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REPUBLICA BOLIVARIANA DE VENEZUELA
TRIBUNAL SUPREMO DE JUSTICIA
PRESIDENCIA

Palabras Preliminares

Con Proélogo de Marisol Plaza Irigoyen, Procuradora General de la
Republica, el nimero 10 de la Coleccion Nuevos Autores difunde Ré-
gimen de Gestion, Control y Proteccion Constitucional de los
Servicios Publicos, nueva obra de Gilberto Alejandro Guerrero-Roc-
ca, Abogado mencion Summa Cum Laude y Especialista en Derecho
Administrativo por la Universidad Catolica Andrés Bello, Profesor de
Pre y Postgrado en la misma Casa de Estudios, y Abogado Asistente de
la Magistrada Presidente de la Sala Constitucional de este Tribunal Su-
premo de Justicia.

La obra esté dividida en seis capitulos. En los tres primeros, inter alia,
expone la nocidn que se debe atribuir al servicio publico en sus diferen-
tes manifestaciones con miras a precisar que la jurisdiccion contencio-
so administrativa s6lo debe conocer de las reclamaciones formuladas
como secuela de la prestacion de un servicio publico en sentido estric-
to, por una parte, y, por la otra, “los requisitos de procedencia de las
reclamaciones, las eventuales pretensiones a satisfacer de acuerdo con
la reclamacion planteada y el procedimiento aplicable para tramitar las
reclamaciones que surjan como producto de la prestacion de los servi-
cios publicos”.

Seguidamente se plantea el tema de los poderes normativos atribuidos
al Ejecutivo Nacional a fin de “regular la prestacion y satisfaccion de
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los servicios publicos”. Su analisis lo lleva a concluir que, materializa-
dos los datos juridicos que componen el supuesto de hecho requerido
para ello, dicha rama del Poder Publico puede regularlos con base en
una Ley Habilitante o por via reglamentaria, con las limitaciones pro-
pias de este tipo normativo.

Finalmente, se refiere a los beneficiarios de los servicios publicos: su
participacion en los modos en que se prestan, regulan y controlan, por
un lado, y del otro, los derechos que les confiere la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario.

El Tribunal Supremo de Justicia espera que esta obra, por presentar “va-
liosas herramientas para entender, con mayor claridad y precision, un tema
tan controvertido y de tanta discusion, como ha sido el de la prestacion de
los servicios publicos y el control jurisdiccional al que éstos se encuentran
sometidos”, sea recibida con beneplacito por la comunidad juridica a la
cual se dirige pues, indudablemente, se trata —como bien apunta la
prologuista— de “otra valiosa pieza de investigacion” que, seguramente,
enriquecera nuestra literatura juridica.

Caracas, 21 de octubre de 2005

Omar Alfredo Mora Diaz



Gracias a mi hermosa Daniella
y a mi pequefio Daniel Alejandro

A mis padres: Gilberto y Lilia

A mis hermanas: Monica y Maria Alejandra
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Prologo

Desde antes de haber sido designada Procuradora General de la Reptbli-
ca, y durante el ejercicio del cargo, he tenido la oportunidad de observar
de cerca el crecimiento profesional e intelectual del Abogado Gilberto
Alejandro Guerrero-Rocca, su incesante busqueda por el aprendizaje y
sus naturales dotes de investigador. La obra que en esta oportunidad nos
entrega, titulada Régimen de Gestion, Control y Proteccion Constitu-
cional de los Servicios Publicos y que se me ha solicitado su presenta-
cion, es otra valiosa pieza de investigacion de las que nos tiene
acostumbrado el abogado Guerrero para enriquecer la literatura juridica.

Pienso que prologar un libro supone un enorme compromiso en donde
se corre el grave riesgo de ser inconsecuente con el autor, con la obra o
con ambos. Sin embargo, dos razones de peso me incentivany, a la vez,
acreditan el placer que siento por presentarlo: los méritos intelectuales
de su autor y la tematica tratada, que por su relevancia y actualidad
constituye un encomiable aporte a la cultura juridica y al desarrollo de
los derechos sociales de los ciudadanos.

El autor de la presente publicacion es un acucioso Abogado, profesor
universitario —de pre y postgrado—, incansable expositor en conferen-
cias, cursos y talleres, donde ha disertado con natural destreza sobre
temas de Derecho Constitucional y Derecho Administrativo —sus areas
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de preferencia—. Forma parte, ademas, de lo que me atreveria a llamar
“una nueva generacion de profesionales de la abogacia”.

En efecto, la nueva generacion a la que aqui hago referencia esta com-
puesta por abogados dindmicos, con una notable capacidad para adap-
tarse eficientemente a las tendencias y exigencias que imponen los
constantes cambios de la sociedad actual. También se caracterizan por
ser diligentes, estudiosos y de vocacion auténtica. Particularmente con-
sidero que, el hecho de ser profundamente estudioso, hace sobresalir a
Gilberto Alejandro entre los miembros de su generacion.

El libro consta de seis capitulos, cada uno de los cuales responde a los
siguientes titulos: I. Nuevo Tratamiento a las Prestaciones Publicas; I1.
La Liberalizacion de Sectores; III. Fuero Especial de los Servicios Pu-
blicos; IV. Poderes Normativos del Ejecutivo Nacional en materia de
Servicios Publicos; V. La Participacion Ciudadana en los Modos de Pres-
tacion, Regulacion y Control del Servicio Publico; y VI. Proteccion
Administrativa a los Usuarios de los Servicios Publicos.

En los dos primeros capitulos, el autor expone, entre otras cosas, la
nocioén que se debe atribuir a la figura del servicio publico en puridad
y a la del servicio publico impropio o virtual, hace lo mismo con el
concepto del servicio de estandar minimo mutable, que no es otra
cosa que las variaciones o transformaciones que experimentan los es-
tandares de prestacion de un servicio en virtud de su propia evolucion.
Todo ello con la firme intencion de dejar sentado desde el comienzo la
idea de que so6lo estaran sometidas al conocimiento de la jurisdiccion
contencioso administrativa aquellas reclamaciones que se formulen con
motivo de la prestacion de los servicios publicos en puridad (sentido
estricto) o cargas de servicio publico de estandar minimo mutable, ya
que “...las demas reclamaciones —sostiene el autor— seran objeto del
régimen de proteccion al consumidor o a la tutela judicial ordinaria que
resulte competente para conocer los incumplimientos contractuales...”.

Mencioén especial merece la actuacidon que sobre este particular corres-
ponde asumir al juez contencioso administrativo, quien serd, en definiti-
va, el encargado de calificar la actividad en reclamacion como un servicio
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publico o no y, segun el resultado de su analisis, sometida al conocimien-
to de la jurisdiccion contencioso administrativa.

El capitulo tercero esta dedicado al estudio del contencioso en materia
de servicios publicos, el cual goza, por cierto, de reconocimiento expre-
so por parte del articulo 259 de la Constitucion de la Reptblica Boliva-
riana de Venezuela, a diferencia del texto constitucional derogado que
no establecia nada al respecto. En ese sentido, se analizan, entre otros
asuntos de interés, los requisitos de procedencia de las reclamaciones,
las eventuales pretensiones a satisfacer de acuerdo con la reclamacion
planteada y el procedimiento aplicable para tramitar las reclamaciones
que surjan como producto de la prestacion de los servicios publicos.

En el capitulo siguiente, el autor aborda con un tema que ha despertado
diversas y encontradas opiniones, como lo es el de los poderes normati-
vos atribuidos al Ejecutivo Nacional para regular la prestacion y satis-
faccion de los servicios publicos.

Conrelacion a ello, después de presentar los casos en los que podria resul-
tar procedente dicha posibilidad y de apuntalar los argumentos en los que
sustenta su posicion, concluye el autor en que, mediante Decretos-Leyes y
en virtud de la autorizacion especial de la Comision Delegada de la Asam-
blea Nacional, el Ejecutivo Nacional puede crear, modificar o suspender
servicios publicos en caso de urgencia comprobada. También puede el Eje-
cutivo Nacional crear, dotar, modificar o suprimir entes descentralizados
destinados a la prestacion de un servicio publico —caso éste en el que la
duda, a diferencia del primero, sea razonable— mediante Decretos-Leyes y
previa habilitacion a tal efecto conferida por la Asamblea Nacional, tal como
lo ha demostrado la practica legislativa. El ultimo de los casos que pone de
manifiesto la potestad normativa del Ejecutivo Nacional en materia de ser-
vicios publicos se hace factible —a decir del autor— a través de Reglamen-
tos; teniendo siempre presente y en todo caso, las limitaciones a las que se
encuentra sometida la potestad reglamentaria.

El capitulo quinto, referido a la participacion de los usuarios en los modos
de prestacion, regulacion y control de los servicios publicos, comienza con
una exposicion sobre el mecanismo de participacion dirigido a formar, me-
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diante consulta publica, cuerpos normativos en materia de servicios publi-
cos de uso masivo. Dicha participacion esta dirigida a obtener opinién en
los procesos de elaboracion de normas sectoriales, asi como a formular
propuestas sobre los modos de gestion de los servicios publicos. Mas ade-
lante aborda el tema de la legitimacion judicial de las agrupaciones para la
defensa de los derechos colectivos de los usuarios de los servicios publicos,
tema éste que ha generado sobrada discusion en virtud de la representacion
que en algunos casos —sin tenerla— pretenden atribuirse ciertas asociacio-
nes; motivo por el cual, de seguidas, enumera los requisitos que deben cum-
plir las asociaciones para asumir validamente esa defensa.

En el ultimo capitulo, se analizan los derechos que la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario confiere a los usuarios de los servicios publicos
domiciliarios; concretamente, se mencionan los derechos de acceso al ser-
vicio, a la prestacion efectiva del servicio, a presentar peticiones, reclamos
y recursos por las deficiencias en la prestacion de los servicios y a la in-
demnizacidn por los dafios sufridos como producto de la interrupcion o pres-
tacion irregular del servicio, derecho este ultimo que reviste especial
importancia debido a los sinsabores que en mas de una oportunidad pade-
cen los usuarios de los servicios publicos. Se mencionan ademads otros de-
rechos, diferentes a éstos, previstos en la legislacion especial.

En sintesis, el Régimen de Gestion, Control y Proteccion Constitu-
cional de los Servicios Publicos, de seguro proporcionara al lector
valiosas herramientas para entender, con mayor claridad y precision, un
tema tan controvertido y de tanta discusion, como ha sido el tema de la
prestacién de los servicios publicos y el control jurisdiccional al que
éstos se encuentran sometidos. De alli que no dudamos en augurarle un
destacado lugar en la doctrina venezolana.

Con agrado y entusiasmo recibamos, pues, esta nueva y formidable con-
tribuciodn a la literatura juridica.

Caracas, octubre de 2005
Marisol Plaza Irigoyen”

" Procuradora General de la Republica



Introduccion

La Constitucion vigente consagra un tratamiento especial sobre la creacion,
prestacion, disfrute y proteccion de los servicios publicos, para lo cual no se
limit6é simplemente en establecer un fuero especial para dirimir conflictos o
querellas sobre el particular (confiandolo a la jurisdiccion contencioso admi-
nistrativa, Vid. Articulo 259 CRBV);! sino también, distribuy6 su prestacion
en las diversas personas politico territoriales (Vid. Articulos 84, 86, 102, 103,
108, 156.29, 164.8, 178 y 196.6 CRBV), como a su vez otorgd una legitima-
cion activa especial (mas no exclusiva como tampoco excluyente) en titula-
ridad de la Defensoria del Pueblo (Vid. Articulo 281 CRBV).? Inclusive,

! Articulo 259.- La jurisdiccion contencioso administrativa corresponde al Tribunal Supremo de
Justicia y a los demads tribunales que determine la ley. Los 6rganos de la jurisdiccién contencioso
administrativa son competentes para anular los actos administrativos generales o individuales
contrarios a derecho, incluso por desviacion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la
reparacion de dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la Administracién; conocer de
reclamos por la prestacién de servicios publicos y disponer lo necesario para el restableci-
miento y disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa.

2 Articulo 281.- Son atribuciones del Defensor o Defensora del Pueblo:

()

2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publicos, amparar y proteger los
derechos e intereses legitimos, colectivos o 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 les sean ocasionados con motivo del funcionamiento de los
servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo, habeas corpus, habeas data y las
demas acciones o recursos necesarios para ejercer las atribuciones sefialadas en los numerales
anteriores, cuando fuere procedente de conformidad con la ley.
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reprodujo’ (Vid. Art. 196.6 CRBV) como potestad normativa del Ejecu-
tivo Nacional, la creacion, modificacion o supresion de los Servicios
Publicos (SP), mediante Decretos-Leyes, sometidos a especiales su-
puestos (infra), en la misma forma acogida por el constituyente de 1961
(Vid. Ord. 11° del Art. 190).

En ese mismo contexto, tanto la aludida Carta Magna como leyes espe-
ciales dictadas bajo su vigencia (Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario;* Ley Organica del Poder Publico Municipal;® Ley Organica de
la Administracion Publica;® Ley Organica del Servicio Eléctrico;” Ley
Organica de Telecomunicaciones;® Ley Organica para la Prestacion de
los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento;’ Ley Organica de Hi-
drocarburos Gaseosos;!? entre otras), reconocen y promueven la direc-
ta participacion de los ciudadanos en las actividades de control de gestion
y en los procesos de formacidon de los cuerpos normativos que han de
regular al Servicio Publico.

En ese mismo escenario, debemos anadir la influencia incuestionable de
los fenomenos mundiales que sobre satisfaccion de necesidades colec-
tivas se han venido gestando; en particular, los procesos de liberaliza-
cién de sectores, aperturas regulatorias y privatizaciones que, entre otras
consecuencias, han generado una nueva conceptualizacion sobre la ac-
tividad de policia administrativa, que ahora se encuentra teleoldgica-
mente orientada al rol dual del Estado tanto como garante del libre
mercado de prestacion como del propio sistema en donde reposa la es-
tructura del servicio.

3 Articulo 196.- Son atribuciones de la Comision Delegada:

()

6. Autorizar al Ejecutivo Nacional por el voto favorable de las dos terceras partes de sus integran-
tes para crear, modificar o suspender servicios publicos en caso de urgencia comprobada.
4 Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.930 del 4 de mayo de 2004.

° Publicada en la Gaceta Oficial N° 38.204 del 8 de junio de 2005.

© Publicada en la Gaceta Oficial N° 37.305 del 17 de octubre de 2001

7 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario del 31 de diciembre de 2001.

8 Publicada en la Gaceta Oficial N° 36.970, del 12 de junio de 2000.

° Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.568 Extraordinario del 31 de diciembre de 2001.

10 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.471 Extraordinario del 05 de junio de 2000.
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Asi, la gestion, control y proteccion judicial de los servicios publicos ha
sufrido una importante mutacion en sus pilares clasicos, lo que supone
no menos que un estudio detenido de las nuevas realidades y una impos-
tergable carga de clarificacién de conceptos.

Inclusive, todo lo anterior en tanta magnitud, que hasta nos atreveria-
mos a sefialar que la ya clésica “crisis del servicio publico” que tanto se
ha pregonado, ha perdido vigencia en sus motivaciones iniciales, encon-
trandonos con una nueva conceptualizacion que apunta al abandono casi
absoluto del catadlogo que pretendia clasificar a las actividades de pres-
tacion de servicios.

Con lo cual, y desde ya, no en vano advertimos —respecto al ambito
judicial de control y proteccion del servicio— que correspondera en
cada caso al Juez Constitucional o Contencioso Administrativo —pre-
vio a la determinacion de su competencia— determinar si la prestaciéon
de una actividad cuestionada puede ser atraida o no por un fuero es-
pecial; este ultimo, el referido al contencioso administrativo de los ser-
vicios publicos, en cuyo caso, le corresponderd circunscribir,
precisamente, qué debe entenderse como servicio publico en sentido
estricto, como nocidn capaz de atribuir al conocimiento de la jurisdic-
cidn contencioso administrativa cualquier reclamo sobre la prestacion
de un servicio in genere.

La presente publicacion pretende ofrecer un estudio actualizado sobre
el régimen de gestion, control y proteccion constitucional de los Servi-
cios Publicos en Venezuela; para lo cual también se ha optado por ana-
lizar los precedentes jurisprudenciales mas importantes dictados por las
Salas Constitucional y Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de
Justicia y de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo.

Sus capitulos reflejan nuestro interés en satisfacer las necesidades del
lector respecto a inquietudes o cuestionamientos concretos: ;qué puede
reputarse como servicio publico?, ;qué consecuencias practicas se des-
prenden de la calificacion de una actividad como servicio publico?, jcual
es el criterio que se debe emplear para discernir si una actividad de
prestacion es o no un servicio publico?, ;qué autoridad o jurisdiccion es
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la competente para conocer de los reclamos, demandas o quejas en los
servicios publicos?, ;cual es el rol de la Defensoria del Pueblo en este
tipo de conflicto?, ;cuales son los mecanismos de control social con que
cuenta la comunidad para hacer valer sus reclamaciones, sugerencias y
puntos de vista?, ;cual es el ambito de regulacion en materia de servi-
cios publicos?, y muchas otras de cotidiana y recurrente formulacion.



Nuevo tratamiento
a las prestaciones publicas

1.1 PRECISIONES FUNDAMENTALES SOBRE LA EVOLUCION
DEL SERVICIO PUBLICO (SP) Y SU ACTUAL DEPURACION
CONCEPTUAL

La nocién de servicio publico aparece en el campo del Derecho Admi-
nistrativo sin que preexista una definicion legal que la tipifique y sin que
se establezcan sus caracteres de una manera precisa. Esta nocién, al
igual que muchas otras ha sido moldeada y delimitada de forma cons-
tante, ello, a la par del desarrollo mismo del Derecho Publico.!!

! Hildegard Rondén de Sansé expresa que la nocion de servicio publico en la Constitucion del 99,
“se refiere a tres conceptos diferentes, a saber: a) Servicio Publico en el ambito de los sistemas,
como es el caso del sistema publico nacional de salud; b) Servicio publico como conjunto de los
medios destinados a la satisfaccion de las necesidades basicas de la ciudadania; y c) Servicio
publico vinculado a las competencias territoriales, esto es, a las del Poder Nacional, del Poder
de los estados y del Poder Municipal. (V1 Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
Allan R. Brewer-Carias, Tomo II, p. 251).
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En un primer momento las necesidades y exigencias de la colectividad
eran satisfechas de manera insuficiente por los propios medios ofreci-
dos por los particulares; no obstante, el surgimiento de nuevas tenden-
cias y corrientes del pensamiento propulsaron la busqueda de la
fundamentacidon necesaria, a fin de satisfacer las necesidades genera-
les a través de formulas novedosas, dado que era plenamente verifica-
do que dejandolas al simple arbitrio y voluntad de los entes privados no
se garantizaba la plena continuidad y eficiencia.

Las circunstancias obligaban la designacion de un ente capaz de cubrir
todas y cada una de tales necesidades, asi, el advenimiento de las co-
rrientes socialistas y prestacionales vieron en el Estado aquel ente ca-
paz 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 participa-
cion exclusiva de los particulares.

Con lo cual, la nocién que antes era vista de forma lejana dentro de las
actividades de un Estado, a la vuelta de algunos afios fue considerado
el pilar y elemento unificador de la actividad de la Administracion Pu-
blica al extremo tal que, en sus comienzos, la nocion de acto adminis-
trativo se encontraba plenamente identificada con la prestacion de un
servicio publico.

No obstante, la figura juridica del servicio publico —al igual que otras del
Derecho Administrativo y del Derecho en general— no resultd excluida
de los distintos procesos evolutivos; asi, fue comtn observar en la doc-
trina la utilizacion del calificativo “crisis” para tratar de denominar lo
que en realidad debe considerarse como “evolucidén” de la nocién de
servicio publico.

Dicha pretendida “crisis” o “quiebra” constituye en realidad la altera-
cion de los criterios clasicos con que se venia manejando la nocidn que
nos ocupa, produciéndose, en puridad, una auténtica “mutacion”.

La consecucion de actividades que antes eran impensables en titulari-
dad del Estado en donde actua en base al ordenamiento juridico privado,
y el hecho que los particulares dia a dia se interesen mas por participar
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en la prestacion y explotacion de actividades que satisfacen necesida-
des 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 reque-
rimientos de cada momento historico.

No obstante, aun cuando verificada y admitida esa “crisis” de la clasica
nocioén, no se ha dejado de considerar que la reputacion de cualquier ac-
tividad prestacional como servicio publico por parte del Estado implica, en
principio, (y en ausencia de liberacion o “despublicatio”: infra), dos con-
secuencias juridicas: (i) La instauracion de un deber legal por parte del
Estado en la plena satisfaccion del servicio declarado y, (ii) La restriccion
o monopolio de la actividad objeto de la prestacion del servicio. Conse-
cuencias éstas que, como sera tratado, han sido mitigadas y paulatina-
mente sustituidas por una conceptualizacidén que pregona la prestacion o
explotacion de una actividad que si bien esta sujeta a un régimen de con-
trol publico especial; sin embargo, se encuentra lejos de ser reputada
como monopdlica, e incluso se encuentra sometida —en la mayoria de los
casos— a las reglas que orientan la “libre competencia” (infra).

En tal sentido, la conceptualizacion de servicio publico, relevante para
determinar qué es o no susceptible del fuero especial del con-
tencioso administrativo de los servicios publicos (ex articulo 259
CRBYV), encuentra una marcada disyuntiva entre quienes —clasicamen-
te— se inclinan por identificarla con toda actuacion o prestacion realiza-
da por la administracion publica activa, directa o indirectamente para
la satisfaccion concreta de necesidades colectivas, sin mediar otras
consideraciones; frente a otros —mas acuciosos— que apuestan a la ne-
cesaria delimitacion del concepto, pues de lo contrario, cualquier pres-
tacion dirigida a una colectividad pudiere estimarse como “servicio
publico”.!? Riesgo que se puede incrementar —el de reputar erronea-

12 No obstante, la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia (SPA/TSJ), en algunos
fallos —del 23 y 30 de mayo de 2000, ha optado por acoger una nocién amplia de servicio publico
para asumir su competencia en casos de contratos administrativos, en los términos siguientes:
“La noci6n de servicio publico, en sentido amplio, ha sido criterio asumido y mantenido
por esta Sala en términos tales que, al tener el contrato por objeto la prestacion de un
servicio de utilidad publica, es y debe asi admitirse su naturaleza eminentemente adminis-
trativa y, de ese modo, el objeto vinculado al interés general se constituye como el
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mente a una actividad— si no se indaga sobre el régimen de libera-
lizacion o no del sector economico de que se trate.

El fundamento de la anterior aseveracion radica, en que dado el desarro-
llo actual de la legislacion y la marcada corriente liberalizadora de secto-
res (infra), no toda la actividad prestacional de la Administracion constituye
un servicio publico; ni tampoco toda actividad que pretende satisfacer un
interés general puede considerarse como servicio publico y, a su vez, (tal
como sera desarrollado) 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 comportar o atraer aparejadas ciertas cargas o deberes colate-
rales (impuestos al prestador privado) reputables como de Servicio Publi-
co; de suerte tal que, pretender deslindar con base al criterio material u
organico meramente es en gran medida impreciso.

Asi, clasicamente y de una manera relativamente pacifica se estimaba
la verificacion de un Servicio Publico (SP), cuando:

(1) La actividad era, en esencia, una actividad de prestacion,
esto es, que aparejaba una ventaja, beneficio o un bien desti-
nado a la satisfaccion de una necesidad de caracter general;

(i1) Que dicha actividad fuera asumida por el Estado, lo que
implicaba la verificacion previa de una decisidon exteriorizada
y concreta (“publicatio”);

elemento propio y necesario de la definiciéon en cuestion. Un servicio serd publico,

cuando la actividad administrativa busque el desarrollo de una tarea destinada a satisfacer

un interés colectivo”.

En cuanto a la nociéon de servicio publico y funcion publica en materia de conflictos de autoridad,

la SPA/TSJ ha sefialado mediante fallo del 6 de junio de 2000, que:
“El concepto de “Funcion Publica”, debe vinculdrsele al de funciones “esenciales” que
el Estado, por medio de sus distintos poderes publicos, estd obligado a satisfacer tanto
por imperativo constitucional, como legal, funciones éstas que por estar intimamente
vinculadas a la nocion de “Servicio Publico”, tienen ciertos caracteres que hacen a su
propia esencia y sin los cuales quedaria desvirtuada. De ahi que, en la practica, la
“Funcion Publica”, debe estar revestida de las consecuencias derivadas de dichos
caracteres propios del “servicio publico”. De modo tal que la investidura que represen-
ta el ejercicio de un cargo politico en funcion publica, se vincula a una idea de continui-
dad en términos absolutos, como nocion que integra el sistema juridico o “status” del
servicio publico y, por tanto, todo aquello que atente o pueda atentar contra dicho
sistema juridico, ha de tenerse por “antijuridico” o contrario a derecho”.
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(iii) Que el Estado pudiese cumplirla directamente, o bien indi-
rectamente, por medio de “concesiones” otorgadas a favor de
cualquier persona, exigiéndose la capacidad o competencia para
poder actuar como concesionarios y;

(iv) Que la prestacion del servicio, considerado como publico,
estuviese regido por un estatuto o régimen especial que lo dis-
tinguiera de otras actividades publicas, y cuyos caracteres eran
la generalidad, uniformidad, igualdad, continuidad, obligatorie-
dad y subordinacién a normas preponderantemente de Dere-
cho publico —algunas de las cuales— comportaban 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 salvaguar-
dar la seguridad juridica de los particulares que se hubiesen
arriesgado a la consecucion o explotacion de tal prestacion.

Con lo cual, de conformidad con nuestro ordenamiento juridico, la clasica
doctrina'?® patria podia distinguir —de acuerdo con el grado en que dicha
declaracion estatal o “publicatio” aparejase una limitacion a la libertad
econdmica de las iniciativas privadas que pretendiesen explotar o desa-
rrollar la actividad prestacional que los servicios publicos comportaban—,
entre: (a) Los servicios publicos exclusivos y excluyentes; (b) Los servi-
cios publicos exclusivos pero concedibles (Vgr. Clasicas concesiones para
prestacion y explotacion de las telecomunicaciones en el pasado, etc.) y,
(iii) Los Servicios Publicos concurrentes (Vgr. la ensefianza); estimando-
se que cuando participasen particulares (en las dos tltimas clasificacio-
nes), se trataban de servicios publicos “virtuales o impropios”.!'

13 Brewer-Carias, Allan (“Comentarios sobre la Nocion del Servicio Publico como actividad
prestacional del Estado y sus Consecuencias”. RDP N° 6, abril-junio 1981, pp. 68-69).

14 El Profesor Jos¢ Pefia Solis considera que esta categoria, al parecer, tuvo su origen en la
doctrina del Consejo de Estado francés, siendo acogida en la doctrina italiana, e inclusive en la
espafiola; afladiendo que “En realidad, debemos enfatizar que dependera del examen de cada
ordenamiento la existencia de este tipo de actividades o de servicios publicos virtuales, porque
resulta evidente que si en un determinado pais una disposicion legal califica a la enseflanza como
servicio publico, entonces no podra considerarse como una actividad de interés publico”. (“Ma-
nual de Derecho Administrativo”. Coleccién de Estudios Juridicos, Tribunal Supremo de Justicia.
Caracas, Venezuela. 2003. Volumen Tercero. p. 348).
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Clasificacion y caracteristicas recién expuestas que, bajo un esquema
de liberalizacion especifico experimentan una notable y singular modifi-
cacion (como sera tratado; infra); s6lo manteniéndose inmutables (de
ser el caso) en la misma medida en que el régimen legal especial del
sector continue bajo el esquema clasico publificado.

No obstante lo anterior, resulta fundamental aclarar también que atin en los
casos en que el sector no se encuentre “despublificado”, es decir, que no se
haya producido una liberalizacion y se contintie reputando a la prestacion
como “publica”, el concepto clasico de “Servicio Publico” y sus caracteris-
ticas no persistiran en algunas actividades antes incluidas dentro de la cate-
goria de los “concurrentes, virtuales o impropios”, es decir, muchas de las
actividades que anteriormente se estimaban como tales (SP impropios o
virtuales), simplemente dejan de estimarse como servicios publicos, sin que
esa situacioén obedezca, necesariamente, por una liberalizacion, sino mas
bien, como consecuencia de una depuracion del concepto mismo.

Situacion que se alcanza debido a una técnica de rigor conceptual en
Derecho o de “purificacion” de la nocion que nos ocupa, y que no es otra
cosa sino, simplemente, dejar de llamar “servicio publico” (con todas sus
consecuencias legales), a prestaciones de bienes o servicios que, aun cuan-
do satisfacen necesidades del colectivo, sencillamente, no lo son, o, algu-
nas de ellas ni siquiera alguna vez lo fueron (Vgr. Cines, telefonia moévil,
clinicas privadas, bancos de capital estatal o privado, farmacias, restau-
rantes, diarios impresos, etc. Una cosa es no considerarlos per se como
servicios publicos en stricto sensu, y otra cosa, como veremos, admitir
que la ley les exija a cada uno en los ejemplos anteriores: autorizaciones o
titulos habilitantes de naturaleza administrativa para operar, limitaciones
de censura, horarios de prestacion obligatoria, espacios para no fumado-
res, esto es, ciertas cargas o deberes, infra).

1.2 NUEVA CLASIFICACION DE LOS SERVICIOS Y PRESTACIONES

Asi, como corolario de las anteriores consideraciones, debemos distin-
guir concretamente entre:

(1) Casos en los cuales subsiste la prestacion clasica (o “tradi-
cional”) de servicio publico, prestado por la Administracion di-
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rectamente o por particulares via concesion, en un régimen de
sector no liberalizado (“publificado ), es decir, en presencia
de una titularidad reservada al Estado.

(i1) Prestacion o explotacion de bienes y servicios (antes iden-
tificables como servicios publicos impropios o virtuales), de
interés general, que aun cuando estando sujetas a un control
especial del Estado o sometidas a una autorizacion previa; no
obstante su titularidad (de la actividad) o sector, no es estatal,
sino privada, es decir, la prestacion neuralgica con fines de
lucro no es un servicio ptblico en puridad, y su presta-
cion se efectiia bajo los principios de libre concurrencia,
prestacion y competencia. Reglas éstas a las que se so-
mete cualquiera que participe, aun el propio Estado a
través de una sociedad de capital puablico (infra).

(ii1) Cargas o deberes que son impuestos a los particulares
prestadores de un servicio liberalizado para garantizar una sa-
tisfaccion de estandar minimo mutable, en casos en que su
prestacion espontanea resulte dificil por razones geograficas o
econdmicas, esto es, casos en que el Estado vela porque se
verifique su prestacion (“universal”), pues, en caso contrario,
ésta no sucederia por razones de rentabilidad. Siendo que su
mutabilidad les viene dada por la misma razon en que se veri-
fica la constante variacion en los estandares de prestacion (Vgr.
El estdndar minimo en Internet es la velocidad de primera ge-
neracidén o comun, luego, al superarse la banda ancha con tec-
nologia UMTS, por ejemplo, entonces sera la banda ancha la
que se estime como “estdndar minimo”, y asi sucesivamente.
Otro ejemplo seria que en ciertos lugares geograficos se esti-
marian como servicios de comunicacion basica al telégrafoy a
la telefonia basica fija; posteriormente, se le afiadira el acceso
a internet a velocidad de primera generacion).

En efecto, respecto a esa segunda categoria antes sefialada, (general-
mente conocida en el pasado como servicio publico impropio o virtual),
es a partir de donde se pueden generar diversas imprecisiones, con el



32 GILBERTO ALEJANDRO GUERRERO-ROCCA

riesgo de resultar atraidas por el fuero especial del contencioso admi-
nistrativo de los servicios publicos.

Dicho necesario rigor conceptual no se limita a una simple cuestion de
semantica, en realidad implica el riesgo de atribuir efectos, consecuen-
cias y supuestos juridicos ajenos a una situacion que pueda ser mal
calificada, degenerando conflictos en el momento de la aplicacién de
regimenes especializados, pues la tentativa de calificar a una actividad
como de servicio publico estricto no debe obedecer a criterios empiri-
cos o producto de la simple nocidon comun, pues de ser asi, se correria el
riesgo de desaplicar o aplicar ordenamientos propios o ajenos a la acti-
vidad que se considera o analiza; tal y como en efecto se constituye el
punto que nos ocupa, éste es, circunscribir el conocimiento de la juris-
diccidn contencioso administrativa de los servicios publicos.

En tal sentido, debemos advertir que la fundamentacion por la cual aho-
ra se niega el caracter de “servicios publicos” a tales clasicas presta-
ciones “virtuales o impropias” (supra), reside, neuralgicamente, en la
ausencia de declaracion formal (“publicatio”); aun a pesar de conti-
nuar estando sometidas a un control y vigilancia especial por parte del
Estado (Policia Administrativa),'® dado que encierran un especial inte-
rés publico, lo cual excede de la simple y mera autorizacion inicial (Vgr:
titulo habilitante en telecomunicaciones, dada la liberalizacion del sector
en lugar de clasica concesion).

Con lo cual puede sefialarse que no son servicios publicos y por
tanto no susceptibles del contencioso administrativo que nos
ocupa, debido a que: (i) son actividades que no se encuentran ni atri-
buidas, ni asumidas por el Estado, por lo que se trata de actividades
fundamentalmente privadas; (ii) constituyen actividades dirigidas al pu-
blico, es decir, a la masa indeterminada de ciudadanos que se encuen-
tran en la necesidad y en condiciones de reclamarlos; (iii) tales

!5 La técnica de Policia Administrativa se identifica y justifica en aquellos sectores donde haya
“peligro” (lato sensu). Riesgo en la falta de prestacion de un servicio, riesgo econdémico de los
valores y titulos de los usuarios, riesgo en la vida de los usuarios, riesgo en la salud, riesgo de
impacto ambiental, etc.
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actividades se desarrollan en régimen de autorizacion y no de conce-
sidn, pero sometidas —a todo evento— a un régimen reglamentario muy
especial y controlador, propio de un régimen de policia administrati-
va (que puede generar el conocimiento del contencioso administrativo,
pero respecto a los actos administrativos en ejercicio de las potestades
administrativas normativa, de control y sancion, entre otras, Vgr. Con-
sejo Nacional de la Energia Eléctrica, Superintendencia de Bancos,
Conatel, Procompetencia, Comisioén Nacional de Valores, Superinten-
dencia de Seguros) y; (iv) revisten, no obstante, un interés general
muy caracterizado por la colectividad.

Aspectos todos éstos cuyas manifestaciones pueden advertirse cuando:

(a) El Estado no tiene el deber de acometerlos, situacion que
se entiende, pues precisamente los clasicos principios del ser-
vicio publico predican que una vez que ha sido declarado me-
diante un acto formal, el Estado queda obligado a mantener su
satisfaccion de forma continua y prolongada sin que pueda
eximirse, a cuyo efecto, mantendra siempre su titularidad, po-
testad y control, pudiendo imponer validamente modos y con-
diciones en la prestacion a sus concesionarios.

En cambio, cuando la ejecucion o explotacion de dichas actividades se
alcanza s6lo mediante una autorizacion publica, ésta solo 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
(Vgr. La actividad comercial de farmacias, expendios de comidas, esta-
cionamientos, clinicas, bancos, telefonia movil, actividad aseguradora, etc.).

(b) No existe en los mal calificados “servicios publicos impro-
pios o virtuales”, la posibilidad por parte de la Administracion de
condicionar los modos y formas en la prestacion mediante actos
de rango sublegal, 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 su-
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permercados en una misma zona o centro comercial; mientras
que, dependiendo del supuesto y de la norma especial que rige la
actividad, si pudiere imponer restricciones y sanciones en cuan-
to a la contraloria sanitaria (salubridad de los alimentos), ejerci-
cio de la medicina o acceso del publico en cuanto a las salas de
exhibicion: censura, imponer ciertas obligaciones para el ade-
cuado funcionamiento de servicios como telefonia: interconexion,
etc.). De lo contrario, el acto administrativo que altere o
imponga condiciones exorbitantes a su prestacion, deven-
dra 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 o6rdenes ¢
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.'

(c) En la prestacion de estos servicios (los clasicos “impropios o
virtuales”) persiste la naturaleza privada de la titularidad; en
contraposicion a la titularidad que permanece en el Estado en

16 En el ambito de los Contratos Administrativos conviene precisar que no puede la Adminis-
tracion obviar, violentar o desconocer ciertas garantias del particular contratante, tales como:
(a) la garantia del equilibrio econémico, por el cual, la celebracion, desarrollo y ejecuciéon del
contrato no puede significar un perjuicio patrimonial para el particular, aun en los casos en que
priven razones de interés general; (b) el uso desproporcionado e irracional de los poderes
exorbitantes no puede justificarse en situaciones distintas al interés general, ni
menos aun, pueden justificar el perjuicio del particular contrariando asi la segurida-
des juridica, contractual y de confianza legitima; (c) el uso de poderes exorbitantes esta
condicionado al respeto del derecho a la defensa del particular; maxime aun cuando se le
impute algiin incumplimiento y; (d) toda actuacién factica o material de la Administracion de
orientacion unilateral, destinada a desconocer estipulaciones contractuales u
obligacionales, mediante canales distintos a los expresamente fijados por las leyes y los
contratos, y que sean acometidos con la vocacion de incidir en la prestacion, desarrollo o
culminacién del contrato administrativo principal, con consecuencias en la relacion contractual,
incuestionablemente se encuentran viciadas de nulidad absoluta al estimarse como “vias de
hecho”. (Sobre el tema de las “Vias de hecho”, véase nuestro libro “Nuevas Orientaciones
en el Contencioso Administrativo Venezolano”, Editorial Livrosca, pp. 257 y ss.)
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los auténticos servicios publicos, aun cuando su ejercicio, desa-
rrollo o explotacion lo haya transferido a un particular, conser-
vando el Estado las potestades exorbitantes de control, direccion,
ordenacion e inclusive sancion, de forma originaria, respecto de
los segundos (los auténticos Servicios Publicos).

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

(e) Igualmente respecto de la potestad sancionatoria,'” pues
el hecho que la titularidad en esta categoria de servicios —los
“virtuales o impropios”—recaiga en un ente privado, impone el
deber que cualquier sancién dictada deba respetar y observar
larigidez del principio de legalidad; mientras que en los autén-
ticos servicios publicos —que aun cuando no se encuentran ex-

17 El ejercicio de la potestad sancionatoria de la Administracion se encuentra condicionada al
respeto del derecho a la defensa a que se refiere el articulo 49 de la Constitucion Nacional, cuyas
manifestaciones mas relevantes son las siguientes:

(a) La necesidad de una tipicidad expresa (nullun crimen nulla poenae sine lege) sin lugar a
remisiones en blanco o a clausulas abiertas, aun cuando, si es susceptible de dejar cierta
discrecionalidad en titularidad del funcionario solo en lo que respecta al quantum de la sancion
pecuniaria, con base al limite minimo y maximo, no obstante, sujeta a principios (ex Art. 12 de
la Ley Orgéanica de Procedimientos Administrativos).

(b) El mantenimiento de medios y oportunidades de defensa durante todo el procedimiento
(derecho a la defensa).

(c) La proporcionalidad y adecuacion a los fines y supuestos de hecho de las normas
punitivas. En ese sentido, la sancién debe ser proporcional a la infracciéon cometida y, en caso
de ser posible, las medidas a ser tomadas para restablecer el orden infringido deben ser suficientes,
evitando tanto los excesos como las carencias (ex Art. 12 de la Ley Organica de Procedimientos
Administrativos).

(d) La garantia de la irretroactividad de las normas sancionatorias; esto es, no pueden aplicarse
nuevas tipificaciones a hechos ocurridos con anterioridad.

(e) Prohibicién de la sancién reiterada por un mismo hecho (non bis in idem).

(f) El establecimiento de la carga de la prueba sobre el organo que pretenda imponer la sancion,
como una manifestacién del principio de la presuncion de inocencia mientras no se pruebe lo
contrario

(g) La necesidad de la debida subsuncion del hecho imputado con el supuesto de hecho del tipo
sancionador, esto es, el debido examen para la fijacion del hecho consumado dentro de la norma
que lo califica como ilicito administrativo.
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cluidos de este limite negativo (negativo en el sentido de res-
tringir pretensiones sancionatorias de la Administracion); no
obstante, el mismo conlleva para con ¢€stos (los SP clésicos),
un alcance mas mitigado, basado en los poderes exorbitantes
de la Administracion, que aun a todo evento se encuentran
condicionados teleoldégicamente a la necesidad de continui-
dad y eficiencia en la prestacion, so pena de que cualquier
violacion en el momento de imponer sanciones (a este princi-
pio) se encuentre viciado por implicar una desviacion de poder
(vicio en la finalidad de los actos administrativos).

(f) Lo anterior, perfectamente traspolable para la imposi-
cion de sanciones entre el prestador del servicio y el par-
ticular usuario (Vgr. Suspension del servicio), pues, en la
medida que la actividad no sea reputable como de imprescindi-
ble satisfaccion para el Estado, mayor sera la flexibilizacion,
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 contra-
posicion a la garantia de la reserva legal que debe existir
respecto a las sanciones que pueda imponer a los particu-
lares (usuarios) el concesionario de un servicio publico
en strictu sensu. (En el servicio liberalizado las sanciones que
el prestador puede imponer al usuario final tienen su origen, en
principio, en estipulaciones contractuales: Bancos, empresas de
telefonia, television digital o cable, lo cual no obsta que puedan
ser objeto de policia administrativa, pero no a través del Conten-
cioso Administrativo que nos ocupa, sino a través de la legisla-
cidon de proteccidon al consumidor y al usuario por cldusulas
abusivas, del régimen de la competencia, entre otros; o a con-
troles previos por parte del érgano administrativo especializado
—ente regulador— sobre, por ejemplo, condiciones generales de
contratacion en cada servicio especifico).

(g) En éstos, los superados “servicios virtuales o impropios”,
la prestacion puede ser perfectamente renunciable por el par-
ticular prestador, debido a que su actividad se configura como
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una libre iniciativa privada (“libertad de establecimiento y em-
presa y, por ende, de salida”,'® s6lo que, —como se ha visto—
sometida a una reglamentacion especial); caso no susceptible
de ocurrir en las clasicas concesiones de servicio publico. (Esto
no obsta la existencia de solicitudes y autorizaciones especia-
les en sectores “sensibles” exigidos por la legislacion especial

18 Tal como se ha sefialado, en los sectores liberalizados aun cuando exista libertad de estableci-
miento y empresa, solo sometida a autorizacion (titulo habilitante), muchas de ellas: regladas; no
obstante, cuando el recurso sea escaso o limitado, lo que apareje la imposibilidad de prestadores
innumerables, o que su uso especifico haya sido declarado como del dominio publico, la adjudica-
cion se realizara por concurso publico (licitacion o subasta), Ej. uso del espectro radioeléctrico
que es escaso, en el sector de telecomunicaciones, o la adjudicacion de la numeracién, o en los
casos en que se requiera el uso de otros bienes del dominio publico, en donde se dara una concesion
demanial, no orientada a autorizar la prestacion como tal (el servicio teleféonico por ejemplo),
sino a usar el bien dominical (ej. instalar redes a través de aguas, tierras publicas, etc). En este
punto, insistimos, no debe confundirse la autorizacién o habilitacién administrativa para prestar
o explotar el servicio especifico, con la concesion que resulte necesaria para el uso de un
determinado bien del dominio publico para acometer la primera.

Por ejemplo, en materia de Telecomunicaciones, al igual que en el resto de las legislaciones
comparadas, el Régimen patrio considera como recursos limitados: (i) El espectro radioeléctrico
(su uso sometido a previa concesion demanial) y; (ii) La numeracion.

Respecto a la explotacion del Espectro Radioeléctrico, éste es considerado bien de dominio
publico (ex Art. 7 Ley Organica de Telecomunicaciones) y de uso publico.

Igualmente la Ley Organica de Telecomunicaciones prevé que corresponde a CONATEL la
administracion, regulacion, ordenacion y control del espectro redioeléctrico, de conformidad
con lo establecido en la misma y en las normas vinculantes dictadas por la Unién Internacional
de Telecomunicaciones (UIT), procurando ademas armonizar sus actividades con las recomenda-
ciones de dicho organismo (Vid. Art. 69 LOT). Ademas de que ejercera la coordinacion necesaria
en su proyeccion internacional de acuerdo con los tratados y acuerdos internacionales suscritos
y ratificados por la Republica.

Otra acotacion relevante es que dicho bien de dominio publico corresponde al Poder Nacional,
excluyendo toda competencia a los Estados que conforman la Republica.

Por otra parte, las concesiones sobre el dominio publico son clasificadas por el Reglamento de
Habilitaciones de la LOT en: (i) concesiones de radiodifusion, (ii) concesiones generales y (iii) las
concesiones de recursos orbitales y porciones de espectros radioeléctricos asociados. Las dos
primeras tendran una duracion maxima de veinticinco afios (25), y la ultima categoria una
duracion maxima de hasta quince afios (Vid. articulos 30 y 31 del Reglamento), las cuales seran
intuito personae.

(Vid. Decreto-Ley para la Promocion y Proteccion de las Inversiones en el Uso y Explo-
tacion del Espacio Radioeléctrico: publicado en la Gaceta Oficial N° 5.397 Extr. de 25 de
octubre de 1999).

En cuanto al procedimiento previsto para la adjudicacion se acogié un sistema muy similar al
estatuido en la Ley de Contratos de las Administraciones Publicas de Espaiia (Subasta y Concurso).
El ente concedente es CONATEL, a través del procedimiento de oferta publica o por adjudica-
cion directa. Por ultimo, en cuanto a la numeracion, el articulo 111 de la LOT lo clasifica como
un recurso limitado. El mismo se encuentra regulado por el “Plan Nacional de Numeracion para
los Servicios de Telefonia y Servicios de Radiocomunicaciones Moviles Terrestres”.



38 GILBERTO ALEJANDRO GUERRERO-ROCCA

para el supuesto en que el prestador privado aspire cesar en la
actividad. Circunstancia que ocurre aun cuando, en puridad,
éstos no sean un servicio publico, como por ejemplo, la activi-
dad bancaria,' de seguros, de telefonia movil, etc.).?

Asi, sefnalado lo anterior, en nuestro criterio resultarian excluidos del
fuero especial que genera el conocimiento de la jurisdiccion contencio-
so 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 juris-
diccidn contencioso administrativa ordinaria sobre los actos de policia
administrativa que lleguen a ser dictados en control de tales activida-
des, y que sean dictados por los entes especializados en sectores inten-
samente regulados. (Precisiones infra).

! La actividad Bancaria se constituye en uno de los mejores ejemplos de aquellas prestaciones
que suelen facilmente estimarse como “servicio publico” (inadecuadamente), cuando en realidad,
tal y como hemos venido demostrando, aun cuando se constituyen en actividades sometidas a un
intenso titulo de intervencion estatal; no obstante, no dejan de ser en esencia una tipica actividad
privada, totalmente alejada a la nocién de servicio publico en puridad (para profundizar sobre la
conceptualizacion de la actividad bancaria, véase el trabajo “Sobre la Categorizacion Juridica de
la Actividad Bancaria como Servicio Publico”, de Gustavo A. Grau Fortoul, Tomo II. VI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo. Caracas 2002). Es ese sentido, debemos acotar que
la reciente ley de proteccion al consumidor y al usuario (G.O. N° 37.930, del 4 de mayo de
2004) erroneamente considerd en su articulo 18 a la actividad bancaria como un servicio publico;
consideracion ésta que, ademas de inapropiada, en nada refuerza el legitimo interés estatal de
proteger a los ahorristas, lo cual legalmente se justifica con tan sélo reconocer el caracter de
intensamente regulado que detenta la banca a través de los diversos mecanismos de policia
administrativa; en particular, a través de la Superintendencia de Bancos y del propio INDECU.
En efecto, la circunstancia por la cual una prestacion general sea reputada como servicio publico,
no le apareja automaticamente el cardcter tuitivo o de proteccion. Este ultimo se estatuye a
través de mecanismos de intervencion y control de policia administrativa. (Tema que sera
tratado infra).

20 Para profundizar sobre el particular, recomendamos al lector diversas publicaciones del conno-
tado tratadista espafiol Gaspar Arifio Ortiz, dentro de las que destacan “Derecho Publico Econé-
mico” (Editorial Comares, Granada. 2001).
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La liberalizacion de sectores

2.1 NECESARIA TENDENCIA LIBERALIZADORA DE SECTORES
Y LA TECNICA DE PRIVATIZACION COMO ALGUNA DE SUS
MANIFESTACIONES

Efectuado el deslinde preliminar de la nocion que nos ocupa (SP), en cuanto
a demostrar la sana erradicacion de los clasicos servicios publicos “impro-
pios o virtuales” (en donde se incluia cualquier tipo de servicio colectivo),
esto es, luego de haber replanteado las categorias actuales de servicios con
vocacion colectiva en: (a) Casos en los cuales subsiste la prestacion clésica
de servicio publico, acometido directamente por la Administracion o por par-
ticulares via concesion en un régimen de sector no liberalizado, es decir, en
presencia de una titularidad reservada al Estado; (b) Prestacion o explota-
cion de bienes y servicios (antes identificables como servicios ptblicos im-
propios o virtuales), de interés general, que aun cuando estando sujetas a
un control especial del Estado o sometidas a una autorizaciéon previa, no
obstante, su titularidad (de la actividad) o sector no es estatal, sino privada, es
decir, aquellas actividades en donde su prestacion neuralgica con fines de
lucro no es un servicio publico en puridad, realizandose bajo principios de
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libre competencia, concurrencia y prestacion.?! Reglas éstas a las que se
somete cualquiera que participe, aun el propio Estado a través de una socie-
dad de capital ptblico (supra); y (¢c) Cargas o deberes que son impuestos a
los particulares prestadores de un servicio liberalizado, para garantizar una
satisfaccion de estdndar minimo mutable (SEMM), en casos en que su pres-
tacion espontanea resulte dificil por razones geograficas o econdémicas, esto
es, casos en que el Estado vela porque se verifique su prestacion (“univer-
sal”), pues, en caso contrario, ésta no sucederia por razones de rentabilidad.

Nos corresponde pues proceder a desarrollar la experiencia juridico-
econodmica por la cual ha sido posible dar lugar a las dos ultimas catego-
rias, ésta es: la liberalizacion tanto (i) normativa del sector
(“despublicacion”) y de la titularidad de la actividad (privada en lugar
de publica), como referida (ii) a la estipulacion de normas que prevean
que en caso de participacion del Estado, ésta debe realizarse en igual-
dad de condiciones a los particulares (adoptando formas de derecho
privado) y cuando se verifica (iii) la transferencia de la propiedad de
empresas publicas que ejercian el monopolio “natural” en la prestacion
del servicio a manos privadas (“privatizacion” stricto sensu).

2! Por ejemplo, la vigente de Ley Organica de Telecomunicaciones (G.O. N° 36.970, del 12
de junio de 2000), en su articulo 4, ofrece una definicién amplia de telecomunicaciones sujetas a
la misma, y en su articulo 5 (eiusdem) procedio a formalizar la “despublicatio” del sector,
estatuyendo que: “...el establecimiento o explotacion de redes de telecomunicaciones, asi como
la prestacion de servicios de telecomunicaciones se considerardn actividades de interés general,
para cuyo ejercicio se requerird la obtencion previa de la correspondiente habilitacion adminis-
trativa y concesion de ser necesaria (demanial), en los casos y condiciones que establece la ley,
los reglamentos y las Condiciones Generales que al efecto establezca la Comision Nacional de
Telecomunicaciones (CONATEL)”.

Con lo cual, se puede colegir que de acuerdo con el estado de desarrollo de la legislacién venezo-
lana, las actividades de telecomunicaciones pueden ser libremente explotadas por los particulares
en directo ejercicio de la garantia constitucional de la libertad econdomica (y de empresa) que
estatuye el articulo 112 de la CRBV. (Para profundo estudio sobre las Telecomunicaciones en
nuestro foro, léase la obra “Régimen Juridico de las Telecomunicaciones en Venezuela”. Badell
Madrid, J. y Hernandez, José 1., Paredes Editores, Caracas, 2002).

Situacion especial se genera en el Sector Eléctrico, dado que la Ley Organica del Servicio
Eléctrico (GO. N° 5.568 Extr. del 31 de diciembre de 2001: inspirada altamente por la Ley 54/
1997 del Sector Eléctrico Espailola), lamentablemente incurrid, a nuestro juicio, en una incohe-
rencia terminoldgica, al definir en su articulo 4 a las actividades que constituyen el servicio
eléctrico como “servicio publico”, en lugar de “interés general” o de “servicio esencial” (como
si lo hizo la mencionada Ley espafiola que le sirvié de inspiracion: Vid. Art. 2.2); dado que,
paraddjicamente, durante todo su articulado (de la ley patria) se desprende la acogida de un
sistema de sector liberalizado (aun cuando, a diferencia de las telecomunicaciones, con una mayor
intensidad de intervencion publica regulatoria).
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Actividades todas ellas que habran de prestarse o explotarse bajo los
principios de: (a) libre competencia, (b) libre concurrencia y estableci-
miento, (c) acceso de terceros al sistema de redes (“third party acce-
ss”), (d) transparencia, no discriminacion, objetividad y universalidad.
(Precisiones conceptuales: infra).

En tal sentido, conviene advertir que el término privatizaciéon en senti-
do amplio puede comprender tres fendmenos por los cuales el Estado
efectiia una modificacién o transformacion, las cuales pueden ser:

(1) La adopcién del Estado de los mecanismos y formas que
la legislacion de Derecho Privado otorga a los particulares
para organizarse en aras de acometer una empresa para la
produccion de bienes y servicios, lo cual ha efectuado para la
consecucion de fines y cometidos publicos (altamente
cuestionada por el abuso que sobre las formas juridicas priva-
das se ha efectuado, en procura de una velada tendencia a
flexibilizar los rigores iuspublicistas: denominado por la doctri-
na clasica como “huida del Derecho Administrativo”);?

(i1) La politica estatal que se identifica con las nociones consis-
tentes en “liberalizar”, “desregularizar” o “despublificar”
una actividad especifica de prestacion o explotacion, estable-
ciendo un régimen de libre acceso, participacion y de libre com-
petencia; erradicando la titularidad y monopolio publico y;

(iii) La transferencia formal de propiedad del Estado a
manos privadas de una empresa de gestion de un servicio
publico o de una empresa productora de bienes y servicios
(privatizacion en su sentido mas difundido).

22 Jesus Remoén Pefialver (Catedratico de la Univ. Carlos III), acota que segiin Ehlers, la
expresion “huida del Derecho Administrativo” (Die Flucht ins Privatrecht) se debe a Fleiner
(Institutionen des Verwltungsrechts, 1928), en su monografia “Problematica de la organiza-
cioén y régimen juridico de la empresa publica” (p. 921, Revista de Derecho Mercantil, Madrid).
En ese mismo orden Ebehard Schmidt-Assmann comentando a Ehlers en su “Verwaltung in
Privatrechtsform” (“Das Allgemeine Verwaltungsrecht als Ordnungs Idee”, cuya traduccion es
“La teoria General del Derecho Administrativo como Sistema”. Editado en espaifiol por Mar-
cial Pons. Madrid, 2003. p. 299).
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Dicho lo anterior debe acotarse que tales fendmenos no se suponen uno
y otro, pues pueden coincidir o no (Ejemplos: puede ocurrir —como mas
frecuentemente se observa—, que el Estado al liberalizar el sector, pro-
cede a su vez a vender la empresa estatal que en condicion monopdlica
venia prestando un servicio publico; o que un Estado proceda a privati-
zar una empresa, y ya previamente el sector habia sido “liberalizado”).?

Ahora bien, en cuanto a las justificaciones para privatizar (stricto sen-
su: supra) y/o para “liberalizar” un sector, debemos acotar que en la
actualidad para nadie es un secreto que la consecucién estatal de acti-
vidades industriales se encuentra altamente cuestionada por las defi-
ciencias, carencias y déficits que tales experiencias han arrojado, dado
que su adopcion ha dejado de ser una clasica alternativa recurrente y
comun en los paises, convirtiéndose en una situacion ya casi excepcio-
nal y, (en la mayoria de los casos actuales) teoldégicamente reservada a
sectores o areas estratégicas, o inclusive, consideradas como “basicas”
sobre todo para paises en desarrollo (Vgr. La “nacionalizacion” del pe-
tréleo y el hierro en paises como Venezuela), comportando a su vez el
mantenimiento de clasicos paradigmas (privilegios, regimenes de reser-
va y exclusividad, ausencia de libre mercado, etc.), adopcion bajo este
ultimo esquema que dependera de la vision macroecondémica de cada
pais; pues, en todo caso, su mantenimiento también es cuestionable.

No obstante, su adopcion en nuestro criterio (establecimiento de “em-
presas estatales”), s6lo encontraria justificacion temporal, en aquellas
areas o sectores de explotacion “marginal” (obviamente no por su con-
tenido econdmico sino por la dificultad de explotacion inicial; diagnosti-
co mejor conocido como “barreras a la entrada en la actividad”) en
donde el Estado funja como pionero y como ente capaz de generar las
condiciones iniciales de consecucion, para posteriormente retirarse.

2 Aunque debe acotarse que la Ley de Privatizacion (GO. N° 5.199, Ext. del 30 de diciembre de
1997) acoge un criterio amplisimo del término: “Articulo 1.- Esta Ley regula el proceso deriva-
do de la politica de privatizacion de bienes o servicios del sector puiblico, mediante reestructu-
racion de los entes con fines de privatizacion incluyendo la modificacion de marcos regulatorios,
transferencia de acciones propiedad del sector publico al sector privado, concesion de servicios
publicos, cualquier otro mecanismo que permita alcanzar los objetivos de esa politica asi como
diversos contratos o actos de cualquier naturaleza que implique la participacion de los particu-
lares. Quedan excluidas de la aplicacion de esta Ley las enajenaciones que se realicen con

u

motivo de la desincorporacion de Bienes Nacionales”.
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En la praxis, es dificil apostar por la supervivencia de estas formas socie-
tarias estatales en un régimen de necesario libre mercado establecido por
la legislacion, pues el sometimiento con vocacion de permanencia del
Estado a los modos y reglas propias del ambito privado termina siendo
infructuoso, sin mas, por el simple hecho de perseguirse fines distintos.

En tal sentido, la voluntad y acierto estatal de privatizar servicios y
empresas publicas dependera en sumo grado, no so6lo de la visiéon ma-
croecondémica y de las potencialidades o recursos que posea un Estado,
sino en la previa y clara fijacidon de los fines fiscales y estratégicos
que persiga con la privatizacion.?

En efecto, si bien la privatizacion (stricto sensu) supone incuestionable-
mente —y en la mayoria de los casos es alli donde el comun de las perso-
nas encuentra su justificacion— una disminucién del Estado, por la
enajenacion de activos afectos a gestionar un servicio publico o explotar
una industria o actividad; ello no puede verse como simplemente una “des-
carga”, sino como una oportunidad para “reorientar” el capital obteni-
do a otros fines, obviamente no similares, sino a disminuir otros pasivos
estratégicos o a fomentar ciertas actividades privadas. En tal caso, puede
convenir mucho a paises en via de desarrollo la sujecion o afectacion de
tales recursos a fondos de rescate de deuda publica (Ej. en nuestro pais el
articulo 18 de la Ley de Privatizacion prevé la sujecion de los fondos a
favor del Fondo de Rescate de la Deuda Publica), o a fondos de estabili-
zacion macroeconomica (para cubrir desbalances en tiempos de crisis) o
a planes de reactivacion de la pequefia y mediana empresa, entre otros
supuestos que, como hemos dicho, dependen de la vision y objetivos es-
pecificos de cada pais (Vgr. en Europa, muchos de los fondos provenien-
tes de las privatizaciones estuvieron afectos a cubrir margenes de
convergencia para acceder a la moneda comun: Euro).

2 El Articulo 6 de la Ley de Privatizacion expresa que los objetivos de la politica de privatizacion son:
1. La libre competencia y el desarrollo de la capacidad competitiva de las empresas;

2. La democratizacion y ampliacion del régimen de propiedad de los bienes de produccion de
capital y de la tenencia accionaria;

3. El estimulo a la conformacion de nuevas formas de organizacion empresarial, cooperativa,
comunitaria, cogestionaria o autogestionaria; y

4. La modernizacion de la actividad o servicio, transferencia de tecnologia y su dotacion de
equipos, bienes o recursos que incidan favorablemente en la eficiencia de la producciéon y
administracion.
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En cuanto a los fines estratégicos, debe valorarse qué aspectos no tra-
ducidos directamente como capital pueden traducirse en variables posi-
tivas para la economia nacional, sin que comporten un ingreso directo al
patrimonio publico. Por ejemplo, la liberalizacion de ciertos sectores como
las telecomunicaciones, cuyo auge inclusive sorprende agradablemente
en paises como el nuestro, o la posibilidad que en economias como la de
Venezuela, aun cuando no se llegue a privatizar en su totalidad la em-
presa basica fundamental (ej. en Petroleo: el holding PDVSA, se opte
por convenir acuerdos estratégicos —capital mixto: joint ventures— para
exploracidn y explotacion de ciertas zonas). Circunstancias todas éstas
que reaniman la economia de cualquier pais.

Por otra parte —dependiendo del objetivo buscado— el Estado debe acertar
el mecanismo a emplear al momento de privatizar: Por ejemplo, si
lo que prevalece es el interés de obtener el mayor dinero posible en una
empresa que despierte mucho interés, deberia optar por el mecanismo
de OPV (Oferta Publica de Venta, conforme al articulo 50 y siguientes
de la Ley de Mercado de Capitales (G.O. N° 36.565, del 22 de octubre
de 1998), y las Normas sobre Emision, Oferta Publica y Negociacion de
papeles comerciales (Resolucion 32-2002, publicada en la G.O. N° 5.582
Extr. del 3 de abril de 2002) bajo el esquema de precio minimo. Si en
cambio se tratase de una empresa no tan apetecible y lo que priva es un
interés estatal de mantener una dispersion accionarial, pudiera optarse
por una venta bajo esquema de precio fijo, pero imponiéndose ciertas
condiciones que faciliten la compra de pequefios grupos.?

% La Ley de Privatizacion estatuye que el mecanismo puede ser, bien la licitacion publica o
cualquiera de los mecanismos previstos en la Ley de Mercado de Capitales, en los términos
siguientes:

“Articulo 3.- Las enajenaciones de acciones o cuotas de participacion en empresas, que se
efectiien en ejecucion de esta Ley, se realizaran mediante licitacion puiblica o mediante las
modalidades que permiten la Ley de Mercado de Capitales. En el caso de licitacion publica, el
precio que servira de base debera determinarse mediante la realizacion de por lo menos dos (2)
valoraciones practicadas por entes distintos, de las cuales una de ellas serd la valoracion fisica de
los activos y la otra se efectuara bajo el concepto de empresa en marcha, salvo que se trate de una
empresa inactiva, en cuyo caso se haran por lo menos dos (2) valoraciones de activos fisicos, por
empresas diferentes y de reconocida experiencia técnica. En ambos caso, debera solicitarse
autorizacion a que se refiere el articulo 10 de esta Ley”.
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Con lo cual, visto como se ha tratado (supra) que la conceptualizacion
de empresa publica puede comportar dos situaciones: bien aquella
empresa destinada a la prestacion, gestion o satisfaccion de un servicio
publico o, aquel conjunto de bienes o medios orientados a producir o
prestar bienes o servicios; se observa pues, que en ambas formas, in-
distintamente de su personificacion, pueden ofrecerse como mecanis-
mos para su enajenacion los siguientes: (i) a través del mercado financiero
0, (i1) fuera del mercado financiero o bursatil, mediante una venta global
o parcial de la empresa a uno o a varios compradores mediante un pro-
cedimiento de licitacion publica previa.

Siendo, que la eleccion de uno y otro dependerd de diversos factores:
(a) del interés del Estado en procurar o no la diversidad de titulares o de
evitar o no la acumulacion accionarial; (b) el interés del Estado de pro-
curarse la mayor ganancia de la operacion y; (¢) del grado de interés
que pueda despertar la enajenacioén dentro de un mercado relevante.?

26 Los procedimientos o iter para enajenar son: (1) en el caso que el Estado opte por los
mecanismos dentro del mercado financiero: 1.1.) El método de transferencia, consistente en
transferir los activos de la empresa a otra con forma de S.A., en cuyo caso debe previamente
efectuarse una evaluacion de tales activos, obtenerse las autorizaciones gubernamentales de rigor,
asegurar el cumplimiento de las reglas de competencia, y sujecion a los principios de transparen-
cia financiera y contable. 1.2) El método de transformacion, consistente en que una S.A. creada
al efecto asuma o absorba todo el patrimonio de la empresa a privatizar, ello, mediante un
mecanismo creado por Ley. A tales fines, debe determinarse un “coordinador” quien prestara
asesoria y determinara un grupo de bancos comerciales quienes colocaran los titulos; posterior-
mente debe prepararse la oferta para lo cual sera necesario la evaluacion del titulo o papel a
ofrecer (trabajo que supone una valuacién general de la empresa) y la existencia de garantes de la
emision; posteriormente se distribuye un prospecto promocional en donde se expongan las
expectativas de rentabilidad, y finalmente, se realiza la oferta mediante OPA, bien mediante un
precio fijo o minimo (el fijo evita que la fuerte demanda inicial apareje el aumento del precio
alejando compradores con escaso poder econdmico, como ocurriria con el precio minimo).
Respecto a buscar la eficiencia del mecanismo adoptado, pueden establecerse variables en las
OPA, tales como condiciones preferentes a pequeilos compradores como los pagos a plazos (bill
vouchers), incentivos gratuitos por compras cualificadas (¥gr. una accion gratis por cierta canti-
dad), o inclusive limitaciones a los derechos de disposicion durante cierto tiempo de las acciones.
2) En caso de que se opte por una venta total o parcial, sin recurrir a los mercados bursatiles, debe
procederse: 2.1) mediante un estudio preliminar de valuacién, en cuyo caso habra de sopesar la
viabilidad y grado de expectativa en el mercado; 2.2) fase preparatoria de ajuste contable y
sujecion a estdndares internacionales y divulgacion de la venta; 2.3) Formalizacién de la venta
mediante el llamamiento a concurso publico mediante la publicacion del pliego de condiciones;
2.4) Negociacion y venta.
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Ahora bien, efectuada la privatizacion de una empresa estatal, ello no
es obstaculo para que el Estado establezca ciertas cautelas o controles
que se reserve en aras de mantener la continuidad de la empresa. Situa-
cion que, como hemos dicho, variara en gran medida dependiendo de la
vision estratégica del Estado en el sector.

Por ejemplo, ampliamente conocida es la técnica de la accion de oro o
especifica en titularidad del Estado, como uno de los mecanismos mas
difundidos de control estatal sobre las empresas privatizadas, consis-
tente en la imposicion o carga de obtener autorizacion administrativa
previa del ente privatizador para acometer decisiones de la empresa
que alteren sustancialmente la composicidn accionarial.

Con ello, el Estado puede procurar evitar la acumulacion accionarial?’
e, inclusive, sirve como mecanismo de supervision sobre quienes aspi-
ren ingresar a la sociedad. Su establecimiento se encuentra teoldgica-
mente condicionado a garantizar la continuidad de la prestacion, lo
que supone un régimen equilibrado de salvaguarda del interés general
y, a la par, minima participacion o intervencion estatal. Responde al
celo natural que comporta la privatizacion de empresas dedicadas a
clasicos sectores o areas de explotacion estratégica, sensible o esen-
cial, y (en casos aislados) sobre el prejuicio que pueda despertar la
nacionalidad extranjera del capital que aspire ingresar. Existen diver-
sas modalidades en la forma de establecerse: (i) bien como resultado
de su insercién en el estatuto social (técnica de “golden share” aco-
gido en Reino Unido), o (ii) por estipulacion legal expresa, materiali-
zada a través de un acto gubernamental, aun cuando, posteriormente,

27 A la par del necesario examen que sobre el régimen de competencia debera practicarse para evitar
concentraciones econémicas que la restrinjan (Vid. Ley Para Promover y Proteger la Libre
Competencia, GO. N° 34.880 del 13 de enero de 1992: Art. 11 y su Reglamento N° 2, publicado
en la GO. N° 35.963 de 21 de mayo de 1996, sobre concentraciones econdmicas). En igual sentido
la propia Ley de Privatizacion que expresa en su articulo 7 un desideratum cénsono con lo
anterior, cuando estatuye que: “El Fondo de Inversiones de Venezuela evitara la concentracion de
bienes, acciones, concesiones de servicios publicos que sean o hayan sido objeto de acciones de
privatizacion en empresas, grupos de empresas o empresas que respondan a los mismos intereses
o que puedan incurrir en conductas monopolicas u oligopdlicas para llevar a cabo maniobras
que puedan impedir, restringir, falsear o limitar el goce de la libertad economica y la libre
competencia. La violacion de estas disposiciones serd causal de nulidad absoluta del proceso
licitatorio o de los procesos de colocacion en el mercado de capitales”.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 47

pueda procederse a su inscripcion documental o no (opcion acogida
en paises como Francia o Espafia).?®

En nuestro pais, conocida es la experiencia con la empresa telefénica
(CANTYV), la cual venia prestando un servicio de telefonia fija (“basi-
ca”: alambrica) en condicidn de monopolio natural, en cuya privatiza-
cion fue empleada dicha técnica® (accidon dorada), mediante su
incorporacion en el documento social y posterior inscripcion en el Re-
gistro de Comercio (aun cuando el contenido de los poderes que de

2 En Espaia la accion de oro se encuentra regida por la Ley 5/1995 de 23 de marzo, denomi-
nada de Régimen Juridico de enajenacion de participaciones publicas en determinadas empresas,
por la cual su ambito subjetivo de aplicacién comprende: a las entidades de naturaleza mercantil
en las cuales el Estado posee un porcentaje mayor al 25 %, y siempre que la sociedad se encuentre
controlada por el socio estatal (conforme a la legislacion mercantil) y la actividad que desarrolle
por si o mediante la participacion en otras sociedades sea: (i) prestar servicios esenciales o
servicios publicos formalmente declarados, (ii) desarrollen actividades sometidas a un régimen
administrativo de control por ley y razones de interés publico, especialmente a los sujetos que la
realicen, (iii) estén exentas total o parcialmente de la libre competencia en los términos del
articulo 86 del Tratado Constitutivo de la CEE, en cuyo caso, se puede requerir autorizacion
administrativa previa, determinada por Real Decreto ad hoc, en los casos en que la participacion
publica en: (i) un acto o varios sucesivos se produzca la enajenacion que comporte la disminucién
igual o superior al 10 % del capital social y siempre que la participacion estatal directa o indirecta
quede por debajo del 50 %, y (ii) cuando como consecuencia directa o indirecta de cualquier
negocio quede reducida a un porcentaje inferior al 15 %. Asi pues, en el caso espafiol, la accion de
oro persigue neuralgicamente armonizar el interés general con la minima actuacion estatal,
justificando un régimen de autorizacién previa si y solo si se encuentra en riesgo la participacion
estatal, no estando incluida en forma alguna, cualquier mecanismo que pueda imputarse como
orientado a preevaluar el ingreso de otros inversionistas, tomando en cuenta por ejemplo la
nacionalidad del capital, o tomando partido en decisiones de la vida propia de la sociedad.

Por otra parte, como acotacion general para todo el resto de los paises dentro de la UE, el
Tribunal de Justicia de la CE ha establecido, en primer término, que las restricciones establecidas
encubiertas o no sobre el acceso de capitales “extranjeros” en empresas privatizadas en sectores
estratégicos o sensibles, no debe incluir a paises miembros de la UE. Asi como también que las
disposiciones de las acciones de oro deben ser proporcionadas y adecuadas a los principios
teologicos que la orientan, de suerte tal que, no pueden imponerse condiciones de excepcion a las
disposiciones contenidas en los tratados europeos, sino Uinicamente en los casos en que no existe
otra forma menos restrictiva (clasico principio a partir del asunto 120/78 “Cassis de Dijon™:
aunque no especificamente referido a acciones de oro, pero que ha servido para orientar una
solucion al respecto y, posteriormente caso “Elf Aquitane”).

