MATERIAL PROTEGIDO POR DERECHO DE AUTOR
RECUPERADO EN: www.muci-abraham.com
ESCRITORIO MUCI-ABRAHAM & ASOCIADOS

Revista de Derecho Administrativo N° 12

EL CONTENCIOSO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
(Consideraciones en torno al articulo 259 de

la Constitucidn y al derecho fundamental a la
adecuada prestacion de los servicios publicos)

Alfredo Parés Salas
SUMARIO
INTRODUCCION

I. Los SERVICIOS PUBLICOS
1. Aproximacion a la nocidn del término servicio pablico
2. Sobre los principios rectores de los servicios publicos
A. La continuidad y la regularidad
B. La obligatoriedad
C. Lamutabilidad
D. La prestacion en igualdad de condiciones

Il. EL CONTENCIOSO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
1. Razones que justifican el contencioso de los servicios publicos

A. Fundamento constitucional del contencioso de los servicios publicos y el
derecho fundamental a su adecuada prestacion

B. Necesidad de desarrollo del contencioso de los servicios publicos
i El Amparo Constitucional como mecanismo de proteccion del
derecho a la adecuada prestacion de los servicios publicos
ii. Viabilidad del recurso contencioso de los servicios publicos
2. El objeto de control del contencioso de los servicios publico
A. EIl contencioso de los servicios publicos y su relacion con el control de la le-

galidad de los actos administrativos dictados en materia de servicios publicos
(contencioso de anulacién)

B. El contencioso de los servicios publicos y su relacion con el
régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracion

3. Breves consideraciones en torno a los principios que deben regir el procedi-
miento del recurso contencioso de los servicios publicos

4. Contencioso de los servicios publicos en el Anteproyecto de Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa

INTRODUCCION

A tenor de lo dispuesto en el articulo 259 de la vigente Constitucion de la Repu-
blica, <<...los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa son competen-
tes para [entre otros asuntos] conocer de reclamos por la prestacion de servicios
publicos...>>. Con la inclusién de esta mencidn se reestrena la nueva version del
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ampliamente conocido y estudiado articulo 206 de la Constitucién de 1961, norma
<<clave del sistema contencioso administrativo venezolano>>".

Con lo previsto en esta disposicion, que, prima facie, pareciera haber quedado
redactada en términos similares a su predecesora, salvo por lo que respecta a la
atribucion de esta nueva competencia, en conjuncién con lo dispuesto por los arti-
culos 2 y 3 de nuestra Carta Magna, que, respectivamente, propugnan la Justicia
como valor superior del ordenamiento juridico y de la actuacién del Estado venezo-
lano? y erigen, como sus fines esenciales, la defensa y desarrollo de la persona, el
respeto a su dignidad, la promocién de la prosperidad y bienestar del pueblo y la
garantia del cumplimiento de los principios, deberes y derechos consagrados en la
misma; entendemos que se sientan las bases de un nuevo campo de estudio de nues-
tro sistema contencioso administrativo: el contencioso de los servicios ptblicos®.

Por lo pronto, las lineas que siguen estaran dedicadas a hacer un primer y suma-
rio andlisis del desarrollo que, entendemos, ha de darsele a este sistema. Para ello
daremos, en una primera parte, un muy breve recuento del tema de los servicios
publicos, haciendo especial hincapié en la nocién y sus principios rectores —lo que
nos permitira relacionarlo posteriormente con los principios que deben regir en el
contencioso de los servicios publicos-.

Luego, en la segunda parte, estudiaremos las razones que justifican la existencia
de un contencioso de los servicios publicos, cual es su fundamento constitucional y
si realmente existe necesidad de su desarrollo; y, de ser esto asi, cuél habria de ser
su objeto de control y cudles los principios que han de regir su regulacion para, por
Gltimo, hacer unos breves comentarios sobre el contenido de las normas de uno de
los anteproyectos de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
referidas al tema.

l. Los SERVICIOS PUBLICOS
1. Aproximacion a la nocién del término servicio pablico

Como ya bien lo precisara hace mas de cuarenta afios SAYAGUES LASO, la dis-
cusion sobre la delimitacion de la nocién de servicios pdblicos pareciera haber
tomado una senda distinta a la que otrora recorrieran los seguidores de la escuela de
Burdeos, a finales del siglo antepasado y comienzos del pasado. Asi pues, se pasoé
de las vastas concepciones —que incluso se confundian en algunos casos con la
propia nocién de actividad administrativa— sostenidas por autores como JEZE, para

! MoLEs CAUBET, ANTONIO, “El Sistema Contencioso Administrativo Venezolano en el Derecho
Comparado™, en Contencioso Administrativo en Venezuela, Coleccidn Estudio Juridicos, N° 10,
Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1993, p. 21.

2 El cual, a tenor de ese mismo articulo, <<es un Estado democratico y social de Derecho y de
Justicia>>.

% 0, cuando menos, se reconoce su progenie “Constitucional”, puesto que en la préctica el conten-
cioso de los servicios publicos desde hace ya algin buen tiempo se ha ido desarrollando, aunque
de manera incipiente, por nuestros tribunales.
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quien <<el derecho publico administrativo es el conjunto de reglas relativas a los
servicios publicos...>>" y tal como de ello dejara constancia WALINE, quien en su
momento sefialara que <<ciertos autores (Duguit, Jéze) ensefian también que el
derecho administrativo en su totalidad, no es més que el derecho de los servicios
plblicos>>°, a una limitacién conceptual de la nocién, conforme a la cual ésta se
referia a <<ciertas actividades estatales [...] que tienen por objeto satisfacer una
necesidad colectiva, mediante prestaciones dirigidas directa e inmediatamente a las
personas individualmente consideradas...>>°, desarrollandose asi toda una teoria
sobre los servicios publicos que incluye el estudio de principios, caracteres y clasi-
ficaciones que permiten distinguirla de las demas materias y actividades que in-
cumben a la Administracion.

Aquella concepcidn de los servicios pdblicos como pivote central del derecho
administrativo ha sido superada desde hace ya algtn buen tiempo’, tal como lo
expresa el profesor GORDILLO quien, refiriéndose al Derecho Administrativo, desta-
ca que <<ese conjunto de normas no se refieren exclusivamente a la creacion y
gestion de los servicios puablicos, sino que abarcan a toda la funcion administrativa,
tratese o no de servicios publicos. [...] Por ello, si bien la nocién de servicio publico
sigue siendo para algunos importante, no es en absoluto la mas importante de la
materia, y no justifica por ello que se defina en base a ella al derecho administrati-
vo>>®, En este sentido, actualmente la nocién de servicios piblicos debe ser enten-
dida como una -y no la Unica— de las actividades de la administracion, pudiendo ser
analizada desde dos puntos de vista, a saber, uno material o funcional segun el cual

* JEZE, GASTON, “Principios Generales del Derecho Administrativo”, Editorial Depalma, Buenos
Aires, 1948, p. 1. Asi pues, el citado autor sostiene que <<todo pais civilizado tiene servicios
publicos, y para regular el funcionamiento de estos servicios existen necesariamente reglas juridi-
cas especiales. Se puede, pues, afirmar que en todo pais donde se haya alcanzado la nocion de
servicio puablico, [...] es decir, en todo pais civilizado, existe derecho administrativo>>.

