestacion de los servicios publicos.
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