2 La base legal de dicha técnica de control estatal materializada a través de una accion “dorada”
(y también para la imposiciéon de cargas de servicio piublico de estindar minimo mutable
(SEMM) —infra—, la prevé la Ley de Privatizacién en su articulo 8, al estatuir que: “E/
Ejecutivo Nacional podra someter a las personas juridicas encargadas de la prestacion de
servicios publicos o dedicadas a actividades de produccion objeto de procesos de privatizacion,
al cumplimiento de condiciones especiales las cuales podrdan estar referidas a regimenes de
precios o tarifas de los bienes o servicios que produzcan, requerimientos y obligaciones especi-
ficas de inversion, aportes especiales de capital, incorporacion de bienes, equipos y de nuevas
tecnologias en determinados plazos, y al mantenimiento de determinados supuestos para pre-
servar el interés publico, tales como la democratizacion del capital o el establecimiento de
restricciones o condiciones para la venta o traspaso de acciones o cuotas sociales de personas
Juridicas privatizadas o en proceso de privatizacion”.
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dicha accion dimanan tengan su origen en estipulaciones impuestas por
el Estado venezolano desde el mismo momento en que fue aprobado el
pliego de condiciones de la privatizacion).

2.2 NACIMIENTO DEL SERVICIO DE ESTANDAR MINIMO MU-
TABLE (SEMM): EL “NUEVO” SERVICIO PUBLICO

Ahora bien, efectuadas las anteriores precisiones sobre el fendmeno libera-
lizador (en sentido amplio: que incluye a la privatizacion en sentido restringi-
do en los términos expuestos), conviene entonces proceder a delinear la
prestacion y explotacion del servicio en manos privadas.

En ese orden, tal y como fuere tratado anteriormente, conforme a la nueva
realidad que encierra la conceptualizacion de servicio publico debemos con-
siderar que la extension que presentaba la prestacion clasica —sin cualifica-
cion previa—, en donde toda satisfaccion publica de una necesidad de caracter
general era estimada como servicio publico, ha de ser sustituida, en la libe-
ralizacion (que incluye a la privatizacion en sentido estricto), por una nocion
depurada en la cual se imponga al ente privado prestador una carga u
obligacion minima de satisfaccion esencial y universal en todos aque-
llos aspectos en donde, en situacion limite, no exista garantia —para el usua-
rio— ante el riesgo (natural y obvio) que el empresario privado opte por su
propio interés y no por el general (Vgr. que la prestacion en una zona geo-
grafica no sea rentable) o, inclusive, frente al de otros similares compe-
tidores prestadores (Vgr: la carga que comporta para una empresa dominante
en sistemas de redes permitir el acceso de terceros a la red —“third party
access ’—, o de interconectarse unas con otras, o la posibilidad de benefi-
ciarse de ciertas ventajas de funcionamiento, etc. Todas comprendidas en
lo que la doctrina ha identificado como “essential facilities” entre presta-
dores o competidores de un servicio comun).>

30 Respecto a las “essential facilities” y al “Third Party Access” en materia de Telecomuni-
caciones, la Comision Europea mediante su comunicacion sobre aplicacion de las normas de
competencia en los acuerdos de acceso (C 265/2. 1998), ha establecido las siguientes condiciones
para la aplicacion de sanciones por su incumplimiento: (i) El acceso a la infraestructura ha de ser
esencial para competir; (ii) la infraestructura debe tener capacidad suficiente para ofrecer el acceso
a terceros; (iii) el titular de la infraestructura, mediante su negativa de acceso, debe haber impedido
la aparicion o el desarrollo de competidores, (iv) la empresa que solicite el acceso a la infraestruc-
tura debe pagar un precio razonable y no discriminatorio a su titular; (v) no ha de haber una razén
justificada para la denegacion del acceso a la infraestructura (Tomado de “El Abuso de Posicion de
Dominio”. Pascual y Vicente, Julio. Revista de Derecho Mercantil N° 245, Madrid, 2002).
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En otras palabras, se justifica una dualidad en el régimen de fijacion de
cargas (de alli que advertimos la dualidad teleologica en la actual fun-
cion de policia administrativa, infra): bien (i) para satisfacer un estan-
dar minimo (mutable en el tiempo), al que el ente privado de prestacion
debe ser sometido en aras de no dejar insatisfecha la prestacion conti-
nua, universal, uniforme y de calidad, en aquellas situaciones en donde
¢sta no sea rentable, y que por el desarrollo actual de la tecnologia son
imprescindibles. Como también, similar sistema de imposicion cuando,
(i1) los principios de libre competencia, concurrencia y no discrimina-
cion exijan la fijacion estatal de ciertas condiciones o cautelas para dis-
minuir las barreras de entrada de otros potenciales prestadores, o para
garantizar la calidad de los servicios entre si (¥gr. como hemos expues-
to: carga de permitir la interconexion (icx) en materia de telecomunica-
ciones; de poder cruzar informacion sobre reservaciones de usuarios en
servicios de transporte; de poder tener acceso a la red eléctrica en caso
de varios generadores, transportistas y distribuidores; la fijacion de cier-
tas condiciones que faciliten la competencia entre empresas como en
telecomunicaciones: la portabilidad numérica, o inclusive, mas reciente-
mente, no s6lo imponer cargas, sino también autorizar “excepcionales”
acuerdos horizontales entre competidores para beneficiar al usuario: por
ej. la instauracion de una plataforma comun para efectuar pagos banca-
rios y de consumo en general a través de teléfonos celulares, entre
otros muchisimos ejemplos impuestos por la dinamica tecnologica).

Con lo cual, el paradigma clasico consistente en estimar toda forma de
prestacidn dentro de un sector como servicio publico (SP), es sustituido
por una nocion de servicio esencial de prestacién universal, cuya satis-
faccion —sin la cual no— se estima insatisfecho el minimo requerido por
el ciudadano comun; asi como también, la imposicidén y cumplimiento de
cargas mutuas entre los prestadores competidores en aras de ampliar el
espectro y universo del servicio y de usuarios, con el fin de optimizar la
prestacion general.

Asi, el nuevo concepto de servicio publico (en regimenes liberalizados,
supra), sustituye sus clasicos caracteres consistentes en: (i) Que la
actividad sea cualquier prestacion que apareje una ventaja, beneficio o un
bien destinado a la satisfaccion de una necesidad de caracter general sin
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previa cualificacion; por la satisfaccion minima requerida por una
necesidad universal determinada en cada sector especifico; (ii) Que
dicha actividad fuera asumida por el Estado lo que implicaba la verifica-
cion previa de una decision exteriorizada y concreta (“publicatio”) y en
condiciones de reserva y monopolio, admitiéndose la participacion priva-
da s6lo bajo la figura de la concesion en un régimen exorbitante de Dere-
cho publico preponderante; por una actividad de prestacion en
condiciones de libre acceso, solo sometida a autorizacion adminis-
trativa (en su mayoria regladas, no discrecionales), bajo los princi-
pios de libre competencia, lo que permite la pluriconcurrencia; y
cuya titularidad pasa a ser privada; (iii) La sustitucion de un régimen
juridico de sujecion de derecho publico exorbitante, por el cual la Admi-
nistracion procedia al establecimiento de modos de prestacion del servi-
cio, precios y condiciones en general, por un régimen sectorial en
aquello que sea estrictamente necesario para garantizar la gene-
ralidad, calidad y continuidad en la satisfaccion de las obligaciones
o cargas de servicio universal (supra) y; (iv) La existencia de un
estatuto de régimen particular y especial de sujecion del singular presta-
dor del servicio, por una reglamentacion general orientada a garantizar
las condiciones de igualdad entre la multiplicidad de prestadores, la faci-
lidad comun para la prestacion y la libre autodeterminacion del uso y des-
tino de la rentabilidad de la explotacion.

2.3 LA ACTUACION DEL ESTADO COMO PRESTADOR EN UN
SECTOR LIBERALIZADO

Como consecuencia de lo anterior, la actual conceptualizacion de la ac-
tividad industrial del Estado (en sectores liberalizados) debe orien-
tarse o identificarse como la consecucion de actividades empresariales
de propiedad publica (en sentido amplio e indistintamente de la personi-
ficacion adoptada), en la cual el Estado procura el aprovechamiento
econdémico de un sector en igualdad de condiciones al resto de los agen-
tes econdmicos de naturaleza privada, erradicando los clasicos caracte-
res o paradigmas: (i) la sustitucion de privilegios o condiciones preferentes
(Vgr. subsidios) por un esquema de riesgo y ganancia similar al
existente en el Ambito privado; (ii) la erradicacion por los motivos
(supra) expuestos, de la consecucion de actividades de prestacion pro-
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pias del clasico y superado servicio publico, por la explotacion de acti-
vidades de libre mercado; (iii) la sustitucion de un régimen especial y
singular, por la sujecion del ente empresarial estatal al régimen
juridico comun aplicable para todos los demas agentes del sec-
tor (¢j. Regulacion sectorial; legislacion de defensa de la competencia;
régimen concursal; regulacion laboral ordinaria, etc.); (iv) sujecion na-
tural a los controles de policia administrativa en condicion similar al
resto de los particulares, e inclusive, inexistencia de un fuero judicial
especial en los cuales pudiere alegar privilegios procesales (Vgr. pérdi-
da del privilegio de la inembargabilidad).*!

31 Para profundizar sobre el tema de la inembargabilidad y la ejecucion de sentencias contra
la Administracién, véase nuestro libro “Nuevas Orientaciones en el Contencioso Admi-
nistrativo Venezolano”, Editorial Livrosca, p. 147). En nuestro pais el tratamiento legislativo
sobre los fueros especiales y los privilegios procesales respecto de empresas estatales se encuentra
en un estado conservador de desarrollo, aunque con ciertos avances jurisprudenciales (infia). En
cuanto a fueros especiales, la derogada Ley Organica de la Corte Suprema de Justicia preveia
(“ratione personae”) como competencia de la Sala Politico Administrativa el conocimiento de las
acciones que se propongan contra las empresas del Estado siempre que su cuantia exceda de 5
millones de bolivares (Vid. Art. 42, Ord. 15 de la derogada LOCSJ). En ese sentido, el Proyecto de
Ley Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa promovido por la SPA/TSJ realiza una
“redistribuciéon” de competencias para el conocimiento de las demandas patrimoniales contra la
Republica, los estados, municipios y empresas del Estado, previendo lo siguiente: 1.- En cuanto al
conocimiento de la Sala Politico Administrativa, se estatuye que a ésta correspondera: “Conocer de
las demandas que se propongan contra la Republica, Estado, municipalidades, o algun Instituto
Auténomo o empresa en la cual el Estado ejerza un control decisivo y permanente en cuanto a su
direccion o administracion se refiere, si su cuantia excede de setenta mil una unidades tributarias
(70.001 U.T.). Cabe destacar que esta estipulacion fue recogida en los numerales 24 y 25 del articulo
5 de la vigente Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. 2.- En cuanto al conocimien-
to de las Cortes de lo Contencioso Administrativo, se estatuye que a éstas corresponderd conocer:
“De cualquier acciéon que se proponga contra la Republica o algiin Estado, Municipio o algin
Instituto Auténomo o empresa en la cual el Estado ejerza un control decisivo y permanente en
cuanto a su direccion o administracion se refiere, si su cuantia no excede de cuarenta y cinco mil una
unidades tributarias (45.001 U.T.) y hasta setenta mil unidades tributarias (70.000 U.T.)”. 3.- En
cuanto al conocimiento de los Tribunales Superiores de lo Contencioso Administrativo, se estatuye
que éstos conoceran de: “De cualquier demanda que se proponga contra la Republica o algtin Estado,
Municipio, Instituto Auténomo o empresa en la cual el Estado ejerza un control decisivo y perma-
nente en cuanto a su direccion o administracion se refiere, si su cuantia no excede de cuarenta y
cinco mil unidades tributarias (45.000 U.T.). En este ultimo sentido, debemos destacar decision de
la Sala Politico Administrativa de fecha 27 de octubre de 2004, N° 1900, publicada en la Gaceta
Oficial N° 38.057 del 3 de noviembre de 2004.

Ahora bien, en cuanto a los referidos avances jurisprudenciales sobre el tema de privilegios
procesales (en particular respecto de la ejecucion de fallos) se observa la tendencia iniciada por la
Sala Politico Administrativa en sentencias de fechas, 12 y 16 de mayo de 1983 (casos: Ana Elia
Marin y Horacio Morales Longart, respectivamente); siendo ratificada mediante sentencia de 9
de mayo de 1991 (Caso “IMAU”) y diversas sentencias posteriores, por las cuales se admitio la
ejecucion por analogia —desestimando lo establecido en las disposiciones de la Ley Organica de la
Hacienda Publica Nacional y Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica—, el
régimen de ejecucion de sentencias establecido en el articulo 104 de la Ley Orgénica de Régimen
Municipal, cuyo equivalente actual esta contenido en los articulos 160 y 161 de la novisima Ley
Organica del Poder Publico Municipal.
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Obviamente, todas estas consideraciones en el entendido que se trate
de una aventura empresarial estatal en un sector liberalizado, pues, como
se ha visto, ello no ocurrira en la prestacion de servicios aun publifica-
dos (muchos de los cuales deben mantenerse garantizando su continui-
dad: tales como los servicios de bomberos, salud publica, educacion
publica, seguridad ciudadana, alumbrado publico, etc.).

2.4 LA DUALIDAD TELEOLOGICA DE LA NUEVA TECNICA DE
POLICIA ADMINISTRATIVA: GARANTE DE LA PRESTACION
Y DEL MERCADO DE PRESTACION

Tal y como ha sido desarrollado en paginas anteriores, dada la necesi-
dad o justificacion de un régimen dual de fijacion de cargas y cautelas
dentro de un sector liberalizado bien: (i) para satisfacer un estandar
minimo (mutable en el tiempo), al que el ente privado de prestacion
debe ser sometido en aras de no dejar insatisfecha la prestacion conti-
nua, universal, uniforme y de calidad en aquellas situaciones en donde
ésta no sea rentable, y que por el desarrollo actual de la tecnologia son
imprescindibles, como también similar sistema de imposicion cuando:
(i1) los principios de libre competencia, concurrencia y no discrimina-
cion exijan la fijacion estatal de ciertas condiciones para disminuir las
barreras de entrada de otros potenciales prestadores, o para garantizar
la calidad de los servicios entre si, es que resultaba necesaria, precisa-
mente, la conceptualizacion de una dualidad teleolégica en la actual
funcién de policia administrativa,’ bien para proteger la prestacion
del usuario final, como también, para mantener a raya las desviaciones
o abusos dentro del mercado relevante de prestacion (proteccion dirigi-
da a los competidores).

En efecto, como bien advierte Garcia De Enterria®® “...no basta con
una liberalizacion generalizada del mercado, con una desregula-

32 Sobre el tema de la actividad de Policia Administrativa, véase “La Actividad de Policia Admi-
nistrativa”. Lejarza, Jacqueline. Cuadernos UCAT, EJV, Caracas, 1997.

33 Citado por Luis A. Ortiz Alvarez en su obra “Antitrust Competencia y Contencioso
Administrativo”, Editorial Sherwood, Caracas, 2002; del Prologo que efectuare Garcia De
Enterria al libro “Derecho Publico de la Competencia” de José Eugenio Soriano Garcia,
Marcial Pons, Madrid, 1998.
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cion sistemdtica, para poder esperar que el mercado como tal se
constituya con todas las virtualidades potenciales. Es preciso de-
fender este mercado de las agresiones que los agentes economicos,
movidos por el sélo interés del beneficio, son proclives a dirigirle,
falseando su funcionamiento y desvirtuando su eficacia. La desre-
gulacion ha de ir, pues, acompanada de una verdadera regulacion
—aunque resulte paradojico— del mercado como institucion y de
una defensa sistemdtica del mismo”.

En ese sentido, la nueva conceptualizacion del “servicio publico” no
significa la quiebra de la justificacion misma del Derecho Publico, al
contrario, lo repotencia y lo circunscribe a lo que verdaderamente debe
ocuparse, esto es, fungir como estatuto rector que arbitre y vigile que el
Estado no se desvie de sus fines, dado que es el ente a quien se le ha
confiado el caracter de garante del interés general y a quien, (dada la
nueva realidad que desarrollamos) debe procurar, al menos, la minima
satisfaccion de necesidades universales, cuya omision puede generar
una auténtica fractura social.

Con lo cual, afirmamos sin la menor duda que, una cosa es que la satis-
faccion provenga de la gestion directa del Estado (servicio publico cla-
sico y publificado) y otra que el Estado la procure y promueva a través
de iniciativas privadas, y que esa satisfaccion sea, no la de cualquier
necesidad, sino de aquella estimada —cualificadamente— como esencial,
sin la cual, los estandares minimos de vida no podrian mantenerse en el
universo de sus ciudadanos.

En nuestro criterio, el Estado siempre ha de velar por la satisfaccion
universal en condiciones de calidad de aquellos servicios esenciales. Lo
cual no supone, forzosamente, una titularidad y/o gestion directa por
parte de él (supra).

En efecto, el Estado debe velar por la satisfaccion general, uniforme y
continuada bajo estandares de calidad del nuevo servicio publico, pero
no de forma directa (respecto a sectores liberalizados), sino mediante la
imposicion de cargas y obligaciones de servicio universal a los entes
prestadores y mediante el establecimiento de condiciones similares de
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facilidad y acceso a diversos competidores; lo cual trae como conse-
cuencia, favorablemente, que el fin primigeniamente perseguido por la
concepcion clasica de servicio publico también resulte salvaguardado y
compatible bajo un régimen liberalizador, tanto por la prestacion de em-
presas originalmente estatales encargadas de gestionar el servicio, como
también, por los nuevos prestadores que hayan entrado a romper el an-
tiguo “monopolio natural”.

En definitiva, el éxito de un Estado en un sector liberalizado sera fun-
gir como garante del sano arbitrio entre la pugna natural que se gene-
re entre la satisfaccion del servicio universal y esencial, y el interés
particular (obvio y consustancial) de las empresas, mediante la fija-
cion de condiciones favorables al libre establecimiento, al aumento de
prestadores por la rentabilidad en la prestacion o explotacion, hacien-
do atractiva, en sintesis, la prestacion de servicios para los factores
economicos, lo que redundara en una mayor y mejor satisfaccion de
necesidades colectivas.

Esa dualidad teleologica en la actividad de policia administrativa: garan-
te de la satisfaccion del servicio de estandar minimo mutable (SEMM)
y celador del sano desarrollo del mercado en el sector, supone, dos
ambitos determinados por los destinatarios o beneficiarios de una y otra.
En particular, los usuarios finales (siempre legitimados) en el primero, y
los competidores (inclusive potenciales o futuros) en el segundo; todos
los cuales podran acceder a los mecanismos legales previstos para ac-
tivar la aludida actividad de policia y, posteriormente, instar la revision
judicial por parte de la jurisdiccion contencioso administrativa ordinaria.

Ahora bien, el control y revision judicial que efectuara la jurisdiccion
contencioso administrativa sobre la potestad sancionatoria o normativa
de los entes publicos especializados en sectores regulados (Vgr. Cona-
tel, Ente Nacional del Gas, Procompetencia, Comision Nacional de Ener-
gia Eléctrica, etc.), en ejercicio de esa actividad de policia administrativa
no debe estimarse dentro del tema que nos ocupa, éste es, el
contencioso administrativo de los servicios publicos (ni tampoco
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los actos de autoridad que lleguen a dictar ciertos entes de personifica-
cion privada como gestores u operadores del mercado).**

Dicho conocimiento seguird imbricado al procedimiento comtin del con-
tencioso administrativo, aunque, claro esta, obviamente acompanado de
singulares elementos (alto contenido econdmico de las normas sustanti-
vas y, evidente subjetividad del proceso por la presencia de multiples
partes, entre otros elementos); procedimiento judicial éste del conten-
cioso administrativo econémico, el cual preponderantemente se identifi-
cara con el segundo &mbito de destinatarios o beneficiados, éste es, el
referido a competidores actuales o, inclusive, a los futuros o potencia-
les. (Vgr. exigencia de interconexioén (icx) en materia de telecomunica-
ciones, acceso a la red, abuso de posicion dominante, concentraciones
econdmicas por fusiones o adquisiciones que refuercen una posiciéon de
dominio de un operador, desajuste o falta de pago de peajes por uso de
redes, la resolucion de conflictos entre operadores competidores; de-
nuncias de competencia desleal, etc.).

En cambio, el fuero especial que aqui nos ocupa estara referido al
primer ambito de destinatarios o de beneficiarios directos e in-
mediatos de las cargas o imposiciones que la legislacion fije a los
operadores (los servicios de estindar minimo mutable: SEMM),
y de los servicios publicos aun publificados, éstos son, los usua-
rios finales (aunque —los usuarios— también se vean beneficiados, pero

3% En el 4mbito referido a velar y salvaguardar al mercado de prestacion (por conductas entre y/
o —contra— operadores), también ha de incluirse la “actividad de gestiéon u operacion del
mercado” (que no es una actividad de policia administrativa per se) encomendada por ley a un
ente singular de personificacién privada. Por ej. El Centro Nacional de Gestion del Sistema
Eléctrico, la cual sera una empresa estatal a quien competera el control, supervision y la
coordinacién de la operacién integrada de los recursos de generacion y transmision del Sistema
Eléctrico Nacional, asi como la Administraciéon del Mercado Mayorista de Electricidad (Vid. Art.
33 Ley Organica del Sector Eléctrico, GO. N° 5.568 Extr. del 31 de diciembre de 2001); cuyo
modelo ha sido inspirado del Operador del Mercado en el Sector Eléctrico Espaiol (OMEL) a que
se refiere el articulo 33.1 de la Ley 54/1997 de 27 de noviembre de 1997, de Sector Eléctrico
(Espaiia).

Bajo dicho esquema, la Comisién Nacional de Energia Eléctrica seria ¢l operador del
sistema (Vid. Art. 15 y ss. LOSE, supra, cuya inspiracion fue —seguramente— Red Eléctrica de
Espaiia en los términos del Art. 34 Ley 54/1997, supra. Sobre la puesta en marcha de estos entes
en el foro local, véase el Titulo X de la LOSE, referido a las disposiciones Transitorias y Finales).
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de forma indirecta o mediata respecto de las otras categorias de cargas
o cautelas: Ej. obviamente los usuarios son en definitiva los beneficia-
rios “finales” de que se facilite el ingreso a mas operadores, o que los
ya existentes no refuercen su posicion de dominio, supra).

En efecto, el fuero especial de los servicios publicos estara reservado a
los usuarios finales sobre la satisfaccion de los servicios de estandar mi-
nimo mutable (SEMM) y de los servicios publicos aun publificados (SP),
siendo, que las demas reclamaciones seran objeto del régimen de protec-
cidn al consumidor o a la tutela judicial ordinaria que resulte competente
para conocer los incumplimientos contractuales (precisiones infra).



1

Fuero especial de los servicios publicos

3.1 ;QUE ES SUSCEPTIBLE DEL CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVO: LOS SERVICIOS DE ESTANDAR MINIMO MUTABLE
(SEMM) Y LOS SERVICIOS AUN PUBLIFICADOS (SP)? NE-
CESARIA DETERMINACION PREVIA

Efectuadas las anteriores precisiones sobre la nueva clasificacion de pres-
taciones de satisfaccion de necesidades colectivas, y hechas las conside-
raciones sobre la importancia (no meramente teérica) de la dualidad
finalistica de la actividad de policia administrativa en sectores liberaliza-
dos, resulta entonces conveniente deslindar las reclamaciones que sobre
la prestacion de servicios son susceptibles de ser sometidas al conoci-
miento de la jurisdiccion contencioso administrativa (para lo cual reco-
mendamos al lector la forzosa revision de los puntos previos, pues muchas
de las precisiones anteriores se dardn como reproducidas en el presente,
y sin los cuales la diferenciacion aspirada pueda dificultarse).

En primer término, debemos advertir que el desarrollo del contencioso
administrativo de los servicios publicos (para el momento actual), se
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encuentra con varios factores o carencias del sistema que pueden com-
portar su desaplicacion, o al menos una timida operatividad, solo signa-
da por las innovaciones jurisprudenciales de que pueda ser objeto, ello
debido a: (i) la inexistencia de una normativa de rango legal que le siste-
matice, pues su unico asidero se encuentra en la lacénica disposicidon
constitucional antes transcrita (Art. 259 CRBV: que como toda norma
constitucional, precisamente, ha de ser breve y enunciativa), y (ii) por la
tentativa y prisa que puede seducir a los ciudadanos, e inclusive a algu-
nos operadores judiciales, de aplicar dicha disposicion constitucional sin
tomar en cuenta la debida conceptualizacién del servicio publico actual
(cuya tarea justifico el analisis en los puntos preliminares del presente
trabajo), con el riesgo (antes también advertido), de incluir dentro del
fuero que nos ocupa —contencioso administrativo de los servicios publi-
cos— a reclamaciones o quejas sobre servicios o prestaciones que:
(a) no sean servicios publicos (en puridad), aun cuando para el
ciudadano comun resulte inconcebible no estimarlos como tales
(Ej. Los Bancos); (b) a reclamaciones sobre condiciones y/o mo-
dos de prestacion susceptibles de ventilacion judicial ordinaria
bajo el régimen de derecho comun y a la luz de los principios
contractuales o, mas patolégico atn; (¢) a reclamaciones propias
de regimenes que, aun cuando publicos también, poseen su pro-
pia especificidad y fin tutelado propio, como por ejemplo, la pro-
teccion y educacion del consumidor y usuario (/id. puntos preliminares).

Con lo cual, el primer problema que habra de saldar el Juez Contencio-
so Administrativo al momento de conocer sobre una reclamacion sobre
un pretendido servicio publico, sera tal como lo hemos expuesto: ubicar o
calificar la prestacion o servicio sobre el cual le ha sido formulada la
reclamacion, esto es, identificar concretamente si se trata de: (a) casos
en los cuales se verifique una prestacion clasica (o “tradicional”) de ser-
vicio publico, prestado bien por la administracion directamente o por par-
ticulares, via concesion, y en un régimen de sector no liberalizado, es
decir, en presencia de una titularidad reservada al Estado; (b) si se trata
de una prestacion o explotacion de bienes y servicios de interés gene-
ral, que aun cuando estando sujetas a un control especial del Estado o
sometidas a una autorizacion previa, no obstante, su titularidad (de la ac-
tividad) o sector, no es estatal, sino privada, es decir, la prestacién neu-



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 59

ralgica con fines de lucro no sea la de un servicio publico en puri-
dad, sino que mas bien sea una prestacion que aun cuando —inten-
samente regulada— se efectiue bajo los principios de libre
competencia, prestacion y concurrencia. Reglas éstas a las que se
somete cualquiera que participe, aun el propio Estado a través de una
sociedad de capital publico, o si se trata de, (c) Cargas o deberes que son
impuestos a los particulares prestadores de un servicio liberalizado para
garantizar una satisfaccion de estandar minimo mutable, en casos en
que su prestacion espontanea resulte dificil por razones geograficas o
econdmicas, esto es, casos en que el Estado vele porque se verifique su
prestacion (‘“universal’),* pues, en caso contrario, ésta no sucederia por
razones de rentabilidad. Y en donde su mutabilidad les viene dada por la
misma razon en que se verifica la constante variacion en los estandares
de prestacion (Vid. Supra).

Siendo, que so6lo en los casos primero y ultimo (marcados a y ¢), es en
donde debe admitirse el conocimiento de la “reclamacion” sobre el ser-
vicio como generador del contencioso administrativo que nos ocupa, y
siempre que, obviamente, se verifiquen los estadios que analizaremos
de seguido (infra); no sin antes advertir, nuevamente, sobre el riesgo
consistente en querer ventilar (inadecuadamente) ante la men-
cionada jurisdiccién a situaciones que, en apariencia y para el
ciudadano comun, parezcan un servicio ptblico en sentido res-
tringido (supra), y que en realidad se traten de prestaciones cu-
yas diferencias y conflictos deban ventilarse ante la jurisdiccién
ordinaria (conforme al derecho comin), o ante la autoridad admi-
nistrativa de proteccion al consumidor, de sanidad publica, etc.’¢

35 En materia de Telecomunicaciones fue dictado el Decreto N° 2.614 mediante el cual se dicta
el “Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal de Tele-
comunicaciones” (G.O. N° 37.781 del 23 de septiembre de 2003, cuya reforma fue dictada
mediante el Decreto N° 3.227 publicado en la GO. N° 5.735 Extr. del 11 de noviembre de 2004).
3¢ En tal sentido, la Dra. Yolanda Jaimes Guerrero, cuando expresa: “...sélo aquella actividad que
constituya un servicio publico conforme al concepto tradicional que hemos expuesto, es suscep-
tible de controlar a través del ejercicio de los medios judiciales especificos del contencioso
administrativo y en particular, mediante el recurso de reclamo por prestacion de los servicios
publicos previsto en el Proyecto de la Ley que comentamos (Proyecto de Ley de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa). (Tomado de “El Recurso de Reclamo por la Prestacién de Servi-
cios Publicos”. RDA N° 12, mayo-agosto 2001, p. 113).
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Ahora bien, habiéndose determinado que se trata de una prestacion sub-
sumible dentro de cualquiera de las dos categorias que hemos estimado
como si susceptibles del contencioso administrativo en estudio (servi-
cios aun publificados —no liberalizados—, o de cargas de servicio de es-
tandar minimo mutable: impuestas a empresas en sectores liberalizados,
supra); corresponde analizar el segundo requisito o elemento gene-
rador de competencia para la jurisdiccion contencioso administrativa
que nos ocupa, esto es, determinar si el motivo o hecho que genera el
conflicto en la prestacion: 1.-) Se encuentra tutelado para proteger la
operatividad del sistema o red, cuyos legitimados seran los demas pres-
tadores competidores actuales o, inclusive, aun potenciales (porque es-
tén planificando o gestionando para iniciar actividades de prestacion); o
2.-) Sea un hecho o motivo que se encuentre tutelado para garantizar la
calidad, continuidad y universalidad del servicio en el usuario final; en
cuyo ultimo caso, si seria susceptible de ser ventilado ante el contencio-
so administrativo de los servicios publicos como “reclamo” (Vid. Art.
259 CRBY, supra).

Esta diferenciacion resulta apropiada debido a que en el supuesto de
conflictos o hechos que se susciten entre prestadores competidores (ac-
tuales o potenciales), sera directamente la autoridad administrativa au-
torizadora y reguladora’’ especifica’ la que deba dirimirlo, bien sea ante
la discusion de cargas o condiciones impuestas entre prestadores den-
tro de un sistema o red, para garantizar la pluriconcurrencia, extension
y calidad del servicio (Ej. La interconexion en redes de telecomunica-
cion, peajes de acceso a diversos tipos de red, la posibilidad misma del
acceso a los diversos tipos de red: el tema supra tratado sobre “third

3 Inclusive, esa misma autoridad reguladora que ejerce competencias de policia administrativa,
puede considerarse como “autoridad concedente” en casos en donde, paraddjicamente, el servicio
—en la practica— aun estando publificado, se presentan competidores: Ej. en Venezuela, la televi-
sion abierta y la radiodifusion sonora, dado que aun cuando formalmente deberian considerarse
como explotaciones amparadas por la liberalizaciéon que proclama la nueva Ley Organica de
Telecomunicaciones, no obstante, todo apunta a lo contrario: El Art. 104 y siguientes las
excluyen del procedimiento de oferta publica, considerandolas como explotaciones sometidas a
“concesion” mediante una adjudicacion directa, con una marcada apariencia de clasica y tradicio-
nal discrecionalidad.

3 Léase el punto previo sobre la dualidad teledlogica en las actividades de policia administrativa
en sectores regulados en prestacion de servicios.
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party access” 'y “essential facilities”), o por formas y modos en que
se venga prestando (Ejemplos: Dirimir conflictos de interferencia de
frecuencias, conflictos respecto de las bandas establecidas por ley para
ciertas y especiales categorias de generadores de energia eléctrica, etc.).

Igualmente, cuando el hecho o motivo que genera la controversia se
corresponda con cualquiera de las conductas tipicas (“ilicitos adminis-
trativos”) incluidas dentro del catalogo previsto por el régimen de dere-
cho de la competencia (supra), cuyo conocimiento corresponde a la
autoridad administrativa de competencia - Procompetencia - (Ej. Com-
petencia desleal entre competidores, interés de que otros competidores
no se fusionen, abuso de posicién de dominio: ya casi tradicional en
empresas que luego de ser privatizadas han heredado dicha posicion
por el “monopolio natural” que detentaban antes de la liberalizacion del
sector, otorgando por ejemplo, ventajas y condiciones méas favorables a
empresas del mismo grupo en desmedro de otros competidores o, impo-
niendo barreras de entrada a potenciales competidores).

En ese orden, debemos destacar que quedan a salvo los recursos admi-
nistrativos o judiciales contra todos y cada uno de los actos administra-
tivos que tales autoridades reguladoras, autorizadoras y de control dicten,
no escapando asi al control judicial encomendado a la jurisdiccidon con-
tencioso administrativa;* pero claro esta (como reiteradamente hemos
dicho) a la que se refiere el procedimiento ordinario de impugna-
cidon, mas no, en cambio, a la especial categoria del contencioso admi-
nistrativo de los servicios publicos que aqui nos ocupa.

En definitiva, habiéndose efectuado el analisis sobre los dos requisitos
iniciales (verificacion de un servicio publificado o, de cargas o condicio-
nes para la satisfaccion de un servicio de estdndar minimo mutable en
un sector liberalizado, y que se trate de una situacion o hecho generador
del reclamo tutelado para garantizar la continuidad, calidad y universa-

3 Sobre las garantias que la autoridad administrativa debe salvaguardar en procedimientos
sancionatorios, tipicos en actividades de policia administrativa (obviamente revisables en el
contencioso administrativo ordinario), véase nuestro libro “Nuevas Orientaciones en el
Contencioso Administrativo Venezolano” (Nota al pie, p. 258, Editorial Livrosca, Cara-
cas, 2002).
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lidad del servicio en favor directo del usuario final); correspondera
entonces a la jurisdiccion contencioso administrativa proceder a califi-
car tal hecho, advirtiendo o no una anormal prestacién, bien sea por
ausencia total, interrupcion, prestacion deficiente o en cuanto a que los
modos y condiciones devienen en no acordes, entre otros motivos.

3.2 OBJETO DE CONTROL, PROCEDIMIENTO Y MANDAMIEN-
TO JUDICIAL

El conocimiento o valoracion de los hechos que se lleguen a denunciar,
es decir, la circunstancia que motiva la “reclamacion” no necesaria-
mente ha de ser un acto administrativo y, menos atin —como facilmente
muchos correrian a pensar— un acto de “autoridad”.** Es mas, la gran
mayoria de las situaciones que deban ser susceptibles de entrar dentro
de tal fuero (contencioso de SP) no seran actos administrativos y, a su
vez, los actos administrativos que algunos prestadores lleguen a dictar,
paraddjicamente, y sin la menor duda, tampoco entrarian en esta cate-
goria de procedimiento, mas si respecto del contencioso administra-
tivo ordinario, cuando tales hechos no estén vinculados directamente
con la prestacion material del servicio (Vgr. materia funcionarial; con-
tratos administrativos, etc).

Inclusive, entrarian dentro del objeto de control que nos ocupa las situa-
ciones en donde un particular —por cualquier causa, aun aduciendo una
relacion privada independiente a la prestacion del servicio, y cuya solu-
cidn compete a la jurisdiccion ordinaria— por hechos propios y de facto,
proceda a entorpecer, obstaculizar o interrumpir las labores de pres-
tacion de otro particular a quien la administracion le ha confiado la sa-
tisfaccion de un servicio publico (mediante concesion), o bien le ha
impuesto la satisfaccion de una carga de servicio publico, esto es, que
el ambito del contencioso de los servicios publicos no se agota
en el criterio organico, mas bien ampliamente se encuentra orientado

4 No obstante lo anterior, debemos advertir que en algunos servicios o prestaciones, aun cuando
NO sometidos al fuero especial del contencioso administrativo de los servicios publi-
cos, sus actos (cuando si sean de autoridad) que lleguen a dictar y que influyan en la esfera juridica
de los particulares, seran objeto del contencioso administrativo ordinario. (Ej. La imposi-
cién de sanciones en entidades educativas o gremiales).
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a salvaguardar —bajo un criterio material— la adecuada prestacion de los
servicios publicos (tradicionales o atin publificados) y la satisfaccion de
las cargas de servicio publico impuesta a los particulares, frente a cual-
quier actuacion imputable a la propia Administracion (entes o
autoridades) o a los particulares (Ej. La interrupcion material o fac-
tica de un servicio domiciliario por hecho de un tercero).

En efecto, la ratio de la prevision constitucional contenida en el articulo
259 (CRBV), no es la de establecer una categoria de procedimiento
para el examen singular de actos administrativos, como clasico analisis
o de contraste objetivo frente a la ley, y como de suficiente magnitud
como para “sustituir” los cauces propios de revision de la legalidad atri-
buido al contencioso ordinario, y ni aun en los casos en que se trate de
prestadores del servicio cuya personificacion sea publica.

Aunado al hecho de que, tal y como hemos venido acotando, los meca-
nismos de revision de la legalidad de las actuaciones que algunos pres-
tadores lleguen a dictar se mantienen en pleno vigor, conservando la
autonomia y especificidad de su objeto de control.*!

La vocacion del “reclamo” es la de obtener un mandamiento restable-
cedor de la adecuada prestacion del servicio (servicios aun publificados

#nclusive, autores como Jestis Gonzalez Pérez niegan la existencia autonoma de un “contencio-
so de los servicios publicos”, pues sostienen convincentemente que: “No existe un contencioso-
administrativo, o, mds correctamente, no existe un proceso administrativo de los servicios
publicos. Como no existe un proceso administrativo para cada una de las materias reguladas
por el Derecho administrativo, ni un proceso civil para cada uno de los derechos civiles, ni un
proceso penal para enjuiciar cada uno de los delitos tipificados por el Codigo Penal. Salvo
respecto de determinadas materias, no existe en cada orden jurisdiccional una relacion entre el
fundamento juridico-material de las pretensiones y el régimen procesal. (...) El servicio publico,
en su nacimiento, funcionamiento y extincion puede dar lugar a situaciones de conflicto que,
dadas las prerrogativas de la Administracion Publica titular del mismo, se decidiran, en prin-
cipio, no por la via procesal, sino por la autotutela. Pero en un Estado de Derecho, siempre
podra reaccionarse frente a la actuacion de las Administraciones Publicas ante un érgano
Jjudicial independiente. Pues bien, las situaciones litigiosas a que puede dar lugar el servicio
publico y obligar a formular una pretension procesal son muy distintas. Pero los supuestos
ciertamente numerosos pueden clasificarse simplistamente en tres grandes grupos: Relativos al
nacimiento del servicio publico, relativos al funcionamiento del servicio y relativos a la extin-
cion del servicio. (“El Contencioso Administrativo de los Servicios Publicos”. VI Jornadas Inter-
nacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias, Tomo II, pp. 203-205).
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y cargas publicas de servicios de estandar minimo mutable. Vid. preci-
siones supra). Su petitum no puede ser otro distinto al de procurar la:

(1) Satisfaccion de la necesidad, esto es, el inicio de las acti-
vidades de prestacion, dada la falta o carencia del servicio.

(i1) La reanimacion de las actividades de prestacion, esto
es, obtener un mandamiento o dispositivo contra la supresion
del servicio.

(ii1) La adecuacién a niveles o estandares de calidad, es
decir, una reclamacion contra una prestacion deficiente o par-
cial del servicio;

(iv) De manera residual, las reclamaciones sobre la legali-
dad de las tarifas,* cuando: (i) la base de calculo utilizada por
el prestador no se ajuste con la normativa sectorial que le regula
y, (i1) que tal regulacion no establezca un mecanismo ad hoc
para plantear el reclamo (cuestionamiento de tipo general, bajo
supuestos de “tarifas reguladas”). Resultando excluidos, en
este particular, las controversias (cuestionamiento de tipo
particular) por diferencias, errores de calculo, computos
inexactos, imputaciones inadecuadas de consumos (cuya
competencia de reclamo corresponde al Instituto para la
Defensa y Educacion del Consumidor y el Usuario o, tam-
bién al mecanismo ad hoc establecido en la ley del sector
especifico referido a esta categoria de conflictos), salvo
que, como consecuencia de todos los supuestos anteriores (cues-
tionamientos generales o particulares), el prestador suspenda o
amenace suspender el servicio, 1o que encuadraria dentro del
fuero en estudio, por ser, precisamente, la continuidad del servi-
cio uno de los pilares fundamentales de la teoria misma del ser-

4 Respecto a la fijacion excepcional de tarifas en el sector de las Telecomunicaciones, la
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia tuvo ocasion de establecer que los articu-
los 145 y 214 de la Ley Organica de Telecomunicaciones prevalecen sobre el articulo 40 de la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, mediante decision de fecha 5 de agosto de
2003 (N° 2081).
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vicio publico y garantia-deber primordial de la tarea de presta-
cion, y unica garantia expedita de tutela judicial ante la “inmi-
nente” supresion del servicio. (En este particular, debe recordarse
—insistimos— que nos estamos refiriendo a servicios atn publifi-
cados y a las cargas de servicios de estandar minimo mutable,
supra. En caso de tratarse de cualquier otro tipo de prestacion
0 servicio que no constituya un servicio publico en puridad —
desarrollado a todo lo largo del presente trabajo—, resultaran
competentes el mencionado Indecu y la jurisdiccion ordinaria,
segun los casos. Inclusive, para el caso de cuestionamientos de
tipo particular en servicios aun publificados o de cargas de ser-
vicios de estandar minimo mutable, similar competencia o bien
del Indecu o del mecanismo ad hoc que pueda prever la ley que
regule al sector, o la jurisdiccion ordinaria, salvo —como se dijo—
para el caso en que se haya producido o se amenace con inte-
rrumpir el servicio.

En sintesis —respecto a reclamaciones tarifarias— sobre servicios ain
publificados (SP) o referidos a cargas de servicio publico de estandar
minimo mutable (SEMM), debemos distinguir lo siguiente: (i) sobre cues-
tionamientos generales se aplicara el mecanismo de reclamacion que
establezca la ley especial del sector y, s6lo en su ausencia, (de alli el
caracter residual), el contencioso de los servicios publicos (Vgr. se cues-
tiona la forma de calculo empleada por una empresa prestadora —para
todos sus usuarios— en cuanto a que no se ajusta a los parametros fija-
dos); (ii) en casos como el anterior (cuestionamiento general), en donde
se haya suspendido o exista inminencia cierta de suspension, co-
rrespondera al contencioso de los servicios publicos dada la aludida cir-
cunstancia factica; (iii) los cuestionamientos particulares sobre
imputaciones o cargos indebidos, inexactos, errores de calculo, seran
dirimidas mediante el mecanismo especial previsto en la ley del sector
regulado o, ante su ausencia, ante el Indecu, de conformidad con lo
previsto en la Ley de Proteccion al Consumidor; (iv) en los casos como
el anterior (cuestionamientos particulares), correspondera al contencio-
so de los servicios publicos cuando haya suspension o inminencia cierta
de suspension del servicio.
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En este punto vale la pena acotar (insistimos), quedan excluidos los
cuestionamientos sobre tarifas sobre servicios no publificados (no ser-
vicios publicos en puridad) y los servicios que entren en la categoria de
cargas (de servicio publico) para la satisfaccion de una necesidad de
estandar minimo mutable, pues las reclamaciones respecto de servicios
distintos a los considerados como “publicos”, y que tampoco tengan el
caracter de “cargas de servicio publico”, deberan ventilarse ante el Inde-
cu o ante la jurisdiccion ordinaria segun las estipulaciones contractuales
y legales, segun los casos (aspecto supra tratado).

Respecto a las tarifas debemos sefialar que (tal y como hemos expre-
sado a lo largo de la presente publicacion):

(a) En la prestacion de servicios no reputables como publi-
cos (en puridad) o como cargas de servicio publico, las
tarifas seran determinadas libremente por los prestadores, dada
la libertad econdmica que les rige;

(b) En las prestaciones consideradas como servicio pu-
blico y las cargas de servicio publico, las tarifas también
podréan fijarse libremente por el prestador, salvo que la legisla-
cion especial sobre el sector determine supuestos taxativos (y
de interpretacion restrictiva) por los cuales el ente regulador
pueda proceder a fijarlos o regularlos, bien (b.1) porque
precisamente la ley prevea una categoria o tipo especial de
prestacion o producto “regulada/o” (Vgr. Articulo 79 de la Ley
Organica del Servicio Eléctrico) o bien, (b.2) porque la legis-
lacion establezca supuestos excepcionales (sobre todo justifi-
cados ante la ausencia de competencia efectiva) por los cuales
el ente regulador proceda a fijar tarifas de forma temporal y;
(¢) supuestos excepcionales en donde, aun tratandose de presta-
ciones no publificadas o distintas a las cargas de servicio pu-
blico, es decir, tratandose de prestaciones privadas; sin
embargo, la legislacion prevea la fijacion especial de tarifas
(Sobre casos excepcionales, véanse articulos 145 y 214 de la
Ley Organica de Telecomunicaciones, y articulo 40 de la de-
rogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, cuyo
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equivalente parcial es el vigente articulo 5 eiusdem), en don-
de, debemos advertir que conforme al fallo antes aludido N°
2081 del 5 de agosto de 2003 (de la Sala Constitucional), de-
ben privar los supuestos y criterios especiales que establezcan
las leyes propias de cada sector, referidas al respectivo ente
regulador, en lugar de la potestad genérica que tiene atribuida
el Ejecutivo Nacional.

Sobre todo este tema vinculado a las reclamaciones por tarifas y a su
determinacidn o fijacidén, conviene volver a referirnos al importante fa-
110 N° 1042 del 31 de mayo de 2004, dictado por la sala constitucional
del tribunal supremo de justicia (caso “Elecentro”),* en donde se fija-
ron con caracter vinculante algunas maximas —no s6lo en materia del
servicio eléctrico— las cuales a continuacion reproducimos, no sin antes
advertir al lector que su elevada extension responde a su invalorable
importancia para el tema que nos ocupa:

“En criterio de esta Sala, la posibilidad de los usuarios de co-
nocer los criterios técnicos para calcular las tarifas por
concepto de suministro de energia eléctrica, asi como la verifi-
cacion del monto de lo facturado individualmente por dicho
suministro, encuentra actualmente su base en el articulo 117
constitucional, el cual en su encabezamiento reza: “Todas
las personas tendran derecho a disponer de bienes y ser-
vicios de calidad, asi como a una informacion adecuada y
no enganosa sobre el contenido y caracteristicas de los
productos y servicios que consumen; a la libertad de elec-
cion y a un trato equitativo y digno...”.

El servicio eléctrico, independientemente de quien lo presta,
no escapa del articulo 117, y el usuario tiene derecho a ob-
tener una informacion adecuada sobre el contenido y ca-
racteristicas de los productos y servicios que recibe, lo
que en materia de interés social, cual es el suministro eléctri-

4 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.724 Extr. del 5 de agosto de 2004, con su aclaratoria.
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co, decisivo para la calidad de la vida y el desarrollo economi-
co, por tratarse de un servicio basico esencial (articulo 82 cons-
titucional) considerado por el articulo 4 de la Ley Organica del
Servicio Eléctrico, como servicio publico, la informacién no
puede limitarse a conocer cuantos kilovatios o megavatios se
reciben (contenido y caracteristica del producto), sino a cono-
cer ¢l por qué de la tarifa que se le cobra al usuario.

(...

Es esta posibilidad otorgada a los ciudadanos o a grupos de
ellos, la que permite —conforme al Preambulo de la vigente
Constitucion— que se cumpla el fin de establecer una sociedad
democratica, participativa y protagénica. En consecuencia, los
criterios técnicos para la fijacion de tarifas en cualquier
servicio publico esencial, son de acceso al publico, quien
asi debe ser informado, y por esta via tiene el derecho
de ser oido y obtener oportuna respuesta, de acuerdo al
articulo 51 constitucional.

(..)

Lo que no contempla la Constitucidon es como ejerceran sus de-
rechos los usuarios, individualmente o en grupos (organizacio-

nes de usuarios), tanto en via administrativa como judicial.

Sin embargo, conforme a los numerales 2 v 6 del articulo
281 de la vigente Constitucion, se podra acudir ante la
Defensoria del Pueblo, para que ésta incoe las acciones
0 los correctivos que permitan controlar v rectificar los
criterios técnicos utilizados para el calculo de las tarifas.

Ello es asi, porque segun el articulo 2 de la Ley Orgénica del
Servicio Eléctrico, el Estado velara porque todas las activida-
des que constituyen el servicio eléctrico se realicen bajo los
principios de equilibrio econdmico, confiabilidad, eficiencia,
calidad, equidad, solidaridad, no discriminacion y transparen-
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cia, a los fines de garantizar un suministro de electricidad al
menor costo posible y con la calidad requerida por los usuarios
(Subrayado de la Sala).

El citado articulo 2 agrega: “Las actividades que constitu-
yen el servicio eléctrico deberdn ser realizadas conside-
rando el uso racional y eficiente de los recursos, la
utilizacion de fuentes alternas de energia, la debida orde-
nacion territorial, la preservacion del medio ambiente y la
proteccion de los derechos de los usuarios”.

Corresponde a la Comision Nacional de Energia Eléctrica,
proteger los derechos ¢ intereses de los usuarios del servicio
eléctrico (articulo 16.1 de la Ley Organica del Servicio Eléc-
trico), y segun el articulo 17.2 de la misma ley, la Comision
Nacional de Energia Eléctrica debe: “Identificar la mejor
teoria, métodos y modelos para la fijacion de tarifas a ser
aplicadas por las empresas que realizan actividades regu-
ladas en el servicio eléctrico, asi como cuidar de su per-
manente discusion publica y de su actualizacion cuando
asi hubiere lugar”. (Subrayado de la Sala).

Luego, la fijacion de las tarifas en el campo eléctrico es-
tan sujetas a la discusion publica, antes de someterse al
Ejecutivo para su consideracion y aprobacion, y siendo un prin-
cipio rector en la materia, mantener el equilibrio econémico
(articulo 2 de la ley especial citada), se prohibe una injustifica-
da, por desproporcionada o arbitraria, fijacion de tarifas o ajuste
de las mismas.

Conforme al articulo 17.22 de la Ley Organica del Servicio
Eléctrico, los interesados tienen el derecho a obtener toda la
informacién disponible, y la administracion la obligacion de
hacer saber publicamente la proyectada fijacion de tari-
fas, ya que debe proporcionar a los interesados toda la infor-
macion disponible.
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Las decisiones en cuanto a tarifas que tome la Comision Na-
cional de Energia Eléctrica estan sujetas al recurso de re-
consideracion administrativa, e incluso al recurso directo
ante los organos jurisdiccionales (articulo 21 de la ley
especial que rige al servicio), lo que permite a los usua-
rios controlar y discutir los fundamentos de las tarifas.

Ahora, con la vigencia de la Ley Organica del Servicio Eléctrico
del 2001 y con el Reglamento General de la Ley del Servicio
Eléctrico, el usuario tiene —como ya lo sefalo esta decision—
vias administrativas vy judiciales que le permiten controlar y
disentir sobre el impacto social y econémico que pueden gene-
rar los aumentos de tarifas, e incluso conocer los criterios técni-
cos y participar en las audiencias publicas previstas en el articulo
121 del Reglamento General de la Ley del Servicio Eléctrico;
por lo que, si bien es cierto que la peticion del accionante Carlos
Tablante Hidalgo destinada a que se ordenara a los Ministerios
de Energia y Minas y al de Fomento exigir a las empresas que
suministran electricidad informes sobre los criterios para la fija-
cion de tarifas, era viable antes del afio 2001, en la actualidad
dado el control que ejerce la Comisidon Nacional de Energia so-
bre el régimen tarifario, asi como las posibilidades que a los
usuarios les otorga la Constitucion, la Ley Orgénica del Servicio
Eléctrico, y el Reglamento General que instaura el sistema de
las audiencias publicas (articulos 116 al 122) para opinar y
controlar las tarifas, lo que les garantiza en ese sentido su
derecho de defensa, la pretension del accionante se convierte
en inadmisible sobrevenidamente, y asi se declara.

(..)

A partir de la Constitucion de 1999 y de las leyes que la desa-
rrollan, la administracion publica tanto centralizada como des-
centralizada se rige por los principios de economia, simplicidad
administrativa, eficacia, objetividad, imparcialidad, honestidad,
transparencia, buena fe y confianza; y asi mismo, se desarrolla-
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ra dentro de los parametros de racionalidad técnica y juridica
(articulo 14 de la Ley Organica de la Administracidén Publica).

A estos principios que gobiernan la actividad de la administra-
cioén publica se agregan otros que regiran sectores de dicha
administracion, en especial a los prestadores de servicios pu-
blicos continuos (como energia eléctrica, agua, etc.), y que
estan contenidos en leyes que regulan a tales servicios.

Asiy como una muestra de estos principios, la Ley Organica
de Hidrocarburos Gaseosos, en lo relativo a los precios de
los hidrocarburos desde los centros de produccion y procesa-
miento, ordena que se atienda al principio de equidad (articulo
12), por lo que en la fijacion de las tarifas para los consumido-
res menores, donde hay que tomar en cuenta para su determi-
nacion las tarifas de transporte y distribucion, habra que fijar
una tarifa equitativa.

Lamisma Ley en los articulos 13 y 37.6 establece lo que es un
principio que repiten otras leyes, en materia de tarifas nacidas
de la prestacion del servicio continuo, cual es que asegurara el
menor costo posible para los consumidores, lo que es a la vez
un principio rector para el suministro de electricidad, segun el
articulo 2 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico.

La Ley de Telecomunicaciones en su articulo 77, para el
otorgamiento de concesiones, las sujeta al principio de protec-
cidn y garantia del usuario.

La Ley Organica para la Prestacion de los Servicios de
Agua Potable y Saneamiento sefiala como principios que ri-
gen la prestacion de los servicios, en su articulo 3.c, el equilibrio
entre la proteccion de los derechos y obligaciones de los sus-
criptores y la de los prestadores de servicios; equilibrio que, a
juicio de esta Sala, incluye el econdmico en los contratos. Ade-
mas, el mismo articulo 3 citado instaura el principio de confiabi-
lidad y equidad (3.¢) en la adopcion de los modelos de gestion.
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La Ley de Empresas de Seguros y Reaseguros, en su
articulo 80, ordena que las tarifas aplicadas por las empresas
deben determinarse con base en principios técnicos de equi-
dad y suficiencia.

Por otra parte, la Ley de Transito y Transporte Terrestre,
en su articulo 80, sefiala como principios rectores de las activi-
dades que integran el sistema de vialidad, el equilibrio econd-
mico-financiero, la equidad y la garantia a los usuarios de un
servicio de vias al menor costo posible, asi como la proteccion
de los derechos e intereses de los usuarios.

Luego, afirma la Sala, que aislando principios comunes a los
diversos servicios continuos de suministro, que son per se esen-
ciales, se reconoce que, en materia tarifaria dichos servicios
se rigen por el de equilibrio econdémico del contrato, por la equi-
dad (también presente en el articulo 124 de la Ley de Aviacion
Civil), y la proteccion del consumidor.

Esta corriente legal lleva a la Sala a considerar que cuando
el articulo 30 de la Ley Organica de Procedimientos Admi-
nistrativos ordena que la actividad administrativa se desarro-
lla con arreglo a principios de economia, no so6lo se refiere a
que la administracion actiie con el menor gasto posible, sino
que su actividad en otras areas debe estar signada por el
mismo principio, maxime cuando ¢l obrara en proteccion del
consumidor o el usuario.

El principio de la necesidad de un trato equitativo para el
usuario, acogido por las leyes, tiene su fuente en la Constitu-
cion vigente, en el articulo 117, por lo que dicho valor —junto
con los otros principios seflalados— se aplica a las relaciones
que surgen con motivo de la prestacioén de servicios en gene-
ral, mientras que en materia de servicios publicos la protec-
cidn al publico consumidor, desarrollado por las leyes citadas,
no es mas que un desarrollo del articulo 113 constitucional.

(..)
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Por lo general, el prestador del servicio cobra tarifas, muchas
de las cuales legalmente puede determinarlas, puede cobrarlas
y actuar unilateralmente ante la falta de pago, o ante el incum-
plimiento de otras obligaciones por los usuarios. En esa rela-
cion con la colectividad, a veces tiene el derecho de
suspension, fiscalizacién y vigilancia del servicio, asi no
se trate de entes del Estado, obrando con un ius imperium.

(..)

Todo este cuadro, donde no se aportan datos precisos al con-
sumidor o usuario sobre el consumo, donde se le requiere un
pago tres afios después de causado, sin que previamente se le
informara de su existencia, donde el equilibrio econémico del
contrato sufre un desequilibrio debido al monto de las cantida-
des que inesperadamente debe pagar, ya que a las tarifas pro-
gresivas a partir de 1994 se le anade el diferencial, a juicio de
la Sala atentan con relacion a las deudas aun existentes,
contra la proteccion al consumidor que exige el articulo
113 constitucional, y al trato equitativo que merecen los
consumidores de bienes y servicios, conforme al articu-
lo 117 constitucional y los principios que rigen las activi-
dades de los servicios publicos.

(..)

La accidén incoada contra Eleoriente tiene como pedimento
unico el que se prohiba a dicho ente suspender unilateral-
mente el servicio de energia a los que no cancelen el llamado
recibo azul por concepto de energia recuperada, a menos que
medie orden judicial en ese sentido.

(..)

Las empresas eléctricas, a tenor del articulo 24 del Regla-
mento General de la Ley de Servicio Eléctrico, publicado
en la Gaceta Oficial N° 5.510 Extraordinario del 14 de di-
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ciembre de 2000, tienen en la actualidad ese derecho. Dicho
articulo 24 reza: “Las empresas distribuidoras tendran de-
recho a cobrar la energia no facturada a sus usuarios,
solo por concepto de irregularidad o anomalia, de con-
formidad con el procedimiento que establezca el Regla-
mento de Servicio”.

No exento de estupor, observa la Sala que antes del afio 2000
la legislacion del ramo eléctrico no contempla nada sobre la
facturacion por energia recuperada, ni como se determinaba
la fuga o pérdida de energia en los casos de los particulares, ni
en qué consistian las irregularidades y anomalias que po-
dian surgir con motivo de la recepcion de la energia eléctrica
por los usuarios o consumidores.

(..)

En el articulo 47 del Decreto para la Regulacién del Servi-
cio del Sector Eléctrico, se otorgd el derecho a las empre-
sas distribuidoras de Electricidad, de suspender el servicio
a los clientes que no cumplan con la obligacion de pagar el servi-
cio, dentro del plazo que se indique en la factura, asi como suspen-
der el servicio en caso de uso de la energia no previstos en el
contrato de servicio y en el de sustraccidon de energia mediante
conexiones clandestinas o alteracion o dafio de los equipos o insta-
laciones de medicion, conexion o suministro.

Igualmente el articulo 47-d, otorgd el derecho a los distribuido-
res de electricidad de exigir el pago de las deudas pendientes,
del consumo de electricidad no facturado, de los dafnos a los
equipos e instalaciones y de los intereses moratorios.

No establecio dicho Decreto qué se entenderia por consumo de
electricidad no facturado, cuando lo normal es que se facture al
usuario el servicio de acuerdo con su consumo (articulo 47-b),
pero de la concatenacién de las normas debe interpretarse que
el consumo no facturado es el producto de la sustraccion de
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energia mediante conexiones clandestinas o alteracion o dafio
de los equipos de medicion, conexion o suministro, siendo estas
ultimas conductas no atribuibles al distribuidor de energia.

(..)

La Sala considera que ante el silencio de las leyes de como se
determinaria la energia no facturada, tal fijacion, durante la
vigencia de la Constitucion de la Republica de 1961, debia ha-
cerse por una persona neutral, diferente al distribuidor, a fin
de garantizar el derecho de defensa del usuario, y evitar que
el distribuidor actuara como “juez y parte”, por lo que las
clausulas contractuales, contrarias a esa garantia, eran inapli-
cables durante la vigencia de la Constitucion de 1961, que en
su articulo 95 sefialaba que el régimen economico de la Repu-
blica se fundamentaria en principios de justicia social que ase-
guren a todos una existencia digna.

(..)

Laenergia “no facturada”, proveniente de sustracciones, no po-
dia cobrarse al usuario, ya que el monto no lo indicaba el medi-
dor, y para poder determinarla se necesitaba un método ajeno al
contemplado en el articulo 21 de la Ley de Metrologia. A juicio
de esta Sala, tal método no era otro que el sefialado en el articu-
lo 31 de la Ley de Metrologia (idéntico al articulo 10 de la dero-
gada Ley de Medidas y su Aplicacién), el cual es del siguiente
tenor: “Todo aparato, instrumento, mdaquina o equipo de
cardcter comercial, industrial o doméstico, cuyo funciona-
miento implique un consumo de energia, sea eléctrica, me-
canica, calorifica u otras, podra ser controlado de oficio o
a solicitud de parte interesada, por el Servicio Nacional de
Metrologia, a objeto de comprobar si su consumo y rendi-
mientos estan de acuerdo con sus caracteristicas nomina-
les, las cuales deben estar reseiiadas en lugar visible”.

(..)
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En consecuencia, las unilaterales determinaciones de
“energia no facturada” practicada por los suplidores de
energia, era totalmente ilegal, si no se seguian los procedi-
mientos establecidos en la Ley de Medidas y su Aplicacion (de
1964) o en la Ley de Metrologia (1980), sin que contractual-
mente pudieran derogarse las disposiciones legales.

(..)

De la lectura combinada de los articulos 129 del Reglamento
General de la Ley del Servicio Eléctrico y del articulo 53 del
Reglamento de Servicio, se deduce que la causa de las anoma-
lias no son intencionales, pero si las de las irregularidades don-
de se exige la intencionalidad (articulo 129.4), o la falta de
autorizacidn para las conexiones o los consumos (articulo 129.
1 y 2), o la sustraccion de energia mediante conexiones no
autorizadas, o la alteracion de equipos de suministro o instru-
mentos de medicion (articulo 129.3), alteracidon que dentro del
contexto de la norma, debe interpretarse que es dolosa.

Las irregularidades dan derecho al prestador del servicio de co-
brar al usuario la energia no facturada, ¢ igual derecho lo tiene con
relacion a la anomalia, pero como a juicio de esta Sala los errores
en los medidores provenientes de vicios propios, de errores en la
instalacion, de falta de afericion, y otras causas no atribuibles al
consumidor no pueden ser cargadas a éste, la anomalia podra ori-
ginar facturas por energia, si la falta de registro del consumo real
es producto de negligencia o imprudencia del consumidor.

Observa la Sala, que el procedimiento del articulo 54 del Re-
glamento de Servicio se contradice con el procedimiento de la
Ley de Metrologia, que segtn el articulo 129 del Reglamento
General de la Ley del Servicio Eléctrico rige el cobro de ener-
gia no facturada por anomalia. Pero como este Gltimo Regla-
mento, en su articulo 24, expresa que el procedimiento para el
cobro de energia no facturada lo establecera el Reglamento
de Servicio, es éste el que impera.
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El articulo 54 del Reglamento de Servicio establece un
procedimiento para la recuperacion del valor de la ener-
gia y la demanda no facturada por concepto de Irregula-
ridad o Anomalia.

Se trata de un procedimiento que deben aplicar los pres-
tadores de servicio, sean entes publicos o privados, y
que conforman un especial procedimiento administrati-
vo. Tal procedimiento contiene un recurso que la norma
denomina apelacion del reclamo, y que impide de ser ejer-
cida la suspension del servicio.

Aunque no se trata de un proceso judicial regido por el princi-
pio de la gratuidad de la justicia, considera esta Sala que im-
pedir el recurso sino se cancela previamente el 30% de
lo facturado, como lo dispone el articulo 54 bajo analisis,
es limitar el derecho de defensa al que tienen derecho
los usuarios en el procedimiento administrativo, v por
ello desaplica por inconstitucional el requerimiento del
articulo 54 seiialado, que expresa: “en cuyo caso deberd
pagar el treinta por ciento (30%) del monto facturado”, tal
y como lo ha hecho la Sala en anteriores oportunidades en
casos similares donde normas establecen el llamado solve et
repete (ver, entre otras, sentencia del 22 de febrero de 2002,
caso: Papeles Nacionales Flamingo C.A.).

(..)

Igualmente la Sala, en sentido general y como objeto de la preten-
sion por derechos o intereses difusos o colectivos, declara:

PRIMERO: La recuperacion de Energia, por cualquier dis-
tribuidor, se hard cifiéndose a la interpretacion que ha dado
esta Sala en este fallo, en base a los articulos 113y 117 de la
Constitucion, sobre lo que debe entenderse por anomalias e
irregularidades y su procedencia, procedimientos y suspen-
sion del servicio.
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Se declara como tnico procedimiento aplicable por los distri-
buidores de energia en los casos de anomalias o irregularida-
des, el del articulo 54 del Reglamento de Servicio.

SEGUNDO: Sin perjuicio de los derechos y procedimientos
reconocidos por las leyes que se citan en este fallo a favor del
usuario (v. entre otros, articulo 6.11 de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario en concordancia con el articulo 80
eiusdem). El Instituto Autonomo para la Defensa y Educacion
del Consumidor y del Usuario sera competente conforme los
articulos 28 y 29 de la Ley de Proteccion al Consumidor y al
Usuario en concordancia con el articulo 110.2 eiusdem, para
conocer las denuncias provenientes de facturacion ilegal so-
bre el concepto de energia recuperada”.

(Negrillas y subrayados nuestros).

(v) La reclamacion por los daiios derivados de la falta o
deficiencia del servicio. En tal sentido, de lo que se des-
prende del proyecto de Ley Organica de la Jurisdiccion Con-
tencioso Administrativa (infra), pudiere pensarse que esta
categoria de procedimiento judicial —el que nos ocupa— pueda
ser susceptible de conocer pretensiones por las cuales* se

4 La Base Legal en Venezuela sobre la Responsabilidad Patrimonial de la Administracion
es la siguiente:

Articulo 140 CRBYV, que consagra que: “El Estado respondera patrimonialmente por los daiios
que sufran los o las particulares en cualquiera de sus bienes y derechos, siempre que la lesion
sea imputable al funcionamiento de la administracion publica.

Igualmente, el articulo 30 CRBYV, establece que: “El Estado tendra la obligacion de indemni-
zar integralmente a la victimas de violaciones de los derechos humanos que le sean imputables,
o a su derechohabientes, incluido el pago de dafios y perjuicios. El Estado adoptarad las
medidas legislativas y de otra naturaleza para hacer efectivas las indemnizaciones establecidas
en este articulo. El Estado protegerd a las victimas de delitos comunes y procurard que los
culpables reparen los dafios causados.

Por su parte la clausula constitucional del contencioso administrativo, contenida en el articulo
259 de CRBYV (que supera la redaccion del articulo 206 CRV), establece que el juez podra
“...disponer lo necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesiona-
das por la actividad administrativa”.
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pretenda la condenatoria de sumas de dinero a la Administra-
cion o al particular prestador, por el dafio que le produzca el
“funcionamiento anormal” del servicio, lo que incuestionable-
mente se solaparia con el régimen judicial asignado al conoci-
miento de la responsabilidad extracontractual de la
Administracion e inclusive con la jurisdiccion ordinaria res-
pecto a los particulares prestadores. La unica salvedad que
efecttia el Proyecto de Ley es que en caso que la cuantia ex-
ceda el monto de Ocho Mil Unidades Tributarias (8000 U.T.)
se siga el procedimiento de demandas contra la Republica, sin
necesidad del agotamiento previo del antejuicio administrativo
por ante la Procuraduria General de la Reptblica (Art. 54 y

Igualmente, el numeral 2 del articulo 281 de CRBV, que aun cuando referido a la Defensoria
del Pueblo (legitimacion activa ni exclusiva ni excluyente), prevé que son atribuciones “...del
Defensor o Defensora del Pueblo: 2. Velar por el correcto funcionamiento de los servicios
publicos, amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colectivos o 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 les sean ocasionados con
motivo del funcionamiento de los servicios publicos.

La Ley Organica de la Administracion Financiera del Sector Publico (GO. N° 37.029 del
5 de septiembre de 2000, cuya ultima reforma fue publicada en la GO. N° 37.606 del 9 de enero
de 2003), estatuye novedosa disposicion sobre ejecucion de sentencias contra el Estado, en el
segundo aparte del articulo 57, cuyo tenor es el siguiente: “Los compromisos originados en
sentencia judicial firme con autoridad de cosa juzgada o reconocidos administrativamente de
conformidad con los procedimientos establecidos en la Ley Orgadnica de la Procuraduria
General de la Republica y en el reglamento de esta Ley, asi como los derivados de reintegros que
deban efectuarse por concepto de tributos recaudados en exceso, se pagardan con cargo al
crédito presupuestario que, a tal efecto, se incluira en el respectivo presupuesto de gastos”.
La Ley Organica de la Administracién Publica (GO. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001)
prevé en su articulo 14 que: “La Administracion Publica sera responsable ante los particulares
por la gestion de sus respectivos organos, de conformidad con la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela y la ley, sin perjuicio de la responsabilidad que corresponda a los
funcionarios o funcionarias por su actuacion. La Administracion Publica respondera
patrimonialmente por los dafios que sufran los particulares, siempre que la lesion sea imputable
a su funcionamiento. Disposicion esta ultima, cuyo antecedente estd contenido en el articulo 11
de la derogada Ley Organica de la Administracion Central (G.O. N° 36.850 del 14 de
diciembre de 1999), que establecia que: “La Republica es responsable de los daiios o perjuicios
causados a los administrados por los actos u omisiones de la Administracion Central, a los que
indemnizard bien en sede administrativa o una vez que tal responsabilidad sea declarada por
los organos judiciales competentes. Igualmente, pueden ser responsables civil, penal y
administrativamente los funcionarios de la Administracion Central que ordenen o dicten dichos
actos, asi como por la omision de los actos de obligatorio cumplimiento, en cuyo caso la
Republica puede repetir contra ellos las indemnizaciones canceladas a los administrados.
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siguientes de la Ley Organica de la Procuraduria General de
la Reptiblica).* Ahora bien, la tnica ventaja del solapamiento
que advertimos es de indole adjetiva, consistente en que si ha-
bra de demandarse a la Administracion (o a un prestador pri-
vado: si es que ejerce un servicio publico en puridad, y conforme
a los términos supra expuestos, o tiene el deber de satisfacer
cargas de servicio publico de estdindar minimo mutable) por
responsabilidad derivada del mal funcionamiento de un servi-
cio, es que el procedimiento se acortara, pues habra de trami-
tarse conforme al juicio breve previsto en el Codigo de
Procedimiento Civil (CPC) y sin tener que agotar el mencio-
nado antejuicio administrativo ante la PGR, lo cual, a todas
luces resulta ventajoso para los justiciables.*

En cuanto al procedimiento o iter aplicable, debemos sefialar que la
Ley transitoria del Contencioso Administrativo en Venezuela (la dero-
gada LOCSJ), no preveia un procedimiento ad hoc; no obstante, el pro-
cedimiento de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garantias
Constitucionales (LOA) resultaria el mas expedito si se compara con el
resto de los procedimientos previstos en la derogada LOCSJ y en la
vigente LOTSJ; eleccion ésta que puede efectuar el propio juez conten-
cioso administrativo, de conformidad con la posibilidad que le otorgaba
el articulo 102 del texto derogado —antes aludido— cuyo equivalente es
el vigente primer aparte del articulo 19 de la LOTSJ.#

En efecto, tal y como hemos advertido, ante la inexistencia de disposi-
ciones adjetivas que regulen el conocimiento de los jueces contencioso

4 Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 Extr. del 13 de noviembre de 2001.

46 Respecto a reclamaciones pecuniarias por dafios sufridos por la interrupcion o falta del servicio
eléctrico, 1éase sentencia N° 1.175 del 1° de octubre de 2002 de la Sala Politico Administrativa
(caso “CIVCA vs Elecentro”), y de la Sala Constitucional N° 2559 del 8 de agosto de 2005 (en
donde se decidi6 una solicitud de revision constitucional contra la primera sentencia).