® <<Certains auteurs (Duguit, Jéze) enseignent méme que le droit administratif tout entier n’est
autre que le droit des services publics>>. WALINE, MARCEL, “Traité Elémentaire de Droit Admi-
nistratif””, Librairie du Recueil Sirey, 6° Edition.

® SAYAGUES LASO, ENRIQUE, “Tratado de Derecho Administrativo”, Montevideo, 1959, pp. 60-
61.

" En este sentido, ya desde temprano se pronunciaba GARCiA OVIEDO, quien escribia, en referen-
cia a lo sostenido por Jeze y por Santamaria de Paredes, que <<considerado de esta manera el
servicio —manera amplisima— toda prestacion es servicio y toda actividad del Estado para el cum-
plimiento de sus fines seria un servicio publico. Sélo asi se puede afirmar exactamente que la
funcién administrativa y el servicio publico son una misma cosa, que el servicio publico constituye
toda la actividad teleoldgica del Estado, que el servicio publico es el objeto Unico y suficiente del
derecho administrativo [...] Asi entendido el servicio, y por lo que al servicio pablico respecta,
seria exagerado afirmar que es el objeto Gnico de la funcién administrativa, pues no todas las
actividades administrativas constituyen verdaderos servicios>> (GARCIA OVIEDO, CARLOS, “La
Teoria del Servicio Publico™, Editorial Reus, Madrid, 1923, pp. 16-17).

¥ GORDILLO, AGUSTIN A, “Tratado de Derecho Administrativo”, Tomo I, Ediciones Macchi,
Buenos Aires, pp. IV-8 y ss. En este orden de ideas se pronuncian GARCIA DE ENTERRIA y FER-
NANDEZ cuando afirman que <<la movilidad de la propia materia administrativa [y la variedad
circunstancial de las técnicas formales de administrar] ha(n) bastado en Francia para poner en
crisis a la hasta ese momento hegemonica <doctrina del servicio publico> que hacia un dogma de
la aplicacion necesaria del Derecho Administrativo a la gestion de los servicios publicos>> (GAR-
CiA DE ENTERRIA, EDUARDO Y FERNANDEZ, TOMAS-RAMON, “Curso de Derecho Administrati-
vo”, Civitas, Madrid, 1974, p. 22).
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éstos vendrian a comprender <<toda actividad que en virtud del ordenamiento juri-
dico deba ser asumida o asegurada por una persona publica territorial con la finali-
dad de dar satisfaccion a una necesidad de interés general>>° 0 <<una actividad de
interés general que la administracion ha de asumir>>, y uno organico conforme al
cual la nocidn servicios publicos se refiere a <<un conjunto de agentes y de medios
que una persona publica afecta a una misma tarea>>",

Ahora bien, mas que dedicarnos a un estudio pormenorizado de la evolucion de
la nocién de servicio publico™, nos interesa poner de relieve con cuanto hemos
precisado, por una parte, la casi unanime opinion actual de la doctrina al afirmar
que la actividad administrativa abarca mucho méas que la sola creacion, organiza-
cioén y prestacion de los servicios publicos —esto es, el régimen juridico de los servi-
cios publicos- habiendo quedado esta nocién —delimitada en funcion de los princi-
pios desarrollados en esa materia— reservada a una rama o sector de la actividad de
la administracidn y, por la otra, que, tal y como lo veremos mas adelante, la nocion
de los servicios publicos es entendida, en concreto, como una concepcion que abar-
ca aquellas actividades y drganos destinados a satisfacer de manera continua, regu-
lar, obligatoria y en igualdad de condiciones, necesidades colectivas de vital impor-
tancia para el desarrollo y bienestar social™®, tales como: la salud™, seguridad so-
cial™®, educacién®, cultura: radio, television y redes de bibliotecas e informética®’,

® LARES MARTINEZ, ELOY, “Manual de Derecho Administrativo”, Facultad de Ciencias Juridicas
%Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Décima Edicion, Caracas, 1996, p. 226.
RIVERO, JEAN, “Derecho Administrativo™, Instituto de Derecho Publico de la Facultad de Cien-
cias Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, Caracas, 1984. Traduccion de la
Novena Edicion, p. 471.
11 RIVERO, JEAN, Ibid.
2 Tema por deméas harto dificil y complejo, ya que, como graficamente lo sefiala JIMENEZ-
BLANCO, refiriéndose a los conceptos de servicio pablico e interés general, <<no se exagera si se
dice que sobre estos términos han corrido hectolitros de tinta [...] Imprecisa, proteica, en el &ambito
objetivo y en sus confines subjetivos. Tal es la nocién de servicio publico>> para luego, parafra-
seando a CHENOT, recordar que <<es el ejemplo mas claro de una de esas nociones llamadas
fundamentales cuyo contenido sélo ha podido ser precisado en breves periodos de tiempo y cuyos
contornos se resquebrajan al compas de las contradicciones de las leyes y de las decisiones juris-
prudenciales. La historia del servicio publico ha demostrado que el nico sentido del término es el
que le dieron las fantasias titubeantes del legislador y los esfuerzos pragmaticos del juez>> (JIME-
NEZ-BLANCO, ANTONIO, “Servicio publico, Interés General, Monopolio: Recientes Aportes del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea”, Revista Espafiola de Derecho Administrativo).
3 Tal es la importancia del adecuado acceso a los servicios ptblicos que la Ley de Integracion
para las Personas Discapacitadas en su articulo 26 prevé que <<las personas discapacitadas que
llenen los requisitos de ley, tendran prioridad en la adjudicacion del servicio telefnico y otros
servicios publicos semejantes, con las adaptaciones y particularidades exigidas por su especial
situacion como usuarios>>.
¥ | os articulos 83, 84 y 85 de Constitucion de la RepUblica y 1° de la Ley Organica de Salud
reconocen el derecho a la salud y su caracter de servicio publico.
15 Los articulos 86 de la Constitucién y 3 de la Ley Organica del Sistema de Seguridad Social,
erigen la seguridad social como un servicio publico.
16 Articulo 102 de la Constitucién y 4 de Ley Orgénica de Educacion. Por su parte, la jurispruden-
cia no ha dudado en reconocer a la educacién como un servicio publico, asi: <<en efecto, la Edu-
cacion es un servicio publico, un derecho de prestacion para el mejoramiento de la comunidad y
constituye factor primordial del desarrollo nacional>> (Sentencia 01154 de fecha 18 de mayo de
2000, dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Caso: Fiscal General de la
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transporte’®, vialidad y ferrocarriles'®, correo® y telecomunicaciones®, servicios
plblicos domiciliarios® (electricidad®®, agua y gas), vialidad urbana® y aseo urbano
y limpieza®, entre otros.