47 El primer aparte del articulo 19 de la vigente LOTSJ prevé que: “Las reglas del Cédigo de
Procedimiento Civil regiran como normas supletorias en los procedimientos que cursen ante el
Tribunal Supremo de Justicia. Sin embargo, cuando en el ordenamiento juridico no se contemple
un procedimiento especial a seguir, se podrd aplicar el que juzgue mds conveniente para la
realizacion de la justicia, siempre que tenga su fundamento juridico legal. (Cursivas nuestras).
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administrativos sobre los “reclamos” de los servicios publicos, la posibi-
lidad de eleccion que ofrecia el aludido articulo 102 de la derogada LOCSJ
se constituia en una herramienta fundamental para ofrecer efectiva ope-
ratividad a la figura, cuya posibilidad ahora esta contenida en el primer
aparte del vigente articulo 19 de la LOTS]J.

En ese ultimo sentido, abiertamente discrepamos de quienes sostienen
que, ante la ausencia de disposicion adjetiva expresa que sistematice la
figura, la competencia que atribuye el articulo 259 de la Constitucion so-
bre “reclamos” sobre servicios publicos, quede supeditada o condiciona-
da a una ley de procedimiento, particularmente a la Ley Organica de la
Jurisdiccion Contencioso Administrativa, que ain no ha sido sancionada.

Semejante postura no haria otra cosa que negar la inmediata aplicacion
de las disposiciones constitucionales, comportando el relanzamiento de
posiciones ya superadas, por las cuales se sostenia absurdamente que
en determinada figuras —como por ejemplo el amparo—, sin la existencia
de prevision legal de indole procesal, su operatividad no podia acome-
terse, aun cuando, paraddjicamente, tuviesen rango constitucional.

Situacion que ademas ya ha sido disipada pacificamente por la propia
Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, bien de forma ex-
presa mediante el reconocimiento de la aplicacion directa ¢ inmediata
de las disposiciones constitucionales no supeditadas al desarrollo legis-
lativo o bien, por la dinamica forense cotidiana que ha adelantado dicha
Sala en ausencia de una ley adjetiva especial, como por ejemplo, la Ley
de la Jurisdiccion Constitucional para la operatividad de figuras vincula-
das al control de la constitucionalidad (Vgr. revision de sentencias, con-
secuencias del control concentrado y difuso, recurso de interpretacion
constitucional, creacién jurisprudencial de procedimientos especiales,
etc.); o también respecto al periodo en el cual —no estando atn vigente
la LOTSJ- las diversas Salas tuvieron la obligacidn de reinterpretar y
llenar vacios respecto a las disposiciones de aquella LOCSJ.

En ese mismo orden, y dado que nos referimos al procedimiento aplica-
ble, conviene acotar —aun cuando nuevamente— sobre el sentido que el
constituyente ha otorgado al “reclamo” a que se refiere el articulo 259
de la Carta Magna.
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Ello debido a que su “ratio” no es la de establecer una categoria de
procedimiento para el examen singular de actos administrativos, como
clasico analisis o de contraste objetivo frente a la ley, y como de suficien-
te magnitud como para “sustituir” los cauces propios de revision de la
legalidad atribuido al contencioso ordinario y, ni aun en los casos en que
se trate de prestadores del servicio cuya personificacion sea publica.

Tampoco responde a la configuracion de una clasica categoria autono-
ma de “accion” que pretenda distinguirse del tipico catdlogo de preten-
siones formales en el contencioso administrativo ordinario, orientadas o
bien a la anulacion, a la condena de la Administracion, a la imposicion
de la responsabilidad administrativa o, al restablecimiento de las situa-
ciones juridicas lesionadas pues, como se ha visto, su objeto de control
(supra) siempre quedara absorbido por cualquiera de éstas pues, como
quiera los “reclamos” ya sean bien por la ausencia, interrupcion y cali-
dad del servicio, como la responsabilidad por dafios ocasionados, todos,
no escapan a ese clasico catalogo de pretensiones administrativas.

Aunado al hecho tal que —como hemos venido acotando— los mecanis-
mos de revision de la legalidad de las actuaciones que algunos prestado-
res lleguen a dictar (sean publicos o privados) se mantienen en pleno
vigor, conservando la autonomia y especificidad de su objeto de control.

3.3 LEGITIMACION ACTIVA DE LA DEFENSORIA DEL PUEBLO
Y EL PROBLEMA DE LA REPRESENTACION DE LOS INTE-
RESES COLECTIVOS Y DIFUSOS

En cuanto a la legitimacion activa, huelga comentar que cualquier ciu-
dadano que demuestre aun simple interés (Vid. Art. 26 CRBV), podra
interponer las acciones que le asistan por la reclamacion de los servi-
cios publicos. No obstante, de particular importancia la legitimacion ac-
tiva que detenta la Defensoria del Pueblo ex numeral 2 del articulo 281
CRBY, el cual dispone lo siguiente:

“Articulo 281. Son atribuciones del Defensor o Defensora del
Pueblo:

(..
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2.- Velar por el correcto funcionamiento de los servicios pu-
blices, amparar y proteger los derechos e intereses legitimos,
colectivos o difusos* de las personas, contra las arbitrarieda-
des, desviaciones de poder y errores cometidos en la presta-
cion 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 les sean ocasiona-
dos con motivo del funcionamiento de los servicios publicos.

3. Interponer las acciones de inconstitucionalidad, amparo,
habeas corpus, habeas data y las demas acciones o recur-
s0s necesarios para ejercer las atribuciones sefialadas en los
numerales anteriores, cuando fuere procedente de conformi-
dad con la ley.

(Subrayados y negrillas nuestras).

En tal sentido, debemos expresar —como punto previo— que dudamos
sobre la difundida conceptualizacion (de caracter restrictiva) acerca de
la legitimacion de la Defensoria del Pueblo en esta clase de procedi-
mientos judiciales. En particular, se postula limitar o agotar su participa-
cidn para el unico supuesto en que se trate de la defensa de intereses
difusos o colectivos, negadndole cualquier participacion en procura de la
defensa de intereses directos, legitimos e individuales ante la violacion
de derechos constitucionales y sobre la anormalidad en la prestacion de
servicios frente a cualquiera de los particulares usuarios.

Acotacion que formulamos pero que no exime (infra) de una necesaria
determinacion y clarificacion de conceptos en cuanto a su participacion
(de la Defensoria) en una causa judicial, pues, una cosa es aducir ac-

48 Segun sostiene Sanchez Moroén (“La participacion del ciudadano en la Administracion Publi-
ca”. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1980 p. 116), interés difuso es aquel
juridicamente reconocido pero que corresponde a una pluralidad indeterminada o indeterminable
de sujetos.
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tuar en “defensa de intereses difusos y colectivos™ cuando en realidad
—y en un caso concreto— se esté¢ defendiendo intereses singulares (di-
rectos) y asi expresamente aducirlo en juicio. Vid. Sentencias de la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia del 31 de agosto de
2000 N° 1053 (caso “William Ojeda”); del 8 diciembre 2000 N° 1556
(caso “Transporte Sicalpar, CA”); del 17 mayo de 2001 N° 770 (caso
“Defensoria vs Cadafe); del 30 junio de 2000 N° 656 (caso “Dilia Parra
Guillén”); del 23 de agosto de 2000 N° 1050 (caso: “Ruth Capriles
Méndez y otros™); del 22 de agosto de 2001 N° 1571 (caso: “Asodevi-
prilara”); del 19 de junio de 2002 N° 1321 (caso “Maximo Febres y
Nelson Chitty La Roche ); del 13 de agosto de 2003 N° 2214; del 4 de
noviembre de 2003 N° 3039; del 19 de diciembre de 2003 (caso “Fer-
nando Asenjo y otros”);*® aunque mas recientemente vale la pena ob-

4 Aunque vale acotar que, precisamente, al menos el problema de la duda (en el pasado) respecto
a quién detentaria la legitimacion procesal para la defensa de los intereses difusos o
colectivos ha sido resuelta en nuestro pais con la previsién constitucional de las competencias
del Defensor del Pueblo (Art. 281 CRBV); problema que ha sido advertido —para el foro compa-
rado— por autores espafioles como Francisco Fernandez Segado (en “La dinamizacion de los
mecanismos de garantia de los derechos y de los intereses difusos en el Estado Social”. Boletin
Mexicano de Derecho Comparado N° 83, UNAM. 1995, p. 565), como uno de los principales
inconvenientes con que se enfrenta la defensa de tal categoria de derechos e intereses.

30 Este ultimo fallo resumio los principales caracteres de los derechos e intereses difusos o
colectivos de la manera siguiente:

“...DERECHOS O INTERESES DIFUSOS: se refieren a un bien que atafie a todo el mundo
(pluralidad de sujetos), esto es, a personas que —en principio— no conforman un sector poblacional
identificable e individualizado, y que sin vinculo juridico entre ellos, se ven lesionados o amena-
zados de lesion.

Los derechos o intereses difusos se fundan en hechos genéricos, contingentes, accidentales o
mutantes que afectan a un nimero indeterminado de personas y que emanan de sujetos que deben
una prestacion genérica o indeterminada, en cuanto a los posibles beneficiarios de la actividad de
la cual deriva tal asistencia, como ocurre en el caso de los derechos positivos como el derecho a
la salud, a la educacion o a la obtencion de una vivienda digna, protegidos por la Constitucion y
por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.

DERECHOS O INTERESES COLECTIVOS: estan referidos a un sector poblacional determinado
(aunque no cuantificado) e identificable, aunque individualmente, de modo que dentro del conjunto
de personas existe o puede existir un vinculo juridico que los une entre ellos. Su lesion se localiza
concretamente en un grupo, determinable como tal, como serian a grupos profesiona-
les, a grupos de vecinos, a los gremios, a los habitantes de un drea determinada, etcétera.
Los derechos colectivos deben distinguirse de los derechos de las personas colectivas, ya que estos
ultimos son analogos a los derechos individuales, pues no se refieren a una agrupacion de indivi-
duos sino a la persona juridica o moral a quien se atribuyan los derechos. Mientras las personas
juridicas actuan por organicidad, las agrupaciones de individuos que tienen un interés colectivo
obran por representacion, aun en el caso de que ésta sea ejercida por un grupo de personas, pues
el caracter colectivo de los derechos cuya tutela se invoca siempre excede al interés de aquél.
...Omissis...
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servar con detenimiento los fallos N° 536 del 14 de abril de 2005 (caso
“Trincheras™) y del 27 de junio de 2005 N° 1346 (caso “CVG Profor-
ca”), ante la violacion de derechos constitucionales o de vulneracion
grave en la prestacion de servicios publicos esenciales.

Pues, nos preguntamos ;acaso la legitimacion de la Defensoria del Pueblo
fue conceptualizada y desarrollada por el constituyente con la vocacion
de limitarla a la defensa de “intereses difusos y colectivos”, excluyendo
los directos y singulares, para el caso de la prestacion de servicios pu-

LEGITIMACION PARA INOCAR (sic) UNA ACCION POR INTERESES DIFUSOS: no se re-
quiere que se tenga un vinculo establecido previamente con el ofensor, pero si que se actiie como
miembro de la sociedad, o de sus categorias generales (consumidores, usuarios, etc.) y que invoque
su derecho o interés compartido con la ciudadania, porque participa con ella de la situacion
factica lesionada por el incumplimiento o desmejora de los Derechos Fundamentales que atafien
a todos, y que genera un derecho subjetivo comunal, que a pesar de ser indivisible, es accionable
por cualquiera que se encuentre dentro de la situacion infringida. La accién (sea de amparo o
especifica) para la proteccion de estos intereses la tiene tanto la Defensoria del Pueblo (siendo
este organismo el que podria solicitar una indemnizacion de ser procedente) dentro de sus atribu-
ciones, como toda persona domiciliada en el pais, salvo las excepciones legales.
LEGITIMACION PARA INOCAR (sic) UNA ACCION POR INTERESES Y DERECHOS CO-
LECTIVOS: quien incoa la demanda con base a derechos o intereses colectivos, debe hacerlo en
su condiciéon de miembro o vinculado al grupo o sector lesionado, y que por ello sufre la lesion
conjuntamente con los demas, por lo que por esta via asume un interés que le es propio y le da
derecho de reclamar el cese de la lesion para si y para los demads, con quienes comparte el derecho
o el interés. La accion en proteccion de los intereses colectivos, ademas de la Defensoria del
Pueblo, la tiene cualquier miembro del grupo o sector que se identifique como compo-
nente de esa colectividad especifica y actia en defensa del colectivo, de manera que los
derechos colectivos implican, obviamente, la existencia de sujetos colectivos, como las nacio-
nes, los pueblos, las sociedades andnimas, los partidos politicos, los sindicatos, las asociaciones,
los gremios, pero también minorias étnicas, religiosas o de género que, pese a tener una especifica
estructura organizacional, social o cultural, pueden no ser personas juridicas o morales en el
sentido reconocido por el derecho positivo, e inclusive simples individuos organizados en procura
de preservar el bien comun de quienes se encuentran en idéntica situacion derivado del disfrute de
tales derechos colectivos.

Ahora bien, en materia de indemnizaciones por intereses colectivos, ellas s6lo pueden ser pedidas
por las personas juridicas para sus miembros constituidos conforme a derecho, y los particulares
para ellos mismos, al patentizar su derecho subjetivo, sin que otras personas puedan beneficiarse
de ellas; pero en lo referente a la condena sin indemnizacién, al restablecimiento de una situacion
comun lesionada, los otros miembros del colectivo pueden aprovecharse de lo judicialmente
declarado, si asi lo manifestaren.

En ambos casos (derechos o intereses difusos y derechos o intereses colectivos) el nimero de
personas reclamantes no es importante, sino la existencia del derecho o interés invocado. ...
(omissis)...” (resaltado de este fallo).
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blicos?*! ;Como pudo el constituyente atribuirle legitimacion para inter-
poner las acciones judiciales a que haya lugar (ex numeral 3 del Art.
281 CRBYV), para obtener fallos judiciales favorables sobre petitorios
que forzosamente implican la determinacion concreta y directa, no s6lo
del dafio especifico, la relacion de causalidad entre el hecho y el dafio,
sino también, del afectado directo y concreto (sujeto pasivo)? (sujeto
éste que, vale decir, no puede ser difuso o colectivo e indeterminable,
pues aun en casos de dificil precision como en materia ambiental, urba-
nistica o de consumidores, el fallo ha de procurar, al menos, la fijacion
directa y especifica del beneficiario del dispositivo del fallo; bien porque
tal sujeto represente o unifique a tal interés, o bien porque sea el ente o
autoridad a quien competa velar por la situacion afectada).

En tal sentido, si se observa con detenimiento la redaccion del numeral
2 del articulo 281 CRBY, recién transcrito, y se compara con el encabe-
zado del articulo 26 eiusdem, se notara similar orden en la enunciacion
de supuestos; “...Toda persona tiene derecho de acceso a los orga-
nos de administracion de justicia para hacer valer sus derechos e
intereses, incluso, los colectivos o difusos”. En su enunciado, la ad-
vertencia “incluso” evidencia una diferenciacidn entre los propios inte-
reses particulares de aquellos reaccionales,*? colectivos o difusos

5! La propia Exposicion de Motivos de la Constitucion expresa que: “Recogiendo una institu-
cion que nace en los paises escandinavos y que ha tenido auge en Europa y en gran parte de América
Latina, se crea la Defensoria del Pueblo como 6rgano del Consejo Moral Republicano que tiene a su
cargo la promocion, defensa y vigilancia de los derechos y garantias establecidos en la Constitucion

y en los Tratados Internacionales sobre derechos humanos, ademas de los intereses legitimos,
colectivos o difusos de los ciudadanos. La Defensoria del Pueblo representa la institucion del Poder
Publico més vinculada y cercana a los ciudadanos, cuyas funciones son esenciales para controlar los
excesos del poder y garantizar que el sistema democratico no solo sea una proyeccion constitucio-
nal, sino una forma de vida en sociedad con eficacia y realidad concreta, donde los derechos e
intereses de los ciudadanos sean respetados. Se atribuyen al Defensor del Pueblo las mas amplias
funciones y competencias en las materias antes sefialadas, tales como velar por efectivo respeto y
garantia de los derechos humanos consagrados en esta Constitucion y en los tratados, convenios y
acuerdos internacionales sobre derechos humanos ratificados por la Republica”. (Subrayado Nues-
tro). Con lo cual nos preguntamos, ;es correcto afirmar que toda esa funcion de proteccion
ciudadana debe estimarse limitada a intereses difusos o colectivos, y descartar aquellos casos de
violacion singular de derechos y garantias previstas en la Constitucion y en Tratados Internaciona-
les, por la circunstancia de tratarse de “sujetos determinables”?

52 Garcia de Enterria y Fernandez, incluyen a los derechos difusos dentro de la categoria de
los derechos reaccionales (Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, Editorial Civitas,
1993, p. 45).
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identificados mayoritariamente con sujetos no susceptibles de singulari-
zacion; es pues, en definitiva, tres (3) supuestos en la norma que devie-
nen amparados por la garantia de la tutela judicial efectiva.

Asi, el numeral 2 del mencionado articulo 281 (CRBV) cuando prevé
que: “...Velar por el correcto funcionamiento de los servicios publi-
cos, amparar y proteger los derechos e intereses legitimos, colecti-
vos o difusos de las personas”’; de suerte tal que no puede sostenerse
que la legitimacion que otorga dicho numeral a la Defensoria del Pueblo
quede limitado a los dos ultimos supuestos, éstos son, el referido a la
defensa de los derechos colectivos y difusos, excluyendo por dicha in-
terpretacién a los primeros (derechos e intereses particulares, singula-
res o directos) para el Gnico caso en que se trate de anormalidades en la
prestacién de servicios publicos.

En ese orden, haciendo un analisis comparado,®® se observa como por
ejemplo en Costa Rica (Ley N° 7319, del Defensor de los Habitantes de
la Republica: Gaceta N°239 del 10 de diciembre de 1992), al Defensor de
los Habitantes le compete, en primer término, la supervision de la Admi-
nistracion para contribuir a asegurar su apego al principio de legalidad.
Para tal fin, el Defensor podra iniciar, de oficio o a peticion de parte,
cualquier investigacion, asi como también interponer por iniciativa propia
o a solicitud de parte, los recursos de inconstitucionalidad, Amparo y Ha-
beas Corpus. En tal contexto, se constituye en una forma relevante de

3 Tal y como advierte Guido Fernandez en la publicacion “El Defensor de los Habitantes. El
Ombudsman”. (Editorial Juricentro. San José, Costa Rica. 1992, p.. 33), “...la institucion del
Ombudsman es una de las mas apasionantes del sistema de convivencia de los paises nordicos.
Ombudsman es una palabra empleada en el idioma sueco para designar al representante, manda-
tario, representante, apoderado, procurador, abogado. Pero “ombudsman” tiene una acepcion
mas precisa en el sistema de pesos y contrapesos en el cual los suecos han tratado de lograr la mas
estable forma de equilibrio entre los derechos individuales y su zona de conflicto con los intereses
sociales. En este caso, “ombudsman” significa “protector de los derechos del individuo” frente al
poder del Estado, frente al exceso de los grupos empresariales, frente a los abusos de la prensa vy,
en general, frente a toda forma o expresion del poder que se preste para desviaciones. Los suecos
-y, en general, los escandinavos, aunque el “ombudsman” es de mucho mas reciente creaciéon en
Noruega, Finlandia y Dinamarca— creen firmemente en el Estado como instrumento de realiza-
cién del bien comun. Pero conocen sus limitaciones y excesos cuando los érganos de poder —y los
individuos que lo ejercitan— tienen que escoger la ley aplicable, y de deben aplicarla con eficacia
y prontitud”.
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iniciar sus actividades que, precisamente, medie una queja o peticion de
“parte”, es decir, proveniente de los ciudadanos nacionales o extranjeros
e incluso de personas juridicas privadas (sociedades, asociaciones o fun-
daciones); pudiendo dirigirse al Defensor toda persona fisica o juridica
interesada, sin excepcion alguna, ello de forma escrita o verbal.

En Francia, la figura del Mediador (Mediateur), por Ley del 3 de enero de
1973, el cual tiene dentro de sus funciones fundamentales la de recibir las
reclamaciones concernientes a la Administracion Publica, los estableci-
mientos publicos y todo 6rgano encargado de una misiéon de servicio
publico; no pudiendo iniciar de oficio un asunto, pues siempre le sera
necesario actuar previo a la reclamacién de un ciudadano concreto, cl
cual le sera remitida por un diputado o senador (freno o limitante para el
ciudadano comun, inspirada del sistema britanico del Parlamentary Co-
missioner, instaurado desde abril de 1967, que supone la remision de la
denuncia o queja del ciudadano por parte de un diputado de la Camara de
los Comunes), condicionante que le ha ganado un ciimulo de criticas so-
bre su efectividad tanto en Francia como en el Reino Unido.

En los sistemas en donde la figura ha gozado de mayores competencias
y notable relevancia e influencia (dado que controla actividades admi-
nistrativas y judiciales, y en donde su sola opinion es capaz de generar
debates parlamentarios), como en Suecia (se eligen tres), éstos reciben
de los ciudadanos reclamaciones y quejas —directamente— sobre
la prestacion de servicios, pudiendo a su vez proceder a demandar al
Estado por dafios y por los perjuicios causados. Igualmente en Finlan-
dia, en donde goza de legitimacion especifica para interponer querellas
ante los tribunales a causa de una reclamacion formulada por un par-
ticular por la prestacion deficiente de servicios publicos.

De forma similar, el Protector del Ciudadano (Protecteur du Citoyen)
de la Provincia de Québec (Canada esta formada por diez provincias),
en donde los particulares pueden formular denuncias concretas
sobre la prestacion de servicios publicos ¢ inclusive, puede inter-
poner acciones judiciales sobre ese particular.

En Espatia, la figura del Defensor del Pueblo (Articulos 54y 162.1 CE),
en donde es el comisionado de las Cortes Generales designado por €s-
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tas para la defensa de los derechos fundamentales de los ciudadanos
con la legitimacion para interponer recursos de inconstitucionalidad y
de amparo de los consumidores y usuarios (Articulos 51 y 162.1), fun-
giendo como un intermediario entre el usuario directo del servicio y el
organo administrativo de que se trate.

En ese mismo sentido, se observa que en Venezuela ya desde el ante-
proyecto de reforma de la Constitucion de 1961, se incluia dentro del
titulo relativo al Poder Judicial la figura que nos ocupa, ésta es, la del
Defensor del Pueblo. En dicha prevision se proyectaba la designacion
de un defensor nacional, y uno en cada estado y municipio, a los cuales
se les atribuia —como competencia especial— velar por la adecuada pres-
tacion de los servicios publicos y asistir directamente a los ciudadanos
que asi lo reclamasen. En efecto, las normas proyectadas (muy simila-
res a las vigentes en la CRBV) eran del tenor siguiente:

“1° Defender los derechos del ciudadano frente a la Ad-
ministracion Publica y frente a quienes presten servi-

cios publicos.

2° Vigilar y supervisar las actuaciones de la Administracion, en
relacion al ciudadano y a sus derechos individuales, econéomicos,
sociales y politicos, consagrados en el Titulo III de esta Constitu-
cion. A estos efectos, podra solicitar de la autoridad que lo eligio
la apertura de las investigaciones que estime convenientes.

3° Persuadir o mediar ante el funcionario o administrador, cuya
actuacion afecte algun derecho ciudadano, a fin de lograr la
rectificacion o correccion pertinente.

4° Instar al Ministerio Publico para que intente las acciones
judiciales, administrativas o disciplinarias contra los funciona-
rios o administradores responsables de la violacion de los de-
rechos ciudadanos y solicitar al Contralor General de la
Republica la aplicacion de las sanciones administrativas a las
que haya lugar.
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5° Presentar informes periddicos al Congreso de la Republica
0 a cualesquiera de sus Camaras, para dar cuenta de los casos
de violaciones de los derechos humanos.>*

(Negrillas y subrayado nuestros).

En efecto, las normas proyectadas para la reforma de la Constitucion de
1961 optaban también por el establecimiento de una figura similar a las
experiencias comparadas, es decir, orientada a la defensa directa del par-
ticular frente al funcionamiento anormal de los servicios publicos.

Asi pues, en definitiva, se observa como en todos los ordenamientos
juridicos que han acogido la figura que nos ocupa (con sus diversos
matices), se apuesta por la defensa del ciudadano comiin de forma
directa, a la par de la proteccion de los altos intereses de la colectivi-
dad, indistintamente de coémo se rotulen (asi se denominen reaccionales,
difusos, colectivos o generales, aunque existan intentos validos de dife-
renciacion);*® todo ello, y sin que la defensa de una u otra categoria de
derechos e intereses (bien los directos o bien los difusos o colectivos)
suponga la imposibilidad de asistir a los otros respectivamente, o que
implique un agotamiento en la legitimacion del funcionario aludido (de-
fensor, ombudsman, comisionado, mediador o protector) por el solo he-
cho que se le atribuya una sola de tales categorias. Es decir, si en algo
todos los sistemas coinciden (cuando hayan acogido la figura del fun-
cionario en estudio) es, precisamente, que aquél puede defender y asis-
tir a los ciudadanos, no s6lo en un plano colectivo o general, sino también,
en un ambito singular o particular, pero inicamente para la procura,
asistencia y restablecimiento de ciertas categorias de derechos pu-
blicos, tal y como lo seria, especificamente, el de recibir la pres-

% Tomado de la monografia “El Contencioso de los Servicios Publicos” de Hildegard Rondén de
Sanso, en el libro de recopilacion titulado “El Defensor del Pueblo en Venezuela”. Editorial
Kinesis, Caracas, 1993, p.. 231.

5 Por ejemplo algunos autores como Sanchez Mordn, en un esfuerzo por aclarar la confusa
definicién de intereses difusos frente a los colectivos, expresa que los ultimos se corresponden
con el de un grupo mas o menos determinable de ciudadanos, perseguibles de manera unificada,
por tener unas caracteristicas y aspiraciones sociales comunes (La participacion del ciudadano en
la Administracion Publica. Madrid, Centro de Estudios Constitucionales. 1980. p. 126).
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tacion de un servicio “publico” en forma continua y bajo estan-
dares de calidad; no respecto a cualquier otra categoria de dere-
chos de indole privado.

De suerte tal, que consideramos a la legitimacion activa de la Defenso-
ria del Pueblo, en materia de servicios publicos (concepto en puridad:
tantas veces supra expuesto), como no limitada a la proteccion de tan
solo dos categorias de intereses, los difusos y colectivos (que son distin-
tos: supra),; sino también como comprensiva de la proteccion y defensa
de los intereses y derechos directos (dentro éstos incluidos los singula-
res) cuando se refieran a reclamaciones por servicios publicos.

Ahora bien, lo expuesto no debe tergiversarse en el sentido de llegar al
extremo de considerar que, entonces, la Defensoria tendria legitimacion
activa para proceder en todos los casos de intereses individuales y di-
rectos, cuando en su criterio se esté afectando derechos y garantias
constitucionales, dado que es su deber, velar por su proteccioén y cum-
plimiento. Semejante aserto traeria como consecuencia la proclamacion
—en la praxis— de una pretendida legitimacion activa para la gran mayo-
ria de las causas en donde se cuestione el quebrantamiento de un dere-
cho constitucional.

Nuestras consideraciones quedan circunscritas (en cuanto a la legiti-
macion para la defensa de intereses particulares), para el tnico su-
puesto en que se refiera a una reclamacién por la prestacion
anormal de un servicio publico.

En tal sentido, estimamos que dentro del catalogo de competencias de
la Defensoria del Pueblo en nuestro pais, pueden distinguirse entre: (i)
las competencias referidas a la defensa, asistencia, promocién y pro-
teccion (en cualquier ambito), siempre que se trate de los derechos
humanos establecidos en la Constitucion y en los Tratados Internacio-
nales, como también, respecto de los derechos e intereses difusos y
colectivos (Vgr. derechos de los pueblos indigenas, derechos ambien-
tales, urbanisticos, derechos de los espectadores, etc.), lo que abarca la
posibilidad de interponer acciones judiciales concretas; (ii) competen-
cias extra organicas, referidas a la inspeccion y vigilancia (no articu-
lada, y por tanto de mera coaccidén moral, salvo que, posteriormente, se
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intenten acciones concretas) sobre cualquier institucion publica; de re-
comendacion y exhortacion a otros drganos para aplicar correctivos
0 para iniciar actuaciones concretas (respecto de la Fiscalia General de
la Republica, el Instituto Nacional de Proteccion al Consumidor y al
Usuario, al Consejo Moral Republicano, etc.), y (iii) la defensa, promo-
cion y proteccion de los derechos legitimos, colectivos o difusos de las
personas (defensa tanto de intereses singulares y directos, como tam-
bién, de difusos o colectivos) para el tinico caso de reclamaciones por
la prestacion anormal de servicios publicos, pudiendo interponer
las acciones a que haya lugar para obtener la prestacion del servicio, el
restablecimiento del servicio, como también el resarcimiento pecuniario
por los dafios ocasionados por una prestacion deficiente.

Particularmente, respecto de esta Gltima categoria de competencias, in-
sistimos que deba interpretarse como circunscrita y limitada a la materia
de los servicios publicos en puridad de concepto (supra), area que, como
también acabamos de tratar, se ha constituido en el neuralgico objeto de
proteccion y tutela que en otros sistemas ha sido confiado a la figura que
nos ocupa (Defensor, Protector, Ombudsman, Mediador, etc).

Ello, debido a que por el hecho de estimarse a una prestaciéon como
“esencial” y por tanto “publica” (en todo el extenso sentido de la expre-
sion), el Estado tiene el deber de garantizar su regularidad y continui-
dad,’ resultando perentorio —por tal motivo— la creacién de un
funcionario ad hoc para garantizar y celar que el ciudadano co-
min los reciba de forma oportuna y adecuada, para lo cual la le-

56 Sobre la regularidad y continuidad en la prestacion de servicios publicos, el Profesor José Pena
Solis expresa que: “Siendo la finalidad del servicio publico la satisfaccion de necesidades de la
colectividad, satisfaccién que resulta indispensable para el normal desarrollo social y econémico
de esa colectividad, resulta obvio entonces que la regularidad y continuidad debera acompaiiar el
funcionamiento del servicio, pues es igualmente obvio que su interrupcioén o suspension creara
problemas a ese normal desarrollo de la comunidad. (...) La vigencia de este principio ha condu-
cido al legislador a establecer en los correspondientes instrumentos normativos algu-
nas reglas que tiendan a su preservacion”. (“La actividad administrativa de Servicio Publico:
Aproximacién a sus Lineamientos Generales”. Temas de Derecho Administrativo, Vol. II. Libro
Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. pp. 436 y 437. Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion
Libros Homenaje N° 7, Caracas, 2002).
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gislacion ha de atribuirle competencias concretas, en aras de in-
terponer las acciones judiciales a que haya lugar.

En tal sentido, se observa que en todos esos sistemas comparados la
proteccion y resguardo que se le atribuye al funcionario en estudio esta
conceptualizada bajo la premisa de que, al defender directamente al
ciudadano frente a las prestaciones anormales, se esta salvaguardando
—directamente— al interés del colectivo, esto es, que al constituirse su
proteccion en una tarea y deber insoslayable para el Estado, ésta no
puede estimarse como privativa de un interés singular de un usuario en
particular —aun cuando sea el tnico afectado en un caso concreto— sino
que responde a un interés superior de velar por el correcto funciona-
miento de los servicios esenciales

De suerte tal que seria una contradictio in terminis estimar que la
Defensoria del Pueblo actuaria en procura y defensa de “intereses pri-
vados”, por el hecho que (en ejercicio de esa legitimacion especial que
detenta), proceda a interponer acciones en asistencia de un grupo de
ciudadanos frente a una prestacion anormal de un servicio publico.

Ello, por ejemplo (y dada la particularidad de la legitimacidn en estudio:
“actuar en casos de prestaciones anormales de servicio publico”), equi-
valdria a imputarle al Ministerio Publico y a la Defensoria del Nifio y del
Adolescente que, en ejercicio de sus particulares atribuciones, éstos
acttien en procura de los “intereses privados” de los ciudadanos involu-
crados en las causas concretas.

Con lo cual —e insistimos— no dudamos en considerar que conforme a
los razonamientos expuestos, y tomando en consideracion las experien-
cias comparadas, la Defensoria del Pueblo (por expreso mandato cons-
titucional), detenta una legitimacion activa especial en materia de
servicios publicos, en los términos expuestos.

Por ultimo, y para reforzar nuestra postura, debemos destacar fallo
emitido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia de
fecha 31 de mayo de 2004 bajo el N° 1042 (caso “Cadafe-Elecen-
tro”), en donde respecto a la legitimacion activa de la Defensoria del
Pueblo en materia de Servicios Publicos se estableci6 lo siguiente:
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“Atendiendo a lo antes expuesto, la Sala observa que la solici-
tud formulada por el actor evidencia la presencia de intereses
colectivos en la presente accion, toda vez que las denuncias
hechas contra Cadafe y su filial Elecentro, se relacionan con
el servicio publico de electricidad (ver articulo 4 de la Ley
Organica del Servicio Eléctrico) que las mismas prestan a toda
la poblacion del estado Aragua.

(...

Atendiendo a ello, la Sala estima que el servicio eléctrico es
de uso masivo, es decir, su consumo es de todos, de modo
que la cualidad de usuario no puede ser discutida y mucho
menos negada por el prestador de dicho servicio, cuando se
ostenta la condicion de habitante de la zona o poblacion que
—sin lugar a dudas— utiliza dicho servicio domiciliario conside-
rado de primera necesidad.

Por lo tanto, al ser el actor un habitante de dicho sector, y por
tanto usuario o consumidor del servicio de electricidad, la Sala
estima que la invocacion de los derechos e intereses co-
lectivos en que se funda su pretension, referidos al su-
ministro de energia eléctrica y el aumento de las tarifas
por la prestacion de dicho servicio en la ciudad de Mara-
cay, estado Aragua, se encuentra acorde con lo que para
esta Sala son los rasgos caracteristicos de estos dere-
chos e intereses, en especial la proteccion de la calidad
de vida vy que antes se explicaron, por lo cual el prenom-
brado ciudadano goza —tal v como se seiialéo en la deci-
sion N° 2.354 dictada el 3 de octubre de 2002— de la
legitimacion necesaria para ejercer la presente accion,
ya que aungque actua en su propio nombre, también, lo
hace en funcion del interés comun, v asi se declara.

(...

Lo que no contempla la Constitucion es codmo ejerceran sus
derechos los usuarios, individualmente o en grupos (organiza-
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ciones de usuarios), tanto en via administrativa como judicial.
Sin embargo, conforme a los numerales 2 v 6 del articulo
281 de la vigente Constitucion, se podra acudir ante la
Defensoria del Pueblo, para que ésta incoe las acciones
0 los correctivos que permitan controlar y rectificar los
criterios técnicos utilizados para el calculo de las tarifas.

(Negrillas y subrayado nuestros).

Asi, conforme al fallo parcialmente transcrito se pueden extraer tres
aspectos relevantes para el problema que nos ocupa, y que vienen a
reforzar nuestra postura en pro de la legitimacion activa de la Defenso-
ria del Pueblo en el fuero especial de los Servicios Publicos, a saber: el
primero, referido a que tal y como claramente se colige de la sentencia,
la Sala Constitucional 1leg6 al extremo de reconocer la representacion
de los intereses “colectivos” de los usuarios del servicio eléctrico del
estado Aragua en la persona del accionante debido a su condicion de
simple “habitante” de un servicio publico “masivo” y que aquél ““...aun-
que actua (0) en su propio nombre, también lo hace (ia) en funcion
del interés comun”. Con lo cual, consideramos, si tal tratamiento espe-
cial ha de recibir un ciudadano por el solo hecho de ser “habitante” de
una localidad en donde se presta un servicio publico, entonces no tene-
mos la menor duda que semejante legitimacion la detentard —y con ma-
yor fuerza— la Defensoria del Pueblo por todas y cada una de las razones
antes expuestas en paginas previas.

En segundo término, el hecho que la propia sentencia reconoce y admi-
te que la Defensoria del Pueblo detenta la legitimacion activa para la
interposicion de las acciones o los correctivos para la defensa de los
derechos e intereses que resulten vulnerados en materia de servicios
publicos, incluyendo pero no exclusivamente, aquellos que permitan
“...controlar y rectificar los criterios técnicos utilizados para el
calculo de las tarifas” y; por ultimo, en tercer lugar, dado que confor-
me al nuevo criterio (del fallo que nos ocupa), la representacion de los
intereses “colectivos” deviene —para el caso de los servicios publicos
“masivos "— por el simple hecho de ser “habitante” de la localidad en
donde se prestan, ergo la Defensoria del Pueblo podria accionar judi-
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cialmente en procura de tales servicios publicos, con sélo asistir o de-
fender a uno o a varios cualesquiera de los “habitantes” de dicha co-
munidad. O mas aun, podria interponer acciones sin la necesidad de
asistir o defender a uno o varios cualesquiera de tales “habitantes”,
pues su legitimacion activa reposaria en el mismo fundamento que ava-
la a los primeros (los “habitantes ) por cuanto se trataria del ejercicio

’

de una “...funcion de interés comun”.

En definitiva, consideramos que tal y como hemos venido desarrollando
a lo largo del presente punto, la Defensoria del Pueblo detenta, de suyo,
una legitimacion activa amplia y extensa para la defensa y proteccion
de los servicios publicos; no obstante, los asertos expuestos por el fallo
recién expuesto (aun cuando no los compartamos), vienen a reforzar
dicha postura por la circunstancia de haber flexibilizado la representa-
cion de los intereses “colectivos” en materia de servicios publicos.

Por otra parte, tampoco podemos dejar a un lado que la aludida sentencia
del 31 de mayo de 2004 que aqui nos ocupa, significo un gird inesperado
y, hasta sorprendente, del criterio que hasta ese entonces habia sostenido
la propia Sala Constitucional. En efecto, la sentencia adjudico al accio-
nante la legitimacion activa suficiente para instar a la Sala para el conoci-
miento de una accion para la defensa de intereses “difusos y colectivos”
por el solo hecho de ser “habitante” de una comunidad en donde presta
servicios una empresa distribuidora de energia eléctrica y, ni siquiera, por
la condicion —mas cualificada— de al menos ser “suscriptor o usuario”.

En ese orden, afirmamos que en realidad ese cambio de criterio es sor-
prende pues, inclusive, no ha sido extrafio observar fallos —supra cita-
dos— en donde para situaciones similares a la reclamacion contenida en
el caso concreto, ha llegado la Sala al extremo de negarle dicha repre-
sentacion a, ni mas ni menos, que a la propia Defensoria del Pueblo. Por
ello, no en vano entendemos el vehemente voto salvado que acompana
al fallo cuando advierte lo siguiente:

“Ahora bien, quien disiente considera que la sola condicién de
“habitante del sector” no es suficiente para que un determinado
sujeto se atribuya la representacion de los intereses colectivos
que se hacen valer frente a un proveedor ante cualquier recla-
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mo por la prestacion de un servicio publico. Antes por el contra-
rio, si el objeto de la demanda estaba referido a la calidad de
suministro de energia eléctrica y a un supuesto cobro indebido
en los montos de las tarifas, resultaba necesaria la prueba de la
condicion de suscriptor del actor para representar, precisamen-
te, al colectivo afectado por ese aumento. De lo contrario, la
ampliacion del radio de los legitimados a cualquier “habitante de
la zona o poblaciéon” que de alguna manera “utiliza dicho servi-
cio domiciliario”, es tanto como sostener que se trata de una
accion popular en la que la condicidon de habitante otorga un
simple interés suficiente para demandar. Asimismo, lleva a la
confusion entre el interés colectivo que se deriva del vinculo
juridico que comparten todos los suscriptores de ese servicio,
quienes se afectan ante las decisiones tarifarias del prestador, y
el interés difuso relativo a la calidad de vida de todos los habi-
tantes frente a la prestacion —/ato sensu— de un servicio publi-
co, situacion esta ultima que, se insiste, no se compadece con la
pretension que se planted en esta demanda.

Cabe recordar, en esta oportunidad, el precedente que esta-
blecid esta Sala y que esta contenido en la sentencia N° 225,
de 18-2-03, caso en el cual se asumid el criterio opuesto al que
se sostiene en el fallo que antecede. En ese caso, un diputado
a la Asamblea Nacional y un ciudadano, ambos en Maracaibo,
estado Zulia, pretendian la representacion de los intereses di-
fusos de los habitantes de ese estado y de todos los venezola-
nos, frente a actuaciones de la industria petrolera que, en su
decir, “han producido severos dafios al ambiente y a la diversi-
dad bioldgica”. La Sala concluyo6 la falta de legitimacion de
dichos actores, para lo cual sostuvo:

“...]a Sala observa que los accionantes al fundamentar su legi-
timacion activa, se han arrogado la defensa de los derechos
colectivos e intereses difusos, esta Sala estima que el hecho
de ser uno de los actores, miembro de la Asamblea Nacional y
el otro residente del estado Zulia, no le otorga a los mismos,
legitimidad para actuar en nombre de un colectivo, maxime
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cuando no estan facultados por el ordenamiento juridico para
el ejercicio de la guarderia ambiental, con el propdsito de que
se prohiba la continuacion de las operaciones y actividades de
la empresa Petroleos de Venezuela, S.A. (PDVSA.), toda vez
que pueden haber personas que no tengan interés en esta ac-
ciéon o bien que no estimen la existencia de la violacion que
sefialan los accionantes.

Por ello, la Sala considera que no existe en autos recaudo algu-
no del cual pueda desprenderse con la certeza y suficiencia que
en estos casos se requiere, prueba de la representacion de inte-
reses colectivos, esto es, de que un grupo determinado o deter-
minable de personas han aceptado esta representacidén, razéon
por la cual se considera que los accionantes no tienen la legiti-
macién requerida para actuar en nombre de un colectivo en pro-
teccion de sus derechos. Asi se decide” (destacado nuestro).

Igual opinion merece a este disidente la legitimacion de quie-
nes plantearon la segunda de las demandas, especificamente
la del ciudadano Robert Valero Gutiérrez, en representacion
de la Asociacion de Estudiantes de Derecho del estado An-
zoategui, y la del ciudadano Andrés Urbaneja, quienes, segin
la narrativa del fallo, actuaron “en su caracter de ‘ciudadanos
venezolanos’ y ‘habitantes del estado Anzoategui’”. Se insis-
te, por cuanto la pretension que se planted en juicio se referia
a la composicion de una controversia respecto del cobro por
la prestacion del servicio, en este caso en relacion con el co-
bro del valor de la energia recuperada, que era necesario, al
menos, aducir la condicion de suscriptor del servicio que pres-
ta Eleoriente, y no la simple condicion de ciudadano venezola-
no ni de habitante del estado Anzoategui.

Con fundamento en tales apreciaciones, quien suscribe este voto
considera que ambas demandas debieron declararse inadmisi-
bles, ante la falta de cualidad de quienes adujeron ser represen-
tantes de los intereses colectivos y difusos que se mencionaron.

(Subrayado nuestro, salvo en la indicacion del propio voto salvado).
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Por otra parte, debemos advertir que ese novel criterio de la mayoria
sentenciadora de la Sala Constitucional —que revierte todos los prece-
dentes jurisprudenciales previos— no s6lo genera una consecuencia in-
mediata en cuanto al Contencioso de los Servicios Publicos, dada la
influencia que ejerce en cuanto a la determinacion de la legitimacion
activa; sino que ademas amplia el espectro o catalogo de alterna-
tivas judiciales de los quejosos frente a la interrupcion, inexis-
tencia o mala prestacion de los servicios publicos y de estandar
minimo mutable, haciendo posible —al menos en apariencia, seglin se
desprende del fallo— que aquéllos puedan interponer tales acciones di-
rectamente ante —ni mas ni menos— la cuspide del Poder Judicial y
Maximo interprete de la Constitucion como lo es la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia.

Nos explicamos. Ya ampliamente hemos comentado que corresponde a
la jurisdiccion contencioso administrativa (a los Tribunales Superiores
con competencia en lo Contencioso Administrativo) conocer de las “que-
jas” sobre el tema que nos ocupa; ahora bien, la Sala parece haber
inobservado que semejante criterio —el que hizo extensiva la legitima-
cion de los intereses “colectivos o difusos” por el solo hecho de ser
“habitante” del lugar en donde se presta un servicio— ocasiona que se
abra la puerta —con tintes de “accion popular”— de una suerte de ac-
cion directa para la defensa de tales intereses en materia de servicios
publicos, cuando, como es harto conocido, la propia Sala Constitucional
ha establecido en forma pacifica que ese tipo de acciones (demandas
en defensa de intereses “difusos o colectivos’) corresponde en mono-
polio a su privativo conocimiento (Vid. Todos los fallos que sobre la
materia se han dictado a partir del 30 de junio de 2000, caso “Dilia
Parra”, supra citados). Razon por la cual, estimamos, cualquier “habi-
tante” de una comunidad o sector del pais, podria entonces reclamar o
“quejarse” de la inexistencia, suspension o mala prestacion de un servi-
cio publico por ante la propia Sala Constitucional, aduciendo el novisi-
mo criterio plasmado en dicho fallo.

De suerte tal que, a partir del fallo in comento, podriamos aseverar que
los particulares gozarian no sélo de la alternativa judicial que supone
interponer una “queja” por ante los Tribunales Superiores de lo Conten-
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cioso Administrativo,*’ sino que también contarian con la posibilidad de
instar a la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia por la
procura de sus derechos “colectivos o difusos” vinculados a la inexis-
tencia, suspension o mala prestacion de un servicio publico.

3.4 PREVISION CONTENIDA EN EL PROYECTO DE LEY ORGA-
NICA DE LA JURISDICCION CONTENCIOSO ADMINISTRA-
TIVA

Por su parte, el Proyecto de Ley Organica de la Jurisdiccion Contencio-
so Administrativa (promovido por la SPA/TSJ) atribuye competencia a
los Tribunales Superiores de lo Contencioso Administrativo con
competencia territorial en el domicilio del reclamante, para el conoci-
miento de los recursos de reclamo que se intenten por la prestacion
deficiente del servicio (Numeral 7 del articulo 21 y articulo 122 del tex-
to proyectado).

El recurso de reclamo ejercido por el particular podra presentarse sin
mayores formalidades y estard sometido previamente a una instancia
de conciliacion —dentro del proceso relativo al juicio—en la que el recu-
rrente y la Administracion participaran en igualdad de condiciones, con
la intermediacion del juez conciliador. La solucion del asunto seré ele-
vada al conocimiento del Tribunal (Articulo 123, en concordancia con el
articulo 98 del Proyecto), para lo cual se aplicaria todo el procedimiento
de conciliacion.>®

7 El establecimiento del conocimiento de las quejas por la mala prestacion de los servicios
publicos no ha sido aiin consagrada en texto legal alguno como una competencia judicial propia
de los Tribunales Superiores de lo Contencioso Administrativo; tarea que corresponderia, en
principio, a la futura Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso Administrativa. No obstante,
la Sala Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia, en ejercicio de funciones “legis-
lativas” mediante decision N° 1900 con Ponencia Conjunta de fecha 27 de octubre de 2004,
publicada en la Gaceta Oficial N° 38.057 del 3 de noviembre de 2004, establecié dicha competen-
cia en tales Tribunales, dandole con ello una loable operatividad al Contencioso de los Servi-
cios Publicos.

% Sobre el procedimiento de conciliacién proyectado en el Proyecto de Ley, y sobre los medios
alternativos para la resolucion de conflictos, véase nuestra obra “Nuevas Orientaciones en el
Contencioso Administrativo Venezolano” (1* Edic. Livrosca, pp. 81 y siguientes, Caracas
2003).
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De resultar infructuosa la conciliacion, el reclamante podra intentar una
demanda por la falta o deficiente prestacion del servicio, la cual se tra-
mitara por el procedimiento breve regulado en el Cédigo de Procedi-
miento Civil, siempre que tal reclamo no tuviese contenido patrimonial o
teniéndolo no exceda de ocho mil seiscientas unidades tributarias (8.600
UT). Si excede esta cuantia, el procedimiento aplicable sera el de las
demandas ejercidas contra la Republica. Asimismo, se dispone que si la
demanda se ejerce contra la Republica no sera necesario agotar el pro-
cedimiento administrativo previo previsto en el articulo 54 y siguientes
de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Republica (articulo
124 del Proyecto in commento).

En efecto, las normas que el Proyecto estatuye sobre los reclamos por
la prestacion de servicios publicos, son las siguientes:

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

Articulo 123. El recurrente presentara escrito en el que, sin
mayores formalidades, explanarad pormenorizadamente las cir-
cunstancias de su reclamo.

El recurso del reclamo se tramitara por el procedimiento de la
instancia de conciliacion, previsto en el articulo 98 de esta ley.

Articulo 124. Agotada la instancia de conciliacion sin que se
hubiese resuelto la reclamacion, el peticionario podra intentar
demanda que se tramitara por el procedimiento breve regulado
en el Codigo de Procedimiento Civil, si su reclamo no tuviere
contenido patrimonial o teniéndolo no exceda de ocho mil seis-
cientas 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.
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Si el monto de la demanda excede el limite establecido en este
articulo, el juicio se ventilara por el procedimiento previsto en
el Capitulo IV de esta Ley”.

Por ultimo, debemos destacar que si bien el establecimiento del conoci-
miento de las quejas por la mala prestacion de los servicios publicos no
ha sido atin consagrada en texto legal alguno, como una competencia
judicial propia de los Tribunales Superiores de lo Contencioso Adminis-
trativo —tarea que como hemos tratado corresponderia a la futura ley
que comentamos—; sin embargo, la Sala Politicoadministrativa del Tri-
bunal Supremo de Justicia mediante decision N° 1900 con Ponencia
Conjunta de fecha 27 de octubre de 2004 (publicada en la Gaceta
Oficial N° 38.057 del 3 de noviembre de 2004), establecio dicha com-
petencia en tales Tribunales, dandole con ello una loable operatividad
al Contencioso de los Servicios Publicos, en los términos siguientes:

“Finalmente, y con base a todo lo anteriormente expuesto, mien-
tras se dicta la ley que organice la jurisdiccion contencioso-
administrativa, sera competencia de los Tribunales Superiores
de lo Contencioso-Administrativo:

(..)

10. De las acciones de reclamo por la prestacion de servicios
publicos estadales y municipales, si su conocimiento no esta
atribuido a otro tribunal.

(Subrayado nuestro).

Razon por la cual, a partir de la publicacion en la Gaceta Oficial del
fallo que antecede, no existe la menor duda que los Tribunales Superio-
res de lo Contencioso Administrativo Regionales conoceran de los “re-
clamos” que, sobre la prestacion de los servicios publicos le sean
interpuestos contra las autoridades estadales y municipales.

3.5 TRATAMIENTO JURISPRUDENCIAL

A nivel jurisprudencial debemos sefialar que ante la ausencia de para-
metros legales y el establecimiento de un régimen que sistematice la
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reclamacion en materia de servicios publicos, ha correspondido a los
jueces con competencia en lo contencioso administrativo desarrollar la
prevision contenida en el articulo 259 de la Constitucion Nacional (su-
pra), conforme a los supuestos de procedencia antes sefialados: (i) su-
presion o falta del servicio; (ii) prestacion parcial o deficiente; (iii) cobro
no ajustado a la legalidad o anormal; (iv) dafios derivados de la falta o
deficiencia del servicio; entre otros fallos de la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo de fechas 10 de marzo de 2000 (Caso
“Hidrocapital”); 14 de abril de 2000 (Caso “IVSS”); 6 de noviem-
bre de 2000 (Caso “Hidrocapital 11’); y del 6 de julio de 2001 (Caso
“La Electricidad de Caracas”™).

Por otra parte, relevante aporte al tema el efectuado por la Sala Cons-
titucional del Tribunal Supremo de Justicia mediante fallo de fecha 8 de
diciembre de 2000, por el cual se asentd que:

“Las concesiones administrativas son formas indirectas
de gestion de los recursos de la Nacion o de los servi-
cios publicos que debe prestar la Administracion, y las
de servicio publico, en particular, son negocios juridicos
por las cuales la Administracién encomienda a otra per-
sona la explotacion de un determinado servicio publico,
mediante una remuneracion pactada, la cual puede ser fija o
determinada por los resultados financieros o por cualquier otra
modalidad. Difiere de la concesion de bienes o recursos, en
que en estos ultimos se entrega un recurso propiedad de la
Nacion, a un particular para que lo explote.

La Administracion puede organizarlos, lo que es en materia de
servicios publicos parte de su potestad, como resultado de su
poder reglamentario, y tal reglamentacion es previa e indepen-
diente de la concesion, debiéndose ceiiir a ella el concesionario.

5 Doctrina jurisprudencial que ha sido ratificada mediante fallo del 31 de mayo de 2004 (Caso
“Cadafe y Elecentro”), supra citado.
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La concesion de servicio publico, que es la que corresponde al
caso sub judice, contiene un conjunto de derechos y obliga-
ciones que asume el concesionario, quien a su vez adquiere
obligaciones y derechos que son potestativos de la Administra-
cion y que cumple o ejerce en relacion con los usuarios del
servicio publico; ella se otorga mediante convenio o contrato.

El articulo 2 del Decreto N° 318 de fecha 17 de septiembre de
1999, publicado en la Gaceta Oficial N° 5.394 Extraordinario
de fecha 25 de octubre de 1999 con rango y fuerza de Ley
Organica que reforma el Decreto Ley N° 138 de fecha 20 de
abril de 1994, publicado en la Gaceta Oficial N° 4.719 Ex-
traordinario de fecha 26 del mismo mes y afio, sobre Conce-
siones de Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales,
define el contrato de concesion, en la siguiente forma:

“Articulo 2°. Definicion del contrato de concesion.- Son con-
tratos de concesion los celebrados por la autoridad publica com-
petente por medio de los cuales una persona juridica llamada
concesionario asume la obligacion de construir, operar y mante-
ner una obra o bien destinado al servicio, al uso publico, 0 a la
promocion del desarrollo, o la de gestionar, mejorar u organizar
un servicio publico, incluyendo la ejecucion de las actividades
necesarias para el adecuado funcionamiento o la prestacion de
la obra o del servicio, por su cuenta y riesgo, y bajo la supervi-
sién y el control de la autoridad concedente, a cambio del dere-
cho de explotar la obra o el servicio y de percibir el producto de
las tarifas, precios, peajes, alquileres, valorizacion de inmuebles,
subsidios, ganancias compartidas con algun ente publico u otra
formula establecida en los contratos correspondientes, durante
un tiempo determinado suficiente para recuperar la inversion,
los gastos de explotacion incurridos y obtener una tasa de retor-
no razonable sobre la inversion”.

Estas concesiones pueden tener por objeto, servicios en los
cuales el lucro forma parte de la actividad prestacional reali-
zada por el ente publico, y en consecuencia por el concesiona-
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rio, asi como servicios publicos administrativos en sentido es-
tricto, donde el lucro no existe o es minimo, motivo por el cual
se establecen tarifas, matriculas, pagos fijos, etc., de manera
que estrictamente se cubran los gastos y costos del servicio.
La satisfaccion de la necesidad cultural de la poblacion, me-
diante servicios educativos, por ejemplo, es de estos tltimos,
los cuales difieren de otras prestaciones de servicio que atien-
den a necesidades de otra indole, como explotaciones econod-
micas cuyos gastos se cargan a los usuarios del servicio.

La razén por la cual la Administracidén otorga concesiones de
servicio publico es variada, pero el denominador comtin es que
el Estado no puede eficazmente prestar el servicio publico, mo-
tivo por el cual lo traslada a entes privados que puedan hacerlo.

Los servicios publicos que fundamentalmente no persiguen
obtencion de lucro, no pueden ser ejercidos por los particula-
res, en detrimento de su naturaleza, mientras que en aquellos
donde el Estado obtiene ganancias, por permitir la utilizacion
de locales, espacios, oficinas, almacenes, etc., el concesiona-
rio va a tratar de obtener una ganancia tanto para el Estado
como para si.

Sin embargo, el concesionario comerciante, cuya finalidad es
el lucro, cuando ejerce las potestades de la Administracion, no
puede entenderse que las puede utilizar en forma idéntica al
Estado, porque la finalidad de éste es diferente a la de aquél.
El Estado no persigue el lucro, asi genere actividades lucrati-
vas de las cuales pueda beneficiarse, y s6lo por razones de
ineficacia acude a la via concesional, ya que si pudiera prestar
el servicio en forma 6ptima, no deberia concederlo a los par-
ticulares; mientras que las empresas mercantiles que obran
como concesionarios, si tienen un fin de obtencion de ganan-
cias, de lucro, el cual en principio es ilimitado.

Con relacion a estas ultimas empresas y el ejercicio de la con-
cesion administrativa, no puede admitirse que se subroguen en
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los derechos de la Administracion en toda su extension, porque
a pesar de que van a prestar el servicio publico, su finalidad es
diferente a la del Estado, ya que como sociedad de comercio,
es la ganancia su meta, la razon por la cual resuelve ocupar el
puesto de la Administracion.

Permitir que en estos supuestos el concesionario tenga los mis-
mos derechos que la Administracion, lo que incluye en toda su
extension las ventajas de las clausulas exorbitantes de los con-
tratos administrativos, es crear una situacion de desequilibrio
entre los diversos usuarios del servicio y la prestacion de éste,
ya que si bien el Estado, debido a su funcién, puede obtener
proventos de la prestacion del servicio, ellos mismos podrian
ser exagerados, y de ser asi, se estaria distorsionando el fin del
Estado. De alli, que el particular (concesionario) que pres-
ta el servicio, y hace uso de las condiciones y privilegios
de la Administracion, aunque se le reconoce su interés
lucrativo, tampoco puede exagerar sus ganancias, ni uti-
lizar la concesion arbitrariamente en detrimento de los
usuarios, o de las personas a quienes o con quienes pres-
ta el servicio.

Para que el concesionario pueda exigir a los usuarios nuevas
tarifas y precios, condiciones onerosas o gravosas en los con-
tratos y cualquier renovacion en los términos y modalidades de
los contratos que existieren cuando tomo la concesion, es ne-
cesario que ellos atiendan a necesidades reales, derivadas de
la ejecucion del mismo.

Es inconcebible que para evitar pérdidas provenientes de erro-
res o mala practica en la prestacion del servicio (ineficiencia),
el concesionario se resarza de sus pérdidas o desmejoras, a
cargo de los usuarios, o de los subconcesionarios que prestan
el servicio; como igualmente seria inconcebible que por afan
de lucro, a éstos se les cobrasen sumas exorbitantes, sin fun-
damento alguno.
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Debido a estas consideraciones, la Sala, tomando en cuenta el
articulo 116 de la vigente Constitucion en su ultimo aparte, que
obliga al concesionario a que la contraprestacion o contrapar-
tida por la concesion esté adecuada al interés publico, y a la
naturaleza y finalidad del régimen de concesiones, considera
que para cambiar las condiciones originales o sucesivas
de los contratos suscritos por el concesionario del ser-
vicio publico en ejercicio de la concesion, éste no puede
realizar arbitrariamente los cambios, fundados en los
derechos de la Administracién, sino que tomando en
cuenta la eficacia con que presta el servicio, podra va-
riar cuando corresponda, las condiciones originales, jus-
tificando las razones para los cambios, los cuales no
pueden basarse en sus errores, inversiones extraias a
la concesion, pérdidas de cualquier clase imputables a él
y circunstancias similares.

El articulo 2 del Decreto N° 318 citado en este fallo, cuando
regula el derecho de explotar el servicio y percibir el producto
del mismo, establece que ello es para recuperar la inversion,
los gastos de explotacidn incurridos y obtener una tasa de re-
torno razonable sobre la inversion. Este concepto de margen
de beneficio razonable se repite en el articulo 133 de la Ley
Organica de Telecomunicaciones, a pesar de que las conce-
siones regidas por dicha ley son de naturaleza distinta a las
contempladas en el citado Decreto N° 318.

Luego, la tasa o margen de retorno razonable impide al conce-
sionario imponer a los usuarios, o a los coprestadores del ser-
vicio que dependen del concesionario, pero que han adquirido
derechos sobre bienes con los cuales se presta el servicio pu-
blico, precios arbitrarios con motivo de la explotacion.

En muchos casos, dada la esencia de la concesion, el conce-
sionario necesariamente detenta un monopolio o una posicién
de dominio de mercado sobre los cooperadores en la presta-
cion del servicio, y en estos casos no puede ser que quien
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ejerce tal posicion pueda imponerle, ademas coercitivamente,
precios, tarifas, alquileres, etc., a los sujetos a tal posicion, ya
que ello —ademas de romper el equilibrio que debe existir entre
las partes— incidiria en imponer precios que no resultarian ra-
zonables. De alli que el articulo 145 de la Ley Organica de
Telecomunicaciones, para evitar supuestos como éstos, sefiala
que el Ejecutivo (Comision Nacional de Telecomunicaciones)
fijara las tarifas maximas y minimas.

Asi como debe existir un equilibrio en el contrato de concesion
entre concedente y concesionario (letra 1 del articulo 7 del
Decreto N° 318), igualmente debe existir un equilibrio en los
contratos que celebra la Administracién y/o el concesionario
con los cooperadores en la explotacion de la concesion, o los
usuarios (si fuere el caso).

Este equilibrio, que se conjuga con la ganancia razonable, lleva
a que el concesionario justifique al interesado la razon del pre-
cio, y ante los organismos o entidades competentes para cele-
brar los contratos de concesion, los usuarios y los interesados,
podran reclamar o denunciar, impidiendo que el concesionario
coactivamente dafie al reclamante, y el concesionario tendra
el derecho de ser oido y de probar lo que lo favorece.

Este es el régimen vigente en el pais, el cual esta previsto en el
articulo 9 del Decreto N° 318 citado, pero que se aplica por
analogia a las concesiones de servicios publicos, a falta de
normas generales al respecto. Todo ello, sin perjuicio de las
denuncias sustanciables por la Superintendencia para la Pro-
teccion y Promocion de la Libre Competencia. Solamente cau-
sas sobrevenidas pueden reajustar o llevar a variar los precios
(tarifas) ya que si entre concedente y concesionario, este ulti-
mo puede pedir revisidon por causas sobrevenidas, igual dere-
cho tienen que tener los contratistas del concesionario con
motivo de la operacion de la concesion, ya que de no ser asi no
estariamos ante la razonabilidad de los precios, tarifas, etc.,
que dominan los sistemas de concesion.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 109

Acota esta Sala, que la razonabilidad de las rentas, ganancias,
etc., en las materias de utilidad publica, como freno al lucro
desequilibrante, también fue tomado en cuenta, en el Decreto
con Rango y Fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos Ga-
seosos, en su articulo 13, para la fijacion y ajuste de tarifas.

(..

Teniendo en cuenta los alegatos esgrimidos por ambas
partes, esta Sala considera pertinente hacer algunos se-
fialamientos en torno a la accién de amparo constitucional
como mecanismo de proteccion exclusivo de los derechos
y garantias constitucionales. A tal fin, se observa:

De conformidad con los articulos 27 de la vigente Constitucion
y 1° de la Ley Organica de Amparo sobre Derechos y Garan-
tias Constitucionales, los derechos tutelados por el amparo son:
1) Los derechos y garantias constitucionales, que no son otros
que los establecidos explicita o implicitamente en la Carta Fun-
damental; 2) Los derechos fundamentales o inherentes a la
persona humana en general, asi ellos no aparezcan en la Cons-
titucion, por lo que los determina el juez constitucional; o que
se encuentran sefialados en instrumentos internacionales so-
bre Derechos Humanos, no reproducidos expresamente en la
Constitucion, que hayan sido suscritos o ratificados por Vene-
zuela (articulos 21 y 22 de la vigente Constitucion).

Cuando el goce y/o el ejercicio de estos derechos se nicga,
procede la accion de amparo, si se cumple con el resto de los
requisitos de ley para ello. En consecuencia, no estan tutela-
dos por la accion de amparo, la infraccion de derechos que
nacen de la ley en sentido lato, de los tratados internacionales
que no versan sobre Derechos Humanos, o que nacen de los
contratos. A pesar de que las leyes desarrollan la Constitucion,
la infraccion de los derechos que emergen de ella, o de los
contratos, no se consideran violaciones directas de la Consti-
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tucion, que ameriten la utilizacion de uno de los mecanismos
protectores de la Carta Fundamental, cual es el amparo.

En el caso de autos, son derechos emanados del contrato de
concesion, los que denuncia infringidos la parte actora. Tal re-
lacidn puede dar lugar a las acciones ordinarias que nacen de
los contratos administrativos, mas no a la de amparo, ya que
las normas constitucionales que se seflalan transgredidas, no
podian serlo —en el presente caso— porque una de las partes
incumpla sus obligaciones contractuales, o derive de él conse-
cuencias discutibles entre las partes.

Ahora bien, quiere esta Sala puntualizar que asi como la Ley o
el acto administrativo puede utilizarse o producir enervamiento
del goce y del ejercicio de derechos y garantias constituciona-
les de las personas, igualmente el contrato o su ejecucion pue-
de producir el mismo resultado.

Los articulos 3,4 y 5 de la Ley Organica de Amparo sobre Dere-
chos y Garantias Constitucionales, establecen la accion de ampa-
ro contra normas inconstitucionales, o contra sentencias y actos
judiciales o administrativos que lesionen derechos o garantias cons-
titucionales. Accion que viene dada por la privacion o minimiza-
cion del goce y ejecucidn de dichos derechos y garantias.

Asi como el contenido de las normas, fallos y actos pueden des-
aplicar la norma constitucional, igualmente la clausula contrac-
tual o su interpretacion, con su corolario la ejecucion del convenio,
pueden igualmente enervarle a las personas derechos y garan-
tias constitucionales. Tan transgresora es la ley que implanta la
pena de muerte, como el contrato que somete a alguna persona
a la esclavitud; y es que la norma suprema, fundamento del or-
denamiento juridico (articulo 7 de la vigente Constitucién), no
puede ser resquebrajada o inaplicada bajo ninguna circunstan-
cia, por ello en Venezuela no pueden distinguirse derechos cons-
titucionales fundamentales, de derechos implicitos, o de derechos
constitucionales en sentido lato o estricto.
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Estarealidad, hace posible que la accion de amparo se utilice para
impedir un perjuicio a una situacion juridica, o para restablecerle si
hubiese sido infringido, a pesar de que medie entre las partes una
relacion contractual, asi sea de naturaleza administrativa.

En materia de servicios publicos, como en el caso de au-
tos, nacen derechos derivados de la concesion, de su con-
texto, 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, ha-
ciéndolo nugatorio, se estd ante una violacion directa de
la Constitucion, que da lugar al amparo, y que con rela-
cion a la prestacion masiva de servicios publicos, permite
un amparo protector de derechos o intereses difusos o
colectivos, que incluso puede ser interpuesto por la De-
fensoria del Pueblo. Ello sin perjuicio de otras acciones
mediante las cuales la participacién ciudadana, directa, o
indirectamente mediante la Defensoria del Pueblo, con-
trole la proteccién de los servicios publicos, procurando
su correcto funcionamiento, la erradicacion de la arbitra-
riedad, las desviaciones de poder, etc.

Lo ideal es que muchas de estas fallas se ventilen me-
diante un contencioso de los servicios publicos, pero otras
tendran abierta la via del amparo constitucional, ya que
las transgresiones realizadas por los prestadores de ser-
vicios son contrarias a derechos y garantias constitucio-
nales, y se hace necesario evitar un daio irreparable a la
situacion juridica de las personas (a veces miles), perju-
dicadas por el servicio defectuoso o arbitrario.

Basta pensar en el caso de que sin justificacion ni razo-
nabilidad alguna, se tome una medida que no obedece a
argumentos que puedan ser justificados y explicados a
los usuarios del servicio, y de manera extorsiva se les
niegue el servicio (luz, agua, teléfono, etc.) si no cum-
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plen con la exigencia de quien lo presta. Podria ser que
el contrato considerase tal posibilidad a favor del pres-
tador del servicio, pero el uso abusivo (que no puede
ser tutelado por ningin convenio) al privar de las nece-
sidades basicas a la poblacion (agua, luz, teléfono, aseo
urbano, etc.), afecta un derecho fundamental del ser hu-
mano, cual es el del libre desenvolvimiento de su perso-
nalidad, que mal puede llevarse adelante cuando se ve
privado de elementos basicos para ello, debido a la con-
ducta arbitraria del prestador del servicio.

No se trata del incumplimiento contractual del usuario o de
interpretaciones al convenio, sino del ajuste a los precios que
¢l paga, a las tarifas, peajes y otras exacciones semejantes,
producto de un injustificado y desproporcionado aumento (irra-
zonable) por parte del servidor, que priva a las personas de las
necesidades basicas si no cancela el ajuste o el aumento, y que
al coaccionarlo a cumplir mediante el pago inmediato a cambio
de no cortarle el servicio, le impide que goce de la vivienda
con los servicios basicos esenciales (articulo 82 de la Consti-
tucidn), o que se ejerza el derecho al trabajo (articulo 87 eius-
dem), seglin los casos.

No se trata del usuario que no cumple con la obligacion v
recibe la sancion a tal conducta (suspension del servi-
cio), sino de la actividad arbitraria de quien suministra
el servicio, que infringe derechos y garantias constitu-
cionales basicas de las personas, actitud que a pesar de
que pudiese estar contemplada en los contratos, equiva-
le a vias de hecho.

Los contratos de adhesion en materia de servicios publicos no
pueden condicionar la suspension del servicio, al cumplimiento
de obligaciones y de actividades, que impone unilateralmente
el prestador, sin ningln tipo de justificacion o razonabilidad, y
cuyo resultado es la infraccidon de derechos constitucionales
del adherente.
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No estd de mas que esta Sala recuerde que la razonabilidad en
los ajustes de precio, es principio cardinal segiin el Decreto N°
138 sobre Concesiones de Obras Publicas y Servicios Publi-
cos Nacionales.

Por otra parte, debe la Sala destacar que, asi como la ley trata
de precaver la interrupcion de los servicios publicos, debido al
dafio colectivo que ello causaria, motivo por el cual el articulo
46 de la Ley Organica de la Procuraduria General de la Repu-
blica impide se ejecuten medidas judiciales sobre bienes afec-
tos a un servicio publico, hasta que la Procuraduria General
de la Republica, en un plazo de 60 dias, tome las medidas ne-
cesarias para que no se interrumpa la actividad, por razones
de igualdad, el prestador del servicio, que pretende suspender-
lo fundandose en motivos que sélo ¢l controla, s6lo puede ha-
cerlo una vez notificado el usuario de la situacion, y que se le
haya proveido a éste de un plazo para que pida y reciba las
explicaciones necesarias, a fin de controlar la posibilidad de
una accion abusiva en su contra.

Ante la injustificada privacion de los servicios basicos esen-
ciales a que tiene derecho el ser humano en la vivienda que
ocupa (articulo 82 de la vigente Constitucion) y de los cuales
venia gozando, asi como la privacion del acceso de los servi-
cios que garanticen la salud en sentido amplio, lo que incluye la
higiene en el lugar de trabajo o en el hogar (articulo 83 eius-
dem); y la infraccién que las practicas expresadas causan al
articulo 117 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, toda persona a fin de ejercer los derechos consa-
grados en dichos articulos tiene en su cabeza la accion de
amparo constitucional a fin de hacer cesar la amenaza al goce
y ejercicio de los derechos constitucionales sefialados, y al res-
tablecimiento de la situacion juridica lesionada por la violacion
de esos derechos.

El articulo 117 de la Constitucion de la Republica Bolivariana
de Venezuela otorga a toda persona el derecho a disponer de
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servicios de calidad y de recibir de éstos un trato equitativo y
digno, norma que al no diferenciar se aplica a toda clase de
servicios, incluidos los publicos.