Republica Vs. Ministerio de Educacion); <<la Constitucion erige en servicio publico la educa-
cién>> (Sentencia de fecha 19 de agosto de 1993, dictada por la Corte Suprema de Justicia en Sala
Politico-Administrativa, Caso: Camara Venezolana de Educacion Privada) o <<el derecho a la
educacion tiende a satisfacer un interés individual de cada ser humano, pero a su vez materializa
un fin o interés general de la sociedad [...] a lo que vale agregar, que la educacion es uno de los
servicios esenciales del Estado>> (Sentencia N° 2000-436 de fecha 12 de mayo de 2000, caso:
Unidad Educativa Colegio Batalla de la Victoria).

7 Articulo 108 de la Constitucién.

18 Articulo 156, numeral 26 de la Constitucién v, a titulo de ejemplo, el articulo 4 de la Ley de los
Sistemas Metropolitanos de Transporte.

9 Articulo 156, numeral 27 de la Constitucion.

2 Articulo 1° de la Ley de Correos.

2 Articulo 156, numeral 28 de la Constitucion. Si bien la reciente Ley Organica de Telecomunica-
ciones en su articulo 5° considera a la prestacion de servicios de telecomunicaciones como una
actividad de interés general, sustituyendo asi la concepcidn de “servicio publico” de la derogada
Ley, pareciera errado afirmar que por esta razon, la prestacion de este servicio debe ser excluida
del contencioso de los servicios publicos (todo lo cual veremos mas adelante). Asi algunos autores
como BLANCO-URIBE sostienen que <<es precisamente este desarrollo del concepto de servicio
publico [refiriéndose a los servicios publicos impropios] el que la LOTEL pareciera asimilar al
incluir la actividad de telecomunicaciones como una actividad econémica cuyo ejercicio y desa-
rrollo corresponde de derecho a los particulares, pero que no deja de ser una actividad fuertemente
regulada en virtud del interés publico involucrado>> (BLANCO-URIBE, MARIELA, “Derecho a
Realizar Actividades de Telecomunicaciones Habilitaciones y Concesiones™, en: Comentarios a la
Ley Orgéanica de Telecomunicaciones, Editorial Torino, Caracas, 2001). Al parecer, la nueva
concepcion se centra mas sobre la idea de la titularidad del ejercicio de la actividad, y no respecto
de los intereses publicos comprometidos, baste analizar esta concepcion a la luz de la idea de
“servicio universal”, recogida en el articulo 49 de la precitada Ley, el cual dispone que <<EIl
Estado garantiza la prestacion del Servicio Universal de Telecomunicaciones. El Servicio Univer-
sal de Telecomunicaciones es el conjunto definido de servicios de telecomunicaciones que los
operadores estan obligados a prestar a los usuarios para brindarles estandares minimos de penetra-
cién, acceso, calidad y asequibilidad econémica con independencia de la localizacion geogréfica.
El Servicio Universal tiene como finalidad la satisfaccion de propdsito de integracion nacional,
maximizacion del acceso a la informacion, desarrollo educativo y de servicio de salud y reduccién
de las desigualdades de acceso a los servicios de telecomunicaciones por la poblaciéon>>. En este
sentido se deja entrever el especial interés del Estado en que esta actividad, a pesar de que sea
desarrollada por los particulares por ser éstos los titulares del ejercicio de la misma —y no simples
concesionarios—, sea prestada de forma adecuada. Asi pues, puede concluirse que la actividad de
telecomunicaciones a pesar de considerarse como de interés general y no como servicio publico,
no puede escapar de la aplicacién de la mayoria de los principios que rigen la prestacion de éstos,
tales como la continuidad, regularidad e igualdad de condiciones, por lo que su violacion podria
ser censurada por via del contencioso de los servicios publicos, tal y como lo veremos cuando
estudiemos su objeto de control.

22 Articulo 156, numeral 29 de la Constitucion.

2 Respecto de esta actividad la vigente Ley del Servicio Eléctrico es precisa al establecer en su
articulo 4° que <<Se declaran como servicio publico las actividades que constituyen el servicio
eléctrico>>, las cuales son, a tenor del articulo 1° la <<generacidn, transmision, gestion del Siste-
ma Eléctrico Nacional, distribucion y comercializacion de potencia y energia eléctrica, asi como la
actuacion de los agentes que intervienen en el servicio eléctrico [...]>>. Ademas de ello el articulo
2° resalta la importancia de la vigilancia del Estado al establecer que éste <<[...] velara porque
todas las actividades que constituyen el servicio eléctrico se realicen bajo los principios de equili-
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2. Saobre los principios rectores de los servicios publicos

Pacifica es la doctrina que acepta la existencia de —al menos— tres princi-
pios rectores —o caracteres®®~ de los servicios publicos. Constituye pues, el de ma-
yor trascendencia el principio de continuidad, al cual se le adiciona el de regulari-
dad, el de obligatoriedad, mutabilidad y el de igualdad. También se suele mencionar
al de universalidad y gratuidad —en determinados casos—. Veamos.

A. Lacontinuidad y la regularidad

Mientras que la continuidad quiere significar que la prestacion del servicio ha de
hacerse de manera ininterrumpida, la regularidad se refiere a que el mismo debe ser
prestado de manera uniforme, constante. La doctrina suele hacer gran énfasis en el
principio de la continuidad habida consideracion de las necesidades o intereses a los
que atienden los servicios publicos. Asi pues, cuando se sostiene que los servicios
publicos deben ser continuos, es decir, que no puedan —o deban- ser objeto de inte-
rrupciones, no se esta haciendo otra cosa que reconocer la <<naturaleza y trascen-
dencia de las necesidades colectivas que satisfacen>>%" y que <<el interés general
estaria comprometido en caso de no satisfaccion de la necesidad social correspon-
diente>>?®, puesto que de ser interrumpidos <<producirianse graves quebrantos y
perturbaciones en la vida de la colectividad>>?. En este sentido, también se pro-
nuncia CRETELLA-JUNIOR quien afirma que <<a la nocion de servicio publico co-
rresponde en la practica, un servicio publico en concreto, que, por la importancia

brio econémico, confiabilidad, eficiencia, calidad, equidad, solidaridad, no-discriminacion y
transparencia, a los fines de garantizar un suministro de electricidad al menor costo posible y con
la calidad requerida por los usuarios>>. Por su parte, el numeral 2° del articulo 36 establece la
obligacion para las empresas de distribucion de energia de <<prestar el servicio de manera conti-
nua, eficiente, no discriminatoria y dentro de los parametros de calidad y atencion a los usua-
rios[...]>>. Puede verse de manera diafana la consagracion de algunos de los principios rectores de
la actividad de servicio publico, afianzados con algunos otros que amplian las exigencias a tales
empresas.

2 Articulo 178, numeral 2 de la Constitucion.

% Articulo 178, numeral 6 de la Constitucion.

% preferimos denominarlos principios y no caracteres, puesto que, a pesar de parecer simples
consideraciones de semantica, el uso del vocablo “principio” pareciera sugerir la idea de control,
es decir, que los servicios publicos estan regidos o sometidos a tales o cuales principios y que un
servicio publico no se presta de manera adecuada cuando se separa del principio, en cambio cuan-
do se habla de caracteres pareciera referirse mas a la manifestacion externa, con la idea de verifi-
car si se trata 0 no de un servicio publico, entonces se concluye que cuando no redne cierto carac-
ter no se trata de un servicio publico. Tratase de enfoques distintos y que a los efectos del estudio
del objeto de control del contencioso de los servicios pablicos el primero de ellos cobra gran
importancia, tal y como lo veremos en su momento.

77 SAYAGUES LASO, ENRIQUE, Op. cit., p. 70.

% RIVERO, JEAN, Op. cit., p. 474

% GARCIA OVIEDO, CARLOS, Op. cit., p. 41.
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que reviste jamés puede ser interrumpido>>*. Asi pues, cuando inquirimos por el
sustrato de la nocién de servicios publicos, cuando buscamos no la delimitacion
tedrica o conceptual sino su contenido practico, nos encontramos que éstos estan
compuestos por un nada escaso listado de actividades que han sido encomendadas
al Estado para el cumplimiento de uno de sus fines esenciales, a saber, el <<fo-
ment(o) del bienestar de sus ciudadanos, [el cual sélo es posible] encamina(ndo)
todas sus fuerzas al logro de su bienestar, de su mejoramiento social y econémi-
co...>>*, He alli la razon por la que el principio de prestacion ininterrumpida, var.,
continua, se erige como el de mayor trascendencia, sin que por ello deban dejarse a
un lado los demas principios. Baste tan solo imaginarse las graves consecuencias
negativas que traeria una prestacién objeto de constantes interrupciones, por ejem-
plo, en el especial caso de los servicios publicos domiciliarios (agua, suministro
eléctrico, teléfono, gas, entre otros).

En cierta forma, y para algunos casos, la regularidad esta intimamente ligada a
la posibilidad para los particulares de prever la manera en que sera prestado el ser-
vicio, es decir, en muchos supuestos, la previsibilidad de las condiciones de presta-
cién del servicio son factor determinante a los fines de la observancia de este prin-
cipio. Asi, modificaciones abruptas —y ademas imprevisibles, o al menos escasa-
mente previsibles— en la forma en que es prestado el servicio (exempli gratia: modi-
ficacion de los horarios de servicio del transporte publico), quiebran las legitimas
expectativas del usuario, las cuales generalmente son producto de la costumbre, por
el uso constante o el transcurso del tiempo, a una determinada forma “regular” de
prestacion.

B. Laobligatoriedad

Como en reiteradas oportunidades se ha escrito, la creacion de los servicios pu-
blicos depende de la <<intencion de los gobernantes>>%, siendo al Poder Publico a
quien le corresponde determinar cuales actividades deben ser erigidas en servicios
publicos®, en consecuencia, una vez que lo han sido, el ente o autoridad al que se le
ha atribuido la competencia para la prestacion, control o regulacion, esta en la im-
pretermitible obligacion de prestarlo, controlarlo o regularlo, segun sea el caso;

¥ <<A nocao de servico publico corresponde, na pratica, o servico piblico, em concreto que, pela
importancia de que se reveste, jamais pode ser interrompido >>. CRETELLA-JUNIOR, JOSE. “Prin-
cipios Informativos Do Direito Administrativo™ en “Archivo de Derecho Publico y Ciencias de la
Administracion”, Universidad Central de Venezuela, Facultad de Derecho, Caracas, 1971, p. 77.

%1 LA RocHE, HUMBERTO, “Derecho Constitucional General”, Universidad del Zulia, Décima
Edicion, 1969, p. 216.

® JEzE, GASTON citado por LARES MARTINEZ, ELOY, Op. cit., p. 234.

¥ |LAUBADERE, ANDRE citado por LARES MARTINEZ, ELOY, ibid. En este mismo orden de ideas,
se expresa ORTIZ DiAz, cuando concluye que <<en definitiva, la razén que impone la cualificacion
de una necesidad como publica, es puramente circunstancial, historica, y dase siempre que el
gobernante estima necesaria la intervencion en alguna forma de la Administracion>> (ORTIZ
DiAz, Josk, “El Bien Comin y la Administracién Publica™, en “Estudios Dedicados al Profesor
Garcia Oviedo”, Vol. I, Derecho Administrativo, Sevilla, 1954, p.12).
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obligacion que adquiere mayor relevancia si se trata de los llamados servicios pu-
blicos esenciales.

Ahora bien, el fundamento de esta irrenunciable obligacion pareciera deri-
varse de la conjuncidn de varias premisas. La primera de ellas es aquella que nos
indica que la Administracion Publica es la tutora del interés general, id est, que
tiene encomendada la mision de satisfaccion de un interés ajeno: el de la colectivi-
dad. Ello, aunado al principio general en virtud del cual sobre todo sujeto encargado
de intereses de otro, pesa la obligacion de actuar de la manera mas diligente para
lograr su eficiente tutela, nos lleva a la l6gica conclusién de que la Administracién
debe lograr la realizacién del interés general. Luego, cabe preguntarse qué ha de
entenderse aqui por diligencia y cual es la relacién entre ese supuesto diligente
actuar y la obligatoriedad.

Si entendemos que un determinado servicio publico ha sido creado para la
satisfaccion de una necesidad colectiva, y su prestacion, control o regulacién, esto
es, el modo de satisfacerlo, ha sido puesto en manos de un sujeto extrafio: la Admi-
nistracion, en cuyos hombros recae esa obligacion fiduciaria de la que hemos veni-
do hablando; pues no queda mas remedio que admitir que ésta debe ineludiblemen-
te cumplir con esa mision. No le es dable elegir entre cumplir o no hacerlo, puesto
que no puede hacerse depender de su libre arbitrio el que el servicio sea 0 no pres-
tado. Admitir esto, seria tanto como permitir que un interés particular se coloque
por encima del interés general (del cual seria un caso patente cuando el prestatario
es un ente privado). Esa prestacion es un deber —es, ademas, una de sus finalidades
y razones de ser— por tanto, una vez que una actividad, por razones de interés so-
cial, se erige como servicio publico, ya que por su trascendencia para el colectivo,
el Estado la asume para si, no puede el sujeto encargado —bien sea la propia admi-
nistracion o un particular mediante concesion— excusarse injustificadamente del
cabal cumplimiento de la tarea asignada. Esa prestacion como deber que es, tiene
un derecho subjetivo correlativo: el derecho a recibir de manera adecuada los servi-
cios publicos, sobre el cual trataremos infra.

Es por ello que quien, como gestor de intereses ajenos, tiene encomendada una
mision de servicio publico, tiene la improrrogable obligacion de llevarla a cabo, sin
opcion alguna: le ha sido encargada la satisfaccién de un interés general, del cual es
titular el colectivo, quien exige su realizacion.

C. La mutabilidad

Si el fin de los servicios publicos es la satisfaccion de intereses o necesidades
generales, y éstas por definicion nunca son constantes sino contingentes, variando
de acuerdo al momento historico, el lugar y las condiciones socioecondémicas y
culturales imperantes, ergo, la regulacion, organizacion y funcionamiento de los
mismos debe poseer cierto grado de flexibilidad que le permita adaptarse a las cir-
cunstancias, con el objeto de satisfacer de la manera mas efectiva tales necesidades
e intereses. He alli la esencia del principio de la mutabilidad.