La ley garantizara esos derechos, asi como la defensa del pu-
blico consumidor y el resarcimiento de los dafios ocasionados;
pero la ausencia de una ley no impide a aquél a quien le lesio-
nan la situacion juridica en que se encontraba con relacion a
un servicio, defenderla o pedir que se le restablezca, si no re-
cibe de éste un trato equitativo y digno, o un servicio que, de-
bido a las practicas abusivas, se hace nugatorio o deja de ser
de calidad. Ante estas infracciones a normas de la Ley
Fundamental, el perjudicado tiene la via del amparo cons-
titucional, sin perjuicio de que las acciones a favor de
los consumidores en general, si es que la practica abusi-
va es generalizada, pueda incoarla la Defensoria del Pue-
blo, conforme a los numerales 2 y 3 del articulo 281 de la
vigente Constitucion.

Es mas (sic), si la practica abusiva es generalizada contra
los consumidores o sectores de ellos, incluso quien accio-
na el amparo podia argiiir la proteccion de derechos o inte-
reses difusos o colectivos, motivo por el cual en el proceso
habra que citar a la Defensoria del Pueblo, tal como se se-
fialo en fallo de esta Sala de 30 de junio de 2000.

Una serie de derechos de proteccion al consumidor pueden
generar las leyes, destinados a las formas colectivas de resar-
cimiento, a las informaciones sobre el contenido y caracteristi-
cas de los servicios, a la garantia de la libertad de eleccion de
los mismos, etc.; y su violacion dara lugar a infracciones de
ley, que como todas aquellas que desarrollan la Constitucion
no estan tuteladas directamente por la acciéon de ampa-
ro, pero que dan lugar a la cobertura protectora del con-
sumidor conformada por las demas acciones y recursos
necesarios para el correcto funcionamiento de los servi-
cios publicos; y el correctivo a las arbitrariedades, des-
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viaciones de poder y errores en la prestacion de los mis-
mos, contemplado en los numerales 2 y 3 del articulo
281 de la Constitucion de 1999, en cuanto a las acciones
alli previstas, también pertenecen a los ciudadanos.

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

Pero, la suspension o privacion abusiva del servicio, fun-
dada en la falta de pago de lo facturado por un servicio
que efectivamente no se recibio, o cuya recepcion no pue-
de ser demostrada, o que no corresponde a una tarifa o
suma razonable, desborda los derechos emanados de la
ley, se trata de un abuso que invade derechos constitucio-
nales, impidiendo el goce v ejercicio de los mismos por
quienes son victimas de la suspension o privacion del ser-
vicio, v cuando ello sucede, el derecho conculcado es el
constitucional, v es el amparo la via ideal para impedir la
amenaza o lesion en la situacion juridica fundada en dicho
derecho. En casos como éstos, no solo el amparo propen-
de a la reanudacion del servicio, sino que como parte de
la justicia efectiva la reanudacion puede hacerse compul-
sivamente, sin perjuicio de las acciones penales por des-
acato _al fallo que se dicte en el amparo.

(Negrillas y Subrayado nuestros).

En Sentencia N° 1.563 del 13 de diciembre de 2000, la Sala Consti-
tucional, conociendo de un recurso de interpretacién que present6 el
Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas, establecid una serie de
importantes maximas sobre las competencias estadales y municipales
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para la prestacion de servicios publicos, las cuales reproducimos en los
términos siguientes:

“Con relacion a la prestacion de los servicios publicos mu-
nicipales que deberan prestar los Distritos Metropolitanos, ellos
podran prestarse en forma directa por el municipio, o por los
institutos municipales que se adscriban al distrito o que se cons-
tituyan, que obraran como delegaciones del distrito; o mediante
las empresas, fundaciones, asociaciones civiles y otros organis-
mos descentralizados del distrito, bien porque ya existian o a ¢l
se adscriban mediante contratos, o bien porque los crea, y le
contrata los servicios. Igualmente, los servicios pueden ser
contratados con cualquier organismo nacional o estadal, o
dados mediante concesion a los particulares (articulo 41 de
la Ley Organica de Régimen Municipal)”.

“Para prestar los servicios de su competencia, el Distrito Me-
tropolitano ha recibido las dependencias, instalaciones y bie-
nes que correspondian al Distrito Federal, de acuerdo con la
Ley de Transicion del Distrito Federal al Distrito Metropolita-
no de Caracas, pero hay servicios publicos en el area del dis-
trito que vienen siendo prestados por entes del Poder Publico
Nacional, y que pueden ser regulados por el Distrito Metropo-
litano, pero ello no significa que como resultado de la Ley Es-
pecial sobre el Régimen Metropolitano de Caracas, los bienes
nacionales y las instalaciones propiedad de la Nacion, aptos o
necesarias para prestar el servicio, se transfieran de pleno
derecho al Distrito Metropolitano”.

“Durante la vigencia de la Constitucion de la Republica de
Venezuela de 1961, se promulg6 la Ley Organica de Régimen
Municipal, y en su articulo 36, en los ordinales 1°y 7° se atri-
buyo a las municipalidades, la materia de acueductos, cloacas,
drenajes, y tratamiento de aguas residuales; asi mismo el ser-
vicio de transporte publico urbano de pasajeros. Ello no signifi-
co entonces, ni puede significar ahora, que los servicios en
esas areas prestadas por el poder nacional se transfirieron de



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 117

pleno derecho al municipio, sino que éste los regulaba y siendo
de su competencia hasta podia competir con el Poder Nacio-
nal en dichas materias”.

“...la competencia en esas arecas las puede prestar directa-
mente el Distrito Metropolitano con sus recursos propios, o
puede ser prestado por el Poder Publico Nacional, regido por
la normativa municipal, sin que esté obligado a transferir los
bienes con que presta el servicio al Distrito Metropolitano o a
municipio alguno”.

“Aplicando el articulo 5 de la Ley Organica de Descentraliza-
cion, Delimitacion y Transferencia de Competencias del Poder
Publico, los servicios publicos de luz, agua, teléfonos,
transporte y gas, suministrados por el poder nacional,
pueden ser transferidos en cuanto a su administracion a
empresas mixtas, donde uno de los socios es la munici-
palidad o el Distrito Metropolitano, como mega munici-
palidad, en las areas de su competencia”.

“...las transferencias de bienes o servicios propiedad o presta-
dos por el Poder Publico Nacional en el territorio del Distrito
Metropolitano de Caracas, y que correspondan a las areas de
competencia del Distrito Metropolitano, no se transfieren de ple-
no derecho a dicho distrito, y si bien es cierto que los procedi-
mientos de la Ley Organica de Descentralizacion, Delimitacion
y Transferencia de Competencias del Poder Publico no se apli-
can para la transferencia de bienes y servicios nacionales en las
areas de servicios publicos de agua, luz, teléfonos, transporte y
gas, sera necesario que la Asamblea Nacional apruebe la trans-
ferencia a futuro de los servicios del Poder Nacional que ha de
prestar en unas y otras areas el Distrito Metropolitano”.

“Las competencias ya transferidas por el Poder Nacional a la
Gobernacion del Distrito Federal lo han sido de pleno derecho al
Distrito Metropolitano, pero las atin no transferidas, prestadas por
el Poder Nacional, requieren de un acto formal de traspaso”.
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“Es de la competencia del poder publico municipal, el
régimen general de los servicios publicos domiciliarios
y, en especial, los de electricidad, agua potable y gas
(articulos 178 de la Constitucion de 1999 y 38 de la Ley
Organica de Régimen Municipal)”.

“El régimen general de los servicios publicos domicilia-
rios, éste lo establece el poder nacional (numeral 29 del
articulo 156 constitucional), y a nivel municipal, dentro
del régimen general, corresponde a los municipios y en
particular al Distrito Metropolitano, lo concerniente al
Acueducto Metropolitano de Caracas a la distribuciéon y
venta de electricidad y gas doméstico, y los servicios de
transporte urbano intermunicipal de pasajeros.

JSignifica ello que las empresas que explotan el acue-
ducto de Caracas y las empresas destinadas a distribuir
y vender electricidad y gas doméstico, o a transportar
pasajeros, deben ser municipales y corresponde al mu-
nicipio producir lo distribuible y prestar el servicio?

La Constitucion de 1999, entre los derechos econémicos, ha
prohibido a los particulares los monopolios y ha limitado de
manera general (para el Estado y los particulares) la posicion
de dominio (articulo 113), por lo que mal puede entenderse que
los municipios en general, y el Distrito Metropolitano en parti-
cular, tengan como meta el monopolizar la produccion de agua
potable, energia eléctrica o gas, o la distribucion y venta de
dichos rubros, o del transporte urbano. De alli que los munici-
pios puedan construir o adquirir acueductos, redes de distribu-
cion de electricidad o gas en sus territorios, establecer servicios
de transporte y, claro est4, el Distrito Metropolitano puede ha-
cerlo, pero permitiendo la libre competencia, principio econo-
mico contenido en los articulos 112 y 113 de la Carta Magna.

Ahora bien, debido al numeral 1 del articulo 19 de la Ley Espe-
cial sobre el Régimen del Distrito Metropolitano de Caracas jesta
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obligada Hidrocapital a enajenar gratuitamente sus acciones, o
sus bienes correspondientes al acueducto de Caracas, al Distri-
to Metropolitano? No encuentra la Sala disposicion alguna que
ordene al poseedor del acueducto a cederlo al Distrito Metropo-
litano, y s6lo en el caso que las instalaciones del acueducto fue-
ran del Municipio Libertador o de los municipios que conforman
el Distrito Metropolitano, y éste solicitara entrar en posesion de
ellas para prestar el servicio, Hidrocapital tendria que cederlas,
previo los arreglos que fueren menester. Diferente es la situa-
cion si Hidrocapital transfiere al Distrito Metropolitano el acue-
ducto, de acuerdo con lo sefialado en este fallo”.

“Dentro de la dotacion y prestacion de servicios, el mu-
nicipio puede incidir en las areas a que se refiere el arti-
culo 178, construyendo las instalaciones necesarias para
los servicios publicos, pero ello no quiere decir que el
Ejecutivo Nacional o los particulares, estan obligados a
ceder las construcciones, instalaciones y servicios ya
existentes, para que los preste el municipio”.

“En este orden de ideas, los municipios pueden —segun la Ley
Organica de Régimen Municipal— prestar directamente ser-
vicios de transporte urbano de pasajeros, pueden legislar so-
bre ellos, pero en materia de transporte urbano intermunicipal,
dentro de dos 0 mas municipios de un Distrito Metropolitano,
es el Cabildo Metropolitano quien puede legislar, derogando
la normativa municipal existente, y quien puede crear una
policia de transporte y de circulacion exclusiva del Distrito
Metropolitano”.

“Entre las competencias del Distrito Metropolitano se
encuentra la materia de servicios de transporte inter-
municipal de pasajeros en el Distrito Metropolitano de
Caracas. Luego, los organismos de este distrito, regu-
lan el transporte urbano que se practique entre los di-
versos municipios”.
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“...el servicio publico de los sistemas metropolitanos
de transporte lo presta la Administracion Publica Nacio-
nal, quien ademas fija las tarifas (articulo 6 de la mencio-
nada ley)”.

“Los servicios publicos de prestacion de electricidad y
gas en el Distrito Metropolitano de Caracas podran ser
prestados directamente por el Distrito, o mediante otras
formas de delegacion o contratos de concesiones, todo
de conformidad con los articulos 41 y 42 de la Ley Orga-
nica de Régimen Municipal”.

“Es necesario para esta Sala resaltar que, por el hecho que se
haya creado el Distrito Metropolitano de la ciudad de Caracas,
no han quedado derogadas las leyes (ordenanzas) vigentes en
los distintos municipios que lo conforman, por la simple razén
que la ley se deroga por otra ley, y por ello es la labor legisla-
tiva del Cabildo Metropolitano la que ira desarrollando a nivel
del Distrito Metropolitano de Caracas, las competencias que
le atribuyo¢ el articulo 19 de la Ley que lo rige”.

“No tiene que esperar el Cabildo Metropolitano a que el Poder
Nacional sancione leyes sobre estos servicios. Las ordenan-
zas que dicte el Cabildo no pueden ir contra las leyes naciona-
les vigentes”.

“...los servicios publicos estadales que no colidan con los dis-
tritales, siguen siendo prestados por los estados; y los gober-
nadores —en lo que no colidan con las funciones del Alcalde
Metropolitano— continuaran ejerciendo su poder de gobierno
sobre los municipios”.

“Los estados, en cumplimiento del articulo 165 de la vigente
Constitucion, deben transferir a los municipios los servicios y
competencias que gestionen y que los municipios estén en ca-
pacidad de prestar, y concurrir con los municipios en la admi-
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nistracion de recursos dentro de las areas de competencia con-
currentes entre los niveles estadal y municipal.

Ahora bien, si uno de esos servicios a transferirse a uno de
los municipios del estado, puede ser til al Distrito Metropo-
litano, la transferencia descentralizante debe hacerse a éste,
regulados los mecanismos de transferencia por el ordena-
miento juridico estadal, tal como lo sefiala el mencionado ar-
ticulo 165 constitucional”.

“...1a Sala considera que fuera de lo expresado en la Ley de
Transicion del Distrito Federal al Distrito Metropolitano, nin-
gun otro bien o servicio distinto a los del Distrito Federal le ha
sido transferido al Distrito Metropolitano, y que en relacion a
los parques administrados por los 6érganos del poder nacional,
ellos siguen siendo de la competencia de dicho poder”.

(Negrillas nuestras).

También en Sentencia N° 2.436, del 29 de agosto de 2003, la misma
Sala Constitucional establecio una serie de premisas sobre las conse-
cuencias juridicas que se derivan de la declaratoria de una actividad
como servicio publico, en los términos siguientes:

“... considera la Sala que no puede particular alguno pretender
invocar el derecho a dedicarse a la actividad lucrativa de su
preferencia, desde que la materia definida como de servi-
cio publico no esta comprendida en las actividades que
puedan desarrollar libremente los ciudadanos; antes bien,
éstos no tienen derecho alguno a realizarla, pertenece a
la actividad publica de la cual es titular el Estado”.

“...siendo la actividad de telefonia rural, servicio publico, y,
por tanto, reservada al Estado, constitucionalmente no deriva
derecho de los particulares a su realizacion; antes bien, se ex-
cluye, y, por lo que se refiere a la seleccion del concesionario,
constitucionalmente no puede invocarse derecho alguno, des-
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de que el Estado puede proceder, en procedimiento licitatorio,
en cuyo caso, cualquier violacion que se alegue, implicara la
determinacion de la ilegalidad invocada, lo cual es ajeno
a esta excepcional via del amparo constitucional”.

“...cuando el Estado es el titular de un servicio publico, pero
su prestacion le corresponde a los particulares por la via de
la concesion, la participacion de éstos en el servicio publico
no puede desarrollarse libremente por los ciudadanos,
sino, mas bien, se trata de una actividad que el Estado
regula altamente”.

“La Sala aclara que no toda actividad que se declara servi-

cio publico se encuentra necesariamente reservada al Es-
tado, v tampoco es cierto que toda actividad, que ha sido
reservada formalmente al Estado, es servicio publico”.

“...no es cierto que el servicio publico excluye a la liber-
tad econémica porque es de la titularidad del Estado,
por cuanto lo determinante es la expresa reserva al Es-
tado de la actividad, que se dicte con fundamento en lo que
preceptia el articulo 302 de la Constitucion de la Republica
Bolivariana de Venezuela.

(Negrillas y subrayado nuestros).

Por su parte, en Sentencia N° 825 del 6 de mayo de 2004, la misma
Sala Constitucional tuvo oportunidad de pronunciarse sobre algunas ac-
tividades que aun cuando satisfacen necesidades colectivas o de “inte-
rés general”; sin embargo, no pueden conceptualizarse como servicio
publico con todas las consecuencias juridicas que de ello se desprende-
ria, en los términos siguientes:

“Hay actividades que son de interés general, de interés
publico o de interés social, y para que los particulares
puedan cumplir esas actividades, es necesario —por man-
dato legal- que el Estado los autorice o los habilite, lo
que también es necesario para prestar servicios publicos, como
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los que prestan —por ejemplo— la Banca y otros entes financie-
ros, servicio publico reconocido como tal por el articulo 7 de la
Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario, o por el articu-
lo 3 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social Inte-
gral, en lo referente al subsistema de vivienda y politica
habitacional (articulo 52 de la tiltima ley citada)”.

“...aun cuando de acuerdo con el mencionado texto le-
gal, la actividad de intermediacion financiera que reali-
zan sociedades mercantiles como el Banco del Caribe,
C.A. Banco Universal, no constituye una actividad de
prestacion de servicio publico, ya que, entre otros as-
pectos de derecho sustantivo, no existe en la menciona-
da ley o en la Constitucion una reserva a favor del Estado
de dicha actividad econémica, es decir, no existe publi-
catio de la misma que excluya la libre iniciativa econémi-
ca en el sector (articulos 112 y 113 constitucionales),
ademas el titulo habilitante del cual depende el ejercicio
de la misma no es una concesiéon sino una autorizacion
emanada de la Superintendencia de Bancos y Otras Ins-
tituciones Financieras (articulo 10 del Decreto con Fuer-
za de Ley); lo cierto es que dicha actividad si esta vinculada
con la preservacion de un interés general como es la transpa-
rencia, estabilidad, seguridad, eficiencia, solvencia y licitud de
las operaciones efectuadas en el &mbito de la intermediacion
financiera y de la cual depende el disfrute efectivo, real, de
derechos o intereses individuales y colectivos de la poblacion,
y es por tal razon que el Estado tiene la obligacidn constitucio-
nal de ejercer una serie de controles en el ambito donde tiene
lugar la mencionada actividad de intermediacion, a través de la
legislacion y de la actividad administrativa de la autoridad com-
petente, que permitan constatar el cumplimiento de las obliga-
ciones que tanto la Constitucion como el bloque de la legalidad
imponen a los agentes del sector, asi como el respeto de los
derechos subjetivos de los usuarios de los servicios priva-
dos que prestan las instituciones bancarias y financie-
ras, pero de cuya eficiente y justa prestacion depende,
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se insiste, la satisfaccion de derechos e intereses indivi-
duales y colectivos, lo cual, en definitiva, es el objetivo
al que debe dirigirse la regulacién y la actuacion de la
Administracion”.

(Negrillas y subrayado nuestros).

En ese orden conviene volver a tratar al fallo N° 1.042 del 31 de
mayo de 2004 (caso “Elecentro”), en donde se efectuaron importan-
tes asertos en materia de la prestacion del servicio eléctrico, en los
términos siguientes:

“La electricidad ha sido considerada —en multiples oportunida-
des— como un servicio de primera necesidad en todo el
territorio nacional (ver, entre otros, Decreto N° 2.304 del 5
de febrero de 2003, publicado en la Gaceta Oficial N° 37.626
del 6 del mismo mes y afio); servicio, cuyo precio o tarifa
no puede ser modificado en detrimento del usuario o con-
sumidor (ver articulos 40 al 42 de la Ley de Proteccion al
Consumidor y al Usuario)”.

“A partir de la Constitucion de 1999 y de las leyes que la
desarrollan, la administracion publica tanto centralizada como
descentralizada se rige por los principios de economia, sim-
plicidad administrativa, eficacia, objetividad, imparcialidad,
honestidad, transparencia, buena fe y confianza; y asi mis-
mo, se desarrollara dentro de los parametros de racionalidad
técnicay juridica (articulo 14 de la Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica)”.

“A estos principios que gobiernan la actividad de la adminis-
tracion publica se agregan otros que regiran sectores de dicha
administracion, en especial a los prestadores de servicios pu-
blicos continuos (como energia eléctrica, agua, etc.), y que
estan contenidos en leyes que normatizan tales servicios”.
“...en materia tarifaria, dichos servicios se rigen por el de equi-
librio econémico del contrato, por la equidad...”.
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“...que en materia de servicios publicos la proteccion al publi-
co consumidor, desarrollado por las leyes citadas, no es mas
que un desarrollo del articulo 13 constitucional”.

“Los servicios publicos esenciales de suministro, cuyo
monto se factura periddicamente, como antes se apuntd,
crea entre los prestadores y los usuarios una doble rela-
cién, una de derecho privado y otra de derecho publico,
y ello a su vez hace nacer en el usuario un interés colec-
tivo y otro particular, este ultimo producto de los con-
tratos individuales que realiza para la prestacion del
servicio, donde impera la autonomia de la voluntad y por
tanto corresponde a cada parte en particular, con res-
pecto al contrato, transigir, excepcionarse en caso de
juicio, convalidar vicios, convenir formas de pago, ale-
gar prescripcion, etc.”.

“Desde el punto de vista del prestador del servicio, cuya acti-
vidad se proyecta hacia toda la colectividad, nace una serie de
relaciones con el colectivo como tal donde el prestador del
servicio impone una serie de condiciones, permitidas por la ley,
surgiendo derechos de él hacia el colectivo y de éste hacia é1”.

“...el organo del Estado que presta un servicio publico
no tiene como finalidad el enriquecimiento —lo que no
elimina la posibilidad de obtener ganancias, sino de cum-
plir con su finalidad en beneficio del puablico. Ello hace
que en el aspecto macro sus relaciones con los usuarios
no pueden envilecer la calidad de la vida, ni empobre-
cerlos, ni desmejorarlos. Si tal cosa sucediere, no se
cumpliria con el fin ptblico”.

Mas recientemente, la misma Sala Constitucional, en Sentencia N° 266,
del 16 de marzo de 2005 (caso “Aseo Urbano de Caracas”), tuvo
oportunidad de ratificar importantes elementos en materia de servicios
publicos domiciliarios, en los términos siguientes:
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“...el articulo en cuestion establece un mecanismo que permite
el incremento de la eficacia en el cobro del servicio de aseo
urbano y domiciliario, mecanismo que, como se vio, no impide a
los habitantes de las “unidades de vivienda” la distribucion inter-
na del gasto comun en la forma que estimen conveniente”.

“...la libertad econdémica se encuentra sujeta a diversas res-
tricciones, en lo que respecta a la prestacion del servicio de
aseo urbano y domiciliario, conforme a lo que dispone la Ley
Organica de Régimen Municipal y la Ordenanza Sobre Tari-
fas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Liberta-
dor del Distrito Federal; aun cuando esas leyes, e incluso, y
de manera indirecta, la propia Constitucion en su articulo 156,
cardinal 29, califican a esa actividad como servicio publico,
ello en modo alguno implica la negacion absoluta del derecho
de libertad econémica”.

“Ya esta Sala aclaré, por un lado, que no toda actividad
que se catalogue como servicio publico se encuentra
reservada al Estado (sentencia N°. 2436 de 29 de agosto
de 2003, caso Arnaldo Gonzalez S.) y, por otro lado, que
la configuracion estricta o tradicional del servicio publi-
co debe limitarse a aquellas actividades que por Ley
Organica han sido reservadas al Estado (sentencia N°.
825 de 6 de mayo de 2004)”. “Ademas de ello, ya esta
Sala Constitucional sefialé que la ordenacion juridica de
los llamados servicios publicos domiciliarios puede ser
efectuada por los municipios en promocion de la libre
competencia, la cual es uno de los valores del ordena-
miento socioecondmico, segin el articulo 299 constitu-
cional (sentencia N°. 1563 de 13 de diciembre de 2000,
caso Alcalde del Distrito Metropolitano de Caracas)”.

“En consecuencia, estima la Sala que la prestacion del servi-
cio de aseo urbano y domiciliario puede realizarse en ejecu-
cién del derecho constitucional de libertad econdémica, cuyo
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ejercicio quedara restringido segun lo que disponga la Ley, y
en particular, la Ordenanza sobre Tarifas de Aseo Urbano y
Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal,
especialmente para que el municipio asegure la eficaz pres-
tacidén de ese servicio, en cumplimiento de los mandatos po-
sitivos que derivan de la clausula constitucional del Estado
Social de Derecho”.

“...sentencia N°. 825 de 6 de mayo de 2004, que antes se cito,
en la cual explicd que “...al ser multiples los casos en que los
sujetos llamados a cumplir con las obligaciones indicadas no reali-
zan en la forma exigida la conducta o prestacion requerida por la
ley o la autoridad administrativa, es menester orientar dicha con-
ducta mediante el establecimiento de sanciones proporcio-
nales al dafio producido que, junto con otras medidas que
estimulen la observancia de la legalidad, desincentiven el
incumplimiento de las obligaciones que le son impuestas
de acuerdo con el sector especifico v a la actividad regula-
da, sanciones éstas que en modo alguno pueden ser discri-
minatorias, confiscatorias de la propiedad o
desproporcionales con relacion al perjuicio ocasionado”.

(Negrillas y subrayado nuestros).

En definitiva, y en términos generales, debemos indicar que la jurispru-
dencia ha sido cauta al momento de desarrollar el tema y, en su lugar, ha
optado por tramitar acciones de amparo constitucional de forma auté-
noma referidas a la interrupcion, mala calidad, o inexistencia de los ser-
vicios publicos; ello sin entrar en mayores rigorismos conceptuales sobre
el especifico fuero que nos ocupa, salvo —entre otras— la sentencia an-
tes citada de fecha 6 de julio de 2001 (caso “La Electricidad de Cara-
cas”) de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, la cual
procedid a un sano esfuerzo por “depurar” la nocion clasica de servicio
publico, advirtiendo que de no hacerse dicha tarea (la depuracidon de la
nocion actual), se correria el riesgo de incluir en el contencioso de los
servicios publicos a cualquier categoria de prestacion, desnaturalizan-
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dose asi la figura y generando una alteracion sustancial de los mecanis-
mos y cauces naturales para las reclamaciones de tales categorias de
servicios (distintos a los auténticos servicios publicos y a los servicios
de estandar minimo mutable), que estan atribuidos a la jurisdiccion ordi-
naria o al Instituto para la Proteccion y Educacion del Consumidor y el
Usuario, segun los casos.



IV

Poderes normativos del Ejecutivo
Nacional en materia de servicios publicos
y la personificacion del Estado
para acometerlos

A lo largo del presente trabajo se han formulado diversas consideracio-
nes orientadas tanto a depurar la nocioén de servicio publico como a
sistematizar o categorizar las actividades destinadas a satisfacer nece-
sidades generales, muchas de las cuales no son servicio publico en sen-
tido estricto.

Tales precisiones conceptuales devienen en imprescindibles para abor-
dar el tema referido a los poderes normativos del Ejecutivo Nacional,
relativos a los Servicios Publicos, pues determinaran qué actividades
son o no susceptibles de ser normadas por tan excepcional potestad.

En primer término, conviene acotar que respecto a los poderes norma-
tivos del Ejecutivo Nacional debemos distinguir en: (i) los Decretos-
Leyes para normar (temporal y excepcionalmente) las garantias que
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previamente hayan sido objeto de restriccion, como supuesto de un es-
tado de excepcion (Vid. Art. 337 de la CRBV); (ii) los Decretos-Leyes
que sean dictados en ejecucion de una “Ley Habilitante” dictada en su
favor por la Asamblea Nacional (Articulo 236.8 y ultimo aparte in fine
del articulo 203, ambos de la CRBV); (iii) los Reglamentos (esponta-
neos y exhortados por las leyes) sin alterar el espiritu, proposito y razon
de la ley (Art. 236.10 de la CRBV); (iv) Celebrar y ratificar los trata-
dos, convenios y acuerdos internacionales, sometidos a Ley Aprobato-
ria por parte de la Asamblea Nacional, salvo que se traten del
perfeccionamiento o ejecucion de obligaciones preexistentes (Articulos
236.4 y 154 de la CRBV) y; (v) Dictar Decretos-Leyes para crear,
dotar, modificar o extinguir servicios publicos en caso de urgencia com-
probada, durante el receso de las sesiones de la Asamblea Nacional, y
previa autorizacion de la Comision Delegada (Art. 196.6 de la CRBV).%

% Consideramos que cuando el Ejecutivo Nacional ejerce su potestad normativa de rango consti-
tucional —originaria— (Decretos Leyes en virtud de Ley Habilitante dictada por la Asamblea
Nacional; Decretos-Leyes en virtud de restriccion de garantias; suscribir Tratados Internaciona-
les sujetos a Ley Aprobatoria de la Asamblea Nacional; Decretos-Leyes para la supresion, dota-
ciéon y modificacion de servicios publicos durante el receso de la Asamblea Nacional, con
autorizacion de su Comisiéon Delegada), su labor normativa no se encuentra condicionada
a control previo y, por ende no le resulta aplicable el procedimiento a que se refiere la
Ley Organica de la Administracion Publica en su articulos 135 al 139, referidos a
regulaciones sectoriales. Dicho procedimiento si resulta aplicable, en cambio, cuando el
Presidente de la Republica actue como proponente, es decir, en ejercicio de la “iniciativa legisla-
tiva” a que se refiere los articulos 85 al 88 de la misma Ley, o cuando ejerce la potestad
reglamentaria en un ambito sectorial. En tal sentido, lo antes sefialado (articulos 135 al 139 de
LOAP) también resulta aplicable para el resto de los entes y 6rganos publicos, y al propio
Presidente de la Republica y sus ministros, en un rol distinto al ejercicio de sus competencias o
potestades normativas originarias (rango constitucional). Interpretar lo contrario seria impo-
nerle requisitos al Ejecutivo Nacional no establecidos por la Constitucion, en cuyo caso dicha
interpretacion seria inconstitucional. En todo caso, cuando el Presidente de la Republica ejerce
sus competencias o potestades normativas de rango constitucional, siempre estaran sujetos sus
actos normativos a: (i) control de la constitucionalidad por la Sala Constitucional y Sala
Politicoadministrativa (esta Gltima si se trata de un Reglamento), ambas del Tribunal Supremo
de Justicia; (ii) a la posible reforma o derogacidn, si se trata de cualquiera de las tres (3)
categorias de Decretos-Leyes (por ley habilitante, por restriccion de garantias constituciona-
les, o por servicios publicos), por otra ley formal que dicte la Asamblea Nacional y; (iii) Que la
Asamblea Nacional no sancione una Ley Aprobatoria de un Tratado Internacional que el
Presidente de la Republica haya suscrito.
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Siendo que respecto a los servicios publicos seran analizados en el pre-
sente trabajo:

a) Los Decretos-Leyes en virtud de la autorizacion especial
de la Comision Delegada (Art. 196.6 de la CRBV);

b) Los Decretos-Leyes en virtud de “Ley Habilitante” (Arts.
236.8 y 203 de la CRBV);

¢) Los Reglamentos de leyes (Art. 236.10 de la CRBV); y

d) La potestad normativa (residual) que las leyes sectoriales
confien en diversos entes o autoridades regulatorias.

En ese sentido, tal y como fuere acotado al inicio del presente trabajo
(supra) el articulo 196.6 de la CRBV (equivalente al ordinal undécimo
del articulo 190 de la Constitucion de 1961), prevé la posibilidad que el
Ejecutivo Nacional decrete la creacion o dotacion de nuevos servicios
publicos o la supresion o modificacion de los existentes; ello, durante el
receso de la Asamblea Nacional, previa autorizacion de la Comision
Delegada del 6rgano legislativo y en casos de emergencia comprobada.

En ese orden, debemos acotar que la factibilidad juridica de la creacion
de servicios publicos —mediante Decretos del Ejecutivo—, no es una si-
tuacién que encierre meras consideraciones de tipo formal, agotdndose
mediante la simple estimacion de requisitos y elementos para su proce-
dencia; es adicionalmente un campo fértil a la especulacion interpreta-
tiva y un area del derecho publico venezolano que no ha gozado de
suficiente deslinde y conceptualizacion, aunado a la clasica corriente
que ha imperado, la cual se inclina por estimar a los servicios publicos
bajo una nocioén amplia o extensa capaz de incluir en su categoria a
cualquier actividad de tipo prestacional (Iéase consideraciones sobre
este particular en paginas previas, supra).

Tal actividad —desarrollar el ambito de los Decretos del Ejecutivo en
materia de Servicios Publicos— supone examinar diversas interrogan-
tes, tales como: de acuerdo a las limitaciones constitucionales, ;qué tipo
de actos normativos serian susceptibles de crear o dotar servicios publi-
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cos?; ;puede cualquier acto normativo proceder a crear formas juridi-
cas a los fines de proceder a la consecucion de las actividades inheren-
tes a un servicio publico?; ;qué clases de servicios publicos son
susceptibles de ser creados o dotados, mediante un Decreto del Ejecu-
tivo?; ¢los servicios publicos creados por el Ejecutivo, quedaran someti-
dos al Régimen de la libre competencia econdémica?; ;la gestion o
consecucion de toda actividad de interés general puede abarcar el ca-
racter de servicio publico, en los términos expuestos por el Constitu-
yente?; ;que una actividad sea reputada como servicio publico, mediante
un Decreto Presidencial, comportaria una reserva o limitante a la libre
iniciativa privada?; ;pueden considerarse dentro de la categoria de ser-
vicios publicos creados por el Ejecutivo aquellas figuras juridicas que
sean producto de procesos de descentralizacion funcional?

Ahora bien, conviene precisar de forma preliminar que, tal y como ya se
tratd en puntos previos del presente trabajo (supra) las dos consecuen-
cias inmediatas que la doctrina clasica atribuye a la declaratoria de una
actividad como servicio publico en sentido estricto son: (a) el deber es-
tatal de proceder a su satisfaccion de forma general, uniforme y conti-
nuaday, (b) una limitacidn a las libres iniciativas privadas, plasmada en
la necesidad de contar con una concesion previa para su explotacion, la
cual se constituia en una auténtica barrera a la entrada.

No obstante, también en paginas previas tuvimos oportunidad de aludir
a actividades “despublificadas” o liberalizadas, cuya neuralgica o pre-
ponderante prestacion no se constituian en deber del Estado, ni menos
aun se reputaban como reservadas, sino mas bien sometidas a la libre
competencia, con la particularidad que la legislacion les exigia (como
compensacion a la liberalizacion) la satisfaccion universal de ciertas
cargas o prestaciones de estaindar minimo mutable (en el tiempo), para
garantizar su verificacion aun en circunstancias en donde la rentabili-
dad o razones geograficas no la fomentaran.

Prestaciones todas éstas (tanto respecto del clasico servicio publico,
como de la explotacion en sectores liberalizados), en donde estaran pre-
sentes, pero con diversa intensidad, las potestades normativas del Eje-
cutivo Nacional.
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En ese contexto, conviene advertir nuevamente que tales dos clasicas
consecuencias (deber del Estado por satisfacerla y limites a la libre
iniciativa privada) solo pueden predicarse respecto de aquellas activi-
dades de satisfaccion de necesidades colectivas que respondan a la
nociodn de servicio publico en sentido estricto, y no ante cualquier activi-
dad privada que satisfaga una necesidad colectiva, aun cuando ésta se
encuentre sometida a controles propios de la actividad de policia admi-
nistrativa mediante una regulacion sectorial, especial e intensa (Vid.
puntos previos del presente trabajo).

Tal razonamiento justifica que los diversos constituyentes hayan some-
tido a la Reserva Legal la posibilidad que ciertas actividades sean re-
putadas como servicios publicos en estricto sentido, esto es, que solo a
través de una ley formal sancionada por el Poder Legislativo, pueda el
Estado arrogarse la consecucion de la actividad prestacional que el ser-
vicio publico comporta y, la consiguiente limitacion a la libertad econo-
mica de los particulares.®!

De suerte tal que todos aquellos actos de rango sublegal (inferiores a la
ley) o dictados en ejecucion directa de ésta, —y en é€stos incluidos, ob-
viamente los Decretos Presidenciales sin rango y fuerza de ley— se
reputarian como manifiestamente contrarios a derecho, cuando preten-
diesen limitar la libertad econémica de los particulares mediante la de-
claratoria de una actividad como servicio publico.

Sin embargo, s6lo mediante circunstancias excepcionales como la que
nos ocupa, es que la construccion del constitucionalismo moderno se ha
inclinado por admitir que sea el propio Poder Ejecutivo quien concurra

¢! Sobre este ultimo particular, referido a la “limitacion a la libertad econdmica de los particula-
res”, debemos volver sobre la acotacion —antes formulada en paginas previas— de que se consti-
tuye, hoy por hoy, un cambio de paradigma dentro de las notas caracteristicas de los servicios
publicos, la superacion de la existencia de un monopolio estatal per se, con la sola declaracion de
una actividad como tal. En ese sentido, el connotado tratadista espafiol Fernando Garrido Falla
(“Tratado de Derecho Administrativo”. Décima edicion. Editorial Tecnos. Madrid, 1992. p..
378), aclara que “Frente a una creencia relativamente arraigada, hay que afirmar que el monopo-
lio no es nota esencial del servicio publico (por ejemplo, la beneficencia o la ensefianza son
actividades desplegadas por el Estado en concurrencia con otras similares a cargo de particulares),
sino mas bien una necesidad econdomica que se impone en la explotacion de los de este tipo™.
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con el Legislativo en la determinacion de ciertas actividades como ser-
vicio publico, mitigando asi la clasica rigidez en la separacion de pode-
res (mediante los Decretos-Leyes en estudio) o bien cuando, habiéndose
determinado por expresa disposicion legal a ciertas cargas de servicio
publico (en sectores liberalizados), posteriormente, se admita que sea el
Ejecutivo Nacional quien proceda a reglamentarlas (¥gr. Reglamento
de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal
de Telecomunicaciones, publicado en la G.O. N° 37.781 del 23 de sep-
tiembre de 2003, cuya reforma fue realizada mediante Decreto N° 3.227
publicado en la G.O. N° 5.735 del 11 de noviembre de 2004).

Ahora bien, asentado lo anterior cobra mayor significacion volver sobre
qué se debe considerar como servicio publico en estricto sentido, lo
cual, visto lo dicho, necesariamente lo condicionaremos a una declara-
toria expresa y concreta (“publicatio”), que como hemos distinguido
pudiere ocurrir o bien a través de una ley formal del Poder Legislativo o
bien a través de un Decreto-Ley del Poder Ejecutivo bajo condiciones
muy especiales que mas adelante trataremos.

Asi, con base a todos los postulados y asertos que hemos venido mane-
jando a lo largo del presente trabajo, nos atrevemos a negar el caracter
o cualidad de servicio publico a las actividades que aun cuando compor-
ten un régimen especial de control; sin embargo, no hayan sido referi-
das a la titularidad del Estado mediante un acto normativo expreso, pues
en realidad —en nuestro criterio— por mas intensa que sea su regulacion
ello no comporta, en puridad, una limitacion a la libertad econdémica del
particular, sino simplemente un sometimiento a especiales normas sus-
tantivas a los cuales se someten todas y cada una de las actividades
lucrativas en un Estado de Derecho (Sobre este particular, 1éase puntos
previos del presente trabajo).

Con lo cual, el Decreto-Ley que el Ejecutivo dicte para crear, dotar o
modificar servicios publicos deberad configurarse como una declaracion
expresa por la cual, el Estado venezolano asuma la obligacion de aco-
meter las actividades suficientes para la satisfaccion de una necesidad
colectiva, a cuyo efecto debera moldear la permeabilidad o ingreso de
los particulares en el desarrollo de tales actividades.
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Asi, deviene en susceptible la creacion, dotacion, modificacion o supre-
sion de un Servicio Publico, mediante un Decreto-Ley del Ejecutivo
Nacional, respecto de aquellas actividades que el Estado se imponga
satisfacer, y que respecto de los particulares implique: (i) Una limitante
absoluta de participacion y (ii) Una participacion condicionada a un con-
trato de concesion.*?

Dicho lo anterior, se encuentra un primer limite a la potestad normativa
del Ejecutivo con ocasion a los Decretos en razon de los Servicios Publi-
cos (Art. 196.6 CRBV) pues, no podra el Ejecutivo mas alla de los su-
puestos planteados, entrar a regular mediante normas sustantivas aquellas
actividades encuadrables en lo que hemos venido manejando como activi-
dades liberalizadas e intensamente reguladas, pues como ha quedado de-
mostrado, éstos no constituyen un servicio publico en puridad de criterio y
menos aun, su satisfaccidon no constituye un deber estatal (al ser activida-
des que, en su mayoria, previamente fueron despublificadas, reputandose
como de “interés general” y ya no como de interés “publico”).

El establecimiento de medidas y controles mediante normas sustantivas
contenidas en un Decreto del Ejecutivo (no estando facultado por ley
formal), destinadas a actividades privadas (que aun cuando especial-
mente reguladas, satisfagan un interés o necesidad colectiva sin ser un
servicio publico segln los parametros expuestos), se constituiria en un
acto que vulneraria la garantia constitucional de la libertad econémica y
del derecho de propiedad (Articulos 112 y 115 de la Constitucion vigen-
te). Salvo, claro esta, que se trate del resto de los supuestos excepcio-
nales de potestades normativas a que hemos hecho referencia; en
particular, los Decretos-Leyes dictados con ocasion a una previa res-
triccion de garantias constitucionales (acto de gobierno previsto en el

62 Sobre este particular, conviene acotar —nuevamente— que puede ocurrir que existan lucrativas
actividades prestacionales sujetas a “Autorizacion Estatal”, empero tal circunstancia no se cons-
tituyen en un servicio publico en sentido estricto, ello, principalmente debido a que el Estado no
se ha arrogado su titularidad y el deber de satisfacerlas (léase en puntos previos sobre las autori-
zaciones o habilitaciones administrativas en sectores liberalizados). En los sectores liberalizados
o despublificados (aun cuando en presencia de intensas regulaciones sectoriales), el acto adminis-
trativo habilitante o autorizatorio es simplemente el relevo de un requisito preliminar, reputan-
dose como auténticos actos reglados, no discrecionales.
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articulo 236.7 CRBV) o bien, mediante similares Decretos-Leyes en
virtud a una habilitacion legislativa, que a tal efecto, expresamente se le
haya autorizado por la Asamblea Nacional (Leyes Habilitantes de con-
formidad con el articulo 236.8 de la Constitucion vigente y tltimo aparte
in fine del articulo 203, eiusdem).

Supuestos todos éstos que, como quiera, supondrian el establecimiento
de una justa indemnizacion, dada la verificacion de un supuesto, por el
cual, un particular recibiria una carga singular generandose responsabi-
lidad patrimonial por el ejercicio de potestades normativas (responsabi-
lidad del Estado legislador, que en el caso concreto se presentaria en
forma excepcional, dado que serian el producto de potestades del Eje-
cutivo, en lugar del Poder Legislativo).®

Ahora bien, establecido lo anterior, nos corresponde analizar la perso-
nificacion que puede adquirir el Estado al momento de acometer
un servicio publico, ello, cuando asi haya sido establecido mediante el
supuesto excepcional que nos ocupa (Decretos del Ejecutivo).

En este ultimo sentido, resulta perentorio volver sobre las acotaciones
ya efectuadas en el desarrollo del presente trabajo, referidas a que con
ocasioén a la evolucién y mutacion de la clasica concepcion del servicio
publico, se observa, a su vez, similar fenémeno respecto de las formas
utilizadas para su explotacion y prestacion.

En efecto, la ampliacion de los campos de actuacion y participacion del
Estado no han quedado agotados en las formas clasicas de organizacion
administrativa.

La innovacion de nuevas y diversas formas para la gestion de los servi-
cios publicos —que en algunos casos se ha traducido en la utilizacioén de
normas del derecho comtn— ha encontrado su justificacion en dos cir-
cunstancias: (i) La ampliacion de campos de actuacion por parte del
Estado, en virtud de la influencia de corrientes prestacionales y de la

3 Sobre la responsabilidad del Estado Legislador, 1éase la monografia “La Responsabilidad del
Estado Legislador” de Rosa Rodriguez en RDA N° 13 (sep-dic, 2001), p. 177. Editorial Sherwood.
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produccion, en donde el Estado asume la satisfaccion general de un
cumulo extenso de necesidades colectivas y emprende la produccion
directa de bienes y servicios; y (ii) La busqueda de formas juridicas que
flexibilicen la rigidez de la reserva legal, o bien permitan al Estado sus-
traerse de los controles y extremos que el Derecho Publico imponen.
(Sobre este particular, 1¢éase puntos preliminares del presente trabajo).

En efecto, la primera experiencia legislativa en cuanto a la posibilidad
que el Ejecutivo Nacional pudiese crear, dotar, modificar o suprimir
servicios publicos, se remonta a la Constitucion de 1925 (ordinal 15°,
articulo 100), vista la influencia francesa de la escuela clasica del servi-
cio publico, que como acotamos —supra—, elaboro6 toda la teoria de la
actuacion y organizacion publica a través de dicho concepto (el servicio
publico). Con lo cual, se instauraba en nuestro pais la posibilidad que,
mediante un acto normativo del Ejecutivo dictado en ejercicio de la po-
testad organizativa (un simple Decreto Ejecutivo), se crearan o dotaran
servicios publicos.

Era pues, en una primera etapa, la estimacion de los servicios publicos
como parte integrante de la organizacion misma de la Administracion
Publica, ello, en similar medida que cualquier dependencia u organismo.

De alli que la factibilidad juridica de su creacidn se concebia como pro-
ducto de la tipica potestad de autoorganizacion que detenta la Adminis-
tracion, la cual era implementada a través de un acto de rango sublegal
y en ejercicio de un poder altamente discrecional.

De esta forma encontraba sustento juridico la construccion de la con-
cepcion que habilitaba la creacion discrecional de servicios publicos
mediante actos de rango sublegal, en ausencia de cualquier control o
sujecion del Poder Legislativo.

Similar experiencia en cuanto a la creacion de Institutos Auténomos
para la consecucioén de servicios publicos mediante Decretos Ejecuti-
vos, durante la vigencia de la Constitucion de 1936, la cual en su articu-
lo 100 ordinal 14° preveia tal posibilidad durante el receso de las Camara
Legislativas, y a partir de la cual fueron creados el Instituto Nacional
del Café, el Instituto de la Ciudad Universitaria, el Instituto Técnico de
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Inmigracién y Colonizacion, el Instituto Nacional de Higiene y el Institu-
to Nacional de Obras Sanitarias, entre otros.

Inclusive, mas recientemente y durante la vigencia de la Constitucion
de 1961, autores patrios como Lares Martinez, han considerado a los
Decretos-Leyes que en esta oportunidad nos ocupan (ordinal 11 del ar-
ticulo 190 de la CN 61 y numeral 6 del articulo 196 de la Constituciéon
vigente), enmarcados dentro de una voluntad publica organizativa, en la
reparticion de actividades que satisfagan un interés general dentro de
los organismos de la propia Administracion (p. 247. Manual de Dere-
cho Administrativo. 6* Edicion, Caracas, 1986).

Asi las cosas, ante esta vision inicial que predicaba el ejercicio de una
potestad organizativa en aras de la satisfaccion de necesidades colecti-
vas, se encontraba en los Institutos Autonomos aquella figura de perso-
nificacion que mejor se adaptaba en la consecucion de tales servicios.

La circunstancia que los Institutos Autonomos poseyeran personalidad
juridica y patrimonio propios, facilitaba el desarrollo del servicio que se
les encomendaba.

No obstante, la utilizaciéon desbordada de estas formas que aparejaban
actos de disposicion afectos al Presupuesto Nacional, y el imperante pos-
tulado que les consideraba como monopolicos capaces de restringir la
iniciativa privada de los particulares, dieron nacimiento a la corriente doc-
trinaria que apuntara a la instauracion de un control legislativo previo.

Tal y como apuntaba Ernesto Wolf** “Como estos institutos —refiriéndo-
se a los autonomos— funcionan con caracter permanente, parece impro-
pio crearlos por decreto ejecutivo y sin la intervencion del Congreso, tal
como se hizo por el decreto organico que cred el Instituto Nacional de
Obras Sanitarias del 15 de abril de 1943”.

% “Tratado de Derecho Constitucional Venezolano”, tomo I, p. 451, Caracas 1945, citado por
José Guillermo Andueza en su excelente monografia “Las Potestades Normativas del Presidente
de la Republica” en Libro Homenaje a Rafael Caldera tomo IV, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas 1979.
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En efecto, la reaccion contraria a la ausencia de controles legislativos
respecto de la discrecionalidad al momento de crear a las Gnicas formas
de gestion de un servicio publico para aquel entonces, se basaba en que
la creacion de un Instituto Autéonomo aparejaba la destinacion de recur-
sos de la Republica en beneficio de su propio patrimonio, ello, con el
objeto que éste lo administrara y multiplicase en aras de las actividades
encomendadas.

En ese mismo sentido, el recelo que causaba la exclusion de los particu-
lares respecto a una actividad, visto que con mayor intensidad se man-
tenia imperante la postura por la cual debian estimarse a tales actividades
como explotadas en condicion de monopolio natural.

En ese orden, el constituyente del 1947 acogiod por primera vez esa co-
rriente contraria a la creacion exenta de control legislativo, sometiendo
a la Reserva Legal “...1a creacion, organizacion y funcionamiento de
institutos o establecimientos oficiales autonomos”. (Ordinal 13°, articu-
lo 162), visto que tales institutos se concebian como la tipica, o casi
exclusiva forma de gestion de los servicios.

Se sometia por primera vez a la Reserva Legal a la figura que, para
aquel entonces, se constituia en la inica forma utilizada para la gestion
de los servicios —los Institutos Autdbnomos—; aun cuando en su articulo
239 preveia la excepcion o mitigacion, por la cual se permitia su crea-
cién mediante “Decretos Orgéanicos”, previa autorizacidén de la Comi-
sion Permanente del Congreso Nacional.®

No obstante, hubo un retorno a la clasica creaciéon en ausencia de re-
serva legal durante la Constitucion de 1953, cuando consagraba como
atribucion directa del Presidente de la Republica, en su articulo 108

% El articulo 239 de la Constitucion de 1947, establecia que:

“Por leyes especiales podra disponerse que determinados institutos oficiales cientificos, benéfi-
cos, financieros o industriales, gocen de personeria juridica y de patrimonio propios, distinto e
independiente del Fisco Nacional. En el receso de las Camaras Legislativas se podran
crear los mencionados institutos por medio de Decretos Orgdnicos, previa autoriza-
cién de la Comision Permanente del Congreso Nacional”.

(Subrayado y negrillas nuestras).
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ordinal 3°: Crear nuevos servicios publicos, autonomos, o depen-
dientes de la administracion nacional, y suprimir o modificar los
que existan”, aunado al hecho que podia, a su vez, “Adscribir al Des-
pacho de la Presidencia los servicios publicos que crea convenien-
te” (Ordinal 20°, eiusdem).

Posteriormente, se retorna al predominio de la garantia de la reserva
legal a los fines de la creacion de los Institutos Autonomos con la Carta
Magna del 1961, la cual devino en diafana en su vocacidn, pues incluyo
tal limitacion nada menos que en el Capitulo I referido a las “Disposicio-
nes Generales” del Titulo VIII “De la Hacienda Publica Nacional”, y
mas transparente en su intencion cuando redact6 en sentido negativo la
norma constitucional contenida en el articulo 230, cuando inicia su en-
cabezado con la expresion “Solo por Ley, y en conformidad con la
Ley Organica respectiva...”. Esto ultimo en lo que respecta a la ga-
rantia de la Reserva Legal.

Pero mas directa atin —la Constituciéon— cuando en su unico aparte (del
mismo articulo 230) consagro que tales Institutos “... estaran sujetos

’

al control del Congreso, en la forma que la ley establezca”.

Estableciéndose asi un doble control para con la inica forma (hasta ese
entonces) de gestion de los tipicos servicios publicos en Venezuela: (i)
Un control legislativo para su nacimiento y constitucion, mediante una
Ley formal y, (ii) El control extra organico por parte del Poder Legisla-
tivo Nacional, en la misma forma que este Poder determine mediante la
ley que previamente haya optado por su creacién.

Adicionalmente, quedaba limitada la voluntad del Ejecutivo para la crea-
cion de formas juridicas destinadas a la consecucion de servicios publi-
cos —en lo que respecta a su dotacion presupuestaria—, cuando el
constituyente de 1961 resguardd con la garantia de la Reserva Legal a
todas las alteraciones del presupuesto anual de la nacion, al consagrar
en su articulo 227 (con la misma redaccion en sentido negativo) que
“No se hard del Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido
previsto en la Ley de Presupuesto. Solo podran decretarse créditos
adicionales al presupuesto, para gastos necesarios no previstos o
cuyas partidas resulten insuficientes y siempre que el Tesoro cuen-
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te con recursos para atender a la respectiva erogacion. A este efecto
se requerira previamente el voto favorable del Consejo de Minis-
tros y la autorizacion de las Camaras en sesion conjunta o, en su
defecto, de la Comision Delegada”. (Equivalente al articulo 314 de la
vigente CRBV).

Quedando instaurado asi un limite adicional, pero éste referido a la do-
tacion presupuestaria, para el supuesto en que el Ejecutivo Nacional
aspire encomendar un servicio publico a un Instituto Auténomo, o a cual-
quier otra figura juridica.

Ante esta nueva construccion constitucional (que persisten en la vigen-
te CRBV), embargan dos interrogantes: (i) ;/Puede el Ejecutivo Nacio-
nal proceder a la creacion, dotacion, modificacion o supresion de
Institutos Auténomos mediante Decretos-Leyes, de conformidad con
el numeral 6 del articulo 196 de la Constitucion vigente (antes Ord.
11° del Art. 190 de la CRB)? y (ii) ;Puede el Ejecutivo Nacional me-
diante una Autorizacion Legislativa proceder a la creacion, dotacion,
modificacion o supresion de Institutos Autonomos mediante Decre-
tos-Leyes, de conformidad con el numeral 8° del articulo 236 de la Cons-
titucion vigente (antes Ord. 8° del articulo 190 de la CRV)?

De la primera de tales inquietudes, es en nuestro criterio de donde
parte la justificacion en la elaboracion de una disposicién que sirviera
como contrapartida a las limitaciones recién comentadas, es decir,
permitir la creacion de formas descentralizadas funcionalmente por
parte del Ejecutivo, pero unicamente en aquellos casos excepcionales
de urgencia y perentoriedad.

En efecto, por una parte resultaba vedado al Ejecutivo proceder a emitir
—mediante Decretos— normas sustantivas sobre los Institutos Autono-
mos como tipicas formas de gestion de los servicios publicos; pero a su
vez se encontraba sometido al control legislativo, a los fines de efectuar
la dotacion presupuestaria para tales fines.

Resultaba, pues, perentorio la elaboracion de una norma que mitigara
los efectos de tales limitaciones, pero s6lo cuando circunstancias ex-
cepcionales asi lo exigieran. Encontrando, de esta forma, suficiente jus-
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tificacion la norma principal que en esta oportunidad nos ocupa, que no
es otra sino la contenida en el ordinal 11° del articulo 190 de la Consti-
tucion del 1961, que se corresponde con la prevista en el numeral 6 del
articulo 196 de la Constitucion vigente, cuyos condicionantes teleologi-
cos y formales trataremos mas adelante (infra).

Del examen que sobre tales normas nos corresponde efectuar en esta
oportunidad para responder a la primera de las dos interrogantes pre-
vias, nos inclinamos por sostener la procedencia juridica de la creacion
y dotacion de un Instituto Autbnomo mediante un Decreto-Ley, a los
unicos fines de encomendarle la prestacion de un servicio publico.

Sobre este mismo particular nos apartamos del criterio expuesto por el
Profesor José Guillermo Andueza (Op. Cit.), quien sostiene que por
estar especialmente regulados en la Constitucion del 1961, los Institutos
Auténomos no serian susceptibles de ser creados y dotados a los fines
que nos ocupan.

Al respecto nos atrevemos a sostener su procedencia juridica, basados
en los siguientes argumentos:

a) El control Legislativo permanece incolume, toda vez que la
“Autorizacion” que debera efectuar la Comision Delegada para
tales fines debera revestir los mismos elementos que contiene
similar “Autorizacién” en los casos de las demas habilitacio-
nes legislativas que hemos tratado (éstas son, principalmente,
la autorizacion que se le otorga al Ejecutivo mediante las de-
nominadas Leyes Habilitantes, supra). No se tratara de una
simple “Delegacion” o “Abdicacion” de las funciones legislati-
vas del Poder Legislativo, sino mas bien la redaccion de nor-
mas autorizantes (que aun cuando, como veremos no revisten
el caracter de Ley formal a diferencia de la Ley Habilitante),
circunscribiran los limites en la creacion y dotacion del Servi-
cio Publico, en cuyo caso, debera establecerse de forma con-
creta y expresa, la forma juridica que revestiria el ente u
organismo encargado de la consecucidn del servicio publico
que se esta autorizando crear y dotar, es decir, que a los fines
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de la creacidon de un Instituto Auténomo, dicha autorizaciéon
legislativa asi expresamente debe sefialarlo.

b) Persistiria inc6lume la Reserva Legal a que aludia el articu-
lo 230 de la Constitucion de 1961 y el articulo 142 de la Cons-
titucion vigente en lo que respecta a la creacion de los Institutos
Auténomos, toda vez que los Decretos que dicte el Ejecutivo
revestirian el rango y fuerza de Ley, en cuyo caso, al igual que
en el resto de la autorizaciones legislativas, persistirian las pre-
rrogativas y poderes de la Asamblea Nacional, que bien podria
derogarlos mediante una Ley posterior.

¢) Frente al argumento que plantearia que la “Autorizacion” que
otorga la Comision Delegada jamas revestiria el cardcter de Ley
formal —tal y como en efecto no lo es— y que por lo tanto tal
autorizacion no bastaria como para crear un Instituto Autébnomo
a los inicos fines de la prestacion de un servicio publico, debe-
mos efectuar varias acotaciones conforme a una interpretacion
progresiva, consona y coherente de las normas constitucionales:
(i) Se trata de una situacion excepcional de emergencia com-
probada y durante el receso de las Camaras (actualmente de la
Camara tnica); (ii) Si se le esta permitiendo al Ejecutivo la posi-
bilidad de restringir —segun el caso— la libertad econdmica me-
diante la creacion de un servicio publico que pudiere ser
monopolico, en desmedro del derecho fundamental de la liber-
tad econdémica (piedra angular sobre la cual se elabor6 todo el
catalogo de derechos del ciudadano —supra—); y adicionalmen-
te se le estd permitiendo al Ejecutivo afectar fondos del Tesoro
Nacional para la dotacion presupuestaria. Luego, entonces, /no
resultaria inconsecuente con lo anterior —después de tantas mi-
tigaciones a la reserva legal—, que se encontrare limitado en la
eleccion de la forma juridica que estime para la consecucion de
tal servicio y, mas aun, cuando dicha forma debe estar previa-
mente permitida de forma concreta y expresa en el acto autori-
zatorio de la Comision Delegada?
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d) El Ejecutivo quedara igualmente condicionado a las disposi-
ciones que sobre el servicio a crear, dotar, modificar o supri-
mir, llegasen a existir en una Ley Organica previa.

¢) Desde el punto de vista presupuestario, resulta sensato sos-
tener que si bien la misma Comisioén Delegada puede autorizar
al Ejecutivo a decretar créditos adicionales al Presupuesto se-
gun preveia el ordinal 14° del articulo 190 de la Constitucion
de 1961 y el numeral 3° del articulo 196 de la Constitucion
vigente (mitigando de forma intensa la reserva legal presu-
puestaria) y de conformidad con las previsiones establecidas
en los articulos 227 y 314 de las Constituciones del 1961 y
1999 respectivamente, sin necesidad de una Ley de reforma
de la Ley de Presupuesto anual. Entonces, siendo que esa mis-
ma Comision Delegada es quien otorga la autorizacidn que nos
ocupa, no podemos menos que admitir que la dotacidon presu-
puestaria queda, de esta forma, igualmente ajustada al deside-
ratum constitucional.

f) Por ultimo, insistimos en el rango y valor de Ley del Decreto
que a estos fines se dicte (y con ello reforzando la tesis plan-
teada), toda vez que, siendo coherentes y consecuentes con
todos los postulados que impone la reserva legal clasica, ;como
podriamos armonizar la creacidn, dotacidon, modificacién o su-
presion de un servicio publico sin que existan normas sustanti-
vas que asi lo establezcan, en cuyo caso, si admitimos que
dicho Decreto podria establecer servicios publicos que restrin-
jan, limiten o condicionen la participacion privada y, a su vez
comporten uso de los recursos del Tesoro Nacional, como en-
tonces, sino a través de un acto con rango y valor de Ley?

g) No podia ser una Ley —como en efecto no lo es— el previo
acto de autorizacién, pues la “ratio” de la norma se encuentra
orientada a un caso de emergencia comprobada en donde, de
estar la Asamblea Nacional (antes las Camaras del Congreso)
sesionando, entonces corresponderia a ésta y no al Ejecutivo,
precisamente, la excepcional “creacion, dotacion, modifica-
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cion o supresion de los servicios publicos”. Grado o caracter
de excepcion que viene precalificada con la existencia de una
emergencia comprobada.

h) El ejercicio de esta excepcional potestad normativa (al igual
que todo el resto de las demas) no escapara al control de su
constitucionalidad, confiado a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, mediante la interposicion de acciones
populares de inconstitucionalidad (¥id. Ultimo aparte in fine
del articulo 334 y articulo 336.3 de la CRBV).

La procedencia juridica recién expuesta, en cuanto a que este tipo de
Decretos-Leyes pueden crear Institutos Autonomos para la consecucion
de servicios publicos, ya habia sido asomada por Brewer-Carias cuando
expresoé que: “Sin embargo, en caso de urgencia comprobada y durante el
receso de las Camaras Legislativas, el Presidente podria, mediante De-
creto-Ley, realizar esas actividades con la autorizacidn previa de la Co-
mision Delegada”, haciendo alusion a los Institutos Autonomos.

En ese mismo sentido, Caballero Ortiz,*” para lo cual se basoé en: (i) que
la reserva legal contenida en el articulo 230 de la Constitucion del 1961,
no es tan absoluta como podria pensarse, con lo cual, de no ser asi, no
podria el Ejecutivo proceder a crearlos ni bien mediante Decretos-Le-
yes en virtud de una Ley “Habilitante” previa y, menos aun, mediante
los Decretos-Leyes que en este acto nos ocupan. Siendo, que ambas
categorias de Decretos poseen el rango y fuerza de ley y; (ii) que la
tradicidn constitucional venezolana siempre se ha basado en concebir a
la nocidn de servicio publico segun una 6ptica organica, lo cual permite
la creacion de Institutos Auténomos tal y como ha sucedido en el pasa-
do bajo la vigencia de la Constitucion de 1936 y cuando en 1948 la Junta
Militar de Gobierno asume el poder restituyendo la vigencia de la Cons-
titucion de 1936, reformada en 1945, que permitia similar situacion.

% Brewer-Carias, Allan “Principios generales de la organizacion de la Administracion Central con
particular referencia a la Administracion Ministerial” RDP N° 2, abril-junio 1980, p. 13.

7 En su libro “Los Institutos Autonomos”. Publicacion del Fondo de Inversiones de Venezuela, X
Aniversario. Caracas, 1984. p.. 66 y siguientes
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Por ultimo, conviene comentar el tratamiento que sobre los Institutos
Autonomos efectua la Ley Organica de la Administracion Publica en su
articulo 95 y siguientes (G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001), la
cual sistematiza exhaustivamente la figura, fijando varios principios (mu-
chos de ellos ya consolidados por la doctrina y la jurisprudencia), que a
saber son: (i) que los institutos autonomos son el producto de un proce-
so de descentralizacion funcional; (ii) que poseen personalidad juridica
de derecho publico; (iii) estan condicionados a la reserva legal, pero
admitiendo también su creacion por personas politico-territoriales dis-
tintas a la Reptblica, mediante leyes estadales (los Estados) y ordenan-
zas (los municipios) (Vid. Articulo 142 de CRBYV, antes articulo 230 de
la CRV); (iv) que su ley de creacion debera regular todo su funciona-
miento, competencias y actividades, esto es, se condiciona a la reserva
legal no solo el hecho de su creacion sino todo el desarrollo de su acti-
vidad; (v) se condiciona su creacion a que se encuentren adscritos a un
organo, el cual ejercera el control de tutela; (vi) los privilegios y prerro-
gativas que el ordenamiento juridico atribuya a la Republica, los esta-
dos, los distritos metropolitanos y los municipios® se extienden a todos
los institutos autonomos (antes condicionado a lo que estableciera su
propia ley de creacion); (vii) que se regiran por la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos; (viii) consono con la prevision consti-
tucional y legal de someter a la reserva legal la creacion de los Institu-
tos Autéonomos, la prevision contenida en la Ley Organica de la
Administracion Publica (Art. 99) que estatuye que solo por ley formal
podré ordenarse la liquidacion de tales entes, fijando también, que el
referido texto normativo debera contemplar “...las reglas basicas de
disolucion, asi como las potestades necesarias para que el respectivo
Ejecutivo Nacional, estadal, del distrito metropolitano o municipal pro-
ceda a su liquidacion”.

Ahora bien, una vez disipada la interrogante que nos planteamos en
torno a si es procedente la creacion, dotacion, modificacidon o supresion

% Consideraciones sobre tales privilegios y sobre la ejecucion de sentencias contra los entes
publicos, véase nuestro libro “Nuevas Orientaciones en el Contencioso Administrativo
Venezolano” (Editorial Livrosca, 1* Edic, Caracas, 2003).
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de personas juridicas descentralizadas funcionalmente a través de los
Decretos-Leyes conforme al supuesto excepcional contenido en el arti-
culo 196.6 de la CRBV; procedemos a sostener nuestra posicion sobre
si bajo otros supuestos puede también el Ejecutivo proceder a crear,
dotar, modificar o suprimir a entes descentralizados, pero en virtud de la
autorizacion legislativa a que se contrae el numeral 8° del articulo 236
de la CRBV (equivalente al ordinal 8° del articulo 190 de la derogada
CRYV), a través de Decretos-Leyes en virtud de Ley Habilitante dictada
por la Asamblea Nacional.

En tal sentido, debemos sefialar que cuando nos referimos a la autoriza-
cidn legislativa otorgada al Ejecutivo (Art. 236.8 CRBV), asentamos que
la misma no constituia una “abdicacion” del poder legislativo ejercido por
la Asamblea Nacional (antes Congreso), ni tampoco una “delegacion” de
las competencias propias del Poder Legislativo en beneficio del Poder
Ejecutivo, sino que en realidad tal posibilidad de dictar verdaderas leyes
se constituia en una auténtica potestad normativa originaria por la propia
voluntad de la Constitucién, s6lo que sometida a condicion suspensiva.®

En puridad de concepto se trataba de una ley muy particular que habi-
litaba al Ejecutivo a dictar medidas (entendidas éstas como normas
sustantivas) en circunstancias especiales, y cuya facultad la concebi-
mos como una auténtica potestad normativa originaria, propia y direc-
ta del Presidente de la Republica por voluntad de la Constitucion. Era
pues en definitiva, una de las mayores manifestaciones sobre la adop-

% Aun cuando debemos acotar que, lamentablemente el constituyente de 1999 se dejo seducir por
la mala conceptualizacion que hasta ahora se aplicaba a las experiencias sobre habilitaciones
legislativas, pues, tanto: (i) acogid el término impropio de ley “habilitante” y, (ii) acogio6 el
término “delegacion” (Vid. ultimo aparte in fine del articulo 203 y numeral 8 del articulo 236 de
la CRBV). No existe “delegacion” tanto porque entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo no
existe relacion jerarquica, y debido a que la Asamblea Nacional no cesa en sus funciones legislati-
vas, asi como por la circunstancia adicional consistente en que cuando el Ejecutivo legisla
(mediante Decretos-Leyes) lo efectiia en ejercicio de una competencia que le es propia y origina-
ria (por voluntad de la Constitucién), como auténtica manifestacion de una separacion de pode-
res mitigada o flexible (Como lo es también la posibilidad de detentar iniciativa legislativa,
conforme al articulo 204 de la CRBYV, equivalente al articulo 165 de la derogada CRYV, o la
posibilidad de efectuar vetos de inconstitucionalidad sobre leyes sancionadas conforme al articulo
214 de la CRBYV, antes 173 de la CRV).
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cion del constituyente de un sistema mitigado o flexibilizado de sepa-
racion de poderes.

Todo lo cual nos conduce a admitir, que si bien demostramos la proce-
dencia juridica de la creacion, dotacion, modificacion o supresion de
Institutos Autonomos y demas formas descentralizadas funcionalmente
para la consecucion de un servicio publico conforme a la prevision del
numeral 6 del articulo 196 de la Constitucion vigente, con mayor razon,
debemos admitir similar posibilidad en presencia de una “autorizacion”
legislativa que reviste el caracter formal de una Ley.

Bajo esta conclusion, forzosamente debemos apartarnos de lo expuesto
por el Profesor José Guillermo Andueza (Op. Cit.) quien niega tal posi-
bilidad, basado en que so6lo corresponde a la Comision Delegada y no a
las Camaras como cuerpos colegisladores (ahora a la Asamblea Nacio-
nal bajo un esquema unicameral), autorizar al Ejecutivo a la creacion,
dotacion, modificacion o supresion de servicios publicos, y huelga co-
mentar, similares verbos respecto de los Institutos Autonomos y demas
formas descentralizadas funcionalmente para su consecucion.”

El referido autor se aparta de una sentencia dictada por la extinta
Corte Suprema de Justicia en fecha 22 de mayo de 1969, por la cual
se estim6 procedente la autorizacidn legislativa al Ejecutivo para la
creacion de servicios publicos, pues en su criterio, ello comportaria
admitir una abdicacion del poder legislativo o una delegacion, al esti-

" Para profundizar sobre los limites materiales en el contenido de las leyes habilitantes, 1éase
reciente obra del Profesor José¢ Pefia Solis “Los Tipos Normativos en la Constitucién de
1999”, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion de Estudios Juridicos N° 14,. Caracas, Editorial
Texto, 2005. El connotado autor expresa que “...en nuestro criterio pareciera indudable que
constituyen limites materiales de las leyes habilitantes las materias que entran en el campo
acotado de las leyes organicas, de las leyes de bases y de las propias leyes habilitantes (delega-
cion)” (pp. 180-181). Seguidamente agrega que “...También surgen otros limites a las leyes
habilitantes, de la l6gica de la normativa constitucional, la cual impone soluciones hermenéuticas
que obligan al legislador a abstenerse de delegar competencias al Poder Ejecutivo para que dicte
decretos con fuerza de ley en determinadas y precisas materias. Asi, por ejemplo, resulta
contrario a toda la logica propia del sistema constitucional, admitir que la Asamblea Nacional
sancione una ley habilitante mediante la cual delegue al Poder Ejecutivo la potestad de dictar un
decreto con fuerza ley aprobatoria de la ley de presupuesto, o para que dicte un decreto ley
aprobatoria de un tratado internacional” (p. 182).
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mar que tales creaciones se encuentran restringidas por la reserva
legal confiada al Parlamento.

Sobre ese particular estimamos inadecuada la negativa a la posibilidad
en estudio —en la forma planteada por la respetable tesis—, para lo cual
nos basamos en:

(1) Resulta incongruente negar esta posibilidad de autorizacion
en titularidad de la Asamblea Nacional (antes las Camaras
como cuerpos colegisladores), aduciendo que tal circunstancia
se encuentra restringida a la reserva legal, y favorecer, en su
lugar, a la “Comision Delegada” de la Asamblea Nacional (an-
tes Congreso), cuando la autorizacion que esta tltima otorga-
ria jamas revestiria el caracter de Ley formal, mientras que tal
valor de Ley siempre lo ostentara la autorizacion que la Asam-
blea Nacional otorgue para tal fin (“Ley Habilitante”, Vid. ulti-
mo aparte in fine del articulo 203 de CRBV).

(ii) Si se es consecuente con una vision que pregone la prepon-
derancia del control legislativo en este tipo de potestades nor-
mativas del Ejecutivo, no podria superponerse a la “Comision
Delegada” sobre las Camaras (ahora al Pleno, al ser el Parla-
mento unicameral segin la vigente CRBV), pues, en tal caso,
al estar vedado el tema —seglin el autor comentado— a las Ca-
maras legislativas (ahora el Pleno), entonces, bajo esa argu-
mentacion no podrian derogarse las normas sustantivas que
sobre los servicios fueren dictadas mediante Decretos-Leyes;
pues, paradéjicamente, como se dijo, la “Comision Delegada”
no puede dictar leyes. En consecuencia —y de alli lo paradoji-
co— segun la tesis de la cual nos apartamos, si podrian las
Céamaras (el Pleno) dejar sin efecto las medidas del Ejecutivo
en virtud de la autorizacion de la “Comision Delegada”, pero
no proceder a otorgarla.