Se plantea un asunto interesante al tratar de contrastar este principio a la luz del
principio de la prestacion regular: como es que un servicio publico puede variar y a
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la vez ser constante, regular. Pues bien, la mutabilidad puede ser vista desde, al
menos dos puntos de vista. EI primero, a pesar de estar intimamente relacionado
con el tema de la creacién de los servicios publicos, se refiere los casos en que, a
raiz de una marcada variacion del interés general, un determinado servicio publico
deja de responder a la satisfaccion de cierta necesidad, razén por la que deja de ser
concebido como tal. Lo que es hoy servicio publico, puede dejar de serlo el dia de
mafiana. Luego, un segundo y mas preciso enfoque, se refiere a los cambios en
cuanto a las condiciones de prestacién o de regulacion de cierta actividad con la
finalidad de adaptarse a las nuevas necesidades colectivas. Ello, parece poder ar-
monizarse plenamente con la idea de que el servicio sea prestado regularmente,
puesto que la determinacién de la regularidad toma como patrén el que las condi-
ciones o necesidades a las que responde no hayan variado, esto es, hay regularidad
siempre que el servicio se preste constante frente a una misma situacién. Ahora
bien, cuando los intereses o necesidades del colectivo imperantes en un momento y
lugar determinado varian, el servicio debe “mutar”. Asi pues, no parece légico que
las condiciones del servicio varien sin que se haya verificado cambios en las nece-
sidades que éstos satisfacen, en cuyo caso, al menos dentro del plano de los postu-
lados abstractos, esto es, dentro del plano de la teoria, si se vulneraria el principio
de regularidad. En razon de ello, puede enunciarse como postulado general, que
siempre que las necesidades colectivas varien, el servicio ha de mutar, sin que nece-
sariamente se halle menoscabado el principio de regularidad. Caso contrario, esto
es, si hay una modificacion del servicio ante una situacion que no ha cambiado,
podria quiza encontrarse violentado el principio de la prestacion regular. Los ante-
riores enunciados no pretenden en forma alguna dar una respuesta definitiva a esta
interrogante, puesto que ésta dependerd, en la practica, del caso concreto; simple-
mente buscan plantear postulados o principios orientadores para ayudar a resolver
los problemas especificos. Ademas de ello, debe tomarse en cuenta la dificultad
inherente a la determinacidn de las variaciones en las necesidades del colectivo.

A manera de ejemplo de la utilidad de este principio, imaginese la situacion si-
guiente: en un determinado Municipio donde la compafiia encargada del servicio
eléctrico sélo presta suministro de 110V, puesto que es un sector que esta escasa-
mente poblado y con este servicio la gran mayoria de los habitantes encuentra satis-
fechos sus requerimientos de energia, se construye un centro comercial o una planta
industrial que requiere de suministro eléctrico de 220V. Esta planta o centro comer-
cial genera gran cantidad de empleos e incentiva el desarrollo econémico del sector,
lo cual obviamente es del interés colectivo. Ahora bien, ;Podria juridicamente exi-
girsele a la compafiia prestataria del servicio que adecue sus instalaciones para que
preste el suministro de 220V?. Al parecer ha habido una leve variacion de las nece-
sidades de esa colectividad, por lo que en principio, pareciera que la exigencia del
cumplimiento del principio de mutabilidad, seria razonable. Ademas, en este su-
puesto, entra en juego el principio de obligatoriedad, puesto que el ente prestatario
del servicio publico esta en la obligacion de prestar el servicio, como afirmaramos
supra, de manera diligente, lo cual implica que éste sea prestado de la manera mas
adecuada para satisfacer las necesidades a las que responde. Consideramos que en
caso de que la compafiia prestataria del servicio no diera pronta respuesta a esta
necesidad, se estaria en presencia de una violacion, por omision, del principio de
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mutabilidad, lo cual, como veremos mas adelante, puede ser censurado por el Juez
del contencioso de los servicios publicos.

D. Laprestacion en igualdad de condiciones

Otro de los caracteres de ordinario mencionados por la doctrina es la nece-
sidad de una prestacion en condiciones de igualdad a los sujetos que se encuentran
en situaciones similares, lo que se traduce en la regla de que ante los servicios pu-
blicos todos los individuos son iguales®. Sin embargo, debe respetarse siempre ese
esencial postulado de que la igualdad solo resulta justa entre iguales, por lo que,
siempre existe la posibilidad —y de hecho, debe ser asi— de someter a distintos regi-
menes la prestacion de un mismo servicio, caso que podria darse, ad exemplum, en
materia de tarifas.

El principio de la igualdad de condiciones en la prestacion de los servicios pare-
ce ser una concrecion del principio general de no discriminacién e igualdad ante la
Ley. Entendemos que tal reiteracion no responde a un capricho doctrinal ni a una
vaga imprecision, sino que responde a la necesidad de reforzar la idea de la impor-
tancia que reviste la cabal prestacion de estos servicios a todos y cada uno de los
ciudadanos, todo lo cual ha de ser analizado a la luz de las consideraciones que
seran expuestas infra, respecto de la trascendencia de las necesidades a las que
responde la prestacion de los servicios publicos, en este sentido, se deja entrever la
existencia de razones de peso que justifican su invocacién expresa, a manera de
refuerzo, en este campo en especial.

En conclusidn, puede afirmarse sin temor a equivocos que en materia de servi-
cios publicos, los principios de continuidad y regularidad son los pilares fundamen-
tales sobre los que descansa su régimen y concepcién. Ellos, con la ayuda de la
obligatoriedad, la mutabilidad y la igualdad —que como ya vimos no es mas que la
manifestacién concreta de un principio general que informa toda actividad adminis-
trativa, aplicado a uno de sus ambitos en razén de su especial importancia para la
colectividad- constituyen la garantia fundamental del cumplimiento de la ineludible
obligacién encomendada a la administracion publica de, mediante el aseguramiento
de la satisfaccion del interés general y de las necesidades colectivas del publico,
coadyuvar a la realizacion de uno de los fines del Estado: el logro del bien coman®,

Asi pues, por responder la prestacion “adecuada” de los servicios publicos a la
satisfaccion del interés general, al <<procurar a los hombres reunidos en sociedad
ciertos instrumentos necesarios de vida y de progreso>>*, lo cual no es mas que
uno de los fines del Estado®’; y, teniendo a la vista todas las disposiciones constitu-

* | ARES MARTINEZ, ELOY, Op. cit., p. 240.

% Sobre las nociones de bien comun e interés general como tareas o fines del Estado y de la Ad-
ministracion, respectivamente, constltese: ORTIZ DiAz, JOSE. Op. cit.

% CHARDON, H, en “Le pouvoir administratif”, citado por GARCIA OVIEDO, CARLOS, Op. cit.

* Tal y como es reconocido en la vigente Constitucion Politica de Colombia, cuya Gltima reforma
data de 1997 y que dedica seis Articulos al tema de los servicios publicos. De este modo pues,
Articulo 365 establece que <<los servicios publicos son inherentes a la finalidad social del Estado.
Es deber del Estado asegurar su prestacion eficiente a todos los habitantes del territorio nacional>>
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cionales que consagran el Estado de Derecho y Justicia y enuncian todos los princi-
pios y valores superiores de nuestro ordenamiento juridico, debe concluirse necesa-
riamente que los administrados tienen derecho a mecanismos idéneos para tutelar
efectivamente el acceso y prestacién de los servicios publicos. En este sentido, la
adecuada prestacion de los servicios publicos, se erige como el camino més indica-
do para materializar tales fines. En conclusidn, el derecho a una prestacion conti-
nua, regular, en igualdad de condiciones, universal, gratuita —en los casos en que
corresponda— y de caracter obligatorio para quien los presta, se resume en la expre-
sion derecho fundamental a la adecuada prestacion de los servicios publicos, dere-
cho de indole constitucional, cuyo alcance e implicaciones analizaremos sin mas
dilaciones.

Il. EL CONTENCIOSO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS
1. Razones que justifican el contencioso de los servicios publicos

El primer asunto que se nos plantea es el estudio de la necesidad de instauracion
de un tipo de recurso con procedimiento propio y diferenciable de los tradicionales
recursos contencioso-administrativos previstos en nuestra Ley Organica de la Corte
Suprema de Justicia, que tenga por objeto el control jurisdiccional de la prestacion,
bien sea ésta directa 0 mediante concesionarios, de los servicios publicos. Para dar
respuesta a ello —y sin menoscabo de las precisiones que haremos méas adelante al
analizar los proyectos legislativos en curso— es menester, por una parte, buscar el
fundamento constitucional de contencioso de los servicios publicos, y por la otra,
analizar si con el vigente sistema contencioso-administrativo se puede dar cobertura
y asegurar el cumplimiento de sus principios por via jurisdiccional.

A. El fundamento constitucional del contencioso de los servicios
publicos y el derecho fundamental a su adecuada prestacion

Partiendo de la idea ya expuesta acerca de la existencia de una obligacion a car-
go de la Administracion de satisfaccién del interés general y las necesidades colec-
tivas del pablico®, la cual, en parte, se concreta en el aseguramiento de la presta-

y el Articulo 366 dispone que <<el bienestar general y el mejoramiento de la calidad de vida de la
poblacién son finalidades sociales del Estado. Sera objetivo fundamental de su actividad la solu-
cion de las necesidades insatisfechas de salud, de educacidn, de saneamiento ambiental y de agua
potable>>. De igual forma lo reconoce el articulo 3 de nuestra Carta Magna, al postular como
fines esenciales del Estado venezolano la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su
dignidad, la construccién de una sociedad justa y amante de la paz, la promocidn de la prosperidad
%/Bel bienestar del pueblo

<<EIl modelo de Estado occidental de nuestro tiempo, [...] agrega a los fines del Estado liberal
[...] la <<procura existencial>>, es decir, el desarrollo de medidas que aseguren al hombre las
posibilidades de existencia que, en las complejas condiciones de la sociedad de nuestro tiempo, no
puede asegurarse por si mismo, ni por la accion espontanea de los grupos sociales. Entre tales
medidas [...] pueden mencionarse [...] el acceso creciente de las menos favorecidas de esas catego-
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cién de los servicios publicos, se debe necesariamente arribar a la conclusién de la
existencia de un derecho subjetivo correlativo® a acceder y recibir de manera con-
tinua, regular y en igualdad de condiciones, esto es, de manera adecuada, los servi-
cios publicos, derecho este que como recién afirmaramos es de eminente progenie
constitucional. Tal idea se deriva directamente de lo establecido en la propia Cons-
titucion. El primer asidero se halla en su PreAmbulo, en el que se enuncian como
valores fundamentales del ordenamiento juridico la solidaridad y el bien comin y
se dispone que debe asegurarse el derecho a la vida, a la cultura, a la educacion a la
justicia social y la igualdad sin discriminacion, todo lo cual es desarrollado inme-
diatamente por los articulos 2 y 3%,

Echando mano de estos elementos: un Estado social de Derecho y Justicia que
tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona® y el respeto a
su dignidad, la promocién de la prosperidad y el bienestar del pueblo, entre otros, se
debe afirmar que la Unica manera de materializar estos valores es mediante la ade-
cuada prestacion de los servicios publicos. Y es que nosotros nos preguntamos
¢como puede entenderse como valores fundamentales de nuestro ordenamiento
juridico la solidaridad y el bien comdn, como puede existir un derecho a la cultura,
a la educacion y a la justicia social, como es que puede desarrollarse una persona,
cémo puede entenderse que es respetada su dignidad, cémo promoverse la prospe-
ridad y el bienestar del pueblo, si no existe un derecho fundamental a la adecuada
prestacion de los servicios publicos ni mecanismos para asegurar —por via jurisdic-
cional- su ejercicio? Sencillamente, no es posible.

Asi pues, no cabe duda alguna que para fomentar y materializar todos esos valo-
res, tal como lo ordena nuestra Carta Magna, es necesario —imprescindible- que los
ciudadanos cuenten no so6lo con los servicios basicos que permiten su desarrollo y
desenvolvimiento como personas, proveyéndolos de —al menos— las condiciones
minimas de vida: hospitales que funcionen, escuelas en donde se ensefie, agua, luz,

rias [las categorias de poblacion] a bienes y servicios materiales y culturales (GARCIA PELAYO,
Manuel: “Estado’, Tomo 3, Obras completas, p. 2958).

* Conclusién a la que arrib6 la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, cuando afirmé
que <<la Educacion, como todo derecho comporta un deber de un sujeto distinto, esto es, implica
derechos para quien la recibe y obligaciones para quien la imparte>>. Si bien que tales considera-
ciones se hacian respecto de la prestacion por parte de los particulares, las mismas tienen plena
aplicacion en el caso de que el prestatario del servicio sea el propio Estado (Sentencia 01154 de
fecha 18 de mayo de 2000, dictada por la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, Caso:
Fiscal General de la Republica Vs. Ministerio de Educacion).

“ <<Venezuela se constituye en un Estado democratico y social de Derecho y de Justicia, que
propugna como valores superiores de su ordenamiento juridico y de su actuacion, la vida, la liber-
tad, la justicia, la igualdad, la solidaridad, la democracia, la responsabilidad social y en general la
preeminencia de los derechos humanos>>.

! <<E| Estado tiene como fines esenciales la defensa y el desarrollo de la persona y el respeto a su
dignidad [...] la construccion de una sociedad justa y amante de la paz, la promocion de la prospe-
ridad y el bienestar del pueblo>>.