(ii1) La circunstancia por la cual los constituyentes otorgaron
dicha facultad de autorizacion en titularidad de la “Comision
Delegada” reposa como hemos expuesto, en el hecho que la
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Asamblea se encuentra en receso, siendo que, dada la impor-
tancia de los servicios publicos, esto motivo al constituyente a
permitir su regulacion mediante Decretos-Leyes, aun en cir-
cunstancias en donde no era posible que se dictase con rapi-
dez una Ley por parte del Parlamento o, inclusive, una “Ley
Habilitante” (que a su vez requiere un voto cualificado de las
tres quintas partes de su miembros. Vid. articulo 203 CRBV).

Por otra parte, desde el punto de vista de la experiencia legislativa, la
posibilidad que analizamos —que el Ejecutivo pueda crear, modificar o
extinguir entes descentralizados funcionalmente para acometer servicios
publicos—, ha sido verificada en todas las denominadas “Leyes Habilitan-
tes” que se hayan dictado en la practica constitucional venezolana.

La primera de éstas la constituyd, precisamente, la primera oportunidad
en que se dictase una Ley “Habilitante” bajo la vigencia de la Constitu-
cion de 1961, la sancionada por el Congreso el 29 de junio de 1961 y
publicada en la Gaceta Oficial de 1a Republica de Venezuela bajo el N°
26.595 en fecha 6 de julio del mismo afio (Ley sobre Medidas Econé-
micas de Urgencia); en donde se habilitaba al Ejecutivo Nacional (pre-
sidido en aquel entonces por Romulo Betancourt) a dictar medidas, en
su articulo tnico sobre:

“1° Reorganizar los institutos autonomos, empresas del Estado
y las compafiias en que la Nacion o los institutos autoénomos
posean la mitad o mas del capital social...

2° Reorganizar aquellos servicios publicos nacionales no
comprendidos en el ordinal anterior que asi lo requieran, a fin
de lograr economias en los gastos...”

La segunda experiencia en cuanto a la creacidén de Institutos Autono-
mos (aun cuando no con los fines de encomendarle un servicio publico)
y de reservas de una actividad econdémica, lo constituyo la tan contro-
versial Ley “Habilitante” sancionada el 31 de mayo de 1974 (Ley Or-
ganica que Autoriza al Presidente de la Reptblica para Dictar
Medidas Extraordinarias en Materia Econémica y Financiera),
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en donde se le permiti6 al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel enton-
ces por Carlos Andrés Pérez) entre otras cosas en su articulo 1°:

“3° Crear el Fondo de Inversiones de Venezuela como entidad
auténoma con personalidad juridica propia... (El FIV es un ti-
pico instituto auténomo).

En el acto de creacidn se determinara el aporte inicial y a los
sucesivos aportes que en cada ejercicio fiscal debera hacer el
Ejecutivo Nacional al fondo...

7° Dictar las medidas necesarias que aseguren para el Estado
venezolano la reserva de la industria de la explotacion de mi-
neral de hierro y establezcan los mecanismos para la recupe-
racion de las concesiones otorgadas”.

(Paréntesis nuestro).

La tercera experiencia se repite diez afios mas tarde cuando, en 1984,
se dicta la Ley Organica que autoriza al Presidente de la Republi-
ca para adoptar medidas econémicas o financieras requeridas por
el interés publico. (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
33.005 de fecha 22 de junio de 1984); en donde, entre otras cosas se
autorizo al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel entonces por Jaime
Lusinchi) en su articulo 1°, a:

“1):

b) Modificar, suprimir, fusionar o liquidar los Institutos Autéono-
mos, las Empresas del Estado y las compaifiias en que la Na-
cion y los Institutos Autonomos posean la mitad o mas del capital
social, las fundaciones y demas entes de la administracion des-
centralizada...”

La cuarta experiencia sobre el particular se remonta a nueve afios des-
pués en 1993, cuando mediante la Ley que Autoriza al Presidente de
la Republica para Dictar Medidas Extraordinarias en Materia
Economica y Financiera (publicada en la Gaceta Oficial de 1a Rept-
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blica de Venezuela N° 35.280 del 23 de agosto de 1993) se autorizo al
Ejecutivo Nacional (presidido en aquel entonces por Ramoén J. Velas-
quez) en su articulo 1°, entre otras cosas a:

6° “....debera otorgarse mayor autonomia a la Superintenden-
cia de Bancos, atribuyéndole personalidad juridica, patrimonio
propio y estableciendo un aporte especial que pagaran las en-
tidades bancarias y financieras, cuyo producto sera destinado
a su funcionamiento.

9° Reformar el articulo 3° de la Ley que Autoriza la Conver-
sion del Instituto Autéonomo Linea Aeropostal Venezolana, a
los fines de permitir la libres disposicion de las acciones de la
compainia, de conformidad con las normas legales vigentes so-
bre privatizacion”.

La quinta experiencia se verifica a casi un afio después, cuando el 14 de
abril de 1994, el Congreso Nacional sanciona la Ley Organica que
Autoriza al Presidente de la Republica para Dictar Medidas Ex-
traordinarias en Materia Econémica y Financiera (publicada en la
Gaceta Oficial N° 35.442 de fecha 18 de abril de 1994); por la cual se
autorizo expresamente al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel enton-
ces por Rafael Caldera), en su articulo 1° a:

“7) Establecer normas que regulen las Concesiones de Obras
Publicas y de Servicios Publicos Nacionales y derogar la Ley
de Construcciones, Explotaciones y Mantenimiento de Obras
Viales y de Transporte en Régimen de Concesion”.

La sexta Experiencia se observa con la Ley que Autoriza al Presi-
dente de la Republica para Dictar Medidas Extraordinarias en
Materia Economica y Financiera del afio 1998 (publicada en la Ga-
ceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.531 de fecha 3 de
septiembre de 1998), en donde en su numeral 1° de su articulo Gnico se
le autorizaba al Ejecutivo Nacional (presidido todavia por Rafael Calde-
ra) a establecer el “...régimen que regule el proceso de liquidacion

>

del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales”.
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Mas recientemente en la penultima experiencia de autorizacion legisla-
tiva mediante ley habilitante (Ley Organica que Autoriza al Presi-
dente de la Republica para dictar Medidas Extraordinarias en
Materia Econémica y Financiera requeridas por el Interés Publi-
co: publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
36.687 de fecha 26 de abril de 1999); en donde en su literal b) del nume-
ral 1 de su articulo 1° establecia que se autorizaba al Ejecutivo Nacional
(presidido por Hugo Chavez Frias) a tomar las medidas en cuanto a:

“Suprimir, fusionar, modificar, liquidar o reformar Entes Des-
centralizados, entre ellos las Corporaciones de Desarrollo Re-
gional, Institutos Auténomos, Empresas del Estado,
Asociaciones y Fundaciones y en definitiva cualquier estruc-
tura publica descentralizada funcionalmente que se encuentre
adscrita, asignada o integrada al Poder Ejecutivo Nacional, con
el objeto de lograr la reduccidn de gastos, establecer un mejor
sistema de control de gestidén y coordinacidn de dichos entes,
asi como adecuar su asignacion o integracién a los ministerios
que se determinen segun su afinidad sectorial”.

(Subrayado nuestro).
Igualmente, en el literal h) del numeral 4 del articulo 1°, en cuanto:

“Reformar el Decreto-Ley (N° 138 publicado en la G.O. Ex-
traordinario 4.719 de fecha 26 de abril de 1994), sobre Conce-
siones de Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales, para
estimular las inversiones privadas en aquellas obras de infraes-
tructura nuevas o por concluirse y obras ya concluidas que no
hayan sido dadas en concesion y servicios donde el pais requie-
ra de grandes inversiones, asi como la posibilidad de establecer
asociaciones estratégicas entre los sectores publico y privado a
estos mismos fines, tomando en cuenta la legislacion en materia
de descentralizacion y transferencia de competencia”.

Otro ejemplo importante a los fines de la consecucion de servicios pu-
blicos, cuando la misma Ley autorizé al Ejecutivo en el literal i) del
numeral 4 del articulo 1° a:
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“i) Dictar las medidas necesarias para el aprovechamiento del
gas, desde su exploracion y explotacion hasta su industrializa-
cion en el pais y ordenar y modernizar la legislacion sobre la
materia, con base en los siguientes términos:

1.1.- Aprovechamiento intensivo y eficiente del gas, tanto para
ser utilizado como combustible, mediante la implementacién
del servicio de gas en las ciudades o en actividades industria-
les, asi como materia prima para su industrializacién y even-
tual exportacion.

1.2.- Mantenimiento del principio de propiedad de la Reptblica
sobre los yacimientos del gas.

1.3.- Realizacién de las actividades extractivas de gas no aso-
ciado, asi como el transporte, almacenamiento, distribucion y
comercializacion nacional ¢ internacional de gas asociado y no
asociado, por parte de inversionistas privados, nacionales y
extranjeros, con o sin la participacién del Estado.

1.4.- Que los bienes y equipos fabricados en el pais concurran en
condiciones de igualdad para ser utilizados en los proyectos.

1.5.- Que consagre una participacion de la Republica o regalia
por la explotacién del recurso y se faculta al Ejecutivo Nacio-
nal para disminuirla o exonerarla cuando técnica o econdmica-
mente se requiera y una adaptacion de los demas tributos
aplicables al gas.

1.6.- Que establezca expresas condiciones que propicien la in-
dustrializacién del gas en el pais con participacion del capital
privado nacional o extranjero.

1.7.- Que mantenga las funciones del Ejecutivo Nacional en la
fijacién de politicas que regiran el sector.

1.8.- Que cree un Ente Nacional de Gas (creado en efecto por
el Decreto-Ley N° 310 publicado en la G.O. N° 36.793 de
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fecha 23 de septiembre de 1999, por el cual se dictd la Ley
Organica de Hidrocarburos Gaseosos) autbnomo con atri-
buciones para promover ¢l desarrollo del sector y la compe-
tencia en todas las fases de la industria del gas y ejercer la
coordinacion y salvaguarda de las actividades de transmisién y
distribucién, mientras prevalezcan condiciones monopdlicas.

1.9.- Que prevea la prestacion eficiente del servicio pu-

blico de suministro de gas, a fin de garantizar su conti-
nuidad v precios adecuados para los usuarios.

(Negrillas y subrayado nuestros).

Similar autorizacion en cuanto a la consecucién de un servicio publico,
pero referido al sistema de suministro de energia eléctrica, en el mismo
numeral 4 del supra mencionado articulo 1°, de la misma Ley “Habili-
tante” del ano 1999, pero en su literal j); el cual se materializaria me-
diante el Decreto-Ley N° 319 por el cual se dicto la Ley del Servicio
Eléctrico (publicada en la G.O. N° 36.791 de fecha 21 de septiembre
de 1999), en los términos siguientes:

“j) Dictar las medidas para impulsar y regular el sector eléctri-
co nacional, dentro de los siguientes parametros:

j-1.- Tener como objetivo principal, la garantia del suministro
eléctrico continuo, seguro y eficiente, al menor costo posible,
con la mayor calidad y que permita la éptima utilizacién de los
recursos disponibles.

j-2.- Con la participacion del Estado y del sector privado, desa-
rrollar una verdadera y real competencia en las actividades de
generacion vy comercializacion que tenga libre acceso a las
redes de transmision y distribucion (ejemplo éste que niega el
pretendido cardcter monopolico de forma absoluta de los ser-
vicios publicos).

El marco legal a dictarse debera tener presente, tanto el esta-
blecimiento de mecanismos regulatorios eficientes por parte
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del Estado, asi como también la rentabilidad de la inversién
necesarias en el sector.

j.3.- Reservar para el Ejecutivo Nacional a través del Ministe-
rio de Energia y Minas, la facultad indelegable de fijar las tari-
fas eléctricas en todas sus fases (generacion, transmision,
distribucion y comercializacion), para cuya determinacion de-
bera tomarse en cuenta, al estimar los costos de las mismas, la
necesidad de que se ajusten a niveles de eficiencia que garan-
ticen los derechos de los consumidores (debid precisarse con
el vocablo “usuarios”, atn cuando “consumidores” bien cabe
en la misma intencion legislativa).

j.4.- Establecer la separacion juridica, contable y de gestion de
las actividades de generacion, transmision, distribucién y comer-
cializacion de las empresas del sector eléctrico nacional, para lo
cual se estableceran plazos acordes a las circunstancias.

j.5.- Establecer normas orientadas a impulsar la extension del
servicio hacia zonas aisladas o deprimidas y al aprovecha-
miento de fuentes alternas de energia.

j.6.- Respetar la competencia municipal sobre la materia eléc-
trica, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica de
Régimen Municipal.

(Respecto de esta ultima estipulacién —contenida en el literal
j.6— observamos un claro ejemplo que ilustra la sujecion o res-
peto que debe guardar el Ejecutivo frente a las Leyes Organi-
cas, cuando actie como 6rgano legislador). (Negrillas y
subrayado nuestros).

Similar situacion respecto de la misma norma in commento, pero refe-
rida a la posibilidad de regular, modelar y sistematizar la explotacion de
la actividad minera en nuestro pais, mediante la autorizacion contenida
en el literal k.8; en virtud de lo cual dictaria el Decreto-Ley N° 295,
denominado como Ley de Minas, (publicada en la Gaceta Oficial N°
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5.382 Extraordinario de fecha 28 de septiembre de 1999). En dicho lite-
ral se autorizaba al Ejecutivo a lo siguiente:

“Contemplar la creacion de entes (entiéndase formas con
personalidad y patrimonio propios) para la atencion de pro-
blemas especificos del sector y la coordinacion con los orga-
nismos competentes de la proteccion del ambiente”.

Por todas y cada una de las razones expuestas en este aparte, damos
por satisfecha la segunda pregunta que recién nos hemos formulado.

Ahora bien, una vez analizada la tipica forma de gestion de los servicios
publicos en nuestro pais, en cuyo caso (supra) sostenemos una posi-
cion alterna a los postulados clasicos, procederemos a desarrollar la
gestion de los servicios a través de las denominadas “Empresas del
Estado” (personas juridicas de derecho privado, producto de un proce-
so de descentralizacion funcional), mediante el Decreto-Ley en estudio
(el dictado en virtud de una ley habilitante).

La adopcion de formas privadas por parte del Estado para la consecu-
cidn de sus actividades y, en particular, a los fines de gestionar servicios
publicos, se corresponde con esa corriente a la que aludimos previa-
mente sobre la busqueda de formas que apuntalen la flexibilizacion de
los rigores y extremos que imponen el Derecho Publico en general.

El afan del Estado en someterse al derecho comun, no es mas que el
resultado del replanteamiento en los esquemas de las tipicas funciones
estatales, encaminadas al desarrollo y explotacion de areas que, algu-
nos afios atras, devenia en impensables o en insusceptibles de acome-
terse en titularidad publica.

La adopcion de formas juridicas de derecho privado venian a compa-
ginarse no s6lo con la ampliacion de las clasicas funciones del Estado
—que le adjudicaban el nuevo rol de empresario—, sino que a su vez,
respondian a las imperantes corrientes prestacionales que exigian efi-
caciay celeridad en la gestion de las tareas encomendadas. Situacion
ésta que encontraba mejor opcion en el catalogo de las formas juridi-
cas del derecho Civil y Mercantil.
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No obstante, antes de proseguir en el analisis, resulta perentorio volver
a precisar sobre la necesaria distincion que debe formularse entre las
actividades tipicas prestadoras de servicios publicos mediante empre-
sas del Estado, de aquellas actividades cuyo unico fin sea la explotacion
de una industria o actividad con el excluyente propdsito de obtener o
procurar proventos y beneficios fiscales para el Estado; aun cuando
estas ultimas, también revistan similar forma societaria.

Resulta evidente observar en nuestro dias, que la adopcién de formas
juridicas privadas por parte del Estado no se agotan con el tinico fin de
satisfacer necesidades colectivas mediante la gestion de un servicio
publico; también se encuentra presente esa vocacion empresarial o de
lucro en procura de dividendos estatales y, sin que dicha actividad com-
porte el caracter estricto de servicio publico en los términos que hemos
venido tratando en el presente trabajo.

Por ejemplo, el elemento teleologico o finalista que haya justificado que
el Estado venezolano haya sido o sea propietario de cadenas hoteleras,
empresas siderurgicas, hipédromos, candédromos, lineas aéreas,”’ emi-
soras radiales, empresas petroleras; pudo ser distinto o resulta distinto
en los actuales momentos a la propiedad sobre empresas eléctricas,
empresas de telefonia, empresas televisivas, etc.

En unas, (a) el elemento que justificaba su creacion estaba marcada por la
estrategia politico-econdomica (empresa basicas o pesadas) en un capitulo
de nuestra historia contemporanea; la cual ha sufrido una notable altera-
cién, pues muchas de las que inicialmente se consideraban como necesa-
rias en propiedad del Estado, hoy por hoy, se encuentran o han sido objeto
de un proceso de privatizacion; mientras que otras devienen en inabando-
nables por su evidente importancia estratégica (caso de PDVSA). (b) En
otras, la necesidad en la satisfaccion de servicios que la tecnologia exigia,
era lo que obligaba al Estado a su consecucion frente a la ausencia marca-
da de iniciativas privadas (el suministro de luz eléctrica, el nacimiento de la
radiodifusion, el transporte aéreo, la telefonia, las empresas televisivas).

" Aunque debemos destacar que recientemente el Ejecutivo Nacional volvié a optar por la
aventura empresarial en materia aeronautica con la constitucion de la empresa aérea Consorcio
Venezolano de la Industria Aerondutica y Servicios Aéreos (“Conviasa”).
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De suerte tal, que cuando el Estado ha observado que existe un mercado
relevante capaz de atraer suficientes prestadores comprometidos con man-
tener su continuidad, éste debe retirarse, limitandose a ejercer la funcion de
policia administrativa (aunado al hecho que la empresa publica ha tendido
no solo en nuestro pais —sino en toda la experiencia comparada— a ser
deficitaria). Salvo, que por razones de interés publico, estime mantenerse
en la actividad pero de una forma mitigada.”

(¢) En otras —aun cuando mayoritariamente no desarrolladas bajo la
forma de empresa publica sino a través de la figura antes estudiada de
los Institutos Auténomos—, en donde el Estado se ha comportado como
verdadero empresario en la busqueda de ganancias en ausencia de un
verdadero interés de politica econdmico-estratégica o sin que exista
el objeto de satisfacer una necesidad perentoria de la poblacidn, sino
simplemente embarcado en el riesgo que toda actividad lucrativa com-
porta. Tal es el caso (en el pasado) de las cadenas hoteleras, lugares
de entretenimiento como hipdédromos y otras actividades desarrolla-
das, o bien mediante la inicial creacion de sociedades mercantiles o
bien mediante la conversion de entes estatales en compaiiias anoni-
mas, aun cuando el mercado ya se encontrase saturado de prestado-
res, y no se hallase la justificacion de interés publico para la
continuacioén en manos publicas (Por ejemplo: mas de una televisora,
mas de una estacion de radio o en el caso de las aerolineas: la Linea
Aeropostal Venezolana se convirtié en sociedad andénima luego de ser
Instituto Autonomo mediante ley publicada en la G.O N° 2.303 Extr.
de fecha 1° de septiembre de 1978, etc.)

Por otra parte —en cuanto a la forma en que tales empresas del Estado
quedan incorporadas en el esquema de la organizacion administrativa—
debemos acotar que tales personas juridicas no se comprenden en una
organizacion propia de la Administracion Publica, es decir, no existe
entre éstas y el Estado una relacion organica.

2 Tal y como ocurre en nuestro pais con la telefonica en el caso CANTV (en donde el Estado
posee una “golden share”), y las empresas de radio y television en donde el Estado se ha limitado
a s6lo mantener una minima existencia (Vgr. V.T.V. y Radio Nacional de Venezuela). Sobre este
particular (liberalizacion, privatizacion, y aventuras empresariales del Estado, léase puntos pre-
vios del presente trabajo).
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La relacion que existira entre éstos sera la misma a la que se verifica
entre los particulares accionistas y la sociedad como ente moral; que-
dando excluida de esta manera cualquier categoria de derecho ptblico
que haga suponer relacion de jerarquia o tutela administrativas.

Ahora bien, una vez que ha sido entendido el devenir o surgimiento en la
adopcion de formas privadas para la consecucion de actividades publi-
cas y, entre éstas, la gestion de los servicios publicos, resulta conve-
niente determinar ;qué se debe entender por empresa del Estado en
sentido estricto? ;Qué elementos la caracterizan? y, aun cuando su na-
turaleza privada ;qué régimen de derecho publico le son aplicables?

En primer lugar, ya hemos sefialado que por su forma societaria las “Em-
presas Publicas” se constituyen en verdaderas sociedades o compaiiias
mercantiles regidas preponderantemente por el derecho privado, pero su
caracter o denominacion de “Estatales o del Estado” podia ser corrobo-
rado por dos criterios sostenidos por la doctrina en forma dominante:

(1) Una voluntad expresa por parte del Estado en cuanto a la
naturaleza juridica de las mismas, esto mediante un acto publi-
co formal (“publicatio”), el cual no se agota en la Ley, sino
también, en actos de rango sublegal dictados por el Ejecutivo.

(i1) En ausencia de voluntad expresa del Estado, mediante un
analisis casuistico de los elementos y circunstancias que per-
mitan develar su verdadero carécter. Estos elementos han sido
calificados por la doctrina como “indices reveladores”, en cuyo
caso puede analizarse (a) E/ origen publico de su financia-
miento.” (b) Acto de creacion que, aun cuando evidente re-

3 Enrique Viloria. (“El Financiamiento de las Empresas Publicas” RDP N° 26. Abril-Junio 1986
EJV), clasifica a las “Fuentes de Fondos” para al financiamiento de las empresas publicas en tres
categorias: 1- los recursos propios de la empresa, 2- los aportes del Gobierno Central y 3- Los
préstamos solicitados por las empresas a organismos financieros nacionales o internacionales.
Distinguiendo dentro de las otorgadas por el Gobierno Central a las: - Subvenciones compensatorias
de obligaciones de interés general (la obligacién de mantener precios a determinados niveles,
subvenciones por obligaciones especiales ej. En transporte aéreo cubrir rutas improductivas) -
Subvenciones destinadas a cubrir déficits de explotacion - Subvenciones por cargas sociales (Ej.
Referidas a cancelar pasivos laborales) - Subvenciones indirectas (Ej. Exenciones de impuestos
nacionales).
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sulta, producto de un acto de constitucion de derecho privado
(Ej. Acta constitutiva y Estatutos sujetos a inscripcion en un
Registro Mercantil), no obstante, debe indagarse qué personas
publicas intervienen en la iniciativa de creacion. (¢) La inten-
sidad de los controles publicos, pues aun cuando hoy por
hoy la actividad de policia econémica del Estado no deja de
estar presente en toda actividad privada; sin embargo, la cir-
cunstancia que tales controles devengan en intensos apuntara
hacia el caracter estatal de la empresa. (d) El ejercicio legi-
timo de poderes publicos, aun cuando la doctrina moderna
admita la posibilidad de que entes puramente privados sean
susceptibles de llegar a dictar actos administrativos (indague-
se la teoria de los “Actos de Autoridad”), no obstante, la cir-
cunstancia que una empresa publica proceda a efectuar
actividades en ejercicio del “Poder de Imperium” de forma
constante, pueden develar su caracter estatal; en este mismo
sentido (e) La atribucion de beneficios o prerrogativas ti-
picas en organos del poder publico, tales como situaciones
privilegiadas ante querellas judiciales, exenciones impositivas
—0 mas extremas aun—, ciertas inmunidades sobre su patrimo-
nio. (f) La libertad para tomar decisiones que excedan de
la simple administracion, en el sentido que muchas de las
decisiones que impliquen una afectacion o comprometan el pa-
trimonio estaran condicionadas o sujetas a voluntades exter-
nas de caracter publico; o bien, en el sentido del grado de libertad
que posean sus accionistas para acometer decisiones de tras-
cendencia, tales como liquidacion, atraso, quiebra, etc.”

™ Por ejemplo, el articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial (GO. N° 36.430 del 7 de abril
de 1998) condiciona a la empresas del Estado en cuanto a la celebracién de acuerdos arbitrales o
a la estipulacion de clausulas compromisorias, pues para su validez deberan contar no sélo con la
natural y légica autorizaciéon que los estatutos sociales requieran, sino también, del respectivo
ministro de tutela. En ese orden, el articulo 12 de la mencionada Ley Organica de la
Procuraduria General de la Repiiblica (publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 Extr. del 13
de noviembre de 2001), que exige la opinidon previa y expresa de dicho organismo para la
estipulacion de cldusulas compromisorias de arbitraje tanto en el &mbito nacional como en
el internacional.
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La circunstancia que la Administracion haya adoptado formas privadas para
facilitar el desarrollo de sus actividades, con el firme propdsito de sustraer-
se de los rigores y extremos que el Derecho Publico impone, no sélo se ha
visto mitigada por la extension de los ambitos de control de las actividades
de policia administrativa (que dia tras dia se hacen mas técnicas y especia-
lizadas), sino también, por la creciente vocacion legislativa en controlar y
circunscribir todos y cada uno de los intentos flexibilizadores o desvincula-
torios que anhela la moderna practica de nuestra administracion publica.

En ese sentido, el rotulo de “estatal” a una persona moral nos sugiere todo
un esquema de controles novedosos que aun cuando aplicados a una perso-
na privada, no resultan extrafios a los 6rganos y dependencias de la clasica
organizacion publica. En efecto, no son mas sino los tipicos controles publi-
cos traspolados a entes extrafios de la Administracion Publica clésica.

En efecto, recién comentamos que uno de los indices que apuntan para
identificar a una forma societaria como del Estado o estatal, es precisa-
mente, el grado de intensidad en el control sobre la voluntad en las deci-
siones, excedan éstas o no la simple administracion.

Asi, se observaba codmo para celebrar un acuerdo arbitral o bien suscribir un
contrato con cldusula compromisoria deben contar con la aprobacion expre-
sa (segln sus estatutos) y la anuencia indubitada del ministro de adscripcion
(—supra— articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial), y de la Procuraduria
General de la Republica (articulo 12 de su Ley). Igualmente, en cuanto a la
voluntad de estas empresas para asumir compromisos mediante la adquisi-
cion de bienes y servicios, en cuyo caso se vinculaban a los requisitos y
extremos que imponen la Ley de Licitaciones y sus Reglamentos.

En ese mismo sentido, los controles externos que sobre tales empresas
estatales puede efectuar la Contraloria General de la Republica, me-
diante auditorias y el control de gestion, aspecto éste que excede de los
tipicos controles societarios que, por lo general, quedan agotados con la
actividad desplegada de forma ordinaria por los Comisarios, las Asam-
bleas de accionistas e incidentalmente un grupo cuantitativo de accio-
nistas sobre la labor de los Administradores.

Similar comentario respecto de las limitaciones en cuanto a la voluntad
para contraer obligaciones con ocasion a compromisos crediticios, esto
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es, el acceso a los mecanismos que el crédito privado establece me-
diante la Ley Organica de Crédito Publico.”

Asi, la fijacion de extremos, procedimientos y controles en cuanto a los
aportes publicos que tales empresas recibiran, conforme al tratamiento
que sobre éstas efectua la Ley Organica de Régimen Presupuestario y
la Ley Orgénica de la Administracién Financiera del Sector Publico (tl-
tima reforma publicada en la G.O. N° 37.606 del 9 de enero de 2003).

Inclusive, la calificacion delictual, esto es, la creacion de tipos califica-
dos en la ley contra la corrupcion (publicada en la Gaceta Oficial N°
5.637 Extr. del 7 de abril de 2003),’ por los cuales se hayan estimado
supuestos con ocasion a desempefios en empresas del Estado, aun cuan-
do, se precisa que quienes presten sus servicios a tales sociedades no
adquieren el caracter de funcionarios o empleados publicos.

Asimismo, su valoracion para el legislador venezolano al momento de la
distribucién de competencias a los 6rganos de la administracion de jus-
ticia, esto es, encomendar el conocimiento de las causas y querellas en
contra de estas empresas a la jurisdiccion contencioso administrativa,
basandose para ello, en virtud de “rationae personae” lo que le revis-
te de un fuero especial. (Articulos 42, 182 y 185 de la derogada Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, cuyo equivalente es el nume-
ral 24 del vigente articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, y conforme a la sen-
tencia N° 1900 del octubre de 2004, publicada en la Gaceta Oficial N°
38.057 del 3 de noviembre de 2004.

Por ultimo, conviene comentar el tratamiento que sobre las empresas
del Estado efecttia la Ley Organica de la Administracion Publica en
su articulo 100 y siguientes (G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001),
la cual sistematiza exhaustivamente la figura, fijando varios principios:

(i) Circunscribe el criterio atinente a su identificacion, ello desde
el punto de vista cuantitativo al establecer que lo seran solo

> Publicada en la Gaceta Oficial N° 35.077 del 26 de octubre de 1992.
" Que derogd a Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico publicada en la Gaceta
Oficial N° 3.077 Extraordinario, del 23 de diciembre de 1982.
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aquellas sociedades en las cuales alguna persona politico terri-
torial tenga una participacion mayor al cincuenta por ciento (50%)
del capital social. Con ello se excluye de su régimen a las em-
presas que tengan una vinculacion con el Estado desde el punto
de vista cualitativo (por ejemplo, aquellas empresas que han sido
privatizadas, en donde el Estado permanece como accionista
siendo titular de una accion dorada. Vid. caso CANTV. Sobre
este tipo de controles, 1éase puntos previos del presente traba-
jo). Prevision legal que circunscribe el concepto, cuyas conse-
cuencias no son solo sustantivas (la aplicacion o no de todo el
régimen de las empresas del Estado a una sociedad mercantil
determinada), sino también, desde el punto de vista judicial, pues
empresas en las cuales el Estado tan sélo detenta una accion
dorada no deberian seguir sometidas al fuero especial del con-
tencioso administrativo (Ord. 15 del articulo 42 de la derogada
LOCS]J, cuyo equivalente es el numeral 24 del articulo 5 de la
LOTS]J), que atribuye el conocimiento de las causas a la Sala
Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia;”

(i1) Se disipa cualquier duda sobre si estas sociedades estan o
no sometidas a la Reserva Legal, pues se estatuye que puede
ordenarse su creacion mediante un Decreto ordinario del Po-
der Ejecutivo en cada una de las personas politico territoriales;
acotandose que s6lo adquiriran su personalidad juridica con la
debida protocolizacion de su acta constitutiva ante la Oficina
de Registro Mercantil correspondiente.

77 Aunque, atin habiendo entrado en vigencia la LOAP, la Sala Politicoadministrativa del TSJ sigue
manteniendo su orientacién por la cual, tanto el criterio cuantitativo (porcentaje accionarial)
como el cualitativo (Vgr: una accion dorada, en el caso de CANTV), justifican su competencia a
tenor del numeral 24 del articulo 5 de la LOTSJ (derogado ordinal 15° del articulo 42 LOCS)J),
entre otros fallos, véase del 11 de diciembre de 2003, N° 1953.

Por otra parte, debe recordarse que conforme las estipulaciones contenidas en los articulos 274,
276 y 287 del Codigo de Procedimiento Civil, las costas proceden contra las municipalidades,
contra los Institutos Autéonomos, empresas del Estado y demas establecimientos publicos, pero
no proceden contra la Republica (en concordancia con lo previsto en el articulo 74 de la vigente
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, GO. N° 5.554 Extr. del 13 de noviembre
de 2001). En cuanto a la condenatoria en costas a Institutos Auténomos, véase entre otros fallos,
de fecha 28 de octubre de 2003 (N° 1695, caso “Hidrocapital”), y del 26 de junio de 2005 (N°
3391, caso “Conatel”) dictados por la SPA; y respecto a empresas del Estado, léase entre otros,
de fecha 16 de diciembre de 2003 (N° 1956, caso Cadafe).
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(iii) Se estatuye que quedaran satisfechos los requisitos de pu-
blicidad de toda la documentacion de tales empresas, con su
incorporacion en la Gaceta Oficial de la Republica, o en el
organo divulgativo correspondiente a la persona politico territo-
rial determinada (en el estado o en el municipio). Aunque se
deja a salvo que la empresa también opte por otro mecanismo
de publicidad en forma concurrente, siempre que se deje cons-
tancia de los datos de publicacion en la correspondiente Gaceta.

(iv) Se disipa cualquier duda sobre la posibilidad que la persona
politico territorial correspondiente pueda ejercer los poderes so-
cietarios como unico accionista, esto es, se admite la creacion
de sociedades de capital pblico con un unico accionista.

(v) Se prevé la creacion de sociedades matrices (holdings, sim-
plemente tenedoras de acciones), cuando operen varias em-
presas del Estado en un mismo sector, o requiera una
vinculacion aunque operen en diversos sectores.

(vi) Por altimo, se recoge el criterio doctrinario y jurispruden-
cial consolidados, por el cual estas empresas han de regirse
por el derecho comun (legislacién ordinaria), lo que comporta
entre muchas cosas, que sus trabajadores no tengan el carac-
ter de funcionarios publicos.

Una vez analizadas las dos primeras potestades normativas del Ejecuti-
vo en materia de servicios publicos, nos corresponde la referida a los
Reglamentos (Art. 236.10 de la CRBV).™

8 Poder normativo (dictar Reglamentos), que no con extraia frecuencia ha sido ejercida por el
Ejecutivo Nacional en materia de Servicios Publicos liberalizados, tal y como ha sido el caso del
sector de la telecomunicaciones (recientemente fue dictado el Decreto N° 2.614 mediante el cual se
dicto el “Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal de
Telecomunicaciones” (G.O. N° 37.781 del 23 de septiembre de 2003, cuya reforma fue dictada
mediante el Decreto N° 3.227 y publicado en la GO. N° 5.735 Extr. del 11 de noviembre de 2004).



166 GILBERTO ALEJANDRO GUERRERO-ROCCA

Al respecto, la Ley Organica de la Administracion Publica recoge y
otorga rango legal a una serie de dogmas y principios vinculados con el
Reglamento Ejecutivo.

En particular, se observa:

(1) Debe dictarse en Consejo de Ministros.”

(i1) No puede invadir materias sometidas a la Reserva Legal, lo
que supone concluir, forzosamente, que los Reglamentos auto-
nomos devienen en inconstitucionales, pues no serian otra cosa
sino una velada usurpacion de funciones frente al Poder Legis-
lativo. Aunque debemos advertir que, con dicha prevision nor-
mativa (ex articulo 87 LOAP), el legislador venezolano se aparta
de la tendencia hasta ahora imperante en la doctrina y la juris-
prudencia clasicas de nuestro foro, pues como acota José Pefia
Solis, salvo el Profesor Moles Caubet, todo el resto de los inter-
locutores juridicos le admitian sin mayores sobresaltos.*

7 En concordancia con lo previsto en el primer aparte in fine del articulo 236 de la CRBV, al igual
como lo establecia similar aparte del articulo 190 de la CRV de 1961, y el numeral 2° del literal a)
denominado “En Consejo de Ministros” del articulo 108 de la Constitucién de 1953.

8 José Pefa Solis (“Régimen Juridico de la Potestad Reglamentaria en Venezuela”. Universidad
Central de Venezuela. Caracas, 1996. pp. 72 y ss.), expresa que: “nada extrafio tiene que en
Venezuela se haya configurado una situacion similar a la que se presentd en Europa en el siglo
pasado en torno de este tipo de reglamentos, que se dictaban y cobraban vigencia, pero sin
embargo no aparecian consagrados en el Ordenamiento Juridico, con la diferencia que a partir de
1920, dicha situacion generd una viva discusién doctrinaria en ese continente que aun perdura,
pero que ha conducido en algunos paises a su consagracion normativa. En nuestro caso una
discusion similar, o mejor dicho, ninguna llegé a producirse, ni tampoco hasta ahora se ha
producido, pues se admite como “natural” la validez de este tipo de Reglamentos, ya que salvo
Moles Caubet (1981), quien la niega categéricamente, y la admite exclusivamente en un solo
caso: el delineado en el articulo 136, num. 17, de la Constitucion que faculta, en su criterio, al
Ejecutivo Nacional para establecer normas administrativas y la coordinacién de los servicios
destinados a la salud publica. Refuerza este autor su tesis seflalando que tal potestad aparece
ratificada en el articulo 30, ordinal 3° de la Ley Organica de la Administracion Central que
atribuye al Ministerio de Sanidad y Asistencia Social la reglamentacion de las actividades y
servicios nacionales, estadales, municipales y privados en materia de salud y asistencia social,
publicos o privados. Fuera de ese inico caso de reglamento independiente, Moles rechaza cual-
quier otro. Lares Martinez participa de la tesis de que no se requiere ninguna habilitacién consti-
tucional o legislativa para que el Ejecutivo pueda dictar reglamentos independientes, no sélo en
las materias clasicas indicadas en el siglo pasado y a principios del presente por la doctrina
europea (servicios publicos y policia), son en todas aquéllas en que se configure la ausencia de
disposiciones legales. (....) En general, la mayoria de la doctrina nacional admite la validez de esta
clase de actos reglamentarios, sin necesidad de la habilitaciéon normativa, incluyendo a la
Procuraduria General de la Republica (dictamen del afio 1966); (...) Mas aun: reciente sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia en pleno, con ocasion a una accion de inconstitucionalidad
interpuesta contra un reglamento ejecutivo (sentencia del 25 de septiembre de 1990).
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(iii) Como consecuencia de lo anterior (respetar las materias so-
metidas a la Reserva Legal), se disipa cualquier especulacion in-
terpretativa sobre su incuestionable caracter “sublegal”, esto es,
que al deber desarrollar la ley sin alterar su espiritu, proposito y
razon, no pueden “...infringir normas con dicho rango” (el legal).

(iv) No podran tipificar delitos, faltas o infracciones adminis-
trativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, ca-
nones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales
de caracter publico.®! Aunque debemos acotar que, dicha ga-

81 A nivel jurisprudencial resulta conveniente acotar fallo de la Corte en Pleno de la CSJ del 17 de
noviembre de 1986 (pp. 7 y 8), en donde se asentd que: “Es la norma de rango legal la que
puede intervenir en la determinacion del contenido de esos derechos, no las normas reglamen-
tarias, ni mucho menos simples actos de la Administracion no apoyados concretamente en Ley
alguna. Siendo estos derechos ‘materia reservada’ a la Ley, corresponde al Reglamento un
papel muy reducido en su regulacion... La Ley y solamente la Ley debe definir los limites de los
derechos individuales de modo que la Administracion no pueda intervenir en este ambito sino
en virtud de habilitacion legal, esto es, mediante pronunciamiento expreso, contenido en norma
legal formal, que el Reglamento no puede ni suplir ni ampliar”.

Y mas recientemente de la Sala Constitucional del TSJ de fecha 11 de junio de 2002 (N° 1260,
caso articulo 52 de la Ley Procompetencia) y previamente del 21 de noviembre de 2001
(Caso “Ley de Régimen Cambiario”) en donde se asentd que: “Ahora bien, en virtud de lo previsto
en el articulo 190, numeral 10 de la Constitucion de 1961 —hoy, articulo 236, numeral 10 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela— el Ejecutivo Nacional puede reglamentar las
leyes que se dicten en materias que pertenezcan a la reserva legal, incluso cuando tengan caracter de
leyes organicas; lo que permite la participacion del Poder Ejecutivo en el desarrollo de los principios
contenidos en la Ley, siempre que no altere su espiritu, propdsito y razén, y sin que ello pueda
significar, en modo alguno, el otorgamiento al Presidente de la Republica de la potestad de legislar
en torno a la materia o materias especificas que estén delimitadas por la Ley.

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligacion para el legislador de regular en el texto
de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada con ésta, de tal manera que, sélo puede
remitir al reglamentista la posibilidad de establecer o fijar los detalles de su ejecucion, esto es,
explicar, desarrollar, complementar e interpretar a la Ley en aras de su mejor ejecucion, estando
prohibidas, por constituir una violacion a la reserva legal, las remisiones “genéricas” que pudieran
originar reglamentos independientes, o dar lugar a los reglamentos “delegados”.

En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en materia sancionatoria
—invocado por la parte accionante como lesionado—, estd estrechamente vinculado a otro prin-
cipio reconocido como el de la tipicidad de los delitos, conforme al cual no existe delito sin ley
previa que lo consagre, es decir, que toda conducta que constituya un delito, asi como las sancio-
nes correspondientes deben estar previamente estipuladas en una disposicion normativa, general
y abstracta (desde el punto de vista formal) que los defina, pues se entiende que tales sanciones
afectan o inciden de manera directa e individual sobre la esfera juridica de los ciudadanos, por lo
que en este caso, no le estaria dado al legislador hacer remisiones “genéricas” para que, mediante
un reglamento se establezcan delitos o sanciones relacionados con la Ley de que se trate.

Asi, en aras de la seguridad juridica que debe existir en todo Estado de Derecho, le corresponde a
la ley definir todas aquellas conductas que pudieran calificarse como delitos y que por tanto,
acarrearian penas y sanciones, tal exigencia se encuentra consagrada en la norma prevista en el
articulo 49, numeral 6 de la Constitucion vigente cuando dispone que el debido proceso se aplicara
a todas las actuaciones judiciales y administrativas, y en consecuencia,(...) 6. [n]ninguna perso-
na podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o
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rantia ha sido objeto de una profunda mitigacion en materias o
ambitos identificados como “intensamente regulados o secto-
riales”; situacion por la cual la jurisprudencia de los Tribunales
Constitucional y Supremo Espafioles han tenido oportunidad
de trajinar con cotidiana oportunidad, pues tal y como comenta

infracciones en leyes preexistentes”. La aplicacion del principio de la legalidad de los delitos,
faltas y las penas no resulta exclusivo del Derecho Penal sino que se ha sido extendido a las
diversas ramas del Derecho, con mayor arraigo en los ilicitos y penas administrativas, por lo que
actualmente se habla de postulados del Derecho Sancionatorio; de manera que, resulta necesaria
la tipificacion legal previa de los hechos calificados como delitos o faltas y la anticipada consa-
gracion de la medida sancionatoria que le corresponda, y por ello, no podria una ley contener
formulaciones genéricas en materia sancionatoria y dejar en manos del Ejecutivo la determina-
cion de los hechos o conductas ilicitas, pues de esta manera se abre la posibilidad de que, en la
medida en que se presenten nuevos supuestos juridicos, se establezcan hechos posteriores que
originen tipos delictivos, en cuyo caso la ley estaria delegando la potestad normativa en materia
de tipificacion de delitos a futuros actos de contenido normativo pero de caracter sublegal.

Por tanto, sélo se permite la delegacion por parte del Legislativo en la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, para el desarrollo de los tipos sancionatorios que aquél previamente ha establecido, e
incluso, se admite la norma sancionatoria, unicamente, cuando se trata de una discrecionalidad
bastante limitada, en virtud de la cual, le corresponde al Ejecutivo medir la gravedad de las
conductas ilicitas con el objeto de determinar la aplicacion de las sanciones previstas en la ley.
Asi, los reglamentos “delegados” —figura normativa no prevista en el ordenamiento juridico
venezolano, que implica una ruptura al principio de la jerarquia de las normas— son el producto de
un proceso denominado en el derecho comparado como “deslegalizacion”, que en palabras de los
autores E. Garcia De Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, consiste en “(...) la operacion que
efectiia una Ley que, sin entrar en la regulacion material de un tema, hasta entonces regulado por
la Ley anterior, abre dicho tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administra-
cion (...) de modo que pueda ser modificada en adelante por simples reglamentos”, por tanto,
requiere de una prevision normativa preferiblemente constitucional que expresamente la con-
temple, dado las modificaciones que implica en la jerarquia normativa. (Vid. Garcia de Enterria
Eduardo y Fernandez Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1. Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1997, pag. 269).

De manera que, las normas legales que prevén la posibilidad de ser desarrolladas mediante regla-
mentos “delegados”, son calificadas como normas en blanco, toda vez que en algunos casos, se
encuentran vacias de todo contenido material y sélo establecen remisiones vagas, al no tener
conocimiento sus destinatarios de los hechos que se pretenden sancionar, y en otros, solo
establecen las sanciones y los delitos, pero la incursion en éstos dependera de que se configure el
supuesto previsto no en la disposicion legal, sino en el instrumento reglamentario.

Ahora bien, alegaron los accionantes que las normas previstas en la Ley sobre Régimen Cambiario
impugnadas, vulneran los principios de la reserva legal, la separacion de los Poderes Publicos, la
legalidad y la tipicidad en materia sancionatoria, por considerar, que aquéllas encomiendan ‘...)
a un Decreto reglamentario —vale decir, a un acto de rango sublegal— la ‘definiciéon’ de una parte
del supuesto de hecho que acarrea penas privativas de libertad (...)”, y que “(...) s0lo prevén tipos
legales genéricos e indeterminados (...)” (Resaltado y subrayado de la parte accionante).
Asimismo sefialaron, que resulta inadmisible que el legislador pretenda disponer de la reserva
legal, a través de la técnica de la deslegalizacion, es decir, que mediante una ley formal —a su decir
sin contenido sustantivo— le encomiende al reglamento que dicte el Ejecutivo Nacional, la
creacion total o parcial de los ilicitos penales relativos al régimen cambiario.

Al respecto, debe indicar esta Sala Constitucional que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 156, numeral 11 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, “[e]s de la
competencia del Poder Publico Nacional (...) 11. La regulacion de la banca central, del sistema
monetario, del régimen cambiario, del sistema financiero y del mercado de capitales; la emision
y acuilacion de monedas”; y, segun lo dispuesto en el articulo 187, numeral 1 eiusdem, le
corresponde a la Asamblea Nacional “[1]legislar en las ramas de la competencia nacional (...)".
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Alejandro Nieto* en su acuciosa obra “Derecho Administrati-
vo Sancionador” (3* Edicion, Editorial Tecnos, Madrid 2002.
pp. 259y ss.), la especializacion y tecnicismo en muchas ma-
terias, han obligado al legislador (y en la misma medida a la
propia jurisprudencia) a deferir en el reglamentista el desarro-
llo de muchos elementos propios del derecho sancionador, que
antes eran impensables.

(v) Se disipa el principio difundido cladsicamente en nuestra
doctrina, por el cual los actos administrativos de efectos gene-
rales y, mas particularmente los normativos, carecian de pro-
cedimiento previo, ello en virtud que la LOAP exige la
verificacidon de un iter consultivo. En particular (ex articulo 88)
se establece un procedimiento que se inicia con un proyecto
normativo del ministerio del ramo, acompaiiado de un informe
técnico-econdmico; posteriormente, debera cumplirse con el
procedimiento de consultas a que se refieren los articulos 135
y siguientes del mismo cuerpo legal, salvo que medien circuns-
tancias de inminente emergencia (Primer aparte del articulo
137 eiusdem).

82 Dicho autor expresa que: “La Ley, en determinadas materias, no puede prever de antemano
de forma precisa y exhaustiva toda una serie de circunstancias, las cuales, ademds, muchas
veces han de ser objeto de multiples correcciones en el curso del tiempo para adecuarlas a la
dinamica de la propia materia social a la que se refiere. Exigir a una ley en tales casos una
delimitacion estricta de los tipos sancionables, aparte de imposible, resultaria disfuncional en
muchos sectores (citando a Suay). Agregando que: “Y en términos similares Rebollo (1991,139):
“A la ley le es imposible en muchos casos descender a ese grado de concrecion. Ante la
alternativa de dejarlo a decisiones individuales o admitir normas generales, opta por esto
ultimo. Seria admisible la habilitacion al Reglamento cuando no hay una renuncia voluntaria
a regular, sino una decision, de que es necesario un grado de detalle y concrecion que la Ley no
puede aportar. Dicho de otra forma, unicamente la regulacion que la Ley, desde su perspectiva
general, no podia establecer con mads precision de la que lo ha hecho, puede remitirse al
Reglamento”. (Op. Cit. p. 264). El mismo autor expresa que: “...esquematizando mucho los
resultados, puede afirmarse que el Tribunal Constitucional ha admitido la presencia de regla-
mentos en el ambito reservado a la ley: —cuando media una remision legal “debido u obligada
por la naturaleza de las cosas, pues no hay ley en la que se pueda dar entrada a todos los
problemas imaginables” (STC 77/1985, de 27 de junio); —por exigencias inexcusables (STC 37/
1987, de 26 de marzo); — porque ‘“seria ilogico en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria en ciertas materias” (STC 42/1987, de 7 de abril);— porque ‘“en el ambito
reglamentario las consideraciones de oportunidad pueden hacer necesaria una relativa rapida
variacion de criterios de regulacion” (STC de 8 de junio de 1988).
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(vi) Vale acotar que la distincion tradicional entre reglamentos
exhortados (que la propia Ley le fija un lapso) y espontaneos
(la Ley no le exige reglamentacion ni le impone lapso) deja de
tener utilidad practica debido a que la LOAP (Vid. Art. 89),
como quiera, estatuye el deber del ejecutivo de reglamentar
todas las leyes “...dentro del afio inmediatamente siguiente a
su publicacion”.

Por otra parte, a la par del poder normativo (reglamentarista) atribuido
por la Constitucion y las Leyes al Ejecutivo Nacional, se observa adi-
cionalmente el ejercicio de dicha potestad en titularidad de diver-
sas autoridades o entes reguladores dentro de un sistema de servicio
publico liberalizado e intensamente regulado (el “nuevo” servicio publi-
co. Consideraciones sobre este particular en puntos previos —supra—).

En particular, se encuentra que leyes como la Ley Organica del Servi-
cio Eléctrico (G.O. N° 5.568 Extr. del 31 de diciembre de 2001), Ley
para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia (G.O.
N°34.880 del 13 de enero de 1992), la Ley de Aviacion Civil (G.O. N°
37.293 del 28 de septiembre de 2001), Ley Orgénica del Poder Electo-
ral (G.O. N° 37.573 del 19 de noviembre de 2002) y la Ley de Mercado
de Capitales (G.O. N° 36.565 del 22 de octubre de 1998), entre otras,
atribuyen poderes reglamentarios a cada una de las diversas autorida-
des o entes reguladores (Comision Nacional de la Energia Eléctrica,
Superintendencia Para la Promocién y Proteccion de la Libre Compe-
tencia, Instituto Nacional de Aviacion Civil; Consejo Nacional Electoral
y Comision Nacional de Valores,® respectivamente).

83 Sobre las potestades normativas (via reglamentaria) otorgada a entes, muchos de los
cuales tienen encomendado el ejercicio de la policia administrativa en el ambito de su (sensible)
sector especifico, observamos que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
reconocido la flexibilizacion o mitigacion de la clasica o rigida reserva legal; por lo cual es
admisible que la Ley “delege” en la autoridad administrativa la emisiéon de normas sectoriales,
entre otros fallos, el N° 2164 del 14 de septiembre de 2004 (caso “Ley de Mercado de
Capitales, y las Normas sobre Emision y Oferta Publica de Acciones Preferidas y de Distintas
Clases de Acciones con Derechos Diferentes”, dictadas por la Comisiéon Nacional de Valores”); en
ese mismo orden sentencia N° 1422 del 30 de junio de 2005 (caso “Ley de Mercado de
Capitales y Normas sobre Oferta Publica de Adquisicion, Intercambio y Toma de Control de
Sociedades que hacen Oferta Publica de Acciones y otros Derechos sobre las mismas”).
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En cuanto a la revision judicial de los reglamentos, debemos acotar que
su competencia corresponde a la Sala Politicoadministrativa del TSJ,
aun y en los casos en que sean impugnados por razones de inconstitu-
cionalidad (articulo 266.5 de la CRBV. Como referencia jurispruden-
cial, 1éase caso “Carlos Andrés Pérez” del 14 de septiembre de 1993 de
la SPA de la CSJ).% La razon principal de confiar tal competencia en la
SPA responde a la naturaleza juridica de los reglamentos, debido a que
deben reputarse como auténticos actos de rango sublegal (inferiores a
la ley) y por tanto revisten el caracter de actos administrativos.

‘

8 El aludido fallo establecid que: “...cuando se impugne un acto administrativo del Poder
Publico, de cardacter general o particular —pero de rango sublegal— realizado en funcion
administrativa, por contrariedad al derecho —y aun por razones de inconstitucionalidad-, la
competencia corresponderd siempre a un organo de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, sea la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia o cualquier otro Tribu-
nal de los que la ley determina”.



IV

Poderes normativos del Ejecutivo
Nacional en materia de servicios publicos
y la personificacion del Estado
para acometerlos

A lo largo del presente trabajo se han formulado diversas consideracio-
nes orientadas tanto a depurar la nocioén de servicio publico como a
sistematizar o categorizar las actividades destinadas a satisfacer nece-
sidades generales, muchas de las cuales no son servicio publico en sen-
tido estricto.

Tales precisiones conceptuales devienen en imprescindibles para abor-
dar el tema referido a los poderes normativos del Ejecutivo Nacional,
relativos a los Servicios Publicos, pues determinaran qué actividades
son o no susceptibles de ser normadas por tan excepcional potestad.

En primer término, conviene acotar que respecto a los poderes norma-
tivos del Ejecutivo Nacional debemos distinguir en: (i) los Decretos-
Leyes para normar (temporal y excepcionalmente) las garantias que
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previamente hayan sido objeto de restriccion, como supuesto de un es-
tado de excepcion (Vid. Art. 337 de la CRBV); (ii) los Decretos-Leyes
que sean dictados en ejecucion de una “Ley Habilitante” dictada en su
favor por la Asamblea Nacional (Articulo 236.8 y ultimo aparte in fine
del articulo 203, ambos de la CRBV); (iii) los Reglamentos (esponta-
neos y exhortados por las leyes) sin alterar el espiritu, proposito y razon
de la ley (Art. 236.10 de la CRBV); (iv) Celebrar y ratificar los trata-
dos, convenios y acuerdos internacionales, sometidos a Ley Aprobato-
ria por parte de la Asamblea Nacional, salvo que se traten del
perfeccionamiento o ejecucion de obligaciones preexistentes (Articulos
236.4 y 154 de la CRBV) y; (v) Dictar Decretos-Leyes para crear,
dotar, modificar o extinguir servicios publicos en caso de urgencia com-
probada, durante el receso de las sesiones de la Asamblea Nacional, y
previa autorizacion de la Comision Delegada (Art. 196.6 de la CRBV).%

% Consideramos que cuando el Ejecutivo Nacional ejerce su potestad normativa de rango consti-
tucional —originaria— (Decretos Leyes en virtud de Ley Habilitante dictada por la Asamblea
Nacional; Decretos-Leyes en virtud de restriccion de garantias; suscribir Tratados Internaciona-
les sujetos a Ley Aprobatoria de la Asamblea Nacional; Decretos-Leyes para la supresion, dota-
ciéon y modificacion de servicios publicos durante el receso de la Asamblea Nacional, con
autorizacion de su Comisiéon Delegada), su labor normativa no se encuentra condicionada
a control previo y, por ende no le resulta aplicable el procedimiento a que se refiere la
Ley Organica de la Administracion Publica en su articulos 135 al 139, referidos a
regulaciones sectoriales. Dicho procedimiento si resulta aplicable, en cambio, cuando el
Presidente de la Republica actue como proponente, es decir, en ejercicio de la “iniciativa legisla-
tiva” a que se refiere los articulos 85 al 88 de la misma Ley, o cuando ejerce la potestad
reglamentaria en un ambito sectorial. En tal sentido, lo antes sefialado (articulos 135 al 139 de
LOAP) también resulta aplicable para el resto de los entes y 6rganos publicos, y al propio
Presidente de la Republica y sus ministros, en un rol distinto al ejercicio de sus competencias o
potestades normativas originarias (rango constitucional). Interpretar lo contrario seria impo-
nerle requisitos al Ejecutivo Nacional no establecidos por la Constitucion, en cuyo caso dicha
interpretacion seria inconstitucional. En todo caso, cuando el Presidente de la Republica ejerce
sus competencias o potestades normativas de rango constitucional, siempre estaran sujetos sus
actos normativos a: (i) control de la constitucionalidad por la Sala Constitucional y Sala
Politicoadministrativa (esta Gltima si se trata de un Reglamento), ambas del Tribunal Supremo
de Justicia; (ii) a la posible reforma o derogacidn, si se trata de cualquiera de las tres (3)
categorias de Decretos-Leyes (por ley habilitante, por restriccion de garantias constituciona-
les, o por servicios publicos), por otra ley formal que dicte la Asamblea Nacional y; (iii) Que la
Asamblea Nacional no sancione una Ley Aprobatoria de un Tratado Internacional que el
Presidente de la Republica haya suscrito.




REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 131

Siendo que respecto a los servicios publicos seran analizados en el pre-
sente trabajo:

a) Los Decretos-Leyes en virtud de la autorizacion especial
de la Comision Delegada (Art. 196.6 de la CRBV);

b) Los Decretos-Leyes en virtud de “Ley Habilitante” (Arts.
236.8 y 203 de la CRBV);

¢) Los Reglamentos de leyes (Art. 236.10 de la CRBV); y

d) La potestad normativa (residual) que las leyes sectoriales
confien en diversos entes o autoridades regulatorias.

En ese sentido, tal y como fuere acotado al inicio del presente trabajo
(supra) el articulo 196.6 de la CRBV (equivalente al ordinal undécimo
del articulo 190 de la Constitucion de 1961), prevé la posibilidad que el
Ejecutivo Nacional decrete la creacion o dotacion de nuevos servicios
publicos o la supresion o modificacion de los existentes; ello, durante el
receso de la Asamblea Nacional, previa autorizacion de la Comision
Delegada del 6rgano legislativo y en casos de emergencia comprobada.

En ese orden, debemos acotar que la factibilidad juridica de la creacion
de servicios publicos —mediante Decretos del Ejecutivo—, no es una si-
tuacién que encierre meras consideraciones de tipo formal, agotdndose
mediante la simple estimacion de requisitos y elementos para su proce-
dencia; es adicionalmente un campo fértil a la especulacion interpreta-
tiva y un area del derecho publico venezolano que no ha gozado de
suficiente deslinde y conceptualizacion, aunado a la clasica corriente
que ha imperado, la cual se inclina por estimar a los servicios publicos
bajo una nocioén amplia o extensa capaz de incluir en su categoria a
cualquier actividad de tipo prestacional (Iéase consideraciones sobre
este particular en paginas previas, supra).

Tal actividad —desarrollar el ambito de los Decretos del Ejecutivo en
materia de Servicios Publicos— supone examinar diversas interrogan-
tes, tales como: de acuerdo a las limitaciones constitucionales, ;qué tipo
de actos normativos serian susceptibles de crear o dotar servicios publi-
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cos?; ;puede cualquier acto normativo proceder a crear formas juridi-
cas a los fines de proceder a la consecucion de las actividades inheren-
tes a un servicio publico?; ;qué clases de servicios publicos son
susceptibles de ser creados o dotados, mediante un Decreto del Ejecu-
tivo?; ¢los servicios publicos creados por el Ejecutivo, quedaran someti-
dos al Régimen de la libre competencia econdémica?; ;la gestion o
consecucion de toda actividad de interés general puede abarcar el ca-
racter de servicio publico, en los términos expuestos por el Constitu-
yente?; ;que una actividad sea reputada como servicio publico, mediante
un Decreto Presidencial, comportaria una reserva o limitante a la libre
iniciativa privada?; ;pueden considerarse dentro de la categoria de ser-
vicios publicos creados por el Ejecutivo aquellas figuras juridicas que
sean producto de procesos de descentralizacion funcional?

Ahora bien, conviene precisar de forma preliminar que, tal y como ya se
tratd en puntos previos del presente trabajo (supra) las dos consecuen-
cias inmediatas que la doctrina clasica atribuye a la declaratoria de una
actividad como servicio publico en sentido estricto son: (a) el deber es-
tatal de proceder a su satisfaccion de forma general, uniforme y conti-
nuaday, (b) una limitacidn a las libres iniciativas privadas, plasmada en
la necesidad de contar con una concesion previa para su explotacion, la
cual se constituia en una auténtica barrera a la entrada.

No obstante, también en paginas previas tuvimos oportunidad de aludir
a actividades “despublificadas” o liberalizadas, cuya neuralgica o pre-
ponderante prestacion no se constituian en deber del Estado, ni menos
aun se reputaban como reservadas, sino mas bien sometidas a la libre
competencia, con la particularidad que la legislacion les exigia (como
compensacion a la liberalizacion) la satisfaccion universal de ciertas
cargas o prestaciones de estaindar minimo mutable (en el tiempo), para
garantizar su verificacion aun en circunstancias en donde la rentabili-
dad o razones geograficas no la fomentaran.

Prestaciones todas éstas (tanto respecto del clasico servicio publico,
como de la explotacion en sectores liberalizados), en donde estaran pre-
sentes, pero con diversa intensidad, las potestades normativas del Eje-
cutivo Nacional.
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En ese contexto, conviene advertir nuevamente que tales dos clasicas
consecuencias (deber del Estado por satisfacerla y limites a la libre
iniciativa privada) solo pueden predicarse respecto de aquellas activi-
dades de satisfaccion de necesidades colectivas que respondan a la
nociodn de servicio publico en sentido estricto, y no ante cualquier activi-
dad privada que satisfaga una necesidad colectiva, aun cuando ésta se
encuentre sometida a controles propios de la actividad de policia admi-
nistrativa mediante una regulacion sectorial, especial e intensa (Vid.
puntos previos del presente trabajo).

Tal razonamiento justifica que los diversos constituyentes hayan some-
tido a la Reserva Legal la posibilidad que ciertas actividades sean re-
putadas como servicios publicos en estricto sentido, esto es, que solo a
través de una ley formal sancionada por el Poder Legislativo, pueda el
Estado arrogarse la consecucion de la actividad prestacional que el ser-
vicio publico comporta y, la consiguiente limitacion a la libertad econo-
mica de los particulares.®!

De suerte tal que todos aquellos actos de rango sublegal (inferiores a la
ley) o dictados en ejecucion directa de ésta, —y en é€stos incluidos, ob-
viamente los Decretos Presidenciales sin rango y fuerza de ley— se
reputarian como manifiestamente contrarios a derecho, cuando preten-
diesen limitar la libertad econémica de los particulares mediante la de-
claratoria de una actividad como servicio publico.

Sin embargo, s6lo mediante circunstancias excepcionales como la que
nos ocupa, es que la construccion del constitucionalismo moderno se ha
inclinado por admitir que sea el propio Poder Ejecutivo quien concurra

¢! Sobre este ultimo particular, referido a la “limitacion a la libertad econdmica de los particula-
res”, debemos volver sobre la acotacion —antes formulada en paginas previas— de que se consti-
tuye, hoy por hoy, un cambio de paradigma dentro de las notas caracteristicas de los servicios
publicos, la superacion de la existencia de un monopolio estatal per se, con la sola declaracion de
una actividad como tal. En ese sentido, el connotado tratadista espafiol Fernando Garrido Falla
(“Tratado de Derecho Administrativo”. Décima edicion. Editorial Tecnos. Madrid, 1992. p..
378), aclara que “Frente a una creencia relativamente arraigada, hay que afirmar que el monopo-
lio no es nota esencial del servicio publico (por ejemplo, la beneficencia o la ensefianza son
actividades desplegadas por el Estado en concurrencia con otras similares a cargo de particulares),
sino mas bien una necesidad econdomica que se impone en la explotacion de los de este tipo™.
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con el Legislativo en la determinacion de ciertas actividades como ser-
vicio publico, mitigando asi la clasica rigidez en la separacion de pode-
res (mediante los Decretos-Leyes en estudio) o bien cuando, habiéndose
determinado por expresa disposicion legal a ciertas cargas de servicio
publico (en sectores liberalizados), posteriormente, se admita que sea el
Ejecutivo Nacional quien proceda a reglamentarlas (¥gr. Reglamento
de la Ley Orgénica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal
de Telecomunicaciones, publicado en la G.O. N° 37.781 del 23 de sep-
tiembre de 2003, cuya reforma fue realizada mediante Decreto N° 3.227
publicado en la G.O. N° 5.735 del 11 de noviembre de 2004).

Ahora bien, asentado lo anterior cobra mayor significacion volver sobre
qué se debe considerar como servicio publico en estricto sentido, lo
cual, visto lo dicho, necesariamente lo condicionaremos a una declara-
toria expresa y concreta (“publicatio”), que como hemos distinguido
pudiere ocurrir o bien a través de una ley formal del Poder Legislativo o
bien a través de un Decreto-Ley del Poder Ejecutivo bajo condiciones
muy especiales que mas adelante trataremos.

Asi, con base a todos los postulados y asertos que hemos venido mane-
jando a lo largo del presente trabajo, nos atrevemos a negar el caracter
o cualidad de servicio publico a las actividades que aun cuando compor-
ten un régimen especial de control; sin embargo, no hayan sido referi-
das a la titularidad del Estado mediante un acto normativo expreso, pues
en realidad —en nuestro criterio— por mas intensa que sea su regulacion
ello no comporta, en puridad, una limitacion a la libertad econdémica del
particular, sino simplemente un sometimiento a especiales normas sus-
tantivas a los cuales se someten todas y cada una de las actividades
lucrativas en un Estado de Derecho (Sobre este particular, 1éase puntos
previos del presente trabajo).

Con lo cual, el Decreto-Ley que el Ejecutivo dicte para crear, dotar o
modificar servicios publicos deberad configurarse como una declaracion
expresa por la cual, el Estado venezolano asuma la obligacion de aco-
meter las actividades suficientes para la satisfaccion de una necesidad
colectiva, a cuyo efecto debera moldear la permeabilidad o ingreso de
los particulares en el desarrollo de tales actividades.
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Asi, deviene en susceptible la creacion, dotacion, modificacion o supre-
sion de un Servicio Publico, mediante un Decreto-Ley del Ejecutivo
Nacional, respecto de aquellas actividades que el Estado se imponga
satisfacer, y que respecto de los particulares implique: (i) Una limitante
absoluta de participacion y (ii) Una participacion condicionada a un con-
trato de concesion.*?

Dicho lo anterior, se encuentra un primer limite a la potestad normativa
del Ejecutivo con ocasion a los Decretos en razon de los Servicios Publi-
cos (Art. 196.6 CRBV) pues, no podra el Ejecutivo mas alla de los su-
puestos planteados, entrar a regular mediante normas sustantivas aquellas
actividades encuadrables en lo que hemos venido manejando como activi-
dades liberalizadas e intensamente reguladas, pues como ha quedado de-
mostrado, éstos no constituyen un servicio publico en puridad de criterio y
menos aun, su satisfaccidon no constituye un deber estatal (al ser activida-
des que, en su mayoria, previamente fueron despublificadas, reputandose
como de “interés general” y ya no como de interés “publico”).

El establecimiento de medidas y controles mediante normas sustantivas
contenidas en un Decreto del Ejecutivo (no estando facultado por ley
formal), destinadas a actividades privadas (que aun cuando especial-
mente reguladas, satisfagan un interés o necesidad colectiva sin ser un
servicio publico segln los parametros expuestos), se constituiria en un
acto que vulneraria la garantia constitucional de la libertad econémica y
del derecho de propiedad (Articulos 112 y 115 de la Constitucion vigen-
te). Salvo, claro esta, que se trate del resto de los supuestos excepcio-
nales de potestades normativas a que hemos hecho referencia; en
particular, los Decretos-Leyes dictados con ocasion a una previa res-
triccion de garantias constitucionales (acto de gobierno previsto en el

62 Sobre este particular, conviene acotar —nuevamente— que puede ocurrir que existan lucrativas
actividades prestacionales sujetas a “Autorizacion Estatal”, empero tal circunstancia no se cons-
tituyen en un servicio publico en sentido estricto, ello, principalmente debido a que el Estado no
se ha arrogado su titularidad y el deber de satisfacerlas (léase en puntos previos sobre las autori-
zaciones o habilitaciones administrativas en sectores liberalizados). En los sectores liberalizados
o despublificados (aun cuando en presencia de intensas regulaciones sectoriales), el acto adminis-
trativo habilitante o autorizatorio es simplemente el relevo de un requisito preliminar, reputan-
dose como auténticos actos reglados, no discrecionales.
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articulo 236.7 CRBV) o bien, mediante similares Decretos-Leyes en
virtud a una habilitacion legislativa, que a tal efecto, expresamente se le
haya autorizado por la Asamblea Nacional (Leyes Habilitantes de con-
formidad con el articulo 236.8 de la Constitucion vigente y tltimo aparte
in fine del articulo 203, eiusdem).

Supuestos todos éstos que, como quiera, supondrian el establecimiento
de una justa indemnizacion, dada la verificacion de un supuesto, por el
cual, un particular recibiria una carga singular generandose responsabi-
lidad patrimonial por el ejercicio de potestades normativas (responsabi-
lidad del Estado legislador, que en el caso concreto se presentaria en
forma excepcional, dado que serian el producto de potestades del Eje-
cutivo, en lugar del Poder Legislativo).®

Ahora bien, establecido lo anterior, nos corresponde analizar la perso-
nificacion que puede adquirir el Estado al momento de acometer
un servicio publico, ello, cuando asi haya sido establecido mediante el
supuesto excepcional que nos ocupa (Decretos del Ejecutivo).

En este ultimo sentido, resulta perentorio volver sobre las acotaciones
ya efectuadas en el desarrollo del presente trabajo, referidas a que con
ocasioén a la evolucién y mutacion de la clasica concepcion del servicio
publico, se observa, a su vez, similar fenémeno respecto de las formas
utilizadas para su explotacion y prestacion.

En efecto, la ampliacion de los campos de actuacion y participacion del
Estado no han quedado agotados en las formas clasicas de organizacion
administrativa.

La innovacion de nuevas y diversas formas para la gestion de los servi-
cios publicos —que en algunos casos se ha traducido en la utilizacioén de
normas del derecho comtn— ha encontrado su justificacion en dos cir-
cunstancias: (i) La ampliacion de campos de actuacion por parte del
Estado, en virtud de la influencia de corrientes prestacionales y de la

3 Sobre la responsabilidad del Estado Legislador, 1éase la monografia “La Responsabilidad del
Estado Legislador” de Rosa Rodriguez en RDA N° 13 (sep-dic, 2001), p. 177. Editorial Sherwood.
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produccion, en donde el Estado asume la satisfaccion general de un
cumulo extenso de necesidades colectivas y emprende la produccion
directa de bienes y servicios; y (ii) La busqueda de formas juridicas que
flexibilicen la rigidez de la reserva legal, o bien permitan al Estado sus-
traerse de los controles y extremos que el Derecho Publico imponen.
(Sobre este particular, 1¢éase puntos preliminares del presente trabajo).

En efecto, la primera experiencia legislativa en cuanto a la posibilidad
que el Ejecutivo Nacional pudiese crear, dotar, modificar o suprimir
servicios publicos, se remonta a la Constitucion de 1925 (ordinal 15°,
articulo 100), vista la influencia francesa de la escuela clasica del servi-
cio publico, que como acotamos —supra—, elaboro6 toda la teoria de la
actuacion y organizacion publica a través de dicho concepto (el servicio
publico). Con lo cual, se instauraba en nuestro pais la posibilidad que,
mediante un acto normativo del Ejecutivo dictado en ejercicio de la po-
testad organizativa (un simple Decreto Ejecutivo), se crearan o dotaran
servicios publicos.

Era pues, en una primera etapa, la estimacion de los servicios publicos
como parte integrante de la organizacion misma de la Administracion
Publica, ello, en similar medida que cualquier dependencia u organismo.

De alli que la factibilidad juridica de su creacidn se concebia como pro-
ducto de la tipica potestad de autoorganizacion que detenta la Adminis-
tracion, la cual era implementada a través de un acto de rango sublegal
y en ejercicio de un poder altamente discrecional.

De esta forma encontraba sustento juridico la construccion de la con-
cepcion que habilitaba la creacion discrecional de servicios publicos
mediante actos de rango sublegal, en ausencia de cualquier control o
sujecion del Poder Legislativo.

Similar experiencia en cuanto a la creacion de Institutos Auténomos
para la consecucioén de servicios publicos mediante Decretos Ejecuti-
vos, durante la vigencia de la Constitucion de 1936, la cual en su articu-
lo 100 ordinal 14° preveia tal posibilidad durante el receso de las Camara
Legislativas, y a partir de la cual fueron creados el Instituto Nacional
del Café, el Instituto de la Ciudad Universitaria, el Instituto Técnico de
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Inmigracién y Colonizacion, el Instituto Nacional de Higiene y el Institu-
to Nacional de Obras Sanitarias, entre otros.