2 Que, ademas, segtin el preambulo de la Carta de la Organizacién de los Estados Americanos, es
mision historica de nuestro Continente, puesto que los Estados Americanos que suscriben el “Pro-
tocolo de Cartagena de Indias” estan: <<...convencidos de que la mision histdrica de América es
ofrecer al hombre una tierra de libertad y un &mbito favorable para el desarrollo de su personali-
dad y la realizacion de sus justas aspiraciones>> (resaltado nuestro).
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teléfono, gas, recoleccién de desechos, acueductos, todo lo cual se traduce en el
reconocimiento de un derecho fundamental a la adecuada prestacion de los servi-
cios publicos —faceta sustantiva— sino también que cuenten con las herramientas
para hacer valer ese derecho, las cuales se vienen a concretar en el acceso a la juris-
diccién contencioso-administrativa —y constitucional en algunos casos—, esto es, en
el acceso a la justicia mediante adecuados y efectivos recursos contencioso-
administrativos —faceta procesal-, concretamente, el recurso contencioso de los
servicios publicos.

Todas estas consideraciones vienen a dar fundamento y a llenar de conte-
nido y significado a la mencién que incorpora el articulo 259 cuando atribuye a la
jurisdiccién contencioso-administrativa el conocimiento de los reclamos por la
prestacion de los servicios publicos. Esta norma, sin méas, echa las bases del conten-
cioso de los servicios publicos; y, en conjuncion con lo previsto en el preambulo
constitucional y en los articulos® 2, 3, 20, 21, 22, 26, 49, 141, 257 y 281 numeral
2°, principalmente, se erige como el fundamento del constitucional derecho a la
adecuada prestacion de los servicios publicos. Ademas, con la evidente superacion
definitiva de las teorias que propugnaban la inoperabilidad inmediata de las deno-
minadas normas programaticas, no nos queda duda que todos los articulos que
recién hemos listado sirven de fundamento para erigir el sistema contencioso de los
servicios publicos, puesto que, en su conjunto, definen los principios rectores de
nuestro ordenamiento juridico, los cuales reconocen que el libre desarrollo y desen-
volvimiento de la personalidad del individuo y la procura del bienestar del pueblo
son valores superiores, y que ademas el proceso es el instrumento fundamental para
la realizacion de la justicia. Todos esos postulados de justicia social, de desarrollo
de la persona humana, de preeminencia de los derechos humanos, no dejarian de ser
meras quimeras, si no somos capaces de entender que la principal forma de desarro-
llarlos es velando porque los ciudadanos tengan acceso adecuado a los servicios
publicos —léase, educacion, salud*, agua, luz, teléfono, internet, entre otros—, y lo
que es mas importante aun, la posibilidad de acudir ante la jurisdiccion cuando el
llamado en primer término a prestar el servicio falta a sus deberes, burlandose im-
punemente de la condicién de minusvalia del recipiendario del mismo.

Por Gltimo, es menester destacar que, por su parte, reconociendo la tras-
cendencia que implica una adecuada prestacion de los servicios puablicos e —
implicitamente— su naturaleza de derecho fundamental, la jurisprudencia al aceptar
su tutela por via del amparo constitucional, ha entendido que: <<La falta de sumi-

2 Estos articulos consagran respectivamente: los valores superiores del ordenamiento juridico, los
fines esenciales del Estado, el derecho al libre desenvolvimiento de la personalidad, la igualdad
ante la Ley, los derechos innominados, el derecho de acceso a la justicia y a la tutela judicial
efectiva, el derecho al debido proceso, la Administracién al servicio de los ciudadanos, el proceso
como instrumento fundamental para la realizacion de la justicia y las atribuciones del Defensor del
Pueblo (velar por el correcto funcionamiento de los servicios pablicos).

* Interesantes precisiones cabria hacer respecto de los servicios de salud prestados por clinicas
privadas. Cabe asi preguntarse si en estos casos su deficiente o inadecuada prestacion habria de ser
sometida al contencioso de los servicios publicos. Nos pronunciamos de manera negativa, salvo
por lo que respecta a los servicios de emergencia, por su especial importancia y caracter de urgen-
cia. A titulo de ejemplo, imaginese lo inadecuado que pareciera someter al contencioso adminis-
trativo lo relativo a la cirugia estética prestada por tales centros.
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nistro de energia eléctrica a establecimientos de la indole o clase de Mercados
Populares, Institutos Hospitalarios, etc., no puede encuadrarse dentro del concepto
puro y simple de una comun prestacion de servicios, sino que constituye la base
para que institutos de esa clase cumplan cabalmente las importantes y nobilisimas
funciones que estan llamados a desempefiar y que determinan su creacion>>*.

B. Necesidad de desarrollo del contencioso de los servicios publicos

Como bien lo adelantaramos lineas antes, es necesario volver sobre el fun-
damento de los principios que informan la nocion de servicio publico, fundamento
este que radica en la vital trascendencia e importancia para el desarrollo de la
colectividad —y por ende de cada uno de sus miembros individualmente considera-
dos— que comporta la adecuada prestacién de los servicios pablicos como medio de
realizacién o materializacion de los ideales de bien comun, o mas especificamente,
de la mision de satisfaccion de los intereses publicos encomendada a la administra-
cién. Esta vital importancia es la que sustenta, da vida y determina los principios
que informan el régimen al cual estan sometidos los servicios publicos: continuidad
y regularidad, obligatoriedad, mutabilidad e igualdad. Tales principios no son mas
que concreciones 0 manifestaciones puntuales de este abstracto fundamento. Asi
pues, como lo afirman al unisono los diferentes autores, la prestacion de los servi-
cios publicos responde a la trascendencia de las necesidades que éstos satisfacen,
necesidad que <<tiene(n) repercusion sensiblemente sobre el desarrollo de la vida
de la colectividad y en el mantenimiento del orden social>>*.

Una vez precisado lo anterior, debemos analizar la faceta, digamos, nega-
tiva de la prestacion de los servicios publicos: ¢qué sucede cuando no son respeta-
dos sus principios? La primera impresién que parece venir a la mente es la de “ur-
gencia”. Urgencia en el restablecimiento, en la prestacion regular, su propia crea-
cién o adaptacion a nuevas las circunstancias, entre muchos otros supuestos. Por
ello, la primera clave del contencioso de los servicios publicos hallase en la celeri-
dad; celeridad que debe traducirse necesariamente en procesos expeditos, sin —o al
menos muy reducidas y simples— incidencias, en recursos carentes de formalismos
innecesarios, lapsos abreviados y posibilidad de ejecuciones forzadas efectivas y
rapidas. La segunda, encuéntrase en la aceptacion sin cortapisas del derecho a ob-
tener prestaciones positivas, esto es, derecho a obtener, sin mayores disquisiciones,
fallos que condenen a la administracion a prestaciones de hacer —las cuales gene-
ralmente se traducirian en restablecimiento de servicios ilegalmente interrumpidos,
creacion o prestacion de servicios inexistentes 0 a los que no se ha tenido acceso o
la obligacién de prestar el servicio de manera regular o en igualdad de condiciones
o, en fin, adaptarse a las nuevas necesidades— con la posibilidad, meridianamente

“ Sentencia de fecha 10 de octubre de 1991 dictada por el Juzgado Superior Primero de Familia y
Menores, en: RAMIREZ & GARAY, “Jurisprudencia Venezolana™, Tomo CXIX, Caracas, 1991, p.
84. El subrayado es nuestro.

“® RONDON DE SANSO, HILDEGARD, “Las Peculiaridades del Contencioso-Administrativo™, Edi-
ciones Funeda, Caracas, 2001, pp. 207-208.
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clara, de la sustitucién por parte del Juez del contencioso de los servicios publicos®’
sobre la administracion publica en los casos en que las exigencias de la justicia y
tutela judicial efectiva lo ameriten.

Pues bien, si la Gnica forma de asegurar tutela judicial efectiva en materia de
servicios publicos es con un recurso y procedimiento expedito, sencillo y, sobre
todo, eficaz, nos preguntamos entonces —sin conseguir respuesta satisfactoria— si
“es0” existe actualmente. Baste ver la respuesta que —heroicamente— ha encontrado
la jurisprudencia al aplicar el Amparo Constitucional —tnico medio veloz, o al me-
nos el menos lerdo— para tratar de proteger a los administrados frente a los abusos
cometidos en esta materia. Tal aplicacion responde a una imperiosa necesidad de
urgencia. El administrado clama por mejores y mas efectivos recursos y la materia
de los servicios publicos no escapa de tal ruego, por tanto es indubitable la necesi-
dad de un recurso y procedimiento disefiados especialmente para proteger de mane-
ra efectiva y rapida el derecho fundamental a la adecuada prestacion de los servi-
cios publicos.

i. EI Amparo Constitucional como mecanismo de proteccion del
derecho a la adecuada prestacion de los servicios publicos.

A estas alturas es preciso preguntarse si el amparo constitucional es un meca-
nismo idéneo para la tutela del derecho fundamental a la adecuada prestacion de los
servicios publicos. Veamos

En razén de la inexistencia de un recurso y procedimiento especifico para la re-
solucidn de estas controversias, la jurisprudencia ha aceptado que por via del ampa-
ro constitucional se tutele la prestacién de servicios publicos. Intentando asi dar
cobertura a los dos elementos claves que recién sefialaramos: celeridad y obtencién
de fallos que condenen a prestaciones positivas o de hacer; para tutelar la prestacién
de los servicios publicos. Respecto de la celeridad y con ocasién de una controver-
sia surgida a raiz de la prestacion del servicio publico de suministro de agua, la
Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo reconocié <<...la idoneidad de la
via del amparo constitucional para resguardar derechos constitucionales que
hayan sido cercenados a raiz de vias de hecho de la Administracion, por causa del
incumplimiento de su obligacion en la prestacion de servicios puablicos; todo ello,
dada la inexistencia de un procedimiento lo suficientemente breve que tutele con la
rapidez del caso, los derechos de los recipiendarios de los servicios publicos, y

T Usaremos esta expresion para referiros al Juez contencioso cuando se trate del conocimiento de
causas que tengan por objeto el cumplimiento y observancia de los principios que rigen al tema de
los servicios publicos, tal como se emplea la expresion “el juez de amparo” , que, en puridad de
términos no se refiere a un juez distinto, sino a la causa o procedimiento que ha sido sometido a su
conocimiento.
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frente a la inexistencia de un contencioso administrativo de los servicios publicos
tal y como est4 previsto en el articulo 259 de nuestra Carta Magna>>“®

De igual manera, la Corte, con ocasion de un conflicto en materia educacional,
el cual fue dilucidado mediante un amparo constitucional, dispuso cuanto sigue:

<<...el derecho a la educacion tiende a satisfacer un interés individual de cada
ser humano, pero a su vez materializa un fin o interés general de la sociedad [...] a
lo que vale agregar, que la educacion es uno de los servicios esenciales del Estado,
bien lo preste directamente a través de instituciones publicas, o por medio de parti-
culares, lo cual no desvirtia la naturaleza de servicio publico esencial de la educa-
cién y objeto de proteccidn especial por las especiales caracteristicas antes comen-
tadas.

En ese orden de ideas, tenemos que la educacién es un servicio publico ya que —
siguiendo a Sayagués— es un conjunto de actividades desarrolladas por entidades
estatales o por particulares, segin mandato expreso, para satisfacer necesidades
colectivas impostergables, mediante prestaciones suministradas directa o indirec-
tamente a los individuos bajo un régimen de derecho publico. Ademas debe afia-
dirse que la educacion, como servicio publico que es, presenta los mismos princi-
pios que reviste la nocidn de servicio publico, cuales son, permanencia, continui-
dad, regularidad, ininterrumpido, obligatorio, uniforme y prestado a todos por
igual. [...]

Esta Corte considera que en el caso de autos se viold el derecho a la educacién
de los alumnos [afectandose] la ininterrumpibilidad y continuidad que caracterizan
a la educacion entendida como servicio ptblico>>*

Sin embargo, en desmedro de la aceptacion del amparo para colmar el vacio que
supone la carencia de un recurso especial, en algunas ocasiones se ha incurrido en
el error de evitar un analisis pormenorizado de los derechos constitucionales viola-
dos, asi, se ha sostenido que: <<En estas condiciones, sin que sea necesario exten-
derse en la determinacion exacta del derecho constitucional violado, por ser indis-
cutible la necesidad que tiene la querellante de recibir el servicio de electricidad
para el desarrollo normal de su vida en el hogar, resulta procedente su solicitud de
que se ordene a la compafiia suplidora del servicio que se lo preste>>%. Ello se ha
hecho con el objeto de flexibilizar la rigurosidad del andlisis sobre los derechos
constitucionales que se denuncian como violados y de esta manera adecuar el am-
paro para poder dar una respuesta judicial rapida.

Ahora bien, ¢es el amparo el medio idéneo para proteger y tutelar el dere-
cho fundamental a la adecuada prestacion de los servicios publicos? La respuesta

8 Sentencia N° 2000-482 de fecha 23 de mayo de 2000, con ponencia del Magistrado Pier Paolo
Pasceri en el caso “Conjunto Parque Residencial San Antonio de los Altos Vs. Hidrocapital”,
consultada en original. El subrayado es nuestro.

 Sentencia N° 2000-436 de fecha 12 de mayo de 2000, ponencia de Carlos Mourifio Vaquero,
caso “Unidad Educativa Colegio Batalla de la Victoria”, consultada en original.

%0 Sentencia del Juzgado Superior Sexto en lo Civil, Mercantil de la Circunscripcion Judicial de
Distrito Federal y Estado Miranda de fecha 18 de julio de 1991 consultada en: PIERRE TAPIA,
OSsCAR, “Jurisprudencia de los Tribunales de Ultima Instancia™, Tomo 7, 1991, p. 41. El subra-
yado es nuestro.
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parece ser negativa y a pesar de que en la actualidad la jurisprudencia haya inteli-
gentemente encontrado en el amparo un remedio que da respuesta —al menos provi-
sionalmente y mientras no sea creado un recurso especial— a la necesidad de celeri-
dad y condena a prestaciones de hacer, no pareciera correcto aseverar que el ampa-
ro sea el recurso idoneo para la proteccién del derecho a la adecuada prestacion de
los servicios publicos, a pesar de que se trate de