Inclusive, mas recientemente y durante la vigencia de la Constitucion
de 1961, autores patrios como Lares Martinez, han considerado a los
Decretos-Leyes que en esta oportunidad nos ocupan (ordinal 11 del ar-
ticulo 190 de la CN 61 y numeral 6 del articulo 196 de la Constituciéon
vigente), enmarcados dentro de una voluntad publica organizativa, en la
reparticion de actividades que satisfagan un interés general dentro de
los organismos de la propia Administracion (p. 247. Manual de Dere-
cho Administrativo. 6* Edicion, Caracas, 1986).

Asi las cosas, ante esta vision inicial que predicaba el ejercicio de una
potestad organizativa en aras de la satisfaccion de necesidades colecti-
vas, se encontraba en los Institutos Autonomos aquella figura de perso-
nificacion que mejor se adaptaba en la consecucion de tales servicios.

La circunstancia que los Institutos Autonomos poseyeran personalidad
juridica y patrimonio propios, facilitaba el desarrollo del servicio que se
les encomendaba.

No obstante, la utilizaciéon desbordada de estas formas que aparejaban
actos de disposicion afectos al Presupuesto Nacional, y el imperante pos-
tulado que les consideraba como monopolicos capaces de restringir la
iniciativa privada de los particulares, dieron nacimiento a la corriente doc-
trinaria que apuntara a la instauracion de un control legislativo previo.

Tal y como apuntaba Ernesto Wolf** “Como estos institutos —refiriéndo-
se a los autonomos— funcionan con caracter permanente, parece impro-
pio crearlos por decreto ejecutivo y sin la intervencion del Congreso, tal
como se hizo por el decreto organico que cred el Instituto Nacional de
Obras Sanitarias del 15 de abril de 1943”.

% “Tratado de Derecho Constitucional Venezolano”, tomo I, p. 451, Caracas 1945, citado por
José Guillermo Andueza en su excelente monografia “Las Potestades Normativas del Presidente
de la Republica” en Libro Homenaje a Rafael Caldera tomo IV, Universidad Central de Venezuela,
Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas 1979.
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En efecto, la reaccion contraria a la ausencia de controles legislativos
respecto de la discrecionalidad al momento de crear a las Gnicas formas
de gestion de un servicio publico para aquel entonces, se basaba en que
la creacion de un Instituto Autéonomo aparejaba la destinacion de recur-
sos de la Republica en beneficio de su propio patrimonio, ello, con el
objeto que éste lo administrara y multiplicase en aras de las actividades
encomendadas.

En ese mismo sentido, el recelo que causaba la exclusion de los particu-
lares respecto a una actividad, visto que con mayor intensidad se man-
tenia imperante la postura por la cual debian estimarse a tales actividades
como explotadas en condicion de monopolio natural.

En ese orden, el constituyente del 1947 acogiod por primera vez esa co-
rriente contraria a la creacion exenta de control legislativo, sometiendo
a la Reserva Legal “...1a creacion, organizacion y funcionamiento de
institutos o establecimientos oficiales autonomos”. (Ordinal 13°, articu-
lo 162), visto que tales institutos se concebian como la tipica, o casi
exclusiva forma de gestion de los servicios.

Se sometia por primera vez a la Reserva Legal a la figura que, para
aquel entonces, se constituia en la inica forma utilizada para la gestion
de los servicios —los Institutos Autdbnomos—; aun cuando en su articulo
239 preveia la excepcion o mitigacion, por la cual se permitia su crea-
cién mediante “Decretos Orgéanicos”, previa autorizacidén de la Comi-
sion Permanente del Congreso Nacional.®

No obstante, hubo un retorno a la clasica creaciéon en ausencia de re-
serva legal durante la Constitucion de 1953, cuando consagraba como
atribucion directa del Presidente de la Republica, en su articulo 108

% El articulo 239 de la Constitucion de 1947, establecia que:

“Por leyes especiales podra disponerse que determinados institutos oficiales cientificos, benéfi-
cos, financieros o industriales, gocen de personeria juridica y de patrimonio propios, distinto e
independiente del Fisco Nacional. En el receso de las Camaras Legislativas se podran
crear los mencionados institutos por medio de Decretos Orgdnicos, previa autoriza-
cién de la Comision Permanente del Congreso Nacional”.

(Subrayado y negrillas nuestras).
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ordinal 3°: Crear nuevos servicios publicos, autonomos, o depen-
dientes de la administracion nacional, y suprimir o modificar los
que existan”, aunado al hecho que podia, a su vez, “Adscribir al Des-
pacho de la Presidencia los servicios publicos que crea convenien-
te” (Ordinal 20°, eiusdem).

Posteriormente, se retorna al predominio de la garantia de la reserva
legal a los fines de la creacion de los Institutos Autonomos con la Carta
Magna del 1961, la cual devino en diafana en su vocacidn, pues incluyo
tal limitacion nada menos que en el Capitulo I referido a las “Disposicio-
nes Generales” del Titulo VIII “De la Hacienda Publica Nacional”, y
mas transparente en su intencion cuando redact6 en sentido negativo la
norma constitucional contenida en el articulo 230, cuando inicia su en-
cabezado con la expresion “Solo por Ley, y en conformidad con la
Ley Organica respectiva...”. Esto ultimo en lo que respecta a la ga-
rantia de la Reserva Legal.

Pero mas directa atin —la Constituciéon— cuando en su unico aparte (del
mismo articulo 230) consagro que tales Institutos “... estaran sujetos

’

al control del Congreso, en la forma que la ley establezca”.

Estableciéndose asi un doble control para con la inica forma (hasta ese
entonces) de gestion de los tipicos servicios publicos en Venezuela: (i)
Un control legislativo para su nacimiento y constitucion, mediante una
Ley formal y, (ii) El control extra organico por parte del Poder Legisla-
tivo Nacional, en la misma forma que este Poder determine mediante la
ley que previamente haya optado por su creacién.

Adicionalmente, quedaba limitada la voluntad del Ejecutivo para la crea-
cion de formas juridicas destinadas a la consecucion de servicios publi-
cos —en lo que respecta a su dotacion presupuestaria—, cuando el
constituyente de 1961 resguardd con la garantia de la Reserva Legal a
todas las alteraciones del presupuesto anual de la nacion, al consagrar
en su articulo 227 (con la misma redaccion en sentido negativo) que
“No se hard del Tesoro Nacional gasto alguno que no haya sido
previsto en la Ley de Presupuesto. Solo podran decretarse créditos
adicionales al presupuesto, para gastos necesarios no previstos o
cuyas partidas resulten insuficientes y siempre que el Tesoro cuen-
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te con recursos para atender a la respectiva erogacion. A este efecto
se requerira previamente el voto favorable del Consejo de Minis-
tros y la autorizacion de las Camaras en sesion conjunta o, en su
defecto, de la Comision Delegada”. (Equivalente al articulo 314 de la
vigente CRBV).

Quedando instaurado asi un limite adicional, pero éste referido a la do-
tacion presupuestaria, para el supuesto en que el Ejecutivo Nacional
aspire encomendar un servicio publico a un Instituto Auténomo, o a cual-
quier otra figura juridica.

Ante esta nueva construccion constitucional (que persisten en la vigen-
te CRBV), embargan dos interrogantes: (i) ;/Puede el Ejecutivo Nacio-
nal proceder a la creacion, dotacion, modificacion o supresion de
Institutos Auténomos mediante Decretos-Leyes, de conformidad con
el numeral 6 del articulo 196 de la Constitucion vigente (antes Ord.
11° del Art. 190 de la CRB)? y (ii) ;Puede el Ejecutivo Nacional me-
diante una Autorizacion Legislativa proceder a la creacion, dotacion,
modificacion o supresion de Institutos Autonomos mediante Decre-
tos-Leyes, de conformidad con el numeral 8° del articulo 236 de la Cons-
titucion vigente (antes Ord. 8° del articulo 190 de la CRV)?

De la primera de tales inquietudes, es en nuestro criterio de donde
parte la justificacion en la elaboracion de una disposicién que sirviera
como contrapartida a las limitaciones recién comentadas, es decir,
permitir la creacion de formas descentralizadas funcionalmente por
parte del Ejecutivo, pero unicamente en aquellos casos excepcionales
de urgencia y perentoriedad.

En efecto, por una parte resultaba vedado al Ejecutivo proceder a emitir
—mediante Decretos— normas sustantivas sobre los Institutos Autono-
mos como tipicas formas de gestion de los servicios publicos; pero a su
vez se encontraba sometido al control legislativo, a los fines de efectuar
la dotacion presupuestaria para tales fines.

Resultaba, pues, perentorio la elaboracion de una norma que mitigara
los efectos de tales limitaciones, pero s6lo cuando circunstancias ex-
cepcionales asi lo exigieran. Encontrando, de esta forma, suficiente jus-
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tificacion la norma principal que en esta oportunidad nos ocupa, que no
es otra sino la contenida en el ordinal 11° del articulo 190 de la Consti-
tucion del 1961, que se corresponde con la prevista en el numeral 6 del
articulo 196 de la Constitucion vigente, cuyos condicionantes teleologi-
cos y formales trataremos mas adelante (infra).

Del examen que sobre tales normas nos corresponde efectuar en esta
oportunidad para responder a la primera de las dos interrogantes pre-
vias, nos inclinamos por sostener la procedencia juridica de la creacion
y dotacion de un Instituto Autbnomo mediante un Decreto-Ley, a los
unicos fines de encomendarle la prestacion de un servicio publico.

Sobre este mismo particular nos apartamos del criterio expuesto por el
Profesor José Guillermo Andueza (Op. Cit.), quien sostiene que por
estar especialmente regulados en la Constitucion del 1961, los Institutos
Auténomos no serian susceptibles de ser creados y dotados a los fines
que nos ocupan.

Al respecto nos atrevemos a sostener su procedencia juridica, basados
en los siguientes argumentos:

a) El control Legislativo permanece incolume, toda vez que la
“Autorizacion” que debera efectuar la Comision Delegada para
tales fines debera revestir los mismos elementos que contiene
similar “Autorizacién” en los casos de las demas habilitacio-
nes legislativas que hemos tratado (éstas son, principalmente,
la autorizacion que se le otorga al Ejecutivo mediante las de-
nominadas Leyes Habilitantes, supra). No se tratara de una
simple “Delegacion” o “Abdicacion” de las funciones legislati-
vas del Poder Legislativo, sino mas bien la redaccion de nor-
mas autorizantes (que aun cuando, como veremos no revisten
el caracter de Ley formal a diferencia de la Ley Habilitante),
circunscribiran los limites en la creacion y dotacion del Servi-
cio Publico, en cuyo caso, debera establecerse de forma con-
creta y expresa, la forma juridica que revestiria el ente u
organismo encargado de la consecucidn del servicio publico
que se esta autorizando crear y dotar, es decir, que a los fines
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de la creacidon de un Instituto Auténomo, dicha autorizaciéon
legislativa asi expresamente debe sefialarlo.

b) Persistiria inc6lume la Reserva Legal a que aludia el articu-
lo 230 de la Constitucion de 1961 y el articulo 142 de la Cons-
titucion vigente en lo que respecta a la creacion de los Institutos
Auténomos, toda vez que los Decretos que dicte el Ejecutivo
revestirian el rango y fuerza de Ley, en cuyo caso, al igual que
en el resto de la autorizaciones legislativas, persistirian las pre-
rrogativas y poderes de la Asamblea Nacional, que bien podria
derogarlos mediante una Ley posterior.

¢) Frente al argumento que plantearia que la “Autorizacion” que
otorga la Comision Delegada jamas revestiria el cardcter de Ley
formal —tal y como en efecto no lo es— y que por lo tanto tal
autorizacion no bastaria como para crear un Instituto Autébnomo
a los inicos fines de la prestacion de un servicio publico, debe-
mos efectuar varias acotaciones conforme a una interpretacion
progresiva, consona y coherente de las normas constitucionales:
(i) Se trata de una situacion excepcional de emergencia com-
probada y durante el receso de las Camaras (actualmente de la
Camara tnica); (ii) Si se le esta permitiendo al Ejecutivo la posi-
bilidad de restringir —segun el caso— la libertad econdmica me-
diante la creacion de un servicio publico que pudiere ser
monopolico, en desmedro del derecho fundamental de la liber-
tad econdémica (piedra angular sobre la cual se elabor6 todo el
catalogo de derechos del ciudadano —supra—); y adicionalmen-
te se le estd permitiendo al Ejecutivo afectar fondos del Tesoro
Nacional para la dotacion presupuestaria. Luego, entonces, /no
resultaria inconsecuente con lo anterior —después de tantas mi-
tigaciones a la reserva legal—, que se encontrare limitado en la
eleccion de la forma juridica que estime para la consecucion de
tal servicio y, mas aun, cuando dicha forma debe estar previa-
mente permitida de forma concreta y expresa en el acto autori-
zatorio de la Comision Delegada?
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d) El Ejecutivo quedara igualmente condicionado a las disposi-
ciones que sobre el servicio a crear, dotar, modificar o supri-
mir, llegasen a existir en una Ley Organica previa.

¢) Desde el punto de vista presupuestario, resulta sensato sos-
tener que si bien la misma Comisioén Delegada puede autorizar
al Ejecutivo a decretar créditos adicionales al Presupuesto se-
gun preveia el ordinal 14° del articulo 190 de la Constitucion
de 1961 y el numeral 3° del articulo 196 de la Constitucion
vigente (mitigando de forma intensa la reserva legal presu-
puestaria) y de conformidad con las previsiones establecidas
en los articulos 227 y 314 de las Constituciones del 1961 y
1999 respectivamente, sin necesidad de una Ley de reforma
de la Ley de Presupuesto anual. Entonces, siendo que esa mis-
ma Comision Delegada es quien otorga la autorizacidn que nos
ocupa, no podemos menos que admitir que la dotacidon presu-
puestaria queda, de esta forma, igualmente ajustada al deside-
ratum constitucional.

f) Por ultimo, insistimos en el rango y valor de Ley del Decreto
que a estos fines se dicte (y con ello reforzando la tesis plan-
teada), toda vez que, siendo coherentes y consecuentes con
todos los postulados que impone la reserva legal clasica, ;como
podriamos armonizar la creacidn, dotacidon, modificacién o su-
presion de un servicio publico sin que existan normas sustanti-
vas que asi lo establezcan, en cuyo caso, si admitimos que
dicho Decreto podria establecer servicios publicos que restrin-
jan, limiten o condicionen la participacion privada y, a su vez
comporten uso de los recursos del Tesoro Nacional, como en-
tonces, sino a través de un acto con rango y valor de Ley?

g) No podia ser una Ley —como en efecto no lo es— el previo
acto de autorizacién, pues la “ratio” de la norma se encuentra
orientada a un caso de emergencia comprobada en donde, de
estar la Asamblea Nacional (antes las Camaras del Congreso)
sesionando, entonces corresponderia a ésta y no al Ejecutivo,
precisamente, la excepcional “creacion, dotacion, modifica-
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cion o supresion de los servicios publicos”. Grado o caracter
de excepcion que viene precalificada con la existencia de una
emergencia comprobada.

h) El ejercicio de esta excepcional potestad normativa (al igual
que todo el resto de las demas) no escapara al control de su
constitucionalidad, confiado a la Sala Constitucional del Tribu-
nal Supremo de Justicia, mediante la interposicion de acciones
populares de inconstitucionalidad (¥id. Ultimo aparte in fine
del articulo 334 y articulo 336.3 de la CRBV).

La procedencia juridica recién expuesta, en cuanto a que este tipo de
Decretos-Leyes pueden crear Institutos Autonomos para la consecucion
de servicios publicos, ya habia sido asomada por Brewer-Carias cuando
expresoé que: “Sin embargo, en caso de urgencia comprobada y durante el
receso de las Camaras Legislativas, el Presidente podria, mediante De-
creto-Ley, realizar esas actividades con la autorizacidn previa de la Co-
mision Delegada”, haciendo alusion a los Institutos Autonomos.

En ese mismo sentido, Caballero Ortiz,*” para lo cual se basoé en: (i) que
la reserva legal contenida en el articulo 230 de la Constitucion del 1961,
no es tan absoluta como podria pensarse, con lo cual, de no ser asi, no
podria el Ejecutivo proceder a crearlos ni bien mediante Decretos-Le-
yes en virtud de una Ley “Habilitante” previa y, menos aun, mediante
los Decretos-Leyes que en este acto nos ocupan. Siendo, que ambas
categorias de Decretos poseen el rango y fuerza de ley y; (ii) que la
tradicidn constitucional venezolana siempre se ha basado en concebir a
la nocidn de servicio publico segun una 6ptica organica, lo cual permite
la creacion de Institutos Auténomos tal y como ha sucedido en el pasa-
do bajo la vigencia de la Constitucion de 1936 y cuando en 1948 la Junta
Militar de Gobierno asume el poder restituyendo la vigencia de la Cons-
titucion de 1936, reformada en 1945, que permitia similar situacion.

% Brewer-Carias, Allan “Principios generales de la organizacion de la Administracion Central con
particular referencia a la Administracion Ministerial” RDP N° 2, abril-junio 1980, p. 13.

7 En su libro “Los Institutos Autonomos”. Publicacion del Fondo de Inversiones de Venezuela, X
Aniversario. Caracas, 1984. p.. 66 y siguientes
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Por ultimo, conviene comentar el tratamiento que sobre los Institutos
Autonomos efectua la Ley Organica de la Administracion Publica en su
articulo 95 y siguientes (G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001), la
cual sistematiza exhaustivamente la figura, fijando varios principios (mu-
chos de ellos ya consolidados por la doctrina y la jurisprudencia), que a
saber son: (i) que los institutos autonomos son el producto de un proce-
so de descentralizacion funcional; (ii) que poseen personalidad juridica
de derecho publico; (iii) estan condicionados a la reserva legal, pero
admitiendo también su creacion por personas politico-territoriales dis-
tintas a la Reptblica, mediante leyes estadales (los Estados) y ordenan-
zas (los municipios) (Vid. Articulo 142 de CRBYV, antes articulo 230 de
la CRV); (iv) que su ley de creacion debera regular todo su funciona-
miento, competencias y actividades, esto es, se condiciona a la reserva
legal no solo el hecho de su creacion sino todo el desarrollo de su acti-
vidad; (v) se condiciona su creacion a que se encuentren adscritos a un
organo, el cual ejercera el control de tutela; (vi) los privilegios y prerro-
gativas que el ordenamiento juridico atribuya a la Republica, los esta-
dos, los distritos metropolitanos y los municipios® se extienden a todos
los institutos autonomos (antes condicionado a lo que estableciera su
propia ley de creacion); (vii) que se regiran por la Ley Orgénica de
Procedimientos Administrativos; (viii) consono con la prevision consti-
tucional y legal de someter a la reserva legal la creacion de los Institu-
tos Autéonomos, la prevision contenida en la Ley Organica de la
Administracion Publica (Art. 99) que estatuye que solo por ley formal
podré ordenarse la liquidacion de tales entes, fijando también, que el
referido texto normativo debera contemplar “...las reglas basicas de
disolucion, asi como las potestades necesarias para que el respectivo
Ejecutivo Nacional, estadal, del distrito metropolitano o municipal pro-
ceda a su liquidacion”.

Ahora bien, una vez disipada la interrogante que nos planteamos en
torno a si es procedente la creacion, dotacion, modificacidon o supresion

% Consideraciones sobre tales privilegios y sobre la ejecucion de sentencias contra los entes
publicos, véase nuestro libro “Nuevas Orientaciones en el Contencioso Administrativo
Venezolano” (Editorial Livrosca, 1* Edic, Caracas, 2003).
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de personas juridicas descentralizadas funcionalmente a través de los
Decretos-Leyes conforme al supuesto excepcional contenido en el arti-
culo 196.6 de la CRBV; procedemos a sostener nuestra posicion sobre
si bajo otros supuestos puede también el Ejecutivo proceder a crear,
dotar, modificar o suprimir a entes descentralizados, pero en virtud de la
autorizacion legislativa a que se contrae el numeral 8° del articulo 236
de la CRBV (equivalente al ordinal 8° del articulo 190 de la derogada
CRYV), a través de Decretos-Leyes en virtud de Ley Habilitante dictada
por la Asamblea Nacional.

En tal sentido, debemos sefialar que cuando nos referimos a la autoriza-
cidn legislativa otorgada al Ejecutivo (Art. 236.8 CRBV), asentamos que
la misma no constituia una “abdicacion” del poder legislativo ejercido por
la Asamblea Nacional (antes Congreso), ni tampoco una “delegacion” de
las competencias propias del Poder Legislativo en beneficio del Poder
Ejecutivo, sino que en realidad tal posibilidad de dictar verdaderas leyes
se constituia en una auténtica potestad normativa originaria por la propia
voluntad de la Constitucién, s6lo que sometida a condicion suspensiva.®

En puridad de concepto se trataba de una ley muy particular que habi-
litaba al Ejecutivo a dictar medidas (entendidas éstas como normas
sustantivas) en circunstancias especiales, y cuya facultad la concebi-
mos como una auténtica potestad normativa originaria, propia y direc-
ta del Presidente de la Republica por voluntad de la Constitucion. Era
pues en definitiva, una de las mayores manifestaciones sobre la adop-

% Aun cuando debemos acotar que, lamentablemente el constituyente de 1999 se dejo seducir por
la mala conceptualizacion que hasta ahora se aplicaba a las experiencias sobre habilitaciones
legislativas, pues, tanto: (i) acogid el término impropio de ley “habilitante” y, (ii) acogio6 el
término “delegacion” (Vid. ultimo aparte in fine del articulo 203 y numeral 8 del articulo 236 de
la CRBV). No existe “delegacion” tanto porque entre el Poder Legislativo y el Ejecutivo no
existe relacion jerarquica, y debido a que la Asamblea Nacional no cesa en sus funciones legislati-
vas, asi como por la circunstancia adicional consistente en que cuando el Ejecutivo legisla
(mediante Decretos-Leyes) lo efectiia en ejercicio de una competencia que le es propia y origina-
ria (por voluntad de la Constitucién), como auténtica manifestacion de una separacion de pode-
res mitigada o flexible (Como lo es también la posibilidad de detentar iniciativa legislativa,
conforme al articulo 204 de la CRBYV, equivalente al articulo 165 de la derogada CRYV, o la
posibilidad de efectuar vetos de inconstitucionalidad sobre leyes sancionadas conforme al articulo
214 de la CRBYV, antes 173 de la CRV).
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cion del constituyente de un sistema mitigado o flexibilizado de sepa-
racion de poderes.

Todo lo cual nos conduce a admitir, que si bien demostramos la proce-
dencia juridica de la creacion, dotacion, modificacion o supresion de
Institutos Autonomos y demas formas descentralizadas funcionalmente
para la consecucion de un servicio publico conforme a la prevision del
numeral 6 del articulo 196 de la Constitucion vigente, con mayor razon,
debemos admitir similar posibilidad en presencia de una “autorizacion”
legislativa que reviste el caracter formal de una Ley.

Bajo esta conclusion, forzosamente debemos apartarnos de lo expuesto
por el Profesor José Guillermo Andueza (Op. Cit.) quien niega tal posi-
bilidad, basado en que so6lo corresponde a la Comision Delegada y no a
las Camaras como cuerpos colegisladores (ahora a la Asamblea Nacio-
nal bajo un esquema unicameral), autorizar al Ejecutivo a la creacion,
dotacion, modificacion o supresion de servicios publicos, y huelga co-
mentar, similares verbos respecto de los Institutos Autonomos y demas
formas descentralizadas funcionalmente para su consecucion.”

El referido autor se aparta de una sentencia dictada por la extinta
Corte Suprema de Justicia en fecha 22 de mayo de 1969, por la cual
se estim6 procedente la autorizacidn legislativa al Ejecutivo para la
creacion de servicios publicos, pues en su criterio, ello comportaria
admitir una abdicacion del poder legislativo o una delegacion, al esti-

" Para profundizar sobre los limites materiales en el contenido de las leyes habilitantes, 1éase
reciente obra del Profesor José¢ Pefia Solis “Los Tipos Normativos en la Constitucién de
1999”, Tribunal Supremo de Justicia, Coleccion de Estudios Juridicos N° 14,. Caracas, Editorial
Texto, 2005. El connotado autor expresa que “...en nuestro criterio pareciera indudable que
constituyen limites materiales de las leyes habilitantes las materias que entran en el campo
acotado de las leyes organicas, de las leyes de bases y de las propias leyes habilitantes (delega-
cion)” (pp. 180-181). Seguidamente agrega que “...También surgen otros limites a las leyes
habilitantes, de la l6gica de la normativa constitucional, la cual impone soluciones hermenéuticas
que obligan al legislador a abstenerse de delegar competencias al Poder Ejecutivo para que dicte
decretos con fuerza de ley en determinadas y precisas materias. Asi, por ejemplo, resulta
contrario a toda la logica propia del sistema constitucional, admitir que la Asamblea Nacional
sancione una ley habilitante mediante la cual delegue al Poder Ejecutivo la potestad de dictar un
decreto con fuerza ley aprobatoria de la ley de presupuesto, o para que dicte un decreto ley
aprobatoria de un tratado internacional” (p. 182).



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 149

mar que tales creaciones se encuentran restringidas por la reserva
legal confiada al Parlamento.

Sobre ese particular estimamos inadecuada la negativa a la posibilidad
en estudio —en la forma planteada por la respetable tesis—, para lo cual
nos basamos en:

(1) Resulta incongruente negar esta posibilidad de autorizacion
en titularidad de la Asamblea Nacional (antes las Camaras
como cuerpos colegisladores), aduciendo que tal circunstancia
se encuentra restringida a la reserva legal, y favorecer, en su
lugar, a la “Comision Delegada” de la Asamblea Nacional (an-
tes Congreso), cuando la autorizacion que esta tltima otorga-
ria jamas revestiria el caracter de Ley formal, mientras que tal
valor de Ley siempre lo ostentara la autorizacion que la Asam-
blea Nacional otorgue para tal fin (“Ley Habilitante”, Vid. ulti-
mo aparte in fine del articulo 203 de CRBV).

(ii) Si se es consecuente con una vision que pregone la prepon-
derancia del control legislativo en este tipo de potestades nor-
mativas del Ejecutivo, no podria superponerse a la “Comision
Delegada” sobre las Camaras (ahora al Pleno, al ser el Parla-
mento unicameral segin la vigente CRBV), pues, en tal caso,
al estar vedado el tema —seglin el autor comentado— a las Ca-
maras legislativas (ahora el Pleno), entonces, bajo esa argu-
mentacion no podrian derogarse las normas sustantivas que
sobre los servicios fueren dictadas mediante Decretos-Leyes;
pues, paradéjicamente, como se dijo, la “Comision Delegada”
no puede dictar leyes. En consecuencia —y de alli lo paradoji-
co— segun la tesis de la cual nos apartamos, si podrian las
Céamaras (el Pleno) dejar sin efecto las medidas del Ejecutivo
en virtud de la autorizacion de la “Comision Delegada”, pero
no proceder a otorgarla.

(ii1) La circunstancia por la cual los constituyentes otorgaron
dicha facultad de autorizacion en titularidad de la “Comision
Delegada” reposa como hemos expuesto, en el hecho que la
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Asamblea se encuentra en receso, siendo que, dada la impor-
tancia de los servicios publicos, esto motivo al constituyente a
permitir su regulacion mediante Decretos-Leyes, aun en cir-
cunstancias en donde no era posible que se dictase con rapi-
dez una Ley por parte del Parlamento o, inclusive, una “Ley
Habilitante” (que a su vez requiere un voto cualificado de las
tres quintas partes de su miembros. Vid. articulo 203 CRBV).

Por otra parte, desde el punto de vista de la experiencia legislativa, la
posibilidad que analizamos —que el Ejecutivo pueda crear, modificar o
extinguir entes descentralizados funcionalmente para acometer servicios
publicos—, ha sido verificada en todas las denominadas “Leyes Habilitan-
tes” que se hayan dictado en la practica constitucional venezolana.

La primera de éstas la constituyd, precisamente, la primera oportunidad
en que se dictase una Ley “Habilitante” bajo la vigencia de la Constitu-
cion de 1961, la sancionada por el Congreso el 29 de junio de 1961 y
publicada en la Gaceta Oficial de 1a Republica de Venezuela bajo el N°
26.595 en fecha 6 de julio del mismo afio (Ley sobre Medidas Econé-
micas de Urgencia); en donde se habilitaba al Ejecutivo Nacional (pre-
sidido en aquel entonces por Romulo Betancourt) a dictar medidas, en
su articulo tnico sobre:

“1° Reorganizar los institutos autonomos, empresas del Estado
y las compafiias en que la Nacion o los institutos autoénomos
posean la mitad o mas del capital social...

2° Reorganizar aquellos servicios publicos nacionales no
comprendidos en el ordinal anterior que asi lo requieran, a fin
de lograr economias en los gastos...”

La segunda experiencia en cuanto a la creacidén de Institutos Autono-
mos (aun cuando no con los fines de encomendarle un servicio publico)
y de reservas de una actividad econdémica, lo constituyo la tan contro-
versial Ley “Habilitante” sancionada el 31 de mayo de 1974 (Ley Or-
ganica que Autoriza al Presidente de la Reptblica para Dictar
Medidas Extraordinarias en Materia Econémica y Financiera),
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en donde se le permiti6 al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel enton-
ces por Carlos Andrés Pérez) entre otras cosas en su articulo 1°:

“3° Crear el Fondo de Inversiones de Venezuela como entidad
auténoma con personalidad juridica propia... (El FIV es un ti-
pico instituto auténomo).

En el acto de creacidn se determinara el aporte inicial y a los
sucesivos aportes que en cada ejercicio fiscal debera hacer el
Ejecutivo Nacional al fondo...

7° Dictar las medidas necesarias que aseguren para el Estado
venezolano la reserva de la industria de la explotacion de mi-
neral de hierro y establezcan los mecanismos para la recupe-
racion de las concesiones otorgadas”.

(Paréntesis nuestro).

La tercera experiencia se repite diez afios mas tarde cuando, en 1984,
se dicta la Ley Organica que autoriza al Presidente de la Republi-
ca para adoptar medidas econémicas o financieras requeridas por
el interés publico. (Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
33.005 de fecha 22 de junio de 1984); en donde, entre otras cosas se
autorizo al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel entonces por Jaime
Lusinchi) en su articulo 1°, a:

“1):

b) Modificar, suprimir, fusionar o liquidar los Institutos Autéono-
mos, las Empresas del Estado y las compaifiias en que la Na-
cion y los Institutos Autonomos posean la mitad o mas del capital
social, las fundaciones y demas entes de la administracion des-
centralizada...”

La cuarta experiencia sobre el particular se remonta a nueve afios des-
pués en 1993, cuando mediante la Ley que Autoriza al Presidente de
la Republica para Dictar Medidas Extraordinarias en Materia
Economica y Financiera (publicada en la Gaceta Oficial de 1a Rept-
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blica de Venezuela N° 35.280 del 23 de agosto de 1993) se autorizo al
Ejecutivo Nacional (presidido en aquel entonces por Ramoén J. Velas-
quez) en su articulo 1°, entre otras cosas a:

6° “....debera otorgarse mayor autonomia a la Superintenden-
cia de Bancos, atribuyéndole personalidad juridica, patrimonio
propio y estableciendo un aporte especial que pagaran las en-
tidades bancarias y financieras, cuyo producto sera destinado
a su funcionamiento.

9° Reformar el articulo 3° de la Ley que Autoriza la Conver-
sion del Instituto Autéonomo Linea Aeropostal Venezolana, a
los fines de permitir la libres disposicion de las acciones de la
compainia, de conformidad con las normas legales vigentes so-
bre privatizacion”.

La quinta experiencia se verifica a casi un afio después, cuando el 14 de
abril de 1994, el Congreso Nacional sanciona la Ley Organica que
Autoriza al Presidente de la Republica para Dictar Medidas Ex-
traordinarias en Materia Econémica y Financiera (publicada en la
Gaceta Oficial N° 35.442 de fecha 18 de abril de 1994); por la cual se
autorizo expresamente al Ejecutivo Nacional (presidido en aquel enton-
ces por Rafael Caldera), en su articulo 1° a:

“7) Establecer normas que regulen las Concesiones de Obras
Publicas y de Servicios Publicos Nacionales y derogar la Ley
de Construcciones, Explotaciones y Mantenimiento de Obras
Viales y de Transporte en Régimen de Concesion”.

La sexta Experiencia se observa con la Ley que Autoriza al Presi-
dente de la Republica para Dictar Medidas Extraordinarias en
Materia Economica y Financiera del afio 1998 (publicada en la Ga-
ceta Oficial de la Republica de Venezuela N° 36.531 de fecha 3 de
septiembre de 1998), en donde en su numeral 1° de su articulo Gnico se
le autorizaba al Ejecutivo Nacional (presidido todavia por Rafael Calde-
ra) a establecer el “...régimen que regule el proceso de liquidacion

>

del Instituto Venezolano de los Seguros Sociales”.
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Mas recientemente en la penultima experiencia de autorizacion legisla-
tiva mediante ley habilitante (Ley Organica que Autoriza al Presi-
dente de la Republica para dictar Medidas Extraordinarias en
Materia Econémica y Financiera requeridas por el Interés Publi-
co: publicada en la Gaceta Oficial de la Republica de Venezuela N°
36.687 de fecha 26 de abril de 1999); en donde en su literal b) del nume-
ral 1 de su articulo 1° establecia que se autorizaba al Ejecutivo Nacional
(presidido por Hugo Chavez Frias) a tomar las medidas en cuanto a:

“Suprimir, fusionar, modificar, liquidar o reformar Entes Des-
centralizados, entre ellos las Corporaciones de Desarrollo Re-
gional, Institutos Auténomos, Empresas del Estado,
Asociaciones y Fundaciones y en definitiva cualquier estruc-
tura publica descentralizada funcionalmente que se encuentre
adscrita, asignada o integrada al Poder Ejecutivo Nacional, con
el objeto de lograr la reduccidn de gastos, establecer un mejor
sistema de control de gestidén y coordinacidn de dichos entes,
asi como adecuar su asignacion o integracién a los ministerios
que se determinen segun su afinidad sectorial”.

(Subrayado nuestro).
Igualmente, en el literal h) del numeral 4 del articulo 1°, en cuanto:

“Reformar el Decreto-Ley (N° 138 publicado en la G.O. Ex-
traordinario 4.719 de fecha 26 de abril de 1994), sobre Conce-
siones de Obras Publicas y Servicios Publicos Nacionales, para
estimular las inversiones privadas en aquellas obras de infraes-
tructura nuevas o por concluirse y obras ya concluidas que no
hayan sido dadas en concesion y servicios donde el pais requie-
ra de grandes inversiones, asi como la posibilidad de establecer
asociaciones estratégicas entre los sectores publico y privado a
estos mismos fines, tomando en cuenta la legislacion en materia
de descentralizacion y transferencia de competencia”.

Otro ejemplo importante a los fines de la consecucion de servicios pu-
blicos, cuando la misma Ley autorizé al Ejecutivo en el literal i) del
numeral 4 del articulo 1° a:
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“i) Dictar las medidas necesarias para el aprovechamiento del
gas, desde su exploracion y explotacion hasta su industrializa-
cion en el pais y ordenar y modernizar la legislacion sobre la
materia, con base en los siguientes términos:

1.1.- Aprovechamiento intensivo y eficiente del gas, tanto para
ser utilizado como combustible, mediante la implementacién
del servicio de gas en las ciudades o en actividades industria-
les, asi como materia prima para su industrializacién y even-
tual exportacion.

1.2.- Mantenimiento del principio de propiedad de la Reptblica
sobre los yacimientos del gas.

1.3.- Realizacién de las actividades extractivas de gas no aso-
ciado, asi como el transporte, almacenamiento, distribucion y
comercializacion nacional ¢ internacional de gas asociado y no
asociado, por parte de inversionistas privados, nacionales y
extranjeros, con o sin la participacién del Estado.

1.4.- Que los bienes y equipos fabricados en el pais concurran en
condiciones de igualdad para ser utilizados en los proyectos.

1.5.- Que consagre una participacion de la Republica o regalia
por la explotacién del recurso y se faculta al Ejecutivo Nacio-
nal para disminuirla o exonerarla cuando técnica o econdmica-
mente se requiera y una adaptacion de los demas tributos
aplicables al gas.

1.6.- Que establezca expresas condiciones que propicien la in-
dustrializacién del gas en el pais con participacion del capital
privado nacional o extranjero.

1.7.- Que mantenga las funciones del Ejecutivo Nacional en la
fijacién de politicas que regiran el sector.

1.8.- Que cree un Ente Nacional de Gas (creado en efecto por
el Decreto-Ley N° 310 publicado en la G.O. N° 36.793 de
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fecha 23 de septiembre de 1999, por el cual se dictd la Ley
Organica de Hidrocarburos Gaseosos) autbnomo con atri-
buciones para promover ¢l desarrollo del sector y la compe-
tencia en todas las fases de la industria del gas y ejercer la
coordinacion y salvaguarda de las actividades de transmisién y
distribucién, mientras prevalezcan condiciones monopdlicas.

1.9.- Que prevea la prestacion eficiente del servicio pu-

blico de suministro de gas, a fin de garantizar su conti-
nuidad v precios adecuados para los usuarios.

(Negrillas y subrayado nuestros).

Similar autorizacion en cuanto a la consecucién de un servicio publico,
pero referido al sistema de suministro de energia eléctrica, en el mismo
numeral 4 del supra mencionado articulo 1°, de la misma Ley “Habili-
tante” del ano 1999, pero en su literal j); el cual se materializaria me-
diante el Decreto-Ley N° 319 por el cual se dicto la Ley del Servicio
Eléctrico (publicada en la G.O. N° 36.791 de fecha 21 de septiembre
de 1999), en los términos siguientes:

“j) Dictar las medidas para impulsar y regular el sector eléctri-
co nacional, dentro de los siguientes parametros:

j-1.- Tener como objetivo principal, la garantia del suministro
eléctrico continuo, seguro y eficiente, al menor costo posible,
con la mayor calidad y que permita la éptima utilizacién de los
recursos disponibles.

j-2.- Con la participacion del Estado y del sector privado, desa-
rrollar una verdadera y real competencia en las actividades de
generacion vy comercializacion que tenga libre acceso a las
redes de transmision y distribucion (ejemplo éste que niega el
pretendido cardcter monopolico de forma absoluta de los ser-
vicios publicos).

El marco legal a dictarse debera tener presente, tanto el esta-
blecimiento de mecanismos regulatorios eficientes por parte
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del Estado, asi como también la rentabilidad de la inversién
necesarias en el sector.

j.3.- Reservar para el Ejecutivo Nacional a través del Ministe-
rio de Energia y Minas, la facultad indelegable de fijar las tari-
fas eléctricas en todas sus fases (generacion, transmision,
distribucion y comercializacion), para cuya determinacion de-
bera tomarse en cuenta, al estimar los costos de las mismas, la
necesidad de que se ajusten a niveles de eficiencia que garan-
ticen los derechos de los consumidores (debid precisarse con
el vocablo “usuarios”, atn cuando “consumidores” bien cabe
en la misma intencion legislativa).

j.4.- Establecer la separacion juridica, contable y de gestion de
las actividades de generacion, transmision, distribucién y comer-
cializacion de las empresas del sector eléctrico nacional, para lo
cual se estableceran plazos acordes a las circunstancias.

j.5.- Establecer normas orientadas a impulsar la extension del
servicio hacia zonas aisladas o deprimidas y al aprovecha-
miento de fuentes alternas de energia.

j.6.- Respetar la competencia municipal sobre la materia eléc-
trica, de conformidad con lo establecido en la Ley Organica de
Régimen Municipal.

(Respecto de esta ultima estipulacién —contenida en el literal
j.6— observamos un claro ejemplo que ilustra la sujecion o res-
peto que debe guardar el Ejecutivo frente a las Leyes Organi-
cas, cuando actie como 6rgano legislador). (Negrillas y
subrayado nuestros).

Similar situacion respecto de la misma norma in commento, pero refe-
rida a la posibilidad de regular, modelar y sistematizar la explotacion de
la actividad minera en nuestro pais, mediante la autorizacion contenida
en el literal k.8; en virtud de lo cual dictaria el Decreto-Ley N° 295,
denominado como Ley de Minas, (publicada en la Gaceta Oficial N°
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5.382 Extraordinario de fecha 28 de septiembre de 1999). En dicho lite-
ral se autorizaba al Ejecutivo a lo siguiente:

“Contemplar la creacion de entes (entiéndase formas con
personalidad y patrimonio propios) para la atencion de pro-
blemas especificos del sector y la coordinacion con los orga-
nismos competentes de la proteccion del ambiente”.

Por todas y cada una de las razones expuestas en este aparte, damos
por satisfecha la segunda pregunta que recién nos hemos formulado.

Ahora bien, una vez analizada la tipica forma de gestion de los servicios
publicos en nuestro pais, en cuyo caso (supra) sostenemos una posi-
cion alterna a los postulados clasicos, procederemos a desarrollar la
gestion de los servicios a través de las denominadas “Empresas del
Estado” (personas juridicas de derecho privado, producto de un proce-
so de descentralizacion funcional), mediante el Decreto-Ley en estudio
(el dictado en virtud de una ley habilitante).

La adopcion de formas privadas por parte del Estado para la consecu-
cidn de sus actividades y, en particular, a los fines de gestionar servicios
publicos, se corresponde con esa corriente a la que aludimos previa-
mente sobre la busqueda de formas que apuntalen la flexibilizacion de
los rigores y extremos que imponen el Derecho Publico en general.

El afan del Estado en someterse al derecho comun, no es mas que el
resultado del replanteamiento en los esquemas de las tipicas funciones
estatales, encaminadas al desarrollo y explotacion de areas que, algu-
nos afios atras, devenia en impensables o en insusceptibles de acome-
terse en titularidad publica.

La adopcion de formas juridicas de derecho privado venian a compa-
ginarse no s6lo con la ampliacion de las clasicas funciones del Estado
—que le adjudicaban el nuevo rol de empresario—, sino que a su vez,
respondian a las imperantes corrientes prestacionales que exigian efi-
caciay celeridad en la gestion de las tareas encomendadas. Situacion
ésta que encontraba mejor opcion en el catalogo de las formas juridi-
cas del derecho Civil y Mercantil.
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No obstante, antes de proseguir en el analisis, resulta perentorio volver
a precisar sobre la necesaria distincion que debe formularse entre las
actividades tipicas prestadoras de servicios publicos mediante empre-
sas del Estado, de aquellas actividades cuyo unico fin sea la explotacion
de una industria o actividad con el excluyente propdsito de obtener o
procurar proventos y beneficios fiscales para el Estado; aun cuando
estas ultimas, también revistan similar forma societaria.

Resulta evidente observar en nuestro dias, que la adopcién de formas
juridicas privadas por parte del Estado no se agotan con el tinico fin de
satisfacer necesidades colectivas mediante la gestion de un servicio
publico; también se encuentra presente esa vocacion empresarial o de
lucro en procura de dividendos estatales y, sin que dicha actividad com-
porte el caracter estricto de servicio publico en los términos que hemos
venido tratando en el presente trabajo.

Por ejemplo, el elemento teleologico o finalista que haya justificado que
el Estado venezolano haya sido o sea propietario de cadenas hoteleras,
empresas siderurgicas, hipédromos, candédromos, lineas aéreas,”’ emi-
soras radiales, empresas petroleras; pudo ser distinto o resulta distinto
en los actuales momentos a la propiedad sobre empresas eléctricas,
empresas de telefonia, empresas televisivas, etc.

En unas, (a) el elemento que justificaba su creacion estaba marcada por la
estrategia politico-econdomica (empresa basicas o pesadas) en un capitulo
de nuestra historia contemporanea; la cual ha sufrido una notable altera-
cién, pues muchas de las que inicialmente se consideraban como necesa-
rias en propiedad del Estado, hoy por hoy, se encuentran o han sido objeto
de un proceso de privatizacion; mientras que otras devienen en inabando-
nables por su evidente importancia estratégica (caso de PDVSA). (b) En
otras, la necesidad en la satisfaccion de servicios que la tecnologia exigia,
era lo que obligaba al Estado a su consecucion frente a la ausencia marca-
da de iniciativas privadas (el suministro de luz eléctrica, el nacimiento de la
radiodifusion, el transporte aéreo, la telefonia, las empresas televisivas).

" Aunque debemos destacar que recientemente el Ejecutivo Nacional volvié a optar por la
aventura empresarial en materia aeronautica con la constitucion de la empresa aérea Consorcio
Venezolano de la Industria Aerondutica y Servicios Aéreos (“Conviasa”).
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De suerte tal, que cuando el Estado ha observado que existe un mercado
relevante capaz de atraer suficientes prestadores comprometidos con man-
tener su continuidad, éste debe retirarse, limitandose a ejercer la funcion de
policia administrativa (aunado al hecho que la empresa publica ha tendido
no solo en nuestro pais —sino en toda la experiencia comparada— a ser
deficitaria). Salvo, que por razones de interés publico, estime mantenerse
en la actividad pero de una forma mitigada.”

(¢) En otras —aun cuando mayoritariamente no desarrolladas bajo la
forma de empresa publica sino a través de la figura antes estudiada de
los Institutos Auténomos—, en donde el Estado se ha comportado como
verdadero empresario en la busqueda de ganancias en ausencia de un
verdadero interés de politica econdmico-estratégica o sin que exista
el objeto de satisfacer una necesidad perentoria de la poblacidn, sino
simplemente embarcado en el riesgo que toda actividad lucrativa com-
porta. Tal es el caso (en el pasado) de las cadenas hoteleras, lugares
de entretenimiento como hipdédromos y otras actividades desarrolla-
das, o bien mediante la inicial creacion de sociedades mercantiles o
bien mediante la conversion de entes estatales en compaiiias anoni-
mas, aun cuando el mercado ya se encontrase saturado de prestado-
res, y no se hallase la justificacion de interés publico para la
continuacioén en manos publicas (Por ejemplo: mas de una televisora,
mas de una estacion de radio o en el caso de las aerolineas: la Linea
Aeropostal Venezolana se convirtié en sociedad andénima luego de ser
Instituto Autonomo mediante ley publicada en la G.O N° 2.303 Extr.
de fecha 1° de septiembre de 1978, etc.)

Por otra parte —en cuanto a la forma en que tales empresas del Estado
quedan incorporadas en el esquema de la organizacion administrativa—
debemos acotar que tales personas juridicas no se comprenden en una
organizacion propia de la Administracion Publica, es decir, no existe
entre éstas y el Estado una relacion organica.

2 Tal y como ocurre en nuestro pais con la telefonica en el caso CANTV (en donde el Estado
posee una “golden share”), y las empresas de radio y television en donde el Estado se ha limitado
a s6lo mantener una minima existencia (Vgr. V.T.V. y Radio Nacional de Venezuela). Sobre este
particular (liberalizacion, privatizacion, y aventuras empresariales del Estado, léase puntos pre-
vios del presente trabajo).
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La relacion que existira entre éstos sera la misma a la que se verifica
entre los particulares accionistas y la sociedad como ente moral; que-
dando excluida de esta manera cualquier categoria de derecho ptblico
que haga suponer relacion de jerarquia o tutela administrativas.

Ahora bien, una vez que ha sido entendido el devenir o surgimiento en la
adopcion de formas privadas para la consecucion de actividades publi-
cas y, entre éstas, la gestion de los servicios publicos, resulta conve-
niente determinar ;qué se debe entender por empresa del Estado en
sentido estricto? ;Qué elementos la caracterizan? y, aun cuando su na-
turaleza privada ;qué régimen de derecho publico le son aplicables?

En primer lugar, ya hemos sefialado que por su forma societaria las “Em-
presas Publicas” se constituyen en verdaderas sociedades o compaiiias
mercantiles regidas preponderantemente por el derecho privado, pero su
caracter o denominacion de “Estatales o del Estado” podia ser corrobo-
rado por dos criterios sostenidos por la doctrina en forma dominante:

(1) Una voluntad expresa por parte del Estado en cuanto a la
naturaleza juridica de las mismas, esto mediante un acto publi-
co formal (“publicatio”), el cual no se agota en la Ley, sino
también, en actos de rango sublegal dictados por el Ejecutivo.

(i1) En ausencia de voluntad expresa del Estado, mediante un
analisis casuistico de los elementos y circunstancias que per-
mitan develar su verdadero carécter. Estos elementos han sido
calificados por la doctrina como “indices reveladores”, en cuyo
caso puede analizarse (a) E/ origen publico de su financia-
miento.” (b) Acto de creacion que, aun cuando evidente re-

3 Enrique Viloria. (“El Financiamiento de las Empresas Publicas” RDP N° 26. Abril-Junio 1986
EJV), clasifica a las “Fuentes de Fondos” para al financiamiento de las empresas publicas en tres
categorias: 1- los recursos propios de la empresa, 2- los aportes del Gobierno Central y 3- Los
préstamos solicitados por las empresas a organismos financieros nacionales o internacionales.
Distinguiendo dentro de las otorgadas por el Gobierno Central a las: - Subvenciones compensatorias
de obligaciones de interés general (la obligacién de mantener precios a determinados niveles,
subvenciones por obligaciones especiales ej. En transporte aéreo cubrir rutas improductivas) -
Subvenciones destinadas a cubrir déficits de explotacion - Subvenciones por cargas sociales (Ej.
Referidas a cancelar pasivos laborales) - Subvenciones indirectas (Ej. Exenciones de impuestos
nacionales).
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sulta, producto de un acto de constitucion de derecho privado
(Ej. Acta constitutiva y Estatutos sujetos a inscripcion en un
Registro Mercantil), no obstante, debe indagarse qué personas
publicas intervienen en la iniciativa de creacion. (¢) La inten-
sidad de los controles publicos, pues aun cuando hoy por
hoy la actividad de policia econémica del Estado no deja de
estar presente en toda actividad privada; sin embargo, la cir-
cunstancia que tales controles devengan en intensos apuntara
hacia el caracter estatal de la empresa. (d) El ejercicio legi-
timo de poderes publicos, aun cuando la doctrina moderna
admita la posibilidad de que entes puramente privados sean
susceptibles de llegar a dictar actos administrativos (indague-
se la teoria de los “Actos de Autoridad”), no obstante, la cir-
cunstancia que una empresa publica proceda a efectuar
actividades en ejercicio del “Poder de Imperium” de forma
constante, pueden develar su caracter estatal; en este mismo
sentido (e) La atribucion de beneficios o prerrogativas ti-
picas en organos del poder publico, tales como situaciones
privilegiadas ante querellas judiciales, exenciones impositivas
—0 mas extremas aun—, ciertas inmunidades sobre su patrimo-
nio. (f) La libertad para tomar decisiones que excedan de
la simple administracion, en el sentido que muchas de las
decisiones que impliquen una afectacion o comprometan el pa-
trimonio estaran condicionadas o sujetas a voluntades exter-
nas de caracter publico; o bien, en el sentido del grado de libertad
que posean sus accionistas para acometer decisiones de tras-
cendencia, tales como liquidacion, atraso, quiebra, etc.”

™ Por ejemplo, el articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial (GO. N° 36.430 del 7 de abril
de 1998) condiciona a la empresas del Estado en cuanto a la celebracién de acuerdos arbitrales o
a la estipulacion de clausulas compromisorias, pues para su validez deberan contar no sélo con la
natural y légica autorizaciéon que los estatutos sociales requieran, sino también, del respectivo
ministro de tutela. En ese orden, el articulo 12 de la mencionada Ley Organica de la
Procuraduria General de la Repiiblica (publicada en la Gaceta Oficial N° 5.554 Extr. del 13
de noviembre de 2001), que exige la opinidon previa y expresa de dicho organismo para la
estipulacion de cldusulas compromisorias de arbitraje tanto en el &mbito nacional como en
el internacional.
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La circunstancia que la Administracion haya adoptado formas privadas para
facilitar el desarrollo de sus actividades, con el firme propdsito de sustraer-
se de los rigores y extremos que el Derecho Publico impone, no sélo se ha
visto mitigada por la extension de los ambitos de control de las actividades
de policia administrativa (que dia tras dia se hacen mas técnicas y especia-
lizadas), sino también, por la creciente vocacion legislativa en controlar y
circunscribir todos y cada uno de los intentos flexibilizadores o desvincula-
torios que anhela la moderna practica de nuestra administracion publica.

En ese sentido, el rotulo de “estatal” a una persona moral nos sugiere todo
un esquema de controles novedosos que aun cuando aplicados a una perso-
na privada, no resultan extrafios a los 6rganos y dependencias de la clasica
organizacion publica. En efecto, no son mas sino los tipicos controles publi-
cos traspolados a entes extrafios de la Administracion Publica clésica.

En efecto, recién comentamos que uno de los indices que apuntan para
identificar a una forma societaria como del Estado o estatal, es precisa-
mente, el grado de intensidad en el control sobre la voluntad en las deci-
siones, excedan éstas o no la simple administracion.

Asi, se observaba codmo para celebrar un acuerdo arbitral o bien suscribir un
contrato con cldusula compromisoria deben contar con la aprobacion expre-
sa (segln sus estatutos) y la anuencia indubitada del ministro de adscripcion
(—supra— articulo 4 de la Ley de Arbitraje Comercial), y de la Procuraduria
General de la Republica (articulo 12 de su Ley). Igualmente, en cuanto a la
voluntad de estas empresas para asumir compromisos mediante la adquisi-
cion de bienes y servicios, en cuyo caso se vinculaban a los requisitos y
extremos que imponen la Ley de Licitaciones y sus Reglamentos.

En ese mismo sentido, los controles externos que sobre tales empresas
estatales puede efectuar la Contraloria General de la Republica, me-
diante auditorias y el control de gestion, aspecto éste que excede de los
tipicos controles societarios que, por lo general, quedan agotados con la
actividad desplegada de forma ordinaria por los Comisarios, las Asam-
bleas de accionistas e incidentalmente un grupo cuantitativo de accio-
nistas sobre la labor de los Administradores.

Similar comentario respecto de las limitaciones en cuanto a la voluntad
para contraer obligaciones con ocasion a compromisos crediticios, esto
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es, el acceso a los mecanismos que el crédito privado establece me-
diante la Ley Organica de Crédito Publico.”

Asi, la fijacion de extremos, procedimientos y controles en cuanto a los
aportes publicos que tales empresas recibiran, conforme al tratamiento
que sobre éstas efectua la Ley Organica de Régimen Presupuestario y
la Ley Orgénica de la Administracién Financiera del Sector Publico (tl-
tima reforma publicada en la G.O. N° 37.606 del 9 de enero de 2003).

Inclusive, la calificacion delictual, esto es, la creacion de tipos califica-
dos en la ley contra la corrupcion (publicada en la Gaceta Oficial N°
5.637 Extr. del 7 de abril de 2003),’ por los cuales se hayan estimado
supuestos con ocasion a desempefios en empresas del Estado, aun cuan-
do, se precisa que quienes presten sus servicios a tales sociedades no
adquieren el caracter de funcionarios o empleados publicos.

Asimismo, su valoracion para el legislador venezolano al momento de la
distribucién de competencias a los 6rganos de la administracion de jus-
ticia, esto es, encomendar el conocimiento de las causas y querellas en
contra de estas empresas a la jurisdiccion contencioso administrativa,
basandose para ello, en virtud de “rationae personae” lo que le revis-
te de un fuero especial. (Articulos 42, 182 y 185 de la derogada Ley
Organica de la Corte Suprema de Justicia, cuyo equivalente es el nume-
ral 24 del vigente articulo 5 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de la Republica Bolivariana de Venezuela, y conforme a la sen-
tencia N° 1900 del octubre de 2004, publicada en la Gaceta Oficial N°
38.057 del 3 de noviembre de 2004.

Por ultimo, conviene comentar el tratamiento que sobre las empresas
del Estado efecttia la Ley Organica de la Administracion Publica en
su articulo 100 y siguientes (G.O. N° 37.305 del 17 de octubre de 2001),
la cual sistematiza exhaustivamente la figura, fijando varios principios:

(i) Circunscribe el criterio atinente a su identificacion, ello desde
el punto de vista cuantitativo al establecer que lo seran solo

> Publicada en la Gaceta Oficial N° 35.077 del 26 de octubre de 1992.
" Que derogd a Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Piblico publicada en la Gaceta
Oficial N° 3.077 Extraordinario, del 23 de diciembre de 1982.
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aquellas sociedades en las cuales alguna persona politico terri-
torial tenga una participacion mayor al cincuenta por ciento (50%)
del capital social. Con ello se excluye de su régimen a las em-
presas que tengan una vinculacion con el Estado desde el punto
de vista cualitativo (por ejemplo, aquellas empresas que han sido
privatizadas, en donde el Estado permanece como accionista
siendo titular de una accion dorada. Vid. caso CANTV. Sobre
este tipo de controles, 1éase puntos previos del presente traba-
jo). Prevision legal que circunscribe el concepto, cuyas conse-
cuencias no son solo sustantivas (la aplicacion o no de todo el
régimen de las empresas del Estado a una sociedad mercantil
determinada), sino también, desde el punto de vista judicial, pues
empresas en las cuales el Estado tan sélo detenta una accion
dorada no deberian seguir sometidas al fuero especial del con-
tencioso administrativo (Ord. 15 del articulo 42 de la derogada
LOCS]J, cuyo equivalente es el numeral 24 del articulo 5 de la
LOTS]J), que atribuye el conocimiento de las causas a la Sala
Politicoadministrativa del Tribunal Supremo de Justicia;”

(i1) Se disipa cualquier duda sobre si estas sociedades estan o
no sometidas a la Reserva Legal, pues se estatuye que puede
ordenarse su creacion mediante un Decreto ordinario del Po-
der Ejecutivo en cada una de las personas politico territoriales;
acotandose que s6lo adquiriran su personalidad juridica con la
debida protocolizacion de su acta constitutiva ante la Oficina
de Registro Mercantil correspondiente.

77 Aunque, atin habiendo entrado en vigencia la LOAP, la Sala Politicoadministrativa del TSJ sigue
manteniendo su orientacién por la cual, tanto el criterio cuantitativo (porcentaje accionarial)
como el cualitativo (Vgr: una accion dorada, en el caso de CANTV), justifican su competencia a
tenor del numeral 24 del articulo 5 de la LOTSJ (derogado ordinal 15° del articulo 42 LOCS)J),
entre otros fallos, véase del 11 de diciembre de 2003, N° 1953.

Por otra parte, debe recordarse que conforme las estipulaciones contenidas en los articulos 274,
276 y 287 del Codigo de Procedimiento Civil, las costas proceden contra las municipalidades,
contra los Institutos Autéonomos, empresas del Estado y demas establecimientos publicos, pero
no proceden contra la Republica (en concordancia con lo previsto en el articulo 74 de la vigente
Ley Orgénica de la Procuraduria General de la Republica, GO. N° 5.554 Extr. del 13 de noviembre
de 2001). En cuanto a la condenatoria en costas a Institutos Auténomos, véase entre otros fallos,
de fecha 28 de octubre de 2003 (N° 1695, caso “Hidrocapital”), y del 26 de junio de 2005 (N°
3391, caso “Conatel”) dictados por la SPA; y respecto a empresas del Estado, léase entre otros,
de fecha 16 de diciembre de 2003 (N° 1956, caso Cadafe).
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(iii) Se estatuye que quedaran satisfechos los requisitos de pu-
blicidad de toda la documentacion de tales empresas, con su
incorporacion en la Gaceta Oficial de la Republica, o en el
organo divulgativo correspondiente a la persona politico territo-
rial determinada (en el estado o en el municipio). Aunque se
deja a salvo que la empresa también opte por otro mecanismo
de publicidad en forma concurrente, siempre que se deje cons-
tancia de los datos de publicacion en la correspondiente Gaceta.

(iv) Se disipa cualquier duda sobre la posibilidad que la persona
politico territorial correspondiente pueda ejercer los poderes so-
cietarios como unico accionista, esto es, se admite la creacion
de sociedades de capital pblico con un unico accionista.

(v) Se prevé la creacion de sociedades matrices (holdings, sim-
plemente tenedoras de acciones), cuando operen varias em-
presas del Estado en un mismo sector, o requiera una
vinculacion aunque operen en diversos sectores.

(vi) Por altimo, se recoge el criterio doctrinario y jurispruden-
cial consolidados, por el cual estas empresas han de regirse
por el derecho comun (legislacién ordinaria), lo que comporta
entre muchas cosas, que sus trabajadores no tengan el carac-
ter de funcionarios publicos.

Una vez analizadas las dos primeras potestades normativas del Ejecuti-
vo en materia de servicios publicos, nos corresponde la referida a los
Reglamentos (Art. 236.10 de la CRBV).™

8 Poder normativo (dictar Reglamentos), que no con extraia frecuencia ha sido ejercida por el
Ejecutivo Nacional en materia de Servicios Publicos liberalizados, tal y como ha sido el caso del
sector de la telecomunicaciones (recientemente fue dictado el Decreto N° 2.614 mediante el cual se
dicto el “Reglamento de la Ley Organica de Telecomunicaciones sobre el Servicio Universal de
Telecomunicaciones” (G.O. N° 37.781 del 23 de septiembre de 2003, cuya reforma fue dictada
mediante el Decreto N° 3.227 y publicado en la GO. N° 5.735 Extr. del 11 de noviembre de 2004).
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Al respecto, la Ley Organica de la Administracion Publica recoge y
otorga rango legal a una serie de dogmas y principios vinculados con el
Reglamento Ejecutivo.

En particular, se observa:

(1) Debe dictarse en Consejo de Ministros.”

(i1) No puede invadir materias sometidas a la Reserva Legal, lo
que supone concluir, forzosamente, que los Reglamentos auto-
nomos devienen en inconstitucionales, pues no serian otra cosa
sino una velada usurpacion de funciones frente al Poder Legis-
lativo. Aunque debemos advertir que, con dicha prevision nor-
mativa (ex articulo 87 LOAP), el legislador venezolano se aparta
de la tendencia hasta ahora imperante en la doctrina y la juris-
prudencia clasicas de nuestro foro, pues como acota José Pefia
Solis, salvo el Profesor Moles Caubet, todo el resto de los inter-
locutores juridicos le admitian sin mayores sobresaltos.*

7 En concordancia con lo previsto en el primer aparte in fine del articulo 236 de la CRBV, al igual
como lo establecia similar aparte del articulo 190 de la CRV de 1961, y el numeral 2° del literal a)
denominado “En Consejo de Ministros” del articulo 108 de la Constitucién de 1953.

8 José Pefa Solis (“Régimen Juridico de la Potestad Reglamentaria en Venezuela”. Universidad
Central de Venezuela. Caracas, 1996. pp. 72 y ss.), expresa que: “nada extrafio tiene que en
Venezuela se haya configurado una situacion similar a la que se presentd en Europa en el siglo
pasado en torno de este tipo de reglamentos, que se dictaban y cobraban vigencia, pero sin
embargo no aparecian consagrados en el Ordenamiento Juridico, con la diferencia que a partir de
1920, dicha situacion generd una viva discusién doctrinaria en ese continente que aun perdura,
pero que ha conducido en algunos paises a su consagracion normativa. En nuestro caso una
discusion similar, o mejor dicho, ninguna llegé a producirse, ni tampoco hasta ahora se ha
producido, pues se admite como “natural” la validez de este tipo de Reglamentos, ya que salvo
Moles Caubet (1981), quien la niega categéricamente, y la admite exclusivamente en un solo
caso: el delineado en el articulo 136, num. 17, de la Constitucion que faculta, en su criterio, al
Ejecutivo Nacional para establecer normas administrativas y la coordinacién de los servicios
destinados a la salud publica. Refuerza este autor su tesis seflalando que tal potestad aparece
ratificada en el articulo 30, ordinal 3° de la Ley Organica de la Administracion Central que
atribuye al Ministerio de Sanidad y Asistencia Social la reglamentacion de las actividades y
servicios nacionales, estadales, municipales y privados en materia de salud y asistencia social,
publicos o privados. Fuera de ese inico caso de reglamento independiente, Moles rechaza cual-
quier otro. Lares Martinez participa de la tesis de que no se requiere ninguna habilitacién consti-
tucional o legislativa para que el Ejecutivo pueda dictar reglamentos independientes, no sélo en
las materias clasicas indicadas en el siglo pasado y a principios del presente por la doctrina
europea (servicios publicos y policia), son en todas aquéllas en que se configure la ausencia de
disposiciones legales. (....) En general, la mayoria de la doctrina nacional admite la validez de esta
clase de actos reglamentarios, sin necesidad de la habilitaciéon normativa, incluyendo a la
Procuraduria General de la Republica (dictamen del afio 1966); (...) Mas aun: reciente sentencia
dictada por la Corte Suprema de Justicia en pleno, con ocasion a una accion de inconstitucionalidad
interpuesta contra un reglamento ejecutivo (sentencia del 25 de septiembre de 1990).



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 167

(iii) Como consecuencia de lo anterior (respetar las materias so-
metidas a la Reserva Legal), se disipa cualquier especulacion in-
terpretativa sobre su incuestionable caracter “sublegal”, esto es,
que al deber desarrollar la ley sin alterar su espiritu, proposito y
razon, no pueden “...infringir normas con dicho rango” (el legal).

(iv) No podran tipificar delitos, faltas o infracciones adminis-
trativas, establecer penas o sanciones, asi como tributos, ca-
nones u otras cargas o prestaciones personales o patrimoniales
de caracter publico.®! Aunque debemos acotar que, dicha ga-

81 A nivel jurisprudencial resulta conveniente acotar fallo de la Corte en Pleno de la CSJ del 17 de
noviembre de 1986 (pp. 7 y 8), en donde se asentd que: “Es la norma de rango legal la que
puede intervenir en la determinacion del contenido de esos derechos, no las normas reglamen-
tarias, ni mucho menos simples actos de la Administracion no apoyados concretamente en Ley
alguna. Siendo estos derechos ‘materia reservada’ a la Ley, corresponde al Reglamento un
papel muy reducido en su regulacion... La Ley y solamente la Ley debe definir los limites de los
derechos individuales de modo que la Administracion no pueda intervenir en este ambito sino
en virtud de habilitacion legal, esto es, mediante pronunciamiento expreso, contenido en norma
legal formal, que el Reglamento no puede ni suplir ni ampliar”.

Y mas recientemente de la Sala Constitucional del TSJ de fecha 11 de junio de 2002 (N° 1260,
caso articulo 52 de la Ley Procompetencia) y previamente del 21 de noviembre de 2001
(Caso “Ley de Régimen Cambiario”) en donde se asentd que: “Ahora bien, en virtud de lo previsto
en el articulo 190, numeral 10 de la Constitucion de 1961 —hoy, articulo 236, numeral 10 de la
Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela— el Ejecutivo Nacional puede reglamentar las
leyes que se dicten en materias que pertenezcan a la reserva legal, incluso cuando tengan caracter de
leyes organicas; lo que permite la participacion del Poder Ejecutivo en el desarrollo de los principios
contenidos en la Ley, siempre que no altere su espiritu, propdsito y razén, y sin que ello pueda
significar, en modo alguno, el otorgamiento al Presidente de la Republica de la potestad de legislar
en torno a la materia o materias especificas que estén delimitadas por la Ley.

Asi, el principio de la reserva legal contiene una obligacion para el legislador de regular en el texto
de la Ley de que se trate, toda la materia relacionada con ésta, de tal manera que, sélo puede
remitir al reglamentista la posibilidad de establecer o fijar los detalles de su ejecucion, esto es,
explicar, desarrollar, complementar e interpretar a la Ley en aras de su mejor ejecucion, estando
prohibidas, por constituir una violacion a la reserva legal, las remisiones “genéricas” que pudieran
originar reglamentos independientes, o dar lugar a los reglamentos “delegados”.

En este mismo sentido observa esta Sala, que el principio de la legalidad en materia sancionatoria
—invocado por la parte accionante como lesionado—, estd estrechamente vinculado a otro prin-
cipio reconocido como el de la tipicidad de los delitos, conforme al cual no existe delito sin ley
previa que lo consagre, es decir, que toda conducta que constituya un delito, asi como las sancio-
nes correspondientes deben estar previamente estipuladas en una disposicion normativa, general
y abstracta (desde el punto de vista formal) que los defina, pues se entiende que tales sanciones
afectan o inciden de manera directa e individual sobre la esfera juridica de los ciudadanos, por lo
que en este caso, no le estaria dado al legislador hacer remisiones “genéricas” para que, mediante
un reglamento se establezcan delitos o sanciones relacionados con la Ley de que se trate.

Asi, en aras de la seguridad juridica que debe existir en todo Estado de Derecho, le corresponde a
la ley definir todas aquellas conductas que pudieran calificarse como delitos y que por tanto,
acarrearian penas y sanciones, tal exigencia se encuentra consagrada en la norma prevista en el
articulo 49, numeral 6 de la Constitucion vigente cuando dispone que el debido proceso se aplicara
a todas las actuaciones judiciales y administrativas, y en consecuencia,(...) 6. [n]ninguna perso-
na podra ser sancionada por actos u omisiones que no fueren previstos como delitos, faltas o
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rantia ha sido objeto de una profunda mitigacion en materias o
ambitos identificados como “intensamente regulados o secto-
riales”; situacion por la cual la jurisprudencia de los Tribunales
Constitucional y Supremo Espafioles han tenido oportunidad
de trajinar con cotidiana oportunidad, pues tal y como comenta

infracciones en leyes preexistentes”. La aplicacion del principio de la legalidad de los delitos,
faltas y las penas no resulta exclusivo del Derecho Penal sino que se ha sido extendido a las
diversas ramas del Derecho, con mayor arraigo en los ilicitos y penas administrativas, por lo que
actualmente se habla de postulados del Derecho Sancionatorio; de manera que, resulta necesaria
la tipificacion legal previa de los hechos calificados como delitos o faltas y la anticipada consa-
gracion de la medida sancionatoria que le corresponda, y por ello, no podria una ley contener
formulaciones genéricas en materia sancionatoria y dejar en manos del Ejecutivo la determina-
cion de los hechos o conductas ilicitas, pues de esta manera se abre la posibilidad de que, en la
medida en que se presenten nuevos supuestos juridicos, se establezcan hechos posteriores que
originen tipos delictivos, en cuyo caso la ley estaria delegando la potestad normativa en materia
de tipificacion de delitos a futuros actos de contenido normativo pero de caracter sublegal.

Por tanto, sélo se permite la delegacion por parte del Legislativo en la potestad reglamentaria del
Ejecutivo, para el desarrollo de los tipos sancionatorios que aquél previamente ha establecido, e
incluso, se admite la norma sancionatoria, unicamente, cuando se trata de una discrecionalidad
bastante limitada, en virtud de la cual, le corresponde al Ejecutivo medir la gravedad de las
conductas ilicitas con el objeto de determinar la aplicacion de las sanciones previstas en la ley.
Asi, los reglamentos “delegados” —figura normativa no prevista en el ordenamiento juridico
venezolano, que implica una ruptura al principio de la jerarquia de las normas— son el producto de
un proceso denominado en el derecho comparado como “deslegalizacion”, que en palabras de los
autores E. Garcia De Enterria y Tomas-Ramoén Fernandez, consiste en “(...) la operacion que
efectiia una Ley que, sin entrar en la regulacion material de un tema, hasta entonces regulado por
la Ley anterior, abre dicho tema a la disponibilidad de la potestad reglamentaria de la Administra-
cion (...) de modo que pueda ser modificada en adelante por simples reglamentos”, por tanto,
requiere de una prevision normativa preferiblemente constitucional que expresamente la con-
temple, dado las modificaciones que implica en la jerarquia normativa. (Vid. Garcia de Enterria
Eduardo y Fernandez Tomas-Ramon. Curso de Derecho Administrativo. Tomo 1. Editorial Civitas,
S.A., Madrid, 1997, pag. 269).

De manera que, las normas legales que prevén la posibilidad de ser desarrolladas mediante regla-
mentos “delegados”, son calificadas como normas en blanco, toda vez que en algunos casos, se
encuentran vacias de todo contenido material y sélo establecen remisiones vagas, al no tener
conocimiento sus destinatarios de los hechos que se pretenden sancionar, y en otros, solo
establecen las sanciones y los delitos, pero la incursion en éstos dependera de que se configure el
supuesto previsto no en la disposicion legal, sino en el instrumento reglamentario.

Ahora bien, alegaron los accionantes que las normas previstas en la Ley sobre Régimen Cambiario
impugnadas, vulneran los principios de la reserva legal, la separacion de los Poderes Publicos, la
legalidad y la tipicidad en materia sancionatoria, por considerar, que aquéllas encomiendan ‘...)
a un Decreto reglamentario —vale decir, a un acto de rango sublegal— la ‘definiciéon’ de una parte
del supuesto de hecho que acarrea penas privativas de libertad (...)”, y que “(...) s0lo prevén tipos
legales genéricos e indeterminados (...)” (Resaltado y subrayado de la parte accionante).
Asimismo sefialaron, que resulta inadmisible que el legislador pretenda disponer de la reserva
legal, a través de la técnica de la deslegalizacion, es decir, que mediante una ley formal —a su decir
sin contenido sustantivo— le encomiende al reglamento que dicte el Ejecutivo Nacional, la
creacion total o parcial de los ilicitos penales relativos al régimen cambiario.

Al respecto, debe indicar esta Sala Constitucional que, de conformidad con lo previsto en el
articulo 156, numeral 11 de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, “[e]s de la
competencia del Poder Publico Nacional (...) 11. La regulacion de la banca central, del sistema
monetario, del régimen cambiario, del sistema financiero y del mercado de capitales; la emision
y acuilacion de monedas”; y, segun lo dispuesto en el articulo 187, numeral 1 eiusdem, le
corresponde a la Asamblea Nacional “[1]legislar en las ramas de la competencia nacional (...)".
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Alejandro Nieto* en su acuciosa obra “Derecho Administrati-
vo Sancionador” (3* Edicion, Editorial Tecnos, Madrid 2002.
pp. 259y ss.), la especializacion y tecnicismo en muchas ma-
terias, han obligado al legislador (y en la misma medida a la
propia jurisprudencia) a deferir en el reglamentista el desarro-
llo de muchos elementos propios del derecho sancionador, que
antes eran impensables.

(v) Se disipa el principio difundido cladsicamente en nuestra
doctrina, por el cual los actos administrativos de efectos gene-
rales y, mas particularmente los normativos, carecian de pro-
cedimiento previo, ello en virtud que la LOAP exige la
verificacidon de un iter consultivo. En particular (ex articulo 88)
se establece un procedimiento que se inicia con un proyecto
normativo del ministerio del ramo, acompaiiado de un informe
técnico-econdmico; posteriormente, debera cumplirse con el
procedimiento de consultas a que se refieren los articulos 135
y siguientes del mismo cuerpo legal, salvo que medien circuns-
tancias de inminente emergencia (Primer aparte del articulo
137 eiusdem).

82 Dicho autor expresa que: “La Ley, en determinadas materias, no puede prever de antemano
de forma precisa y exhaustiva toda una serie de circunstancias, las cuales, ademds, muchas
veces han de ser objeto de multiples correcciones en el curso del tiempo para adecuarlas a la
dinamica de la propia materia social a la que se refiere. Exigir a una ley en tales casos una
delimitacion estricta de los tipos sancionables, aparte de imposible, resultaria disfuncional en
muchos sectores (citando a Suay). Agregando que: “Y en términos similares Rebollo (1991,139):
“A la ley le es imposible en muchos casos descender a ese grado de concrecion. Ante la
alternativa de dejarlo a decisiones individuales o admitir normas generales, opta por esto
ultimo. Seria admisible la habilitacion al Reglamento cuando no hay una renuncia voluntaria
a regular, sino una decision, de que es necesario un grado de detalle y concrecion que la Ley no
puede aportar. Dicho de otra forma, unicamente la regulacion que la Ley, desde su perspectiva
general, no podia establecer con mads precision de la que lo ha hecho, puede remitirse al
Reglamento”. (Op. Cit. p. 264). El mismo autor expresa que: “...esquematizando mucho los
resultados, puede afirmarse que el Tribunal Constitucional ha admitido la presencia de regla-
mentos en el ambito reservado a la ley: —cuando media una remision legal “debido u obligada
por la naturaleza de las cosas, pues no hay ley en la que se pueda dar entrada a todos los
problemas imaginables” (STC 77/1985, de 27 de junio); —por exigencias inexcusables (STC 37/
1987, de 26 de marzo); — porque ‘“seria ilogico en cierto modo insuprimible de la potestad
reglamentaria en ciertas materias” (STC 42/1987, de 7 de abril);— porque ‘“en el ambito
reglamentario las consideraciones de oportunidad pueden hacer necesaria una relativa rapida
variacion de criterios de regulacion” (STC de 8 de junio de 1988).
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(vi) Vale acotar que la distincion tradicional entre reglamentos
exhortados (que la propia Ley le fija un lapso) y espontaneos
(la Ley no le exige reglamentacion ni le impone lapso) deja de
tener utilidad practica debido a que la LOAP (Vid. Art. 89),
como quiera, estatuye el deber del ejecutivo de reglamentar
todas las leyes “...dentro del afio inmediatamente siguiente a
su publicacion”.

Por otra parte, a la par del poder normativo (reglamentarista) atribuido
por la Constitucion y las Leyes al Ejecutivo Nacional, se observa adi-
cionalmente el ejercicio de dicha potestad en titularidad de diver-
sas autoridades o entes reguladores dentro de un sistema de servicio
publico liberalizado e intensamente regulado (el “nuevo” servicio publi-
co. Consideraciones sobre este particular en puntos previos —supra—).

En particular, se encuentra que leyes como la Ley Organica del Servi-
cio Eléctrico (G.O. N° 5.568 Extr. del 31 de diciembre de 2001), Ley
para Promover y Proteger el ejercicio de la Libre Competencia (G.O.
N°34.880 del 13 de enero de 1992), la Ley de Aviacion Civil (G.O. N°
37.293 del 28 de septiembre de 2001), Ley Orgénica del Poder Electo-
ral (G.O. N° 37.573 del 19 de noviembre de 2002) y la Ley de Mercado
de Capitales (G.O. N° 36.565 del 22 de octubre de 1998), entre otras,
atribuyen poderes reglamentarios a cada una de las diversas autorida-
des o entes reguladores (Comision Nacional de la Energia Eléctrica,
Superintendencia Para la Promocién y Proteccion de la Libre Compe-
tencia, Instituto Nacional de Aviacion Civil; Consejo Nacional Electoral
y Comision Nacional de Valores,® respectivamente).

83 Sobre las potestades normativas (via reglamentaria) otorgada a entes, muchos de los
cuales tienen encomendado el ejercicio de la policia administrativa en el ambito de su (sensible)
sector especifico, observamos que la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia ha
reconocido la flexibilizacion o mitigacion de la clasica o rigida reserva legal; por lo cual es
admisible que la Ley “delege” en la autoridad administrativa la emisiéon de normas sectoriales,
entre otros fallos, el N° 2164 del 14 de septiembre de 2004 (caso “Ley de Mercado de
Capitales, y las Normas sobre Emision y Oferta Publica de Acciones Preferidas y de Distintas
Clases de Acciones con Derechos Diferentes”, dictadas por la Comisiéon Nacional de Valores”); en
ese mismo orden sentencia N° 1422 del 30 de junio de 2005 (caso “Ley de Mercado de
Capitales y Normas sobre Oferta Publica de Adquisicion, Intercambio y Toma de Control de
Sociedades que hacen Oferta Publica de Acciones y otros Derechos sobre las mismas”).



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 171

En cuanto a la revision judicial de los reglamentos, debemos acotar que
su competencia corresponde a la Sala Politicoadministrativa del TSJ,
aun y en los casos en que sean impugnados por razones de inconstitu-
cionalidad (articulo 266.5 de la CRBV. Como referencia jurispruden-
cial, 1éase caso “Carlos Andrés Pérez” del 14 de septiembre de 1993 de
la SPA de la CSJ).% La razon principal de confiar tal competencia en la
SPA responde a la naturaleza juridica de los reglamentos, debido a que
deben reputarse como auténticos actos de rango sublegal (inferiores a
la ley) y por tanto revisten el caracter de actos administrativos.

‘

8 El aludido fallo establecid que: “...cuando se impugne un acto administrativo del Poder
Publico, de cardacter general o particular —pero de rango sublegal— realizado en funcion
administrativa, por contrariedad al derecho —y aun por razones de inconstitucionalidad-, la
competencia corresponderd siempre a un organo de la jurisdiccion contencioso-administrati-
va, sea la Sala Politico-Administrativa de la Corte Suprema de Justicia o cualquier otro Tribu-
nal de los que la ley determina”.
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La participacion ciudadana
en los modos de gestion, regulacion
y control del servicio publico

5.1 ACOTACION PREVIA

Como consecuencia de la entrada en vigencia de la Constitucién de
1999 (en lo sucesivo “CRBV”) y de diversos textos normativos dicta-
dos con posterioridad,® durante los ultimos afios las asociaciones y gru-

8 Como por ejemplo la Ley Organica de la Administracion Publica, publicada en la Gaceta Oficial
N° 37.305 del 17 de octubre de 2001, la cual prevé en sus articulos 135 al 139 la participacion
ciudadana en la gestion publica. Aunque debemos advertir que tal posibilidad —la participacion
ciudadana en la toma de decisiones publicas— no era extraiia en la legislacién venezolana pues,
cuerpo legales como la derogada Ley Organica de Régimen Municipal ya la reconocian desde 1989,
y que ahora resulta extendida y perfeccionada en los articulos 253 y siguientes de la novisima Ley
Organica del Poder Publico Municipal (GO. N° 38.204 del 8 de junio de 2005); igualmente, la
derogada Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (GO. N° 4.898 del 13 de diciembre de
1995), que preveia en sus articulos 9 al 11, la participacion de las Asociaciones de Consumidores y
Usuarios; y que ahora deviene en extensamente desarrollado en el Capitulo VIII (“De la Represen-
tacion, Consulta y Participacion”, cuyos articulos van del 73 al 78) de la vigente ley de proteccion
al consumidor y al usuario (publicada en la GO. N° 37.930 del 4 de mayo de 2004).
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pos de consumidores y usuarios han venido adquiriendo gran influencia
en diversos sectores y ambitos de la vida nacional.

Dicha influencia se ha hecho sentir en el ambito productivo, pero con
mayor fuerza en el sector publico en donde han logrado sensibilizar a
las diversas autoridades sobre la necesidad que su participacion sea
tomada en cuenta para la consecucion de diversas tareas estatales, ta-
les como la labor legislativa, las actividades de policia administrativay,
la resolucion judicial de diversas contiendas de alta relevancia nacional.

De esta forma su influencia —cada vez mayor— abarca o incluye desde la
exigencia de consultarles previamente sobre la emanacion de textos nor-
mativos por parte de diversas autoridades (sean publicas o privadas), pa-
sando por el ejercicio de mecanismos de presion sobre las autoridades de
policia administrativa (Vgr. el INDECU), hasta el reconocimiento de una
legitimacion judicial —cada vez mas frecuente— para intentar acciones
orientadas a la defensa de sus derechos e intereses “colectivos”.

Ejemplo de la aludida influencia lo podemos encontrar en la extensa y
ampliamente comentada sentencia N° 85, dictada por la Sala Constitu-
cional del Tribunal Supremo de Justicia el 24 de enero de 2002 (Caso:
“Créditos Indexados™), en la cual tuvo lugar la invocacién —por una de
estas organizaciones— de la representacion de los llamados intereses
reaccionales (colectivos o difusos) de sus miembros, emitiéndose
importantes pronunciamientos en torno a temas tan sensibles como la
legitimacion activa de estas agrupaciones para acudir a un proceso
judicial en defensa de esta clase de intereses; el procedimiento a se-
guir para la sustanciacion de dicho proceso y; finalmente, los efectos y
el alcance de la decision que se dicte en su seno.

En ese orden, la nueva Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario®
(enlo sucesivo “LPCU”), relanza la aludida influencia y participacion de
tales organizaciones y asociaciones, pero en el marco de las relaciones
comerciales que se generen por la venta de productos o la prestacién de
servicios, ello, principalmente, debido a que sistematiza: (i) la constitu-

8 Publicada en la GO. N° 37.930 del 4 de mayo de 2004.
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cion y funcionamiento de tales asociaciones; (ii) define el &mbito de par-
ticipacion de las mismas y; (iii) concreta sus fines, depurando la actividad
de las mismas; todo lo cual comporta un analisis acucioso y detenido para
poder evaluar cuales seran sus futuros efectos en las relaciones institu-
cionales de cada una de las ramas del aparato productivo nacional.

Por su parte, la nueva Ley Organica del Poder Publico Municipal®’ (en
lo sucesivo “LOPPM”, que derogd a la Ley Organica de Régimen Mu-
nicipal) establece todo un auténtico sistema de participacion y control
ciudadano no sélo en lo que a la prestacion de los servicios publicos
domiciliarios de rango municipal se refiere, sino también —y en términos
mas amplios— sobre toda la “gestion local”; ello, en tanta magnitud
que se constituye en el cuerpo normativo modelo sobre la materia (Vid.
Todo el Titulo VI de la Ley). En efecto, en lineas generales se prevé
(infra): (1) principios generales sobre la participacion protagdnica en la
gestion local; (i1) el desarrollo especifico de hasta 12 medios directos de
participacion (“cabildos abiertos, asambleas ciudadanas, consultas pu-
blicas, iniciativa popular, presupuesto participativo, control social, refe-
rendos, iniciativa legislativa, medios de comunicacion social alternativos,
instancias de atencion ciudadana, autogestion, cogestion”); y (iii) la des-
centralizacion directa de servicios a las comunidades o grupos vecina-
les organizados.

5.2 SUSTENTO CONSTITUCIONAL DE LA PARTICIPACION Y
ACTUACION DE LAS ASOCIACIONES DE USUARIOS Y CON-
SUMIDORES

No puede iniciarse analisis alguno sobre la prevision constitucional del dere-
cho a participar sin que, previamente, sea valorado el derecho a la libre
asociacion, bien sea con caracter general (articulo 52 CRBV), ya sea en
ambitos mas concretos como el politico (articulo 67 CRBV) o el econdmico
cooperativista (articulo 118 CRBV), y el de la prestacion adecuada e infor-
mada de los servicios publicos (articulo 117 CRBV), entre otros.

Sin embargo, teniendo en cuenta que lo que nos ocupa en esta ocasion
es identificar el fundamento de actuacion de ciertas asociaciones que

87 Publicada en la GO. N° 38.204 del 8 de junio de 2005.
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se arrogan la representacion de los intereses o derechos de los consu-
midores o usuarios, con el fin de hacerlos valer directamente, resulta
necesario hallar otros preceptos que puedan ofrecer sustento institucio-
nal a la actuacion que tales asociaciones lleven a cabo con esta especi-
fica orientacion.

En tal sentido, y de cara a ese lineamiento, no se puede dejar de sefialar
que uno de los cambios fundamentales operados a raiz de la entrada en
vigor del nuevo Texto Fundamental de 1999, viene dado precisamente
por el énfasis puesto en el reconocimiento de la participacion ciuda-
dana, tanto en la gestion de los asuntos publicos como en las distintas
materias de relevancia para el acontecer nacional.

En efecto, comenzando por las disposiciones mas generales, cabe destacar
que a las cualidades de “representativo”, “democratico”, “responsable”
y “alternativo” que el articulo 3 de la Constitucion de 1961 proclamaba
como propias del gobierno de la Republica, el articulo 6 del Texto constitu-
cional de 1999 agrega ahora, entre otras, la de ser “participativo” %

Lo mismo cabe decir de cara al contenido del articulo 141 del Texto
Constitucional vigente, que al contemplar los principios rectores de la
actividad de la Administracion Publica, indica expresamente que ésta
debera ser de caracter participativo.

Pero mas especificamente en cuanto al reconocimiento de este princi-
pio con caracter de auténtico derecho fundamental, asi como por lo que
respecta a las modalidades previstas para su ejercicio, corresponde acudir
al texto expreso de los articulos 62 y 70 de la Constitucion vigente,
segun los cuales:

“Articulo 62.- Todos los ciudadanos y ciudadanas tienen el
derecho de participar libremente en los asuntos publicos, direc-
tamente o por medio de sus representantes elegidos o elegidas.

8 No se desconoce con ello que también el Texto Fundamental de 1961 dedicaba algunas dispo-
siciones a la participacion; concretamente a través del mecanismo de los denominados cuerpos
consultivos, previstos en su articulo 109, en el cual se mencionaba expresamente, junto a las
organizaciones sindicales, los colegios profesionales y las universidades, los sectores econémicos
privados, y a la poblacion consumidora.
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La participacion del pueblo en la formacion, ejecucion y con-
trol de la gestion publica es el medio necesario para lograr el
protagonismo que garantice su completo desarrollo, tanto indi-
vidual como colectivo. Es obligacion del Estado y deber de la
sociedad facilitar la generacion de las condiciones mas favo-
rables para su practica.

“Articulo 70.- Son medios de participacion y protagonismo del
pueblo en ejercicio de su soberania, en lo politico: la eleccion de
cargos publicos, el referendo, la consulta popular, la revocatoria
del mandato, la iniciativa legislativa, constitucional y constitu-
yente, el cabildo abierto y la asamblea de ciudadanos y ciudada-
nas cuyas decisiones seran de caracter vinculante, entre otros;
y en lo social y econdémico, las instancias de atencion ciudadana,
la autogestion, la cogestion, las cooperativas en todas sus for-
mas incluyendo las de caracter financiero, las cajas de ahorro,
la empresa comunitaria y demas formas asociativas guiadas por
los valores de la mutua cooperacién y la solidaridad.

La ley establecera las condiciones para el efectivo funcionamien-
to de los medios de participacion previstos en este articulo”.

(Subrayado nuestro).

De manera pues que ademas de brindar reconocimiento a la participa-
cién en la gestion publica como un derecho fundamental en si mismo,
imponiendo a la sociedad el deber de generar las condiciones necesa-
rias para asegurar su e¢jercicio (articulo 62), el Texto Fundamental con-
templa expresamente varios mecanismos para el disfrute de este derecho,
destacando especialmente, en el ambito economico y social, la men-
cidén a esas formas asociativas guiadas por los valores de la mutua
cooperacion y la solidaridad, cuyo funcionamiento y operativa se con-
fian a lo que sobre el particular establezca la ley (articulo 72).

Luego, parece posible sostener que es en estas disposiciones constitu-
cionales donde cabe considerar que radica el fundamento juridico de la
actuacion que, en la gestion de los asuntos publicos, vienen desplegando
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esas asociaciones o agrupaciones representativas de determinados
derechos e intereses “colectivos”.

En este mismo particular, debemos adelantar, brevemente, que este reco-
nocimiento constitucional a la participacion ciudadana reviste un matiz
particular en materia del régimen de proteccion al consumidor y al usua-
rio pues, este ultimo abarca tanto el desempefio de tareas de policia
administrativa (a través del Instituto Autdbnomo para la Defensa y Edu-
cacion del Consumidor y del Usuario, “INDECU”,* como auténtica ma-
teria de interés publico), asi como también la emanacidon de normas
sectoriales de organismos publicos o privados (segun los casos) orienta-
das a regular la venta y prestacién de productos o servicios masivos.

En ese contexto, no podemos dejar de referirnos especialmente sobre el
reconocimiento jurisprudencial que sobre los articulos 51 y 117 de la Car-
ta Magna ha efectuado la Sala Constitucional del Tribunal Supremo
de Justicia, cuando expreso que debia considerarse como una manifes-
tacion de la participacion directa de los usuarios, la posibilidad cierta y
efectiva de acceder a la informacion adecuada sobre el servicio, y de
obtener del prestador respuesta oportuna, en los términos siguientes:

“En criterio de esta Sala, la posibilidad de los usuarios de co-
nocer los criterios técnicos para calcular las tarifas por
concepto de suministro de energia eléctrica, asi como la verifi-
cacion del monto de lo facturado individualmente por dicho
suministro, encuentra actualmente su base en el articulo 117
constitucional, el cual en su encabezamiento reza: “Todas
las personas tendran derecho a disponer de bienes y ser-
vicios de calidad, asi como a una informacion adecuada y
no enganosa sobre el contenido y caracteristicas de los
productos y servicios que consumen; a la libertad de elec-
cion y a un trato equitativo y digno...”.

% Instituto para la Defensa y Educacion del Consumidor y del Usuario (Vid. articulo 72 de la Ley
derogada y articulo 108 de la vigente LPCU).
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El servicio eléctrico, independiente de quien lo presta, no es-
capa del articulo 117, y el usuario tiene derecho a obtener
una informaciéon adecuada sobre el contenido y caracte-
risticas de los productos y servicios que recibe, lo que en
materia de interés social, cual es el suministro eléctrico, deci-
sivo para la calidad de la vida y el desarrollo econdémico, por
tratarse de un servicio basico esencial (articulo 82 constitucio-
nal) considerado por el articulo 4 de la Ley Orgénica del Ser-
vicio Eléctrico, como servicio publico, la informacién no puede
limitarse a conocer cuantos kilovatios o megavatios se reciben
(contenido y caracteristica del producto), sino a conocer el
por qué de la tarifa que se le cobra al usuario.

(...

Es esta posibilidad otorgada a los ciudadanos o a grupos de
ellos, la que permite —conforme al Preambulo de la vigente
Constitucion— que se cumpla el fin de establecer una sociedad
democratica, participativa y protagénica. En consecuencia, los
criterios técnicos para la fijacion de tarifas en cualquier
servicio publico esencial, son de acceso al publico, quien
asi debe ser informado, y por esta via tiene el derecho
de ser oido y obtener oportuna respuesta, de acuerdo
con el articulo 51 constitucional.

(Sentencia N° 1.042 del 31 de mayo de 2004. Negrillas nuestras).

5.3 LA “CONSULTA PUBLICA” EN PROCESOS DE PRODUCCION
DE NORMAS VINCULADAS A SERVICIOS DE USO MASIVO Y
LA FORMULACION DE “OPINIONES O PROPUESTAS” A OR-
GANOS PUBLICOS, COMO MECANISMOS ESPECIALES DE
PARTICIPACION. LA POSIBILIDAD DE GESTION DIRECTA.

Ya ha sido tratado que el nuevo Texto Fundamental no s6lo ha otorgado
reconocimiento al citado principio y derecho fundamental de “partici-
pacion ciudadana” en los “asuntos publicos”, sino que ha contem-
plado ademas determinados mecanismos para su ejercicio, tanto en el
plano politico como en el plano social y econémico.
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Pues bien, aparte de los canales de participacion indicados en el articulo
70 antes transcrito, cabe hacer especial mencion al mecanismo previsto
con tal fin en el articulo 211 del propio Texto Fundamental, segtn el cual:

“Articulo 211.- La Asamblea Nacional o las Comisiones Per-
manentes, durante el procedimiento de discusidn y aprobacion
de los proyectos de ley, consultaran a los otros 6rganos del
Estado, a los ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad organi-
zada para oir su opinién sobre los mismos. (...)”

(Subrayado nuestro).

De esta forma, y al menos por lo que respecta a la funcion legislativa
que en el ambito nacional cumple la Asamblea Nacional (articulo 187,
ordinal 1°, CRBV), resulta incuestionable que una de las formas de par-
ticipacion en los asuntos publicos con que cuentan los ciudadanos y la
sociedad organizada consiste, precisamente, en intervenir dentro del
proceso de formacion de textos legales, a fin de que su opinion sobre el
contenido, alcance y efectos de la regulacion propuesta sea consulta-
da por los parlamentarios.

Ahora bien, descendiendo un nivel mas en la escala de la jerarquia nor-
mativa, en busca de un desarrollo o regulacion —a nivel legal— de otras
formas de ejercer ese derecho fundamental a la participacion en los
asuntos publicos, encontramos que también por lo que respecta a la
actividad de produccion normativa, pero en el seno de 6rganos o entes
publicos que cumplen funcion administrativa, el mencionado principio
y derecho fundamental de participacion ciudadana ha sido acogida y
desarrollada en las disposiciones de la nueva Ley Organica de la Admi-
nistracion Publica (LOAP).”

Ciertamente, después de postular como parte de su objeto precisamen-
te el crear mecanismos para promover la participacion y el control
sobre las politicas y resultados publicos (articulo 1°), esta Ley dedica
todo su Titulo VI a contemplar una serie de disposiciones que constitu-

% Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.556, Extraordinario, del 13 de noviembre de 2001.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 181

yen el régimen juridico al cual se encuentra sometido actualmente el
ejercicio de esa participacion.

Dentro de tales disposiciones, cabe comenzar acudiendo al contenido del
articulo 135 de la Ley que se comenta, en el cual se contempla expresa-
mente el ejercicio de esa participacion en los siguientes términos:

“Articulo 135.- Sin perjuicio de lo dispuesto en la Constitu-
cion de la Republica Bolivariana de Venezuela y en leyes es-
peciales, los o6rganos y entes de la Administracion Publica
promoveran la participacion ciudadana en la gestion publica.

A tales fines, las personas podran, directamente o a través de
las comunidades organizadas o las organizaciones publicas no
estatales legalmente constituidas, presentar propuestas y for-
mular opiniones sobre la gestién de los 6rganos y entes de la
Administracién Publica.

A los efectos de su participacion en la consulta sobre politicas
y normas para la regulacion del sector respectivo, cada 6rgano
o ente publico llevara un registro de las comunidades organi-
zadas y de las organizaciones publicas no estatales cuyo obje-
to se refiera al sector y que soliciten libremente su inscripcion”.

(Subrayado nuestro).

Adicionalmente y en consonancia con lo anterior, el articulo 136 de este
mismo texto legal contempla expresamente la obligacidon de someter a
consulta publica con esas organizaciones, todos los proyectos de
normas que cualquier ente u o6rgano publico pretenda aprobar en el
sector dentro del cual le ha sido atribuida competencia para actuar, dis-
poniendo al respecto lo siguiente:

“Articulo 136.- Cuando los 6rganos o entes publicos, en su
rol de regulacion, propongan la adopcion de normas legales,
reglamentarias o de otra jerarquia, deberan remitir el antepro-
yecto para su consulta con las comunidades organizadas y las
organizaciones publicas no estatales inscritas en el registro
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sefialado por el articulo anterior. En el oficio de remision del
anteproyecto correspondiente se indicard el lapso durante el
cual recibiran por escrito las observaciones, y el cual no co-
menzara a correr antes de los diez dias habiles siguientes a la
entrega del anteproyecto correspondiente.

Paralelamente a ello, el 6rgano o ente publico correspondiente
publicard en la prensa nacional la apertura del proceso de con-
sulta indicando su duracion. De igual manera lo informara a
través de su pagina en la Internet, en la cual se expondra el o
los documentos sobre los cuales verse la consulta.

Durante el proceso de consulta cualquier persona puede pre-
sentar por escrito sus observaciones y comentarios sobre el
correspondiente anteproyecto, sin necesidad de estar inscrito
en el registro a que se refiere el articulo anterior.

Una vez concluido el lapso de recepcion de las observaciones, el
organo o ente publico fijara una fecha para que sus funcionarios o
funcionarias, especialistas en la materia que sean convocados y
las comunidades organizadas y las organizaciones publicas no es-
tatales intercambien opiniones, hagan preguntas, realicen obser-
vaciones y propongan adoptar, desechar o modificar el anteproyecto
propuesto o considerar un anteproyecto nuevo.

El resultado del proceso de consulta no tendra carcter vinculante”.

(Subrayado nuestro).

Por ultimo, no se puede dejar de sefialar que el articulo 137 de la Ley
que se viene comentando, sanciona expresamente con nulidad absolu-
ta a las disposiciones normativas que sean aprobadas sin cumplir con el
tramite de consulta previsto en el articulo inmediato anterior, todo ello
en los siguientes términos:

“Articulo 137.- El 6rgano o ente publico no podra aprobar nor-
mas para cuya resolucion sea competente, ni remitir a otra instan-
cia proyectos normativos que no sean consultados, de conformidad
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con el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los
organos o entes publicos o propuestas por éstos a otras instancias
seran nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas segin
el procedimiento previsto en el presente Titulo.

En casos de emergencia manifiesta y por fuerza de la obliga-
cion del Estado en la seguridad y proteccion de la sociedad, el
Presidente o Presidenta de la Republica, gobernador o gober-
nadora, alcalde o alcaldesa, segun corresponda, podrdn autori-
zar la aprobacidon de normas sin la consulta previa. En este
caso, las normas aprobadas seran consultadas seguidamente
bajo el mismo procedimiento a las comunidades organizadas y
a las organizaciones publicas no estatales; el resultado de la
consulta debera ser considerado por la instancia que aprobo la
norma y ésta podra ratificarla, modificarla o eliminarla”.

(Subrayado y negrillas nuestras).

En ese mismo contexto, similares previsiones en la novisima LOPPM (an-
tes referida), respecto a los servicios publicos domiciliarios cuya com-
petencia corresponde al Poder Publico Municipal, en los términos siguientes:

Articulo 254.- Los ciudadanos y ciudadanas tienen dere-
cho a obtener informaciéon general y especifica sobre las
politicas, planes, decisiones, actuaciones, presupuestos, pro-
yectos y cualesquiera otras del ambito de la actividad publica
municipal. Asimismo, podran acceder a archivos y registros
administrativos, en los términos de la legislacion nacional apli-
cable. Igualmente, tienen derecho a formular peticiones y
propuestas; y a recibir oportuna y adecuada respuesta; a la
asistencia y apoyo de las autoridades municipales en sus ac-
tividades para la capacitacion, formacion y educacion a los
fines del desarrollo y consolidacion de la cultura de participa-
cion democratica y protagonica en los asuntos publicos, sin
mas limitaciones que las dictadas por el interés publico y la
salvaguarda del patrimonio publico.
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Articulo 255.- A los efectos de la presente Ley, los derechos
de participacion en la gestion local se ejercen mediante actua-
ciones de los ciudadanos y ciudadanas y de la sociedad organi-
zada a través de sus distintas expresiones, entre otras:

1. Obteniendo informacion del programa de gobierno del alcal-
de o alcaldesa, del Plan Municipal de Desarrollo, de los meca-
nismos para la elaboracion y discusion de las ordenanzas y, en
especial, de la formulacién y ejecucion del presupuesto local;
de la aprobacion y ejecucion de obras y servicios; de los con-
tenidos del informe de gestion y de la rendicidn de cuentas, en
términos comprensibles a los ciudadanos y ciudadanas.

2. Presentando y discutiendo propuestas comunitarias prio-
ritarias en la elaboracion del presupuesto de inversion de obras
y servicios, a cuyo efecto el gobierno municipal establecera
mecanismos suficientes y oportunos.

(..)

Articulo 258.- los ciudadanos y ciudadanas tienen derecho a
requerir v utilizar los servicios publicos locales y a participar
en la formacién de los planes y proyectos para su dotacién,
ejecuciodn, gestioén y evaluacion.

Igualmente, de forma organizada, tienen derecho a la ges-
tion de los servicios publicos conforme a la legislacion vi-
gente respectiva.

Asimismo, estan obligados a contribuir al mantenimiento, pre-
servacioén y mejora de la calidad de los mismos.

Articulo 268.- El Concejo Municipal debera consultar a los
ciudadanos y ciudadanas y a la sociedad organizada, durante
el proceso de discusion y aprobacion de los proyectos de orde-
nanzas, a los fines de promover la incorporacion de sus pro-
puestas. Esta consulta se hara a través de diversas modalidades
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de participacion, que garanticen una consulta abierta a los efec-
tos de aprobar su contenido, todo de acuerdo con lo estableci-
do en su Reglamento Interior y de Debates, y demas normativas
relativas a la materia de participacion.

El incumplimiento de este requisito sera causal para la nuli-
dad del respectivo instrumento juridico.

Articulo 278.- Los ciudadanos y ciudadanas de la parroquia
tienen el derecho y el deber de:

(..)

3.- Participar con las juntas parroquiales en la promocion y en
la fiscalizacion de la ejecucion de obras y servicios publicos
municipales en sus respectivas jurisdicciones y solicitar toda la
informacion sobre las obras publicas para proponer reformas
y mejoras en la ejecucion de dichas obras.

4.- informar a las juntas parroquiales las deficiencias en la
prestacion de los servicios publicos para la gestion de
reclamos ante las autoridades municipales de su jurisdiccion.

(..)

(Negrillas y subrayado nuestros).

En el ambito municipal es importante destacar que hasta tanto se legisle
sobre el interés legitimo local de aquellos interesados en el ejercicio
de cualquiera de los mecanismos de participacion protagonica, bastara
la condicion de inscrito en el Registro Electoral de la jurisdiccion del
municipio especifico. (Vid. articulo 293 en concordancia con el articulo
262 de la LOPPM).

En definitiva, a partir de la entrada en vigor de la LOAP y de la novisi-
ma LOPPM, el derecho fundamental a la participacion ciudadana en los
asuntos publicos ha sido desarrollado en cuanto al establecimiento de
dos (2) especificos canales o modos para su ejercicio, a saber:
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(1) La posibilidad de presentar propuestas y formular opiniones
sobre la gestion de los organos y entes de la Administracion
Publica, tanto por los propios ciudadanos directamente, como
por éstos a través de comunidades organizadas o de organiza-
ciones publicas no estatales.

(i1) La imposicion de un auténtico deber a todo drgano o ente
publico que en ejercicio de sus competencias pretenda dictar
o proponer una normativa determinada en el sector sobre el
cual actua, para que, so pena de viciar de nulidad absoluta la
norma que se produzca, someta su contenido a un proceso de
consulta publica, en el cual puede participar cualquier ciuda-
dano directamente, asi como las comunidades organizadas y
las organizaciones publicas no estatales, formulando observa-
ciones que en modo alguno son vinculantes para la autoridad o
ente promotor de la norma en cuestion.

Ahora bien, teniendo en cuenta que el derecho en cuestion, en los térmi-
nos del articulo 62 de la CRBYV, consiste en participar en los asuntos
publicos, asi como que el desarrollo del mismo llevado a cabo por la
LOAP esta referido a la Administracion Publica (cuando se trate de
la formulacién de propuestas y opiniones sobre su gestion) y a cual-
quier organo o ente publico (cuando se trate del ejercicio de la activi-
dad normativa), y observando que la LPCU reconoce a tales
organizaciones la “representaciéon de los intereses de los consu-
midores ante las autoridades de gobierno o administrativas” (Vid.
numerales 2 y 3 del articulo 76), es que conviene advertir sobre el grado
de participacidn que tales organizaciones tendran en las futuras regula-
ciones sobre productos o servicios de consumo o uso masivos, y
en la propia “gestion publica” que sea acometida por las autoridades de
policia administrativa (¥Vgr. Instituto Autonomo para la Defensa y Edu-
cacion del Consumidor y del Usuario (INDECU); Ministerio de Salud y
Desarrollo Social (MSDS); Comisién Nacional de Telecomunicaciones
(CONATEL); Superintendencia para la Promocién y Proteccion de la
Libre Competencia (Procompetencia); Ministerio Publico; Centro Na-
cional Auténomo de Cinematografia (CNAC), Superintendencia de Ban-




REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 187

cos (SUDEBAN), Consejo Bancario Nacional (CBN), Defensoria del
Pueblo, Comisién Nacional de Energia Eléctrica,’! entre otros).

En efecto, conforme a lo anterior debe acotarse que la participacion de
tales organizaciones puede ser decisiva e influyente en sectores sen-
sibles como la produccion y comercializacion de alimentos (rotulacion,
marcaje, distribucion, comercializacion); la prestacion de usos tecnolo-
gicos masivos (television abierta y por cable, telefonia movil y basica);
la prestacion de servicios de interés general (toda la banca y sus pro-
ductos, clinicas privadas, cines, impresos), entre otros, debido a que
tales organizaciones podran, en definitiva: (i) Participar en los procesos
de “consultas publicas” orientados a la elaboraciéon de cuerpos normati-
vos vinculados a la produccion, distribucion o comercializacion de pro-
ductos o servicios; y (ii) formular opiniones o propuestas a la “gestion
de los organos y entes de la Administracion Publica”.

Ahora bien, todo lo anterior al margen de la posibilidad que detentan de
accionar judicialmente en procura de la defensa y promocion de los
derechos e intereses de sus agremiados, cuyo punto sera tratado con
mayor detenimiento infra.

Asi, visto lo anterior conviene precisar qué organismos y/o prestadores
de servicios resultan vinculados al deber que aqui nos ocupa; razoén por
la cual debemos indagar sobre el alcance subjetivo que tienen las dispo-
siciones de la LOAP.

En ese sentido, observamos que la LOAP al definir el ambito subjetivo
de aplicacion de sus disposiciones estatuye en su articulo 2, lo siguiente:

“Articulo 2.- Las disposiciones de la presente Ley serdn apli-
cables a la Administracién Publica Nacional. Los principios y

° Un buen ejemplo del tema que nos ocupa, es el que se identifica con el deber que tiene la
Comision Nacional de Energia Eléctrica, de instaurar un sistema de audiencias publicas, en
donde los usuarios pueden “opinar y controlar” las tarifas, conforme a lo previsto en los articulos
116 al 122 del Reglamento General de la Ley del Servicio Eléctrico (GO. N° 5.510 Extr.
del 14 de diciembre de 2000), cuyo complemento vino con las normas para la realizacién de
las audiencias publicas que realice la comisiéon nacional de la energia eléctrica (Reso-
lucién N° 232 del Ministerio de Energia y Minas del 18 de septiembre de 2003, publicado en la
G.O. N° 37. 782 del 24 de septiembre de 2003).
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normas que se refieran en general a 1a Administracion Publica,
o expresamente a los estados, distritos metropolitanos y muni-
cipios seran de obligatoria observancia por éstos, quienes de-
beran desarrollarlos dentro del &mbito de sus respectivas
competencias.

Las disposiciones de la presente Ley podran aplicarse supleto-
riamente a los deméas 6rganos del Poder Publico”.

(Subrayado nuestro).

De cara al tenor literal de este precepto, resulta evidente que en él se asume
un esquema que cabe calificar como disefiado en tres grados o niveles:

(1) En primer término, sus disposiciones resultan aplicables a
toda la Administracion Publica Nacional, vale decir, a todos
los organos y entes de la Administracion Publica, tanto cen-
tral como descentralizada, cuyas competencias le han sido
atribuidas para ser ejercidas a nivel Nacional.

(i1) En segundo lugar, los Estados, Distritos Metropolitanos,
Municipios®® y todo otro 6rgano o ente con competencia de ac-
tuacion en un ambito distinto al Nacional, estan obligados a cum-
plir con aquellas disposiciones o principios referidos con caracter
general a la Administracion Publica (sin mayores precisiones
en cuanto al ambito de su actuacion), asi como aquellas normas y
principios referidos expresamente a tales personificaciones esta-
tales (Estados, Distritos Metropolitanos y Municipios);

(ii1) Por lltimo y s6lo por via de supletoriedad, las disposicio-
nes de la LOAP podran aplicarse a los demds organos del
Poder Publico.

2 En el caso de los Municipios debemos acotar que, tal como se ha tratado, no existe duda que en
materia de participacion ciudadana privaran las disposiciones de la Ley Organica del Poder
Publico Municipal antes tratadas.
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Pero adicionalmente a este esquema, para la definicion general del am-
bito subjetivo de aplicacion de la Ley, encontramos que, de cara a los
términos literales del articulo 135 de la LOAP (supra citado), la posibi-
lidad de formular propuestas y sugerencias a la gestion sélo resulta
predicable frente a la Administracion Publica, mientras que la obliga-
toriedad de dar cabida al tramite de consulta publica en el proceso de
produccién de normas, segun el tenor literal del articulo 136 eiusdem,
resulta exigible a todos los drganos o entes publicos.

Ahora bien, tratdindose el presente Capitulo sobre la participacion ciu-
dadana en los medios de gestion de los servicios publicos, no
podemos dejar a un lado la importante prevision contenida en el Capitu-
lo III del Titulo VI de la aludida LOPPM, denominado “de la descentra-
lizacion de servicios a las comunidades y grupos vecinales organizados”.

En efecto, el legislador no dudé en prever que los municipios, en ejercicio
de su autonomia, puedan suscribir convenios con grupos organizados de
comunidades o vecinales para la auténtica transferencia de la gestion
de un servicio publico en el &mbito municipal; lo cual debe sujetarse a
lo que las propias ordenanzas y leyes especiales establezcan.

No obstante, la LOPPM condiciona® la aludida suscripcion de los con-
venios de transferencia a los siguientes requisitos:

— Capacidad legal del grupo de vecinos o de la comunidad

— Formacion profesional o técnica en el area relacionada con
el servicio

— Experiencia previa en gestion de servicios publicos o en areas
afines del servicio solicitado.

— Comprobacion por certificacion emitida por el municipio, de
los planes de formacion ciudadana.

— Comprobacién por certificacion emitida, de curso en el area.

% Véase articulo 281 de la LOPPM.
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— Legitimidad ante la comunidad involucrada.
— Presentacién del proyecto.

— Cualquier otro que se determine en las leyes, reglamentos y
ordenanzas.

Efectuada la transferencia, s6lo podria el municipio intervenir el ser-
vicio o reasumirlo cuando, previa valuacion técnica, se determine una
prestacion deficitaria o inexistente. Igualmente, se requerira una vota-
cion simple (mayoria absoluta) de la Cadmara Municipal para que cual-
esquiera de las dos medidas tenga valor (Art. 282 LOPPM).

5.4 CARGAS Y REQUISITOS QUE IMPONE EL PROCEDIMIEN-
TO DE “CONSULTA”

Precisado como ha sido lo concerniente al alcance del ejercicio de estos
mecanismos de participacion ciudadana por parte de asociaciones o
agrupaciones que se arroguen la representacion de intereses de los usua-
rios, corresponde abordar lo concerniente a las cargas y requisitos que
impone el procedimiento de consultas publicas, tanto para tales organi-
zaciones como para el propio organismo o ente involucrado.

En ese orden, el organismo o ente vinculado debera observar los si-
guientes extremos:**

(1) Crear un Registro de Comunidades Organizadas v Orga-
nizaciones Publicas No Estatales, en el cual deberan inscri-
birse aquellas que, arrogandose la representacion de usuarios,
deseen participar en los procesos de consultas publicas ante
los proyectos normativos que anuncie el organismo regulador
(Articulo 135 LOAP).

(i1) Solo seran susceptibles de ser inscritas libremente en el Re-
gistro al cual se hace referencia en el punto inmediato anterior,

% De conformidad con las disposiciones contenidas en el articulo 136 y siguientes de la LOAP.
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aquellas que revistan formalmente el reconocimiento como per-
sonas juridicas (o morales) de derecho (no de “hecho o irregula-
res”), conforme a las disposiciones del derecho comun,
incluyendo —pero no exclusivamente— aquellas que hayan sido
inscritas ante el respectivo Registro Civil y que encontrandose
ajustadas a su la legislacion aplicable, tengan como unico obje-
to social la defensa y promocion de los derechos de los usua-
rios y clientes del sector respectivo. Con ello resultaran excluidas
todas aquellas organizaciones cuyos fines respondan a intereses
politicos, gremiales, cientificos, educativos, o inclusive, aquellas
referidas a la defensa del consumidor y al usuario en términos
globales, todo ello, tanto material como formalmente.

(iii) Si bien la LOAP s6lo condiciona el registro de estas organi-
zaciones a que su “...objeto se refiera al sector”, sin ninguna
otra precision que establezca otros requisitos o limites para el
reconocimiento de este tipo de organizaciones, cabe sefalar que
entre las disposiciones que podrian ser aplicadas analdégicamen-
te en esta materia, se encuentran las previstas en los articulos
74 y siguientes de la nueva Ley de Proteccion al Consumidor y
al Usuario, en donde se establecen una serie de requisitos para
la constitucion de esta clase de organizaciones; a saber:

— Que estén constituidas por un minimo de veinticinco (25)
personas naturales;

— Que tengan un objeto social circunscrito a la defensa y pro-
teccion en el sector especifico en el cual se proponen actuar;

— Estar desvinculados de causas comerciales, fines de lucro,
emitir consejos u opiniones comerciales, y no aceptar anuncios
comerciales en sus publicaciones;

— Se les reconoce legitimacion activa en sede judicial y admi-
nistrativa para interponer las acciones, recursos, tramites o
gestiones que procedan. (Vid. articulo 76.2 de Ley);
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— Se excluyen las sociedades o asociaciones irregulares o de
hecho, pues se les condiciona y sujeta a su inscripcion en el
registro respectivo, de conformidad con lo previsto en el Codi-
go Civil, aunado al hecho de sujetarse a leyes de caracter pu-
blico como la Ley Contra la Corrupcion,® respecto a los
manejos de las ayudas y subvenciones publicas que reciban.

(iv) Remitir el Proyecto de Normativa solo a las comunidades
organizadas y a las organizaciones publicas no estatales que
se hayan inscrito en el registro al cual se hace referencia en el
punto inmediato anterior (articulo 136 LOAP).

(v) Paralelamente a esa remision, publicar un aviso en la pren-
sa nacional y en su pagina web, indicando la apertura del pro-
ceso de consulta y su duracién (en este ultimo medio, debera
ofrecerse a la disposicion del usuario el texto del proyecto nor-
mativo). Cabe sefalar que en ese mismo lapso, cualquier par-
ticular podra presentar las observaciones y comentarios que
estime convenientes, aun cuando no se encuentre inscrito en
el Registro de Organizaciones y Comunidades antes aludido.

(vi) Recibir las opiniones de las organizaciones publicas no esta-
tales o comunidades organizadas, asi como de cualquier ciuda-
dano que desee participar en esta fase del proceso, dentro del
plazo que haya sido fijado en el anuncio al cual alude el punto
inmediato anterior, el cual no sera nunca inferior a diez (10) dias
inmediatos siguientes a la fecha en la cual, los inscritos en el
registro, hayan recibido copia del proyecto normativo;

(vii) Una vez fenecido el lapso para recibir las observaciones,
sugerencias y comentarios, el organismo o ente debera fijar
una oportunidad en la cual se realice una reunioén (o suerte de
“plenaria’), en donde los especialistas designados, las organi-
zaciones y comunidades registradas, discutan y evalten las

% Publicada en la Gaceta Oficial N° 5.637 Extr. del 7 de abril de 2003.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 193

sugerencias, observaciones y comentarios al proyecto norma-
tivo. Reunion a la cual so6lo podran asistir los representantes
de las organizaciones debidamente registradas.

(viii) Los resultados de la reunién aludida no serdn vinculantes
para el organismo o ente, el cual se puede apartar de las mismas.

(ix) La definitiva aprobacion y posterior publicacion de la nor-
mativa sin que se hayan cumplido los tramites indicados, co-
rrera el riesgo que sea declarada nula de nulidad absoluta por
la jurisdiccion contencioso administrativa, mediante la interpo-
sicion de un recurso contencioso administrativo de nulidad.

(x) Solo en casos de emergencia manifiesta y seguridad podria
el organismo o ente aprobar y publicar textos normativas (en
los términos antes sefialados), sin cumplir con el procedimien-
to antes explicado. No obstante, una vez publicadas las nor-
mas, debera seguirse el procedimiento antes sefialado, y cuyos
resultados igualmente no seran vinculantes.

5.5 LEGITIMACION JUDICIAL PARA LA PROCURA Y DEFENSA
DE LOS DERECHOS COLECTIVOS DE LOS USUARIOS Y
CONSUMIDORES

Si algido y debatido es en si misma la participacion de las agrupaciones o
asociaciones en el ambito publico, mas particularmente en el ambito judicial.

El reconocimiento de una particular legitimacion activa en titularidad de
esta clase de organizaciones o agrupaciones no es extrafia en el régi-
men de proteccion al consumidor y al usuario, de hecho, el texto legal
derogado preveia en el ordinal 2° de su articulo 10, lo siguiente:

“Articulo 10.- Los objetivos de las Asociaciones de Consumi-
dores y Usuarios son:

(..)
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2° Ejercer las acciones pertinentes, para la correccion o san-
cion de los hechos que puedan constituir violaciones a esta
Ley y sus Reglamentos; vy,

(Subrayado nuestro).

Por su parte, en similar sentido la vigente LPCU cuando prevé en el
numeral 2 de su articulo 76, lo siguiente:

“Articulo 76.- Seran finalidad de las Asociaciones de Consu-
midores y Usuarios:

(..)

2) Representar los intereses individuales o colectivos de los
consumidores y usuarios ante las autoridades jurisdiccionales
o administrativas, mediante el ejercicio de las acciones, recur-
s0s tramites o gestiones que procedan.

(Subrayado nuestro).

Ahora bien, debemos acotar que a pesar que tal reconocimiento legisla-
tivo es de vieja data, no obstante, no fue hasta recientemente cuando
empez6 a cobrar relevante valor la legitimacion judicial de tales aso-
ciaciones. Ello, principalmente —como ya advertimos— a raiz de para-
digmaticos fallos judiciales de fechas 24 de enero y 24 de mayo de
2002,°¢ dictados por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Jus-
ticia (caso “Créditos Indexados” o “4dsociacion Civil Deudores Hipo-
tecarios de Vivienda Principal’) , en donde se les reconoci6 legitimacion
activa para la defensa y promocion de los derechos colectivos de sus
representados, conforme a lo previsto en el articulo 26 de la Carta Mag-
na, cuyo tenor es el siguiente:

% Para profundizar sobre los efectos juridicos de tales fallos, léase nuestro trabajo publicado en la
Revista N° 10 del Tribunal Supremo de Justicia titulado “El Régimen Actual de los intereses
para la Financiaciéon de Vehiculos” (analisis critico a la Providencia N° 30 dictada por el
Indecu), Caracas, 2003.
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“Articulo 26.- Toda persona tiene derecho de acceso a los
organos de administracion de justicia para hacer valer sus de-
rechos e intereses, incluso los colectivos o difusos; a la tute-
la efectiva de los mismos y a obtener con prontitud la decision
correspondiente”.

(Subrayado y cursivas nuestras).

Por otra parte, fundamental resulta en este punto discriminar entre los
intereses individuales o singulares de cualquier consumidor o usuario
(aun cuando se encuentre asociado en alguna agrupacién que nos ocu-
pa), de los derechos ¢ intereses colectivos y difusos.

Tal diferenciacion es fundamental porque no sera extrafio que, en aras
de una pretendida defensa de intereses “difusos o colectivos” sean in-
terpuestas muchas acciones judiciales por parte de algunas organiza-
ciones de usuarios y consumidores; de hecho, ya la Sala Constitucional
del Tribunal Supremo de Justicia, en pacifica jurisprudencia,® se ha vis-
to en la necesidad de deslindar tales conceptos ante la avalancha de
acciones rotuladas con dicho estandarte.

No en vano la doctrina clasica®® ya ha efectuado esfuerzos por aclarar
las confusas interpretaciones que sobre tales derechos se han venido
formulando, particularmente, Sanchez Moron, quien expres6 que los
“colectivos” se corresponden con el de “un grupo mds o menos deter-
minable de ciudadanos, perseguibles de manera unificada, por tener
unas caracteristicas y aspiraciones sociales comunes” (“La participa-

7 En efecto, una cosa es aducir actuar en “defensa de intereses difusos y colectivos” cuando en
realidad —y en un caso concreto— se esté defendiendo intereses singulares (aun cuando legitimos
y directos) y asi expresamente aducirlo en juicio. (Vid. Sentencias de la Sala Constitucional del 31
de agosto de 2000 N° 1053, caso “William Ojeda”; 8 diciembre 2000 N° 1556, caso “Transporte
Sicalpar, CA”; 17 mayo de 2001 sentencia N° 770 , caso “Defensoria vs Cadafe; 30 junio de
2000, N° 656, caso “Dilia Parra Guillén”; sentencia N° 1050 de 23 de agosto de 2000 caso: ‘“Ruth
Capriles Méndez y otros”; N° 1571 de 22 de agosto de 2001 caso: “Asodeviprilara”; N° 1321 de
19 de junio de 2002 caso: “Méximo Febres y Nelson Chitty La Roche, y mas recientemente, N°
2214, del 13 de agosto de 2003 y la N° 3039 del 4 de noviembre de 2003).

% Por ejemplo, los connotados autores espanoles Eduardo Garcia de Enterria y Tomas Ramén
Fernandez, incluyen a los derechos difusos dentro de la categoria de los derechos reaccionales
(Curso de Derecho Administrativo. Tomo II, Editorial Civitas, 1993, p. 45).
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cion del ciudadano en la Administracion Publica”. Madrid, Centro de
Estudios Constitucionales. 1980. p. 126).

En definitiva, las asociaciones de consumidores y usuarios detentaran la
legitimacion activa para interponer acciones judiciales en defensa y pro-
cura de los derechos e intereses vinculados al régimen de proteccion al
consumidor, cuando demuestren que tales derechos e intereses se co-
rrespondan, precisamente, con el “colectivo” que representen valida-
mente de conformidad con los extremos y requisitos establecidos en la
legislacion (tal y como de seguido serd tratado en la seccidn siguiente).

Por ultimo, especiales observaciones deben efectuarse sobre las dispo-
siciones contenidas en los articulos 79 y 80 de la vigente LPCU.

En particular, prevé el articulo 79 la posibilidad que los “organismos
publicos” adopten medidas para “equilibrar las situaciones de despro-
teccion e indefension en que aquéllos (los consumidores o usuarios),
individual o colectivamente puedan encontrarse”.

Al respecto, debemos indicar que semejante disposicion no otorga nin-
gun “plus” al consumidor o al usuario, de hecho, la existencia o no de la
norma in comento no altera el sano equilibrio entre, por un lado, el
régimen protector del consumidor y el usuario y, por el otro, la seguridad
juridica de los productores y prestadores de servicios. Ello, principal-
mente en virtud que al margen de la norma aludida (Art. 79), cada uno
de los “organismos publicos” posee un especial estatuto normativo que
define sus propias competencias y atribuciones, fuera de las cuales,
cualquier actuacion ha de considerarse como contraria a derecho por
quebrantar el principio de la legalidad administrativa.

En otras palabras, cada “organismo publico” podra “adoptar las medi-
das” que estime convenientes en “proteccion de los derechos e intere-
ses de los consumidores y usuarios”, en la tinica y misma medida en que
una ley expresamente lo faculte para ello.

Situacion esta ultima en la cual, ademas, el organismo publico debera
respetar la debida proporcionalidad y adecuacion a los supuestos de
hecho de la norma especial que le faculte (Vid. Art. 12 de la Ley Orga-
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nica de Procedimientos Administrativos),” y observar el derecho a la
defensa y al debido proceso contenidos en el articulo 49 de la Carta
Magna, cuya aplicacion en los procedimientos administrativos, resulta
hoy incuestionable de acuerdo con la jurisprudencia pacifica y reiterada
de nuestro Maximo Tribunal de la Republica.

Con lo cual, en caso que cualquier organismo publico pretenda dictar
alguna “medida” aduciendo como unica base legal a la genérica atribu-
cion contenida en el articulo 79 de la LPCU, la misma devendra en
manifiestamente inconstitucional, pudiendo afectar no s6lo el derecho a
la defensa y debido proceso (antes aludido); sino también constituira
una evidente usurpacién de funciones frente al Poder Judicial, pudiendo
generar, paralelamente, la directa violacion a otros derechos constitu-
cionales como la libertad econdémica (Art. 112 CRBV) o el derecho de
propiedad (Art. 115 CRBV).

Por su parte, el articulo 80 de la misma LPCU estatuye lo siguiente:

“Articulo 80.- La defensa de los derechos establecidos en
esta Ley podra ser ejercida tanto a titulo individual como co-
lectivo. Podra ser ejercida colectivamente cuando se encuen-
tren involucrados intereses o derechos colectivos o difusos. El
reclamo administrativo de indemnizacion por parte de todos
los representados colectivamente podra negociarse también de
manera colectiva o de manera individual segin sean los intere-
ses de los representados”.

En ese orden, también podriamos catalogar a esta norma como tautolo-
gica, debido a que no aporta nada distinto a lo ya contenido en toda la
legislacidon aplicable a las reclamaciones judiciales que estén encamina-
das a restablecer derechos o intereses colectivos, ello debido, principal-
mente, a que las reclamaciones que puedan interponerse colectivamente,
solo lo serdan cuando la causa que genere la reclamacion les sea
comun, presente e inmediata a todos y cada uno de sus miembros

 Publicada en la Gaceta Oficial N° 2.818 Extr. del 1° de julio de 1982



198 GILBERTO ALEJANDRO GUERRERO-ROCCA

pues, en caso contrario, como ha sido precisado con anterioridad, co-
rresponderd individualmente al propio sujeto hacer valer —y por ante la
autoridad correspondiente— las razones juridicas que le asistan, esto ul-
timo, separado de cualquier condicion de asociado o agremiado.

De suerte tal que, ambas disposiciones —las contenidas en los articulos
79 y 80—, lejos de aportar nuevos elementos que fortalezcan al consumi-
dor o al usuario, o que sirvan de parametro sistematizador, mas bien
podrian servir para generar confusiones, abusos o distorsiones que aten-
ten directamente contra los productores o prestadores e, indirectamen-
te, contra el propio consumidor o usuario.

Por otra parte, en el ambito de la gestion municipal debemos destacar que
la LOPPM estatuye —respecto al “interés legitimo local”—, que hasta
tanto no se legisle sobre el particular, tal caracter lo detentaran todos
aquellos ciudadanos que estén inscritos en el Registro Electoral de la ju-
risdiccion del municipio (Art. 293, en concordancia con el articulo 262).

En ese ultimo sentido, se puede afirmar que el mismo cuerpo normativo
reconoce ese especial “interés legitimo local” en todas aquellas agrupa-
ciones o asociaciones sociales para la defensa de los “intereses colecti-
vos” dentro de un municipio determinado.!®

Por ultimo, no podemos concluir el presente punto sin volvernos a re-
ferir al fallo de la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
del 31 de mayo de 2004, N° 1042 (caso “Elecentro”), debido a que
ésta proclamoé que en materia de servicios de “uso masivo” —como el
servicio eléctrico— la condicion de “habitante del sector” y por tanto
usuario o consumidor del servicio, se encuentra acorde con lo que
para esa Sala son los rasgos caracteristicos de los derechos o intere-
ses “colectivos”; con especial énfasis en la proteccion de la calidad

100 E] articulo 260 de la LOPPM estatuye que: “Los municipios y demas entidades locales deberan
favorecer la constitucion y desarrollo de las diversas formas de organizacion de la sociedad,
destinadas a la defensa de los intereses colectivos. (...)
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de vida, razon suficiente entonces para justificar la legitimacion activa
en esa clase de acciones.'"

En ese mismo orden, la aludida sentencia también reconocio6 que el pro-
blema tarifario detenta caracter constitucional de acuerdo con el tenor
del articulo 117 de la Carta Magna, cuyo contenido es el siguiente:

“Articulo 117.- Todas las personas tendran derecho a dispo-
ner de bienes y servicios de calidad, asi como a una informa-
cion adecuada y no engafiosa sobre el contenido y
caracteristicas de los productos y servicios que consumen, a la
libertad de eleccion y a un trato equitativo y digno. La ley es-
tablecera los mecanismos necesarios para garantizar esos de-
rechos, las normas de control de calidad y cantidad de bienes y
servicios, los procedimientos de defensa del publico consumi-
dor, el resarcimiento de los dafios ocasionados y las sanciones
correspondientes por la violacion de estos derechos”.

(Negrillas nuestras).

Igualmente, el aludido fallo determind que los usuarios o grupos de ellos
tienen el derecho de estar informados de los criterios técnicos para la
fijacion de tarifas de cualquier servicio publico esencial; derecho éste
que se complementa con el derecho a obtener oportuna respuesta sobre
los requerimientos que lleguen a formular. Todo de conformidad con lo
previsto en los articulos 51 y 141 de la Carta Magna.

101 El fallo aludido expreso que:

“...la Sala estima que el servicio eléctrico es de uso masivo, es decir, su consumo es de todos, de
modo que la cualidad de usuario no puede ser discutida y mucho menos negada por el prestador de
dicho servicio, cuando se ostenta la condicion de habitante de la zona o poblacién que —sin lugar
a dudas— utiliza dicho servicio domiciliario considerado de primera necesidad.

Por lo tanto, al ser el actor un habitante de dicho sector, y por tanto usuario o consumidor
del servicio de electricidad, la Sala estima que la invocacion de la proteccion de los derechos
e intereses colectivos en que se funda su pretension el accionante (...), referidos al suministro
de energia eléctrica y el aumento de las tarifas por la prestacion de dicho servicio en la ciudad (...),
se encuentra acorde con lo que para esta Sala son los rasgos caracteristicos de estos derechos e
intereses, en especial la proteccion de la calidad de vida, y que antes se explicaron, por lo cual, el
prenombrado ciudadano goza —tal y como se sefialo en la decision N° 2.354 dictada el 3 de octubre
de 2002— de la legitimacion necesaria para ejercer la presente accion ya que aunque actia en su
propio nombre, también lo hace en funcién del interés comiin, y asi se declara.



200 GILBERTO ALEJANDRO GUERRERO-ROCCA

En efecto, el fallo expresamente sefialo lo siguiente:

“En criterio de esta Sala, la posibilidad de los usuarios de co-
nocer los criterios técnicos para calcular las tarifas por
concepto de suministro de energia eléctrica, asi como la verifi-
cacion del monto de lo facturado individualmente por dicho
suministro, encuentra actualmente su base en el articulo 117
constitucional, el cual en su encabezamiento reza: “Todas las
personas tendran derecho a disponer de bienes y servi-
cios de calidad, asi como a una informacion adecuada y
no enganosa sobre el contenido y caracteristicas de los
productos y servicios que consumen, a la libertad de elec-

>

cion y a un trato equitativo y digno...”.

El servicio eléctrico, independiente de quien lo presta, no es-
capa del articulo 117, y el usuario tiene derecho a obte-
ner una informacion adecuada sobre el contenido y
caracteristicas de los productos y servicios que recibe,
lo que en materia de interés social, cual es el suministro eléc-
trico, decisivo para la calidad de la vida y el desarrollo econo-
mico, por tratarse de un servicio basico esencial (articulo 82
constitucional) considerado por el articulo 4 de la Ley Organi-
ca del Servicio Eléctrico, como servicio publico, la informacion
no puede limitarse a conocer cuantos kilovatios o megavatios
se reciben (contenido y caracteristica del producto), sino a
conocer el porqué de la tarifa que se le cobra al usuario.

Uno de los fines del Estado es la construccidon de una sociedad
justa y la promocion de la prosperidad y bienestar del pueblo (ar-
ticulo 3 constitucional). La basqueda de esa prosperidad puede
ser procurada por diversas vias por los habitantes del pais. Una
de las formas es acceder a documentos de cualquier naturaleza
que contengan informacidn cuyo conocimiento sea de interés para
comunidades o grupos de personas (articulo 28 constitucional).

El derecho de acceso a la informacion, conforme al articulo 143
de la vigente Constitucion, puede ejercerse contra la administra-
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cion publica, para conocer el estado de las actuaciones en que
estan directamente involucrados los ciudadanos y ciudadanas.

A juicio de esta Sala, tal derecho de acceso a la informa-
cién no esta limitado a los procesos administrativos que
produciran actos de efectos particulares, ya que tal dis-
tincion no la hace el articulo 143 constitucional, sino que
abarca —tal vez con mayor razén— los procesos de forma-
cion de actos administrativos de efectos generales, don-
de —en principio— todos los habitantes del pais estian
interesados. Tal derecho de acceso es extensible a los archi-
vos y registros administrativos, por lo que los ciudadanos tie-
nen derecho a estar informados sobre cual criterio se aplicara
para establecer unas tarifas.

Pero en los servicios publicos esenciales (de suministro continuo),
que afectan a todo el mundo, surge la pregunta si en una democra-
cia participativa, la participacidon ciudadana es obligatoria, sobre
todo en lo que afecta a la ciudadania como seria lo atinente a su
calidad de vida. La Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela es clara al respecto cuando reza en el articulo 141: “La
administracion publica esta al servicio de los ciudadanos y
ciudadanas y se fundamenta en los principios de honestidad,
participacion, celeridad, eficacia, eficiencia, transparencia,
rendicion de cuentas y responsabilidad en el ejercicio de la
funcion publica, con sometimiento pleno a la ley y al dere-
cho” (Subrayado de la Sala).

Para que los ciudadanos y ciudadanas puedan gozar de la nor-
ma transcrita, sobre todo en lo referente a los principios de
participacion, transparencia y rendicion de cuentas, tienen que
existir mecanismos que les permitan cumplir la forma de con-
trol que sefala el mencionado articulo 143.

Tal forma de participacién, no es la del articulo 70 constitucio-
nal, referido a la participacion politica, sino las otras que la
Constitucion permite (como —por ejemplo— el derecho de ac-
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ceso), o las que la ley refiere, tal como apunta el articulo 141
eiusdem en su parte final.

Es esta posibilidad otorgada a los ciudadanos o a grupos de
ellos, la que permite —conforme al Preambulo de la vigente
Constitucion— que se cumpla el fin de establecer una sociedad
democratica, participativa y protagonica. En consecuencia,
los criterios técnicos para la fijacion de tarifas en cual-
quier servicio publico esencial, son de acceso al publico,
quien asi debe ser informado, y por esta via tiene el de-
recho de ser oido y obtener oportuna respuesta, de
acuerdo al articulo 51 constitucional.

En sentencia de 8 de diciembre de 2000 (Caso: Transporte
Sicalpar S.R.L. vs Puertos del Litoral Central), la Sala, para
relaciones particulares entre usuarios y concesionarios de ser-
vicios publicos, emitioé una doctrina, que con mayor razon fun-
ciona entre los usuarios de los servicios publicos y el Estado o
el ente publico que lo presta.

En dicho fallo se expreso:

“Para que el concesionario pueda exigir a los usuarios
nuevas tarifas y precios, condiciones onerosas o gravosas
en los contratos y cualquier revocacion en los términos y
modalidades de los contratos que existieren cuando tomo
la concesion, es necesario que ellas atiendan a necesida-

b

des reales, derivadas de la ejecucion del mismo”.
...0Omissis...

“Es inconcebible que para evitar pérdidas provenientes de erro-
res o mala practica en la prestacion del servicio (ineficiencia),
el concesionario se resarza de sus pérdidas o desmejoras, a
cargo de los concesionarios, o de los subconcesionarios que
presten el servicio, como igualmente seria inconcebible que
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por afan de lucro, a éstos se les cobraren sumas exorbitantes,
sin fundamento alguno”.

(Negrillas nuestras, cursivas de la Sala).

5.6 REQUISITOS Y EXTREMOS QUE DEBEN CUMPLIR LAS ASO-
CIACIONES PARA REPRESENTAR VALIDAMENTE A USUA-
RIOS Y CONSUMIDORES

De conformidad con lo previsto en la LPCU, los requisitos y extremos
para que una agrupacion sea considerada como una valida asociacion
de consumidores o usuarios, son los siguientes:

1.- Que estén constituidas por un minimo de veinticinco (25)
personas naturales (Art. 74). Sobre este particular, debemos
acotar que la Ley derogada establecia un niimero mayor, el
cual ascendia a cien (100) personas (Vid. articulo 9).

2.- Que tengan un objeto social circunscrito a la defensa, pro-
teccion y educacion del consumidor o el usuario, bien en for-
ma general, o en relacion a un sector especifico (Art. 74).

3.- Deben estar desvinculadas de causas comerciales, de per-
seguir fines de lucro, emitir consejos u opiniones comerciales
y aceptar anuncios comerciales en sus publicaciones, ni per-
mitir la explotacion comercial selectiva en la informacion y
consejo que ofrezcan al consumidor (Art. 75). Tampoco po-
dran recibir donaciones, ayudas o dadivas de cualquier espe-
cie por parte de empresas o agrupaciones empresariales en
términos suficientes que puedan comprometer el desempeiio
de sus funciones (Art. 77).

4.- Se excluyen las sociedades o asociaciones “irregulares o
de hecho”, pues se les condiciona y sujeta a su inscripcidn en
el Registro Civil respectivo, de conformidad con lo previsto en
el Codigo Civil, aunado al hecho de sujetarse a leyes de carac-
ter publico como la Ley Contra la Corrupcion (que derogd a la
Ley Organica de Salvaguarda del Patrimonio Publico), res-
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pecto a los manejos de las ayudas y subvenciones publicas que
puedan recibir.

5.- Se les exige la debida inscripcion por ante el Registro que
sobre el particular debe llevar el INDECU, o la oficina encarga-
da de tales actividades de policia administrativa en las goberna-
ciones o alcaldias, segtn corresponda (numeral 5 del articulo 75
de la vigente LPCU, y articulo 9 de la Ley derogada).

6.- Para el caso de consultas ptblicas para la emanacion de la
normativa sectorial vinculada a los productos y servicios masi-
vos, tales organizaciones deben de inscribirse por ante el
Registro que, a tales fines, sea llevado por la Autoridad Admi-
nistrativa respectiva (unico aparte del articulo 135 de la LOAP).




Conclusiones

1.- La proteccion constitucional a la adecuada prestacion de los servi-
cios publicos se encuentra confiada a la jurisdicciéon contencioso admi-
nistrativa (ex Art. 259 CRBV).

2.- Ante la ausencia de normas adjetivas que desarrollen el procedi-
miento del contencioso administrativo de los servicios publicos, la ac-
ciéon de amparo constitucional se constituye en el mecanismo
breve y expedito para restablecer la adecuada prestacion de los
servicios publicos. La Ley de la Jurisdiccion Contencioso Adminis-
trativa debera prever una accion especifica que asegure su proteccion
en forma breve y expedita.

3.- Sin perjuicio de lo anterior, el Juez contencioso administrativo, en
directo ejercicio de la competencia que le otorga el articulo 259 de la
CRBYV, y en uso de la alternativa procesal que le otorga el primer apar-
te del articulo 19 de la LOTSJ (equivalente al derogado articulo 102 de
la LOCSJ), podra admitir y tramitar los “reclamos” que sobre servicios
publicos le sean planteados, aplicando a tales fines el procedimiento
breve y sumario de la accion de amparo constitucional.

4.- Como consecuencia de todo lo anterior, el Juez contencioso admi-
nistrativo debera actuar como juez constitucional, al conocer de accio-
nes auténomas de amparo constitucional.
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5.- El Juez contencioso administrativo debera examinar, exhaustivamente,
si la prestacidén sometida a su conocimiento es —en puridad—un servicio
publico (atin publificado, SP) o una carga de servicio publico de estan-
dar minimo mutable (SEMM).

6.- Quedan excluidos del contencioso administrativo de los servicios
publicos todas aquellas reclamaciones sobre la prestacion de activida-
des que no sean servicio publico en sentido estricto o cargas de servicio
publico de estandar minimo mutable, pues de lo contrario y, segn los
casos, correspondera su conocimiento a la jurisdiccion ordinaria o a otras
autoridades administrativas que resulten competentes.

7.- La legitimacion activa de la Defensoria del Pueblo en materia del
contencioso de los servicios publicos no se limita a la defensa de los
intereses difusos y colectivos; también abarca los intereses directos
de los ciudadanos, dado que la tarea de salvaguardar la universalidad,
continuidad y adecuada prestacion tanto de los servicios aun publifi-
cados como de las cargas de servicio publico trasciende al simple in-
terés particular, constituyéndose en un deber fundamental del Estado
en su rol de garante.

8.- El ambito de control en el contencioso de los servicios publicos abar-
ca tanto al criterio orgdnico como al material, de suerte tal que los man-
damientos judiciales pueden orientarse no sélo en contra del prestador
(publico o privado), sino también, contra cualquier particular que inte-
rrumpa, obstaculice o limite la prestacion del servicio.

9.- El objeto de control del contencioso de los servicios publicos se
limita a salvaguardar la prestacion continua y bajo estandares de cali-
dad de los servicios publicos y sus cargas, con lo cual, la decision o
mandamiento judicial debera circunscribirse a imponer efectos resta-
blecedores; salvo que por voluntad legislativa, el ordenamiento juridi-
co también opte por dotar al Juez Contencioso Administrativo de
poderes suficientes para condenar patrimonialmente a los prestadores
en caso de verificarse dafios econémicos cuantificables. En todo caso,
el articulo 259 constitucional (equivalente al articulo 206 de la Consti-
tucion de 1961), otorga poderes suficientes al juez contencioso admi-
nistrativo sobre el particular.
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10.- Los procedimientos clasicos del contencioso administrativo ordina-
rio persisten para la revision judicial de los eventuales actos administra-
tivos que los prestadores lleguen a dictar, asi como también los referidos
al derecho comun que les sean aplicables a los diversos prestadores,
segun corresponda.

11.- El Ejecutivo Nacional posee poderes normativos de origen constitu-
cional para regular la satisfaccion y prestacion de los servicios publicos.
En ese orden, al reputarse como competencias normativas originarias,
carecen de controles previos de cualquier indole, pero siempre sometidos
al imperio de la ley (revision judicial y principio de legalidad).

12.- De conformidad con la ley respectiva, determinados organismos o
entes poseen competencias normativas para regular los modos de gestion
y prestacion de servicios publicos o de actividades de interés general.

13.- Los usuarios debidamente organizados, de conformidad con la ley,
pueden participar activamente en los procesos formativos de cuerpos
normativos en materia de servicios publicos o masivos. Su participacion
incluye que se les consulta en los procesos de elaboracién de normas
sectoriales, como también la posibilidad de formular propuestas y opi-
niones sobre los modos de gestion de los servicios.

14.- La Ley de Proteccion al Consumidor y al Usuario (LPCU) estable-
ce un catalogo sustantivo de derechos en titularidad de los usuarios de
servicios (publicos o no), cuyos reclamos o acciones pueden correspon-
der al conocimiento, segun lo casos, de la jurisdiccion ordinaria, conten-
cioso administrativa o directamente a las autoridades administrativas
(principalmente al INDECU).

15.- En cuanto a los derechos de los usuarios de los servicios, prevale-
cen las disposiciones que sobre el particular establezcan los estatutos
sectoriales, manteniéndose el cardcter supletorio de la LPCU. En ese
mismo contexto, prevalecen las competencias del 6rgano o ente regula-
dor del sector sobre las competencias del Indecu.

16. En materia de servicios publicos municipales, las comunidades or-
ganizadas o grupos vecinales pueden suscribir convenios de transferen-
cia con los respectivos municipios.
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17.- De acuerdo con lo extensamente tratado en la presente publica-
cion, no toda actividad destinada a la satisfaccion de una necesidad
colectiva puede considerarse un servicio publico, pero muchas activi-
dades que aun cuando no revisten tal caracter deben sujetarse a un
régimen juridico intenso. En uno y otro caso, las consecuencias juridi-
cas varian.

18.- Como consecuencia de la mitigacion del criterio jurisprudencial
sostenido por la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia
sobre qué debe entenderse como defensa de intereses difusos y colec-
tivos, cualquier particular puede interponer una accion ante dicha Sala
para procurar sus derechos e intereses respecto a un servicio publico

>

de uso “masivo”.



Anexos

A. DECRETOS DE RESTRICCION Y SUSPENSION DE GA-
RANTIAS CONSTITUCIONALES

A.1 DECRETOS DE SUSPENSION, RESTRICCION Y RESTITUCION
DE GARANTIAS CONSTITUCIONALES.

Decreto N° 107 Gaceta Oficial N° 26.027 del 04 de agosto de 1959.
Decreto N° 320 Gaceta Oficial N° 26.288 del 24 de junio de 1960.

Decreto N° 403 del 28 de noviembre de 1960, Gaceta Oficial N°
26.418 de fecha 28 de noviembre de 1960.

Decreto N° 455 del 23 de enero de 1961, por el cual se suspenden en
todo el territorio nacional las garantias establecidas en el ordinal 1° del
articulo 60 y los articulos 62, 63, 64, 66,71 y 115 de la Constitucion y se
restringen en todo el territorio las previstas en los articulos 62 y 96,
publicado en la Gaceta Oficial N° 26.463 del 23 de enero de 1961.

Decreto N° 674 del 08 de enero de 1962 publicado en la Gaceta Ofi-
cial N° 26.746 del 08 de enero de 1962, en el cual se restablecen en
todo el territorio nacional el pleno ejercicio de las garantias con las limi-

taciones en expresadas en el Acuerdo del Congreso de la Republica,
G.0. N° 26.821 del 07 de abril de 1962, por el cual se revocan los de-
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cretos N° 455 del 23-01-61 y N° 674 del 08-01-62 con excepcion de la
disposicion contenida en el articulo 4° de esta ultima, relativa a la ga-
rantia establecida en el articulo 96 de la Constitucion.

Decreto N° 746 del 04 de mayo de 1962, G.O. N° 26.839 de la misma
fecha, por el cual se suspenden en todo el territorio nacional las garan-
tias establecidas en el ordinal 1° del articulo 60 y en los articulos 62, 63,
66, 71 y 115 de la Constitucion. Derogado por el Decreto N° 813 del
31 dejulio de 1962, G.O. N° 26.875 del 15 de 31 de julio de 1962.

Decreto N° 870 del 07 de octubre de 1962, por el cual se suspenden
las garantias constitucionales que en ¢l se mencionan, G.O. N° 811 Ext.
del 07 de octubre de 1962, modificado por el Decreto N° 927 del 18 de
diciembre de 1962, por el cual se restablecen en todo el territorio nacio-
nal el pleno ejercicio de las garantias consagradas en los articulos 63,
64, 66,71 y 115 de la Constitucion, relativo a la inviolabilidad de la co-
rrespondencia, la libertad de transitar libremente, de expresion del pen-
samiento, del derecho de reunidén y manifestacion, respectivamente.
Derogado por el Decreto N° 963 del 03 de enero de 1963, por el cual
se restablece en todo el territorio nacional el pleno ejercicio de las ga-
rantias consagradas en los ordinales 1°, 6° y 10° del articulo 62 de la
Constitucion.

Decreto N° 49 del 28 de febrero de 1989, Gaceta Oficial N° 34.168
del 28 de febrero de 1989, restitucion mediante Decreto N° 98 del 23 de
marzo de 1989, Gaceta Oficial N° 34.184, mediante el cual se revocan
el Decreto N° 49 del 28 de febrero de 1989 y el articulo 2° del Decreto
N° 67 del 08 de marzo de 1989, es decir, se restituyen las garantias
mencionadas en esos decretos.

Acuerdo del Congreso Nacional del 10 de marzo de 1989, mediante
el cual se autoriza el mantenimiento de la vigencia del decreto N° 67, en
los términos y modalidades establecidas en el mismo, G.O. N° 34.183
del 21 de marzo de 1989.

Decreto N° 1.729 del 04 de julio de 1991, mediante el cual se revoca el
Decreto N° 674 de fecha 08 de enero de 1962, ratificado por el Acuerdo
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del Congreso del 06 de abril de 1962 en el cual se suspende la garantia del
articulo 96 de la Constitucion (relativo a la libertad economica).

Acuerdo del Congreso Nacional mediante el cual se autoriza al De-
creto N° 2.086 del 04 de febrero de 1992, el cual contempla la suspen-
sion de las garantias previstas en los articulos 60, ordinales 1°, 2°, 6°y
10°, 62, 64, 66, 71, 92 y 115 de la Constitucion. Gaceta Oficial N°
34.905 de fecha 17 de febrero de 1992.

Decreto N° 2.183, se restituyen en todo el Territorio Nacional, a partir
de la publicacion del presente Decreto, las garantias consagradas en los
articulos 60, ordinales 1°, 2°, 6° y 10° y los articulos 62, 71 y 115 de la
Constitucion de la Republica. Gaceta Oficial N° 34.941 de fecha 09 de
abril de 1992.

Acuerdo del Congreso Nacional mediante el cual se restituyen las
garantias establecidas en los ordinales 6° y 10° del articulo 60 y en los
articulos 62 y 115 de la Constitucion de la Republica y mantener sus-
pendidas las garantias a que se refieren los ordinales 1°y 2° del articulo
60 de la Constitucion. Gaceta Oficial N° 35.118 de fecha 22 de di-
ciembre de 1992.

Decreto N° 51 del 26 de febrero de 1994 mediante el cual se suspende
en todo el territorio nacional la garantia establecida en el articulo 96 de
la Constitucion, Gaceta Oficial N° 35.410 del 28 de febrero de 1994.

Decreto N° 208 del 01 de julio de 1994 mediante el cual se revoca el
Decreto N° 51 del 26 de febrero del 94, G.O. N° 35.473 del 01 de junio
de 1994.

Decreto N° 241 del 27 de junio del 94 mediante el cual se suspende en
todo el territorio nacional la garantia prevista en el ordinal 1° del articulo
60 de la Constitucion, asi como las garantias establecidas en los articu-
los 62, 64, 66, 99 y 101 de la Constitucion, Gaceta Oficial N° 35.490
del 27 de junio de 1994.

Decreto N° 285 del 22 de junio de 1994 por el cual se suspende en
todo el territorio nacional la garantia prevista en el ordinal 1° del arti-
culo 60 de la Constitucion, asi como las garantias establecidas en los
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articulos 62, 64,99 y 101 de la Constitucion G.O. N° 4.754 Ext. del 22
de julio de 1994.

Decreto N° 739 del 06 de julio de 1995 mediante el cual se restituyen
en todo el territorio nacional, con excepcion de lo previsto en el articulo
siguiente, la garantia prevista en el ordinal 1° del articulo 60 de la Cons-
titucion y las garantias establecidas en los articulos 62, 64, 96,99y 101
de la Constitucion, G.O. N° Ext. 4.931 del 06 de julio de 1995.

A.2 DECRETOS DICTADOS EN VIRTUD DE LOS DECRETOS DE
RESTRICCION Y SUSPENSION DE GARANTIAS CONSTITU-
CIONALES

Decreto 1.717, se dispone que el Ministerio de Fomento dicte las Re-
soluciones por medio de las cuales declarard como de primera necesi-
dad determinados bienes y servicios, y regulara sus precios de acuerdo
con lo establecido en la Ley de Proteccion al Consumidor y la Ley que
crea la Comision Nacional de Costos, Precios y Salarios. Gaceta Ofi-
cial N° 33.792 de fecha 31/08/87.

Decreto N° 51, se deroga el Decreto N° 1.717 del 31 de agosto de
1987. Gaceta Oficial N° 34.169 del 01 de marzo de 1989.

Decreto N° 2.669, sc aplica el procedimiento extraordinario previsto
en el Titulo VII del Libro Primero del Codigo de Justicia Militar, para el
Enjuiciamiento de los Delitos Tipificados en los Capitulos Il y IV del
Titulo III del Libro Segundo del citado Codigo, cometidos con ocasion
de la Rebelion Armada, del dia 27 de noviembre de 1992. Gaceta Ofi-
cial Extraordinario N° 4.496 del 28 de noviembre de 1992.

Decreto N° 2.670 se permiten en todo el territorio nacional las reunio-
nes y actos publicos de caracter electoral, convocados para ser efec-
tuados por los partidos politicos y grupos electorales que participan en
el proceso comicial a efectuarse el proximo 06/12/92. Gaceta Oficial
Extraordinario N° 4.496 de fecha 28 de noviembre de 1992.

Decreto N° 2.677, se crean las defensorias de presos, con jurisdiccion
en Caracas que en ¢l se indican. Gaceta Oficial N° 35.106 de fecha
04/12/92.
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Decreto N° 2.689, se crean las defensorias de presos militares, que en
¢l se sefialan. Gaceta Oficial N° 35.114 del 16/12/92.

Decreto N° 2.695, se crean las defensorias de presos militares, que en
¢l se sefialan. Gaceta Oficial N° 35.119 del 23/12/92.

Decreto N° 52, se suspende en todo el territorio nacional la aplicacion
del Decreto N° 3.315, de fecha 27 de diciembre de 1993, publicado en
la Gaceta Oficial Extraordinario N° 4.664 de fecha 30/12/93, referen-
te a las operaciones que se efectuen con los consumidores finales de
ventas al detal. Gaceta Oficial N° 35.410 del 28/02/94.

Decreto N° 242, se faculta al Ministerio de Hacienda para que con-
venga con el Banco Central de Venezuela la supresion de las ventas de
divisas durante cinco dias habiles bancarios contados a partir de la fe-
cha de este decreto, hasta tanto se adopten las medidas de caracter
temporal, que establezcan limitaciones o restricciones a la libre conver-
tibilidad de la moneda nacional y la transferencia de fondos del pais
hacia el exterior. Gaceta Oficial N° 35.490 del 27/06/94.

Decreto N° 268, se dictan las Normas para la Administracion y Obten-
cion de Divisas. Gaceta Oficial extraordinario N° 4.747 del 09/07/94.

Decreto N° 269, se nombra miembros integrantes de la Junta de Ad-
ministracién Cambiaria a los ciudadanos que en €l se mencionan. Gace-
ta Oficial extraordinario N° 4.747 del 09/07/94.

Decreto N° 278, se dictan normas para el Aseguramiento de Bienes
de los Bancos intervenidos. Gaceta Oficial N° 35.503 del 15/07/94.

Decreto N° 286 se dicta la reforma parcial del Decreto N° 268, so-
bre las normas para la Administracion y Obtencion de Divisas. Gaceta
Oficial N° 35.508 del 22/07/94.

Decreto N° 301 se dictan las Normas Complementarias del Decreto
N° 278. Gaceta Oficial N° 35.516 de fecha 03/08/94.

Decreto N° 313 se nombra al Ministro de Estado Luis Raal Matos
Azobcar, miembro de la Junta de Administracion Cambiaria. Gaceta
Oficial N° 35.516 del 12/08/94.
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Decreto N° 332 se nombra para integrar la Junta de Emergencia Fi-
nanciera al ciudadano Leopoldo Lares Monserratte. Gaceta Oficial N°
35.539 de fecha 05/09/94.

Decreto N° 326 se dicta la reforma parcial del Decreto N° 286 del
22/07/94, sobre las Normas para la Administracién y Obtencién de Divi-
sas. Gaceta Oficial N° 35.543 de fecha 09/09/94.

Decreto N° 383 se afectan por razones de utilidad publica y se decla-
ran objetos de expropiacion forzosa, con sujecion a las formalidades
que se establecen, los bienes que en ¢l se sefialan. Gaceta Oficial N°
35.566 del 09/10/94.

Decreto N° 407 se dictan las Normas para la Reestructuracion de la
Deuda de la Pequeiia y Mediana Industria a la Cartera de Crédito de
las Instituciones Financieras Intervenidas. Gaceta Oficial N° 35.581
del 04/11/94.

Decreto N° 450 se dispone que el Ministerio de Fomento establezca la
politica y normas para el Desarrollo de la Industria Automotriz. Gaceta
Oficial N° 35.607 del 12/12/94.

Decreto N° 464 se prorroga por treinta dias habiles, contados a partir
del 19 de diciembre de 1994, el plazo establecido en el articulo 3 del
decreto N° 407 de fecha 02 de noviembre. Gaceta Oficial N° 35.612
del 19/12/94.

Decreto N° 526 se dispone que la Junta de Emergencia Financiera po-
dra acordar que los pasivos que dicha Junta determine, de instituciones
financieras que presenten problemas de solvencia, sean asumidos por otras
instituciones del Estado. Gaceta Oficial N° 35.630 del 12/01/95.

Decreto N° 535 se prohibe a las empresas relacionadas con los Ban-
cos intervenidos o que estén bajo el control del Fondo de Garantia de
Depositos y Proteccion Bancaria (FOGADE) enajenar y gravar sus bie-
nes, créditos y derechos. Gaceta Oficial N° 35.634 del 18/01/95.

Decreto N° 551 se prorroga por treinta dias hébiles mas, contados a
partir del 30 de enero de 1995, el plazo establecido en el articulo 3 del
Decreto N° 407 del 02/11/94. Gaceta Oficial N° 35.644.
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Decreto N° 573 se dictan normas para regular la emergencia financie-
ray la reorganizacion del sistema financiero, Gaceta Oficial N° 35.666
de fecha 07/03/95.

Decreto N° 591 se nombra encargado de la Superintendencia de Ban-
cos y otras Instituciones Financieras, al ciudadano Francisco Debera, y
encargado de la Presidencia de FOGADE al ciudadano Enrique Nuce-
te. Gaceta Oficial N° 35.674 de fecha 17/03/95.

Decreto N° 617 se establece a cargo de los patronos privados un sub-
sidio en beneficio de los trabajadores urbanos y rurales, de la forma que
en ¢l se sefiala. Gaceta Oficial N° 35.691 de fecha 11/04/95.

Decreto N° 627 se dicta la Reforma Parcial del Decreto N° 326 de
fecha 31 de agosto de 1994, sobre las normas para la Administracién y
Obtencidén de Divisas. Gaceta Oficial N° 35.695 de fecha 21/04/95.

Decreto N° 135 mediante el cual se autoriza al Ministro de Hacienda
para acordar al BCV, los términos, condiciones y modalidades confor-
me a los cuales ese Instituto suministrara las divisas correspondientes
al pago de intereses vencidos de la deuda privada externa registrada o
en tramite de registro en RECADI. Gaceta Oficial N° 32.983 del 22
de mayo de 1984.

Decreto N° 208 mediante el cual se extiende hasta el 31 de diciembre
de 1984 ¢l plazo establecido en el articulo 5 del Decreto N° 62 del 20/
03/84, para que la comision que tiene a su cargo la autorizacion del
registro de la deuda privada externa adopte sus decisiones. Gaceta
Oficial N° 33.025 del 23 de julio de 1984.

Decreto N° 508 mediante el cual se reforma el Decreto N° 96 del 27
de abril de 1984, por el cual se crea la comision que tendra por objeto
emitir las autorizaciones para la adquisicion de divisas destinadas al pago
de los intereses de la deuda privada externa financiera de los sectores
financieros y no financieros en tramite de registro. Gaceta Oficial N°
33.173 del 27 de febrero de 1985.

Decreto N° 539 mediante el cual se extiende hasta el 30 de junio de
1985 el plazo establecido en el articulo 5° del decreto N° 61 del 20 de
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marzo de 1984, para que la Comision que tiene a su cargo la autoriza-
cion de la deuda privada externa adopte sus decisiones. Gaceta Oficial
N° 33.188 de fecha 20-3-85.

Decreto N° 61 mediante el cual se crea la Comision de caracter per-
manente que tendrd a su cargo el registro de la deuda privada externa.
Gaceta Oficial N° 32.942 de fecha 21-03-84.

Decreto N° 2287 mediante el cual se dispone que en los términos en
que la Comision creada por el decreto N° 61, hubiere requerido recau-
dos adicionales al contemplado en el articulo 6° de dicho decreto y el
interesado los hubiere producido antes de la decision definitiva por par-
te de la Comision, éstos seran considerados a los fines de la decision
correspondiente. Gaceta Oficial N° 33.067 del 20-09-84.

B. LEYES HABILITANTES Y DECRETOS CON RANGO Y
FUERZA DE LEY DICTADOS BAJO SU VIGENCIA

B.1 PERIODO PRESIDENCIAL DE 1958 HASTA 1963 (GOBIER-
NO DE ROMULO BETANCOURT)

“Ley de Medidas Economicas de Urgencia, publicada en la Gaceta
Oficial N° 26.595 de fecha 06 de julio de 1961,

1.1 Lapso en el cual puede actuar el Presidente: (01) afio a partir de
la publicacion de la Ley.

1.2 Decretos leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante.

Decreto N° 593 por el cual se dictan Normas a los fines previstos en
el articulo 8 del Decreto N° 580, con respecto a la aplicacion de lo
dispuesto en el articulo 7 del reglamento de la Ley de Impuesto sobre la
Renta (relativo a la obligacion de presentar declaracion anual definitiva,
los titulares de rentas gravadas en el Capitulo IV de dicha Ley, es decir,
los beneficiarios de rentas industriales, comerciales y otros enriqueci-
mientos: G.O. N°26.606 del 19 de julio de 1961.

Decreto N° 580 por el cual se modifican las cuotas de impuestos cedula-
res a que se refieren los Capitulos 11, 111, IV, VI, VII, VIIl y IX de la Ley de
Impuesto sobre la Renta: G.O. N° 26.604 de fecha 17 de julio de 1961.
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Decreto N° 581 por el cual se modifican los gravamenes previstos en
la Ley de Impuesto sobre Sucesiones y otros ramos de la renta Nacio-
nal: G.O. N° 26.604 de fecha 17 de julio de 1961.

Decreto N° 640 por el cual se modifican las Normas de fiscalizacion y
las reglas de control fiscal contenidas en el ordinal 3° del articulo 74 de
la Ley de Impuesto sobre la Renta y la Resolucion 1.301 del 16 de mayo
de 1961: G.O. N° 26.604 de fecha 17 de julio de 1961.

Decreto N° 782 por el cual se ordena la Reorganizacion de los Servi-
cios de Telecomunicaciones que en ¢l se indican, G. O. N° 26.887 de
fecha 28 de junio de 1962.

Decreto N° 780 por el cual se dispone que el curso de Administracion
Publica que ha venido funcionando en el Ministerio de Hacienda pasa a
ser dependencia de la Comision de Administracidén Publica, y su reorga-
nizacion y funcionamiento se hara conforme a las normas del presente
Decreto y del Estatuto y Reglamentos que se dicten en ejecucion del
mismo, G.O. N° 26.886 del 28 de junio de 1962.

Decreto N° 697 por el cual se modifica el sistema de recaudacion y
las reglas de control fiscal previstas en el articulo 52 y paragrafo 6 del
articulo 74 de la Ley de Impuesto sobre la Renta, G.O. N° 26.786 del 23
de febrero de 1962.

Decreto N° 723 se modifica el articulo 6 del Decreto N° 580 del 30/
06/61. Gaceta Oficial N° 26.816 de fecha 02/04/62.

Decreto N° 714 Todas las atribuciones del Consejo Directivo y del
Director General del IVSS seran ejercidas a partir del 01/04/62. Gace-
ta Oficial N° 26.805 del 20/03/62.

B.2 PERIODO PRESIDENCIAL DE 1973 HASTA 1978 (GOBIER-
NO DE CARLOS ANDRES PEREZ)

“Ley Organica que autoriza al Presidente para dictar Medidas
Extraordinarias en Materia Economica y Financiera”, publicada en
la Gaceta Oficial N° 30.412 de fecha 31 de mayo de 1974.
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2.1 Lapso durante el cual estuvo habilitado el Presidente para actuar:
Un (01) afio a partir de la publicacion de la Ley.

2.2 Decretos leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante.

Decreto N° 122 mediante el cual se establece el salario minimo: G.O.
N°30.415 de fecha 04 de junio de 1974.

Decreto N° 123 mediante el cual se establece un aumento general de
sueldos y salarios: G.O. N° 30.415 de fecha 04 de junio de 1974.

Decreto N° 124 mediante el cual se Reforma Parcialmente la Ley del
Trabajo: G.O. N° 1.656 Ext. de fecha 04 de junio de 1974.

Decreto N° 134 mediante el cual se dispone que el Ejecutivo Nacional
promovera la desconcentracion industrial, la instalacion de nuevas in-
dustrias en areas regionales, mediante la concesion de estimulos e in-
centivos, y establecera las zonas del pais en las cuales se localizaran
determinadas industrias: G.O. N° 30.418 de fecha 07 de junio de 1974.

Decreto N° 128 mediante el cual se dicta el Estatuto del Fondo de
Crédito Agropecuario: G.O. N° 30.420 de fecha 10 de junio de 1974.

Decreto N° 129 mediante el cual se dicta el Estatuto del Fondo de
Crédito Industrial: G.O. N° 30.420 de fecha 10 de junio de 1974.

Decreto N° 150 por el cual se reforma el articulo 181 de la Ley Organica
de Hacienda Publica Nacional: G.O. N° 1.660 ext. del 21 de junio de 1974.

Decreto N° 151 mediante el cual se crea el Fondo de Inversiones de
Venezuela: G.O. N° 30.430 del 21 de junio de 1974.

Decreto N° 249 por el cual se reforma parcialmente la Ley de Im-
puesto sobre la Renta: G.O. N° 1.665 Ext. de fecha 16 de julio de 1974.

Decreto N° 343 mediante el cual se dicta la reforma parcial a la Ley
General de Bancos y otros Institutos de Crédito: G.O. N° 1.681 Ext. de
fecha 02 de septiembre de 1974.
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Decreto N° 330 mediante el cual se dicta la reforma parcial a la Ley
de Impuesto sobre la Renta: G.O. N° 1.681 Ext. de fecha 02 de sep-
tiembre de 1974.

Decreto N° 355 el cual establece la reforma parcial del Estatuto del
Fondo de Crédito Agropecuario: G.O. N° 30.491 del 04 de septiembre
de 1974.

Decreto N° 356 en el cual se establece la Reforma Parcial del Estatuto del
Fondo de Crédito Industrial: G.O. N° 30.491 del 04 de septiembre de 1974.

Decreto N° 365 por ¢l cual en la Direccion de Industrias del Ministerio de
Fomento, funcionara un registro de proyectos industriales, en el cual debe-
ran inscribirse los proyectos para el establecimiento de nuevas industrias o
la ampliacion de las ya instaladas, asi como los proyectos de zonas y par-
ques industriales: G.O. N° 30.503 del 18 de septiembre de 1974.

Decreto N° 366 mediante el cual se reforma parcialmente la Ley del
Banco de Desarrollo Agropecuario: G.O. N° 1.686 del 20 de septiembre
de 1974.

Decreto N° 440 por el cual se dicta la Reforma Parcial de la Ley de
Impuesto sobre la Renta. Gaceta Extraordinario N° 1.693 del 26/11/74.

Decreto N° 507 por el cual se dicta la Ley del Banco Central de Vene-
zuela: G.O. N° 1.706 Ext. del 26 de noviembre de 1974.

Decreto N° 580 por el cual se reserva al Estado, por razones de con-
veniencia nacional, la industria de la explotacion del mineral de hierro.
En consecuencia, a partir del 31 de diciembre de 1974, quedan extingui-
das las concesiones que para explotar este mineral fueron otorgadas
por el Ejecutivo Nacional. Gaceta Oficial N° 30.577 de fecha 16 de
diciembre de 1974.

Decreto N° 641 por el cual se dictan las normas para el desarrollo de
la Industria Naval. Gaceta Oficial N° 30.600 de fecha 17/01/75.

Decreto N° 712 por el cual se dicta la Reforma Parcial de la Ley de
Impuesto sobre la Renta. Gaceta Oficial Extraordinario N° 1.720 de
fecha 25/01/75.
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Decreto N° 746 por el cual se dispone que los contratos de importa-
cion de tecnologia y sobre patentes y marcas, vigentes al 1° de enero de
1974, que hayan sido participados para su registro dentro del plazo legal
establecido en el Decreto N° 502 del 29 de octubre de 1974, deberan
ajustarse en un plazo que vencera el 31 de diciembre de 1975, a las
disposiciones de los articulos 21, 25 y 51 de la Decision 24 de la Comi-
sion del Acuerdo de Cartagena y a las normas pertinentes del Capitulo
VII del Reglamento dictado por Decreto N° 63 del 28 de abril de 1974,
eliminando de su contenido las clausulas prohibitivas y restrictivas se-
fialadas en las citadas disposiciones y las de efectos equivalentes que
en ¢l se expresan: G.O. N° 30.623 del 15 de febrero de 1975.

Decreto N° 748 por ¢l cual se dicta la reforma del Estatuto del Fondo
de Inversiones de Venezuela: G.O. N° 30.636 del 03 de marzo de 1975.

Decreto N° 713 por el cual se dicta la Reforma Parcial del Decreto N°
135 de fecha 04 de junio de 1974: G.O. N° 30.638 del 05 de marzo de 1975.

Decreto N° 717 por el cual se dicta la Reforma Parcial del Estatuto
del Fondo de Crédito Agropecuario: G.O. N° 30.643 de fecha 11 de
marzo de 1975.

Decreto N° 764 en el cual se crean Normas para el Desarrollo de la
Industria Aerondutica G.O. N° 30.644 de fecha 12 de marzo de 1975.

Decreto N° 797 en el cual se dicta la Ley del Banco Industrial de
Venezuela: G.O. N° 30.662 de fecha 07 de abril de 1975.

Decreto N° 798 en el cual se dicta el Estatuto Organico de la Corporacion
Venezolana de Fomento: G.O. N° 30.668 de fecha 14 de abril de 1975.

Decreto N° 858 en el cual se dicta la Reforma a la Ley de Carrera
Administrativa: G.O. N° 1.734 Ext. de fecha 25 de abril de 1975.

Decreto N° 859 mediante el cual se Reforma Parcialmente la Ley del
Trabajo: G.O. N° 1.734 Ext. de fecha 25 de abril de 1975.

Decreto N° 876 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial de la
Ley del Trabajo: G.O. N° 1.736 Ext. del 05 de mayo de 1975.
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Decreto N° 877 por el cual se dispone que, sin perjuicio de lo dis-
puesto en la Ley del Instituto Nacional de Cooperacion Educativa para
el Aprendizaje de Menores, todo patrono que emplee més de 10 traba-
jadores tiene la obligacion de emplear y ensefiar metodicamente, den-
tro de los proximos 180 dias, a un nimero de personas no menor al
equivalente del 5% de sus trabajadores activos para la fecha de pro-
mulgacion de este Decreto; para los efectos del calculo del porcenta-
je, toda fraccion se considerara un entero: G.O. N° 30.684 de fecha
05 de mayo de 1975.

Decreto N° 904 por el cual se reforma el Decreto N° 384 de fecha 18
de septiembre de 1974: G.O. N° 30.686 de fecha 07 de mayo de 1975.

Decreto N° 860 mediante el cual se dicta la Ley del Sistema Nacional de
Ahorro y Préstamo: G.O. N° 1.739 Ext. de fecha 13 de mayo de 1975.

Decreto N° 869 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial de la
Ley General de Bancos y otras Instituciones de Crédito: G.O. N° 1.742
Ext. de fecha 22 de mayo de 1975.

Decreto N° 870 por el cual se dicta la Ley de Empresas de Seguros y
Reaseguros: G.O. N° 1.743 Ext. de fecha 22 de mayo de 1975.

Decreto N° 882 en el que se contempla la Ley de Mercado de Capita-
les: G.O. N° 1.744 Ext. de fecha 22 de mayo de 1975.

Decreto N° 914 en el que se dicta la Reforma Parcial de la Ley de Carre-
ra Administrativa: G.O. N° 1.745 Ext. de fecha 23 de mayo de 1975.

Decreto N° 908 mediante el cual dicta la Ley del Instituto Nacional de
la Vivienda: G.O. N° 1.746 Ext. de fecha 23 de mayo de 1975.

Decreto N° 910 FONCAFE (completar): G.O. N° 1.746 Ext. de fecha
23 de mayo de 1975.

Decreto N° 881 Reforma Parcial de la Ley de Incentivo a la Exporta-
cion: G.O. N° 1.747 Ext. de fecha 24 de mayo de 1975.

Decreto N° 883 mediante ¢l cual se crean Normas para el Desarrollo de
las Industrias Militares: G.O. N° 1.747 Ext. de fecha 24 de mayo de 1975.
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Decreto N° 920 mediante el cual se crean Normas para el Desarrollo de la
Industria Automotriz: G.O. N° 1.747 Ext. de fecha 24 de mayo de 1975.

Decreto N° 919 por el cual se dicta la Ley que Autoriza el estableci-
miento de Bancos Multinacionales de Crédito Habitacional: G.O. N°
1.748 Ext. de fecha 26 de mayo de 1975.

Decreto N° 939 mediante el cual se dicta la Ley de la Corporacion de
la Pequena y Mediana Industria: G.O. N° 1.748 Ext. de fecha 26 de
mayo de 1975.

Decreto N° 798 en el cual se dicta la Ley del Banco de Trabajadores
de Venezuela: G.O. N° 1.749 Ext. de fecha 27 de mayo de 1975.

Decreto N° 922 por el cual se dicta la Ley General de Asociaciones
Cooperativas: G.O. N° 1.750 Ext. de fecha 27 de mayo de 1975.

Decreto N° 918 por el cual se dispone de las cantidades correspon-
dientes de las sumas depositadas en el Banco Central de Venezuela,
conforme a los decretos 580 del 26 de noviembre y 623 de 16 de di-
ciembre de 1974, la Corporacion Venezolana de Guayana, constituira en
dicho banco un fideicomiso, del cual se instituira beneficiarios a los tra-
bajadores que prestaban servicios en las empresas entonces concesio-
narias de explotacion mineral de hierro “Orinoco Mining Company” y
“Iron Mines Company of Venezuela”: G.O. N° 30.704 de fecha 25 de
mayo de 1975.

Decreto N° 925 mediante el cual se dictan Normas para el Desarrollo de
la Industria Nuclear: G.O. N° 1.751 Ext. de fecha 28 de mayo de 1975.

Decreto N° 926 por el cual se dicta la Reforma Parcial del Decreto
N° 764 del 18 de febrero de 1975: G.O. N° 1.751 Ext. de fecha 28 de
mayo de 1975.

Decreto N° 927 por el cual se dicta la Reforma Parcial del Decreto
N° 641 del 23 de diciembre de 1974: G.O. N° 1.751 Ext. de fecha 28 de
mayo de 1975.

Decreto N° 909 mediante el cual se dicta la Ley del Instituto Agricola
y Pecuario: G.O. N° 30.723 de fecha 19 de junio de 1975.
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Decreto N° 799 por el cual se dicta la reforma parcial de la Ley del
Banco de Trabajadores de Venezuela: Gaceta Oficial N° 30.710 de
fecha 04 de junio de 1975.

B.3 PERIODO PRESIDENCIAL DE 1983 HASTA 1988 (GOBIER-
NO DE JAIME LUSINCHI)

“Ley Orgdnica que Autoriza al Presidente para Adoptar medidas
Economicas o Financieras requeridas por el Interés Publico”, pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 30.005 de fecha 22 de junio de 1984.

3.1 Lapso en el cual puede actuar el Presidente: Un (01) afio a partir
de la publicacion de la Ley.

3.2 Decretos Leyes dictados en virtud de la mencionada Ley Habilitante.

Decreto N° 178 régimen para el pago de bono compensatorio de gas-
tos de transporte. Gaceta Oficial N° 33.010 del 28 de junio de 1984.

Decreto N° 179 régimen para el incremento de la ndmina de personal.
Gaceta Oficial N° 33.010 del 29 de junio de 1984.

Decreto N° 193 mediante el cual se dicta el Régimen para el refinan-
ciamiento de la deuda de los productores agricolas: G.O. N° 30.022 de
fecha 18 de julio de 1984.

Decreto N° 194 mediante el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial
de la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito: G.O. N°
3.412 Ext. del 18 de julio de 1984.

Decreto N° 195 mediante el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial a
la Ley General de Bancos y otros Institutos de Crédito: G.O. N° 3.413
Ext. del 18 de julio de 1984.

Decreto N° 203 mediante el cual se dictan las normas para la reduc-
cion de los Sueldos Basicos de los Funcionarios de la Administracion
Publica: G.O. N° 33.022 del 18 de julio de 1984.

Decreto N° 239 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de titulos de la deuda publica interna destinados a cancelar parcial-
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mente obligaciones de la Republica. Gaceta Oficial N° 33.041 del
15/08/84.

Decreto N° 245 mediante el cual se procede a la Vigésima Segunda
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional - 19 de agosto de 1992,
constitutivos de empréstitos internos hasta por la cantidad que en ¢l se
indica, destinados a cancelar obligaciones contraidas con los trabajado-
res al servicio del Estado: G.O. N° 33.043 del 17 de agosto de 1984.

Decreto N° 251 mediante el cual se declara la intervencion de la Corporacion
de Mercadeo Agricola: GO. N° 33. 044 del 20 de agosto de 1984.

Decreto N° 253 mediante el cual se declara la reorganizacion del Mi-
nisterio de Transporte y Comunicaciones, del Instituto Auténomo de
Ferrocarriles de Estado y da la Linea Aeropostal Venezolana: G.O. N°
33.045 de fecha 21 de agosto de 1984.

Decreto N° 221 mediante el cual se dicta el programa de comedores
para los trabajadores: G.O. N° 33.048 de fecha 24 de agosto de 1984.

Decreto N° 276 mediante el cual se procede a la emision de Bonos de
la Deuda Publica — 16 de septiembre de 1992, constitutivos de emprés-
titos internos, destinados a cancelar las obligaciones contraidas con los
trabajadores al servicio del Estado, contratistas y proveedores, por los
entes publicos que en ¢l se mencionan: G.O. N° 30.060 del 11 de sep-
tiembre de 1984.

Decreto N° 283 mediante el cual se dictan normas para la supresion
de la Corporacion Venezolana de Fomento: G.O. N° 33.067 de fecha 20
de septiembre de 1984.

Decreto N° 284 mediante el cual se dispone que se transfieran a la
Republica de Venezuela las acciones de la Corporacion Venezolana de
Fomento: G.O. N° 33.067 del 20 de septiembre de 1984.

Decreto N° 295 mediante el cual se procede a la Vigésima Cuarta
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional - 10 de octubre de
1992, constitutivos de empréstitos internos, destinados a cancelar obli-
gaciones contraidas con los trabajadores al servicio del Estado, contra-
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tistas y proveedores por los entes publicos que en ¢l se seialan: G.O.
N°30.076 del 03 de octubre de 1984.

Decreto N° 306 en el cual se autoriza la emision y colocacion de Titu-
los de la Deuda Publica Interna, hasta por la cantidad que en él se
indica: G.O. N° 33.082 del 11 de octubre de 1984.

Decreto N° 308 mediante el cual se dictan normas para la supresion
de la Corporacion Mercado Agricola: G.O. N° 33.083 de fecha 15 de
octubre de 1984.

Decreto N° 342 mediante el cual se autoriza a la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en é1
se sefiala, destinados a cancelar obligaciones contraidas por la Gober-
nacion del Distrito Federal hasta el 1° de enero de 1984: G.O. N° 33.104
de fecha 14 de noviembre de 1984.

Decreto N° 304 mediante el cual se autoriza a la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad de doscien-
tos cincuenta millones de bolivares, destinados a cancelar los pasivos
netos del Banco de Fomento Comercial de Venezuela C.A.: G.O. N°
33.108 de fecha 20 de noviembre de 1984.

Decreto N° 305 mediante el cual se autoriza a la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad de dos mil
ochocientos ochenta y cuatro millones de bolivares, destinados a cance-
lar los pasivos netos del Banco Nacional de Descuento, C.A. y de su
filial la Sociedad Financiera de Créditos y Negocios Generales C.A.
(CRENCA): G.O. N° 33.108 de fecha 20 de noviembre de 1984.

Decreto N° 338 mediante el cual se dicta la Ley sobre Alcohol y Especies
Alcohdlicas: G.O. N° 3.468 Ext. de fecha 21 de noviembre de 1984.

Decreto N° 321 mediante el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial
de la Ley de Timbre Fiscal: G.O. N° 3.484 Ext. de fecha 21 de noviem-
bre de 1984.

Decreto N° 362 mediante el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial
de la Ley de Servicio Consular: G.O. N° 3.488 Ext. de fecha 26 de
diciembre de 1984.
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Decreto N° 401 por el cual se dictan Normas sobre las Fundaciones,
Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado y el Control de los Apor-
tes Publicos a las Instituciones Privadas Similares: G.O. N° 33.134 de
fecha 28 de diciembre de 1984.

Decreto N° 455 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial de las
Normas de Supresion de la Corporacion Venezolana de Fomento: G.O.
N° 33.138 de fecha 07 de enero de 1985.

Decreto N° 474 mediante el cual se procede a la Trigésima Segunda
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional, constitutivos de em-
préstitos internos hasta por la cantidad que en ¢l se sefiala: G.O. N°
33.148 de fecha 21 de enero de 1985.

Decreto N° 489 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial del De-
creto N° 276 de fecha 10 de septiembre de 1984: G.O. N° 33.156 de
fecha 31 de enero de 1985.

Decreto N° 519 por el cual se procede a la trigésima tercera emision
de Bonos de la Deuda Publica Nacional constitutivos de empréstitos
internos hasta por la cantidad que en ¢l se sefala, destinados a cancelar
obligaciones comprobadas al 01 de enero de 1984 contraidas con con-
tratistas y proveedores por los entes publicos que en ¢l se indican: G.O.
N°33.181 de fecha 11 de marzo de 1985.

Decreto N° 537 mediante el cual se procede a la Trigésima Cuarta
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional, constitutivos de em-
préstitos internos hasta por la cantidad que en él se sefala, destinados a
cancelar obligaciones debidamente comprobadas al 1° de enero de 1984,
contraidas con trabajadores al servicio del Estado, contratistas y pro-
veedores, por los entes publicos que en ¢l se indican: G.O. N°33.187 de
fecha 19 de marzo de 1985.

Decreto N° 533 mediante el cual se modifica el articulo 7° del Decre-
to N° 308 del 10 de octubre de 1984: G.O. N° 33.187 de fecha 19 de
marzo de 1985.

Decreto N° 538 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna, destinados a restituir al Instituto
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Venezolano de los Seguros Sociales las cantidades que este mantiene
depositadas en el Banco de Trabajadores de Venezuela: G.O. N° 33.188
de fecha 20 de marzo de 1985.

Decreto N° 543 mediante el cual se reforma el Decreto N° 474 de fecha
21 de enero de 1985: G.O. N° 33.189 de fecha 21 de marzo de 1985.

Decreto N° 540 en el cual se contempla el estatuto del Fondo de Ga-
rantia del Deposito y Proteccion Bancaria: G.O. N° 33.190 de fecha 22
de marzo de 1985.

Decreto N° 554 mediante el cual se autoriza la emisioén y colocacion
de bonos de la Deuda Publica Interna, destinados a cancelar parcial-
mente las obligaciones de la Republica, Institutos Autonomos y Empre-
sas del Estado: G.O. N° 33.197 de fecha 02 de abril de 1985.

Decreto N° 574 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna, destinados a cancelar al Institu-
to Venezolano de los Seguros Sociales la diferencia por concepto de
aportes del Ejecutivo Nacional no entregados a dicho Instituto, entre los
afos 1978 y 1983, ambos inclusive: G.O. N° 33.205 de fecha 17 de abril
de 1985.

Decreto N° 575 mediante el cual se autoriza la emisioén y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna, destinados a cancelar pasivos
netos del Banco de Trabajadores de Venezuela C.A.: G.O. N° 33.205
de fecha 17 de abril de 1985.

Decreto N° 554 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en ¢l
se especifica, destinados a cancelar parcialmente obligaciones de la
Republica, Institutos Autonomos y Empresas del Estado: G.O. N° 33.206
de fecha 18 de abril de 1985.

Decreto N° 619 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en él
se especifica, destinados a cancelar parcialmente obligaciones de la
Republica, Instituto Autonomos y Empresas del Estados: G.O. N°© 33.223
de fecha 15 de mayo de 1985.
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Decreto N° 636 mediante el cual se procede a la Trigésima Séptima
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional, constitutivos de em-
préstitos internos, hasta por la cantidad que en ¢l se indica, destinados a
cancelar pasivos netos del Banco de Trabajadores de Venezuela: G.O.
N°© 33.228 de fecha 22 de mayo de 1985.

Decreto N° 637 mediante el cual se procede a la Trigésima Quinta
emision de Bonos de la Deuda Publica Nacional - 23 de mayo de 1997,
constitutivos de empréstitos internos, hasta por la cantidad que en ¢l se
indica, destinados a cancelar al Instituto Venezolano de los Seguros
Sociales la diferencia por concepto de aporte del Ejecutivo Nacional no
entregados a dicho Instituto entre los afios 1978 y 1983 ambos inclusive:
G.0. N° 33.228 de fecha 22 de mayo de 1985.

Decreto N° 638 mediante el cual se procede a la Trigésima Sexta emi-
sion de Bonos de la Deuda Publica Nacional, constitutivos de empréstitos
internos, destinados a restituir al Instituto Venezolano de los Seguros So-
ciales las cantidades que tiene depositadas en el Banco de Trabajadores
de Venezuela: G.O. N° 33.228 de fecha 22 de mayo de 1985.

Decreto N° 642 mediante el cual se establece la Unidad de Programacion
Especial para el Desarrollo Integral del Sudoeste de Venezuela, con caréc-
ter de Servicio Autonomo: G.O. N° 33.233 de fecha 29 de mayo de 1985.

Decreto N° 643 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna, destinados al pago de los saldos
netos que resulten de la conciliacion y compensacion de las deudas exis-
tentes al 1° de enero de 1984, entre los entes de 1a Administracién Cen-
tral y Descentralizada y entre estos y los estados y municipios, asi como
también los saldos netos que resultaren de la compensacion entre la
Republica y demas entidades publicas: G.O. N° 33.233 de fecha 29 de
mayo de 1985.

Decreto N° 644 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en él
se especifica, destinados a cancelar los pasivos del Banco de Trabaja-
dores de Venezuela C.A., por concepto de depositos del publico repre-
sentados en certificados de ahorro, certificados a plazo fijo y bonos
quirografarios: G.O. N° 33.233 de fecha 29 de mayo de 1985.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 241

Decreto N° 651 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial del Esta-
tuto de FOGADE: G.O. N° 33.236 de fecha 03 de junio de 1985.

Decreto N° 652 mediante el cual se ordena la Trigésima Octava emi-
siéon de Bonos de la Deuda Publica Nacional - 04 de junio de 1992,
constitutivos de empréstitos internos destinados a cancelar los pasivos
del Banco Comercial de Maracaibo C.A., y del Banco de Fomento Re-
gional Zulia C.A., originados por depoésitos con las obligaciones tengan
para con las citadas instituciones y sus filiales: G.O. N° 33.237 de fecha
04 de junio de 1985.

Decreto N° 658 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en él
se indica, destinados a cancelar parcialmente obligaciones de la Repu-
blica, Institutos Auténomos y Empresas del Estado: G.O. 33.243 del 12
de junio de 1985.

Decreto N° 659 mediante el cual se autoriza la emisién y colocaciéon
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en é1
se indica, destinados a cancelar parcialmente obligaciones de la Repu-
blica, Institutos Auténomos, Fundaciones Empresas del Estado y demas
entidades de la Administracion Descentralizada: G.O. 33.243 del 12 de
junio de 1985.

Decreto N° 660 mediante el cual se autoriza la emision y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en él
se indica, destinados a cancelar las obligaciones de las universidades
nacionales: G.O. 33.243 del 12 de junio de 1985.

Decreto N° 661 mediante el cual se autoriza la emisién y colocaciéon
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en é1
se indica, destinados a cancelar parcialmente las obligaciones de los
Concejos Municipales: G.O. 33.243 del 12 de junio de 1985.

Decreto N° 662 mediante el cual se autoriza la emisioén y colocacion
de Titulos de la Deuda Publica Interna hasta por la cantidad que en él
se indica, destinados a cancelar los pasivos del Banco de Trabajadores
de Venezuela: G.O. 33.243 del 12 de junio de 1985.
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Decreto N° 669 mediante el cual se ordena la supresion de la Empresa
Corporacion Venezolana de la Industria Naval, C.A., (COVINCA): G.O.
33.243 del 12 de junio de 1985.

Decreto N° 673 mediante el cual se dicta el estatuto del Régimen de
Jubilaciones y Pensiones de los funcionarios o empleados de la Admi-
nistracion Nacional, los estados y municipios: G.O. N° 3.573 Ext. de
fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 674 en el cual se dicta la Ley que crea el Consejo Nacio-
nal de Puerto y el Instituto Nacional de Puertos: G.O. N° 3.573 Ext. de
fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 675 mediante el cual se dicta la Reforma Parcial del
Decreto N° 357 de fecha 03 de septiembre de 1958, que crea el
Instituto Nacional de Hipodromos: G.O. N° 3.573 Ext. de fecha 21
de junio de 1985.

Decreto N° 676 mediante el cual se dicta la reforma del Estatuto Or-
ganico del Desarrollo de Guayana: G.O. N° 3.573 Ext. de fecha 21 de
junio de 1985.

Decreto N° 677 mediante el cual se dicta la reforma parcial de las
Normas sobre Fundaciones, Asociaciones y Sociedades Civiles y el con-
trol de los aportes publicos a las instituciones privadas similares conte-
nidas en el Decreto N° 401 de fecha 14 de diciembre de 1984: G.O. N°
3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 678 mediante el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial
de la Ley de Impuesto sobre Alcohol y Especies Alcoholicas: G.O. N°
3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 679 mediante el cual se eliminan el Consejo Nacional para
el Desarrollo de la Industria Aeronautica y la Secretaria Ejecutiva del
mismo: G.O. N° 3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 680 mediante el cual se eliminan el Consejo Nacional para
el Desarrollo de la Industria Naval y la Secretaria Ejecutiva del mismo:
G.0. N° 3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.
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Decreto N° 681 mediante el cual se eliminan el Consejo Nacional para
el Desarrollo de las Industrias Militares y la Secretaria Técnica del mis-
mo: G.O. N° 3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.

Decreto N° 682 mediante el cual se elimina el Consejo Nacional para
el Desarrollo de la Industria Nuclear y la Secretaria Ejecutiva del mis-
mo: G.O. N° 3.573 Ext. de fecha 21 de junio de 1985.

B.4 PERIODO PRESIDENCIAL 1993 (GOBIERNO DE RAMON
JOSE VELASQUEZ)

“Ley que autoriza al Presidente de la Republica para dictar medi-
das extraordinarias en materia economica y financiera”. Gaceta
Oficial N° 35.280 del 23 de agosto de 1993

— Decretos Leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante:

Decreto en el cual se dictd la Ley de Impuesto al Valor Agregado: publica-
do en la Gaceta Oficial N° 4.637 Ext. del 30 de septiembre de 1993.

Ley de Reforma Parcial a la Ley de Impuesto sobre la Renta, contenida
en el Decreto N° 3.313, publicado en la Gaceta Oficial N° 4.628 Ext.
de fecha 09 de septiembre de 1993.

Decreto en el cual se dicta la Ley de Reforma Parcial de la Ley que
autoriza la conversion del Instituto Autonomo Aeropostal Venezolano
en una Compaiia Andnima, publicado en la Gaceta Oficial N° 35.291
de fecha 07 de septiembre de 1993.

Decreto N° 3.246 de Ley en el cual se dispone que los productores
agricolas quedan facultados para asociarse a los efectos de concertar
condiciones de comercializacion de sus productos, publicado en la Ga-
ceta Oficial N° 35.530 de fecha 30 de noviembre de 1993.

Ley del Sistema Nacional de Ahorro y Préstamo, contenida en el De-
creto N° 3.243, publicado en la Gaceta Oficial N° 4650 Extraordina-
rio de fecha 25 de noviembre de 1993.

Decreto en ¢l cual se dicta la reforma de la Ley General de Bancos, publi-
cado en la Gaceta Oficial N° 4.649 de fecha 19 de noviembre de 1993.
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Decreto N° 3316 mediante el cual se dicta la Ley de Registro Publico,
publicada en la Gaceta Oficial N° 4.665 Extraordinario de fecha 30 de
diciembre de 1993.

Ley de Reforma Parcial a la Ley de Proteccion al Deudor Hipotecario,
contenida en el Decreto N° 3308 y publicada en la Gaceta Oficial N°
4.661 Ext. del 30 de diciembre de 1993.

Decreto Ley que contempla la Reforma Parcial a la Ley de Timbre
Fiscal, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.662 Extraordinario de fe-
cha 30 de diciembre de 1993.

Decreto Ley N° 3.261 en cual se reforma la Ley de Arancel Judicial,
publicado en la Gaceta Oficial N° 4.663 Extraordinario del 30 de di-
ciembre de 1993.

Decreto N° 3.251 en el cual se contempla la Ley que autoriza al Eje-
cutivo Nacional para realizar operaciones de Crédito Publico destina-
das a efectuar aportes al Fondo Especial Hipotecario, publicado en
Gaceta Oficial N° 35.366 de fecha 22 de diciembre de 1993.

Decreto N° 3315 en el cual se reforma parcialmente la Ley de Im-
puesto al Valor Agregado, publicado en la Gaceta Oficial N° 4.664
Extraordinario de fecha 30 de diciembre de 1993.

Decreto N° 3.270 mediante el cual se dicta la Ley de Politica Habita-
cional, publicada en la Gaceta Oficial N° 4.659 Extraordinario del 15
de diciembre de 1993.

Ley de Activos Empresariales, contenida en el Decreto N° 3.266, pu-
blicada en la Gaceta Oficial N° 4.654 Extraordinario de fecha 01 de
diciembre de 1993.

B.5 PERIODO PRESIDENCIAL DESDE 1993 HASTA 1999 (GO-
BIERNO DE RAFAEL CALDERA)

— Primera Ley Habilitante:

“Ley Organica que Autoriza al Presidente para dictar medidas extraor-
dinarias en materia Econémica y Financiera”, publicada en la Gaceta
Oficial N° 35.442 de fecha 18 de abril de 1994.



REGIMEN DE GESTION, CONTROL Y DE PROTECCION... 245

— Decretos Leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante:

Decreto N° 136 del 20 de abril de 1994, mediante el cual se dicta la
Ley de Impuesto al Débito Bancario, N° 35.451 de fecha 02 de mayo
de 1994.

Decreto N° 137 mediante el cual se reforma parcialmente la Ley de
Régimen Presupuestario. Gaceta Oficial Extraordinario N° 4.719 del
26 de abril de 1994.

Decreto N° 138 sobre concesiones de Obras Publicas y Servicios Pi-
blicos Nacionales. Gaceta Oficial Extraordinario N° 4.719 del 26 de
abril de 1994.

Decreto N° 187, en el cual se crea la Ley de Impuesto al Consumo
Suntuario y Ventas al Mayor.

Decreto N° 188, en el cual se Reforma Parcialmente la Ley de Im-
puesto sobre la Renta.

Decreto N° 189 mediante ¢l cual se Reforma Parcialmente el Codigo
Organico Tributario.

Decreto N° 190 mediante el cual se Reforma Parcialmente la Ley de
Timbre Fiscal.

Todos estos Decretos Leyes se publicaron en la Gaceta Oficial N°
4.7277 Extraordinario de fecha 27 de mayo de 1994.

— Segunda Ley Habilitante

“Ley que Autoriza al Presidente para dictar medidas extraordina-
rias en materia Econémica y Financiera”, publicada en la Gaceta
Oficial N° 36.531 de fecha 03 de septiembre de 1998.

— Decretos Leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante:

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.716 de fecha 09 de septiem-
bre de 1998, mediante el cual se autoriza al Ejecutivo Nacional para
realizar operaciones de crédito publico destinados al refinanciamiento
de la deuda publica externa e interna, al pago de las obligaciones labo-
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rales y la reposicion al patrimonio del Banco Central de Venezuela,
Gaceta Oficial N° 36.550 del 30 de septiembre de 1998.

Decreto N° 2.744 en el cual se regula el proceso de liquidacioén del
Instituto Venezolano de los Seguros Sociales y la Transicion al Nuevo
Sistema de Seguridad Social Integral, Gaceta Oficial N° 36.557 de
fecha 09 de octubre de 1998.

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.963 que regula el Subsiste-
ma de Paro Forzoso y de Capacitacion Profesional.

Decreto N° 2.944 que regula el Subsistema de Salud. Gaceta N° 36.568
del 27 de octubre de 1998.

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.990, mediante el cual se
dicta la Reforma Parcial de la Ley Organica de Aduanas.

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.991, que crea el Fondo de
Inversion para la Estabilizacién Macroecondémica.

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.992, que regula el Subsis-
tema de Vivienda y Politica Habitacional.

Decreto con fuerza y rango de Ley N° 2.993, que regula el Subsis-
tema de Pensiones.

Todos estos Decretos Leyes se publicaron en la Gaceta Oficial N°
36.575 de fecha 05 de noviembre de 1998.

B.6 PERIODO PRESIDENCIAL 1999 (GOBIERNO DE HUGO
CHAVEZ FRIAS)

— Primera Ley Habilitante:

“Ley Orgdnica que Autoriza al Presidente de la Republica para
dictar Medidas Extraordinarias en Materia Economica y Financie-
ra requeridas por el Interés Publico”, Gaceta Oficial N° 36.687 del
26 de abril de 1999.
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— Decretos leyes dictados en virtud de dicha Ley Habilitante:

Decreto N° 118 en el cual se crea el Impuesto al Débito Bancario.
Gaceta Oficial N° 36.693 del 04 de mayo de 1999.

Decreto N° 126 que establece el Impuesto al Valor Agregado. Gaceta
Oficial N° 5.341 Ext. del 05 de mayo de 1999.

Decreto N° 151 que autoriza al Ejecutivo Nacional para la Contrata-
cién y Ejecucion de Operaciones de Crédito Publico durante el Ejerci-
cio Fiscal 1999. Gaceta Oficial N° 36.718 del 08 de junio de 1999.

Decreto N° 146 en el cual se reforma el Fondo de Inversion para la
Estabilizacion Macroeconémica. Gaceta Oficial N° 36. 722 del 14 de
junio de 1999.

Decreto N° 150 en el cual se establece la Ley de Reforma Parcial de
la Ley Organica de Aduanas. Gaceta Oficial N° 5.353 Ext. del 17 de
junio de 1999.

Decreto N° 185 Ley de Reforma Parcial de la Ley Organica de Ré-
gimen Presupuestario. Gaceta Oficial N° 5.358 Ext. del 29 de junio
de 1999.

Decreto N° 250 en el cual se dictan Medidas de Salvaguardia. Gaceta
Oficial N° 5.372 Ext. del 11 de agosto de 1999.

Decreto N° 251 en el cual se dicta la Ley que regula el Sistema Na-
cional de Garantias Reciprocas para la Pequefia y Mediana Empresa.
Gaceta Oficial N° 5.372 Ext. del 11 de agosto de 1999.

Decreto N° 253 Ley Organica de Administracion Central. Gaceta
Oficial N° 36.775 del 30 de agosto de 1999.

Decreto N° 257 Ley de Adscripcion de Institutos Auténomos y Funda-
ciones del Estado. Gaceta Oficial N° 36.775 del 30 de agosto de 1999.

Decreto N° 279 mediante el cual se dicta la reforma del Decreto N°
151 que autoriza al Ejecutivo Nacional para la Contratacion y Ejecucion
de Operaciones de Crédito Publico durante el Ejercicio Fiscal 1999 pu-
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blicado en la Gaceta Oficial N° 36.718 de fecha 08 de junio de 1999.
Gaceta Oficial N° 36.775 del 30 de agosto de 1999.

Decreto N° 301 en el cual se crea el Fondo Unico Social. Gaceta
Oficial N° 36.781 del 07 de septiembre de 1999.

Decreto N° 302 Ley de Crédito para el Sector Agricola. Gaceta Ofi-
cial N° 36.781 el 07 de septiembre de 1999.

Decreto N° 139 en el cual se dicta la Ley del Servicio Eléctrico. Ga-
ceta Oficial N° 36.791 de fecha 21 de septiembre de 1999.

Decreto N° 310 en el cual se dicta la Ley Organica de Hidrocarburos
Gaseosos. Gaceta Oficial N° 36.793 de fecha 23 de septiembre de 1999.

Decreto N° 295 mediante el cual se dicta la Ley de Minas. Gaceta
Oficial N° 5.382 Extraordinario de fecha 28 de septiembre de 1999.

Decreto N° 296 mediante el cual se dicta la Ley de Licitaciones. Ga-
ceta Oficial N° 5.386 de fecha 11 de octubre de 1999.

Decreto N° 307, con rango y fuerza de Ley que reforma la Ley de
Impuesto sobre la Renta.

Decreto N° 356, con rango y fuerza de ley de Régimen de Promocion
y Proteccion de Inversiones.

Decreto N° 359, con rango y fuerza de ley de Regulacion de la Emer-
gencia Financiera.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.390. de fe-
cha 22 de octubre de 1999.

Decreto N° 360, con rango y fuerza de ley que reforma la Ley de
Impuesto sobre Sucesiones, donaciones y demas ramos conexos.

Decreto N° 361, con rango y fuerza de ley que reforma la Ley de
Arancel Judicial.

Decreto N° 362, con rango y fuerza de ley que reforma la Ley de
Registro Publico.
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Decreto N° 363, con rango y fuerza de ley que reforma la Ley de
Timbre Fiscal.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.391 de fe-
cha 22 de octubre de 1999.

Decreto N° 366, con rango y fuerza de ley que reforma el Subsistema
de Paro Forzoso y Capacitacion Profesional.

Decreto N° 367, con rango y fuerza de ley que reforma el Subsistema
de Vivienda y Politica Habitacional.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.392 de fe-
cha 22 de octubre de 1999.

Decreto N° 368, con rango y fuerza de Ley de Simplificacion de Tramites
Administrativos. Gaceta Oficial N° 5.393, de fecha 22 de octubre de 1999.

Decreto N° 318, con rango y fuerza de Ley Organica de Reforma del
Decreto-Ley N° 138, de fecha 20 de abril de 1994, sobre Concesiones
de Obras Publicas y Servicios Nacionales.

Decreto N° 358, con rango y fuerza de ley que reforma la Ley de
Impuesto al Débito Bancario.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.394 de fe-
cha 25 de octubre de 1999.

Decreto N° 365, con rango y fuerza de ley de Reforma Parcial de la
Ley de Crédito para el sector agricola.

Decreto N° 370, con rango y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
sobre Adscripcion de Institutos Autonomos y Fundaciones del Estado.

Decreto N° 405, con rango y fuerza de Ley de Supresion de la Corpo-
racion Venezolana del Suroeste (CORPOSUROESTE).

Decreto N° 406, con rango y fuerza de Ley de Supresion de la Corpo-
racion de Desarrollo de 1a Region Nororiental (CORPORIENTE).
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Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.396 de fe-
cha 25 de octubre de 1999.

Decreto N° 415, con rango y fuerza de Ley de Supresion de la Corpo-
racion para el Desarrollo de la Pequefia y Mediana Industria.

Decreto N° 416, con rango y fuerza de Ley de Supresion del Fondo de
Cooperacion y Financiamiento de la Empresa Asociativa.

Decreto N° 417, con rango y fuerza de Ley de Supresion del Fondo
Nacional del Café.

Decreto N° 418, con rango y fuerza de Ley de Supresion del Fondo
Nacional del Cacao.

Decreto N° 419, con rango y fuerza de Ley de Supresion del Instituto
de Crédito Agricola y Pecuario.

Decreto N° 420, con rango y fuerza de Ley de Transformacion del
Fondo de Crédito Agropecuario en el Fondo de Desarrollo Agropecua-
rio, Pesquero, Forestal y Afines.

Decreto N° 421, con rango y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la
Ley del Banco de Comercio Exterior.

Decreto N° 422, con rango y fuerza de Ley que suprime y liquida el
Instituto Nacional de Hipodromos y regula las actividades hipicas.

Decreto N° 423, con rango y fuerza de Ley para la Promocion y Protec-
cion de las Inversiones en el Uso y Explotacion del Espacio Radioeléctrico.

(Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.397 de
fecha 25 de octubre de 1999).

Decreto N° 411, con rango y fuerza de Ley Marco que regula el Siste-
ma Financiero Publico del Estado venezolano.

Decreto N° 412, con rango y fuerza de Ley que reforma la Ley del
Fondo de Inversiones de Venezuela.

Decreto N° 413, con rango y fuerza de Ley que Reforma la Ley del
Fondo de Crédito Industrial.
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Decreto N° 414, con rango y fuerza de Ley que Reforma la Ley del
Banco Industrial de Venezuela.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.396 de fe-
cha 25 de octubre de 1999.

Decreto N° 424, con rango y fuerza de Ley de Reforma Parcial de la
Ley Organica del Sistema de Seguridad Social Integral.

Decreto N° 425, con rango y fuerza de Ley de Reforma Parcial del
Subsistema de Salud.

Decreto N° 426, con rango y fuerza de Ley mediante el cual se regula
el Subsistema de Pensiones.

Decreto N° 427, con rango y fuerza de Ley de Arrendamientos Inmo-
biliarios.

Decreto N° 428, con rango y fuerza de Ley de Igualdad de Oportuni-
dades para la Mujer.

Todos publicados en la Gaceta Oficial Extraordinario N° 5.398 de fe-
cha 26 de octubre de 1999.

— Segunda Ley Habilitante:

Ley N° 4 que autoriza al Presidente de la Republica para dictar
Decretos con fuerza de Ley, en las materias que se le delegan (G.O.
N°37.076 del 13 de noviembre de 2000).

Decreto N° 1203 con fuerza de Ley de estimulo para el fortalecimien-
to patrimonial y la racionalizacién de los gastos de transformacion en el
sector bancario. Gaceta Oficial N° 37.148 del 28/02/2001.

Decreto N° 1204 con fuerza de Ley de mensajes de datos y firmas
electronicas. Gaceta Oficial N° 37.148 del 28/02/2001.

Decreto N° 1250 con fuerza de Ley de la creacion, estimulo, promo-
cion y desarrollo del sistema microfinanciero. Gaceta Oficial N° 37.164
del 22/03/2001.
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Decreto N° 1274 con fuerza de Ley de transformacion del Fondo de
Inversiones de Venezuela en el Banco de Desarrollo Econémico y So-
cial de Venezuela.

Decreto N° 1440 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
Especial de Asociaciones Cooperativas. Gaceta Oficial N° 37.285 del
18/09/2001.

Decreto N° 1290 con fuerza de Ley Organica de Ciencias, Tecnologia
e Innovacion. Gaceta Oficial N° 37.291 del 26/09/2001.

Decreto N° 1446 con fuerza de Ley de Aviacion Civil Gaceta Oficial
N©37.293 del 28/09/2001.

Decreto N° 1478 con fuerza de Ley de Reforma Parcial del decreto
con rango y fuerza de Ley que crea el Fondo de Inversion para la Esta-
bilizacion Macroecondémica. Gaceta Oficial N° 37.308 del 22/10/2001.

Decreto N° 1445 con fuerza de Ley del sistema de transporte ferro-
viario nacional. Gaceta Oficial N° 37.313 del 30/10/2001.

Decreto N° 1435 con fuerza de Ley de reforma parcial de la Ley del
Fondo de Desarrollo Agropecuario, Pesquero, Forestal y Afines (Fon-
dafa) Gaceta Oficial N° 37.317 del 05/11/2001.

Decreto N° 1453 con fuerza de Ley de Coordinacion de Seguridad
Ciudadana. Gaceta Oficial N° 37.318 del 06/11/2001.

Decreto N° 1507 con fuerza de Ley de Armonizacién y Coordinacidon
de Competencias de los Poderes Publicos Nacional y Municipal para la
prestacion de los servicios de distribucion de gas con fines domésticos y
de electricidad. Gaceta Oficial N° 37.319 del 07/11/2001.

Decreto N° 1454 con fuerza de Ley Organica de Identificacion. Ga-
ceta Oficial N° 37.320 del 08/11/2001.

Decreto N° 1380 con fuerza de Ley General de Marinas y Activida-
des Conexas. Gaceta Oficial N° 37.321 del 09/11/2001.
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Decreto N° 1509 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
de la Funcion Publica de Estadistica. Gaceta Oficial N° 37321 del
09/11/2001.

Decreto N° 1456 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de
Crédito para el Sector Agricola. Gaceta Oficial extraordinario N° 5551
del 09/11/2001.

Decreto N° 1506 con fuerza de Ley de Comercio Maritimo. Gaceta
Oficial extraordinario N° 5551 del 09/11/2001.

Decreto N° 1511 con fuerza de Ley de los 6rganos de investigacio-
nes cientificas, penales y criminalisticas. Gaceta Oficial N° 5551 del
09/11/2001.

Decreto N° 1532 con fuerza de Ley de Creaciéon del Fondo Unico
Social. Gaceta Oficial N° 37.322 del 12/11/2001.

Decreto N° 1547 con fuerza de Ley para la Promocion y Desarrollo
de la Pequena y Mediana Industria. Gaceta Oficial extraordinario N°
5552 del 12/11/2001.

Decreto N° 1505 con fuerza de Ley del Contrato de Seguro. Gaceta
Oficial extraordinario N° 5553 del 12/11/2001.

Decreto N° 1531 con fuerza de Ley de Reforma Parcial del Estatuto
Organico del Desarrollo de Guayana. Gaceta Oficial extraordinario
N° 5553 del 12/11/2001.

Decreto N° 1312 con fuerza de Ley para el Fortalecimiento del sector
asegurador. Gaceta Oficial extraordinario N° 5554 del 13/11/2001.

Decreto N° 1528 con fuerza de Ley Organica de Planificacion. Gace-
ta Oficial extraordinario N° 5554 del 13/11/2001.

Decreto N° 1550 con fuerza de Ley de los Fondos y las Sociedades
de Capital de Riesgo. Gaceta Oficial extraordinario N° 5554 del 13/
11/2001.

Decreto N° 1551 con fuerza de Ley de Procedimiento Maritimo. Ga-
ceta Oficial extraordinario N° 5554 del 13/11/2001.
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Decreto N° 1556 con fuerza de Ley Organica de la Procuraduria
General de la Republica. Gaceta Oficial extraordinario N° 5554 del
12/11/2001.

Decreto N° 1526 con fuerza de Ley de Reforma de la Ley General de
Bancos y otras Instituciones Financieras. Gaceta Oficial extraordina-
rio N° 5555 del 13/11/2001.

Decreto N° 1469 con fuerza de Ley de Zonas Especiales de Desarro-
llo Sustentable. Gaceta Oficial extraordinario N° 5556 del 13/11/2001.

Decreto N° 1512 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
sobre Adscripcion de Institutos Autonomos, empresas del Estado, Fun-
daciones, Asociaciones y Sociedades Civiles del Estado a los érganos
de la Administracion Pablica.

Decreto N° 1552 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley del
Fondo de Crédito Industrial. Gaceta Oficial extraordinario N° 5556 del
13-11-2001.

Decreto N° 1555 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley de
Licitaciones. Gaceta Oficial extraordinario N° 5556 del 13/11/2001.

Decreto N° 1510 con fuerza de Ley Organica de Hidrocarburos. Ga-
ceta Oficial N° 37.323 del 13/11/2001.

Decreto N° 1524 con fuerzan de Ley de Pesca y Acuacultura. Gace-
ta Oficial N° 37.323 del 13/11/2001.

Decreto N° 1546 con fuerza de Ley de Tierras y Desarrollo Agrario.
Gaceta Oficial N° 37323 del 13/11/2001.

Decreto N° 1553 con fuerza de Ley sobre el Estatuto de la Funcion
Publica. Gaceta Oficial extraordinario N° 5557 del 13/11/2001.

Decreto N° 1557 con fuerza de Ley del Sistema Nacional de Protec-
cion Civil y Administracion de Desastres. Gaceta Oficial extraordina-
rio N° 5557 del 13/11/2001.
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Decreto N° 1437 con fuera de Ley Organica de los Espacios Acuati-
cos ¢ Insulares. Gaceta Oficial N° 37330 del 22/11/2001.

Decreto N° 1455 con fuerza de Ley de Reforma Parcial a la Ley del
Banco de Comercio Exterior (bancoex). Gaceta Oficial N° 37.330
del 22/11/2001.

Decreto N° 1436 con fuerza de Ley General de Puertos. Gaceta Ofi-
cial N° 37.331 del 23/11/2001.

Decreto N° 1534 con fuerza de Ley Organica de Turismo. Gaceta
Oficial N° 37332 del 26/11/2001.

Decreto N° 1535 con fuerza de Ley de Transito y Transporte Terres-
tre. Gaceta Oficial N° 37332 del 26/11/2001.

Decreto N° 1523 con fuerza de Ley de Cajas de Ahorros y Fondos de
Ahorros. Gaceta Oficial N° 37333 del 27/11/2001.

Decreto N° 1554 con fuerza de Ley de Registro Publico y del Nota-
riado. Gaceta Oficial N° 37.333 del 27/11/2001.

Decreto N° 1533 con fuerza de Ley de los cuerpos de bomberos y
bomberas y administracion de emergencias de caracter civil. Gaceta
Oficial extraordinario N° 5561 del 28/14/2001.

Decreto N° 1468 con fuerza de Ley de Zonas Costeras. Gaceta Ofi-
cial N° 37.349 del 19/12/2001.

Decreto N° 1544 con fuerza de Ley de Reforma Parcial de la Ley
de Impuesto sobre la Renta. Gaceta Oficial extraordinario N° 5566
del 28/12/2001.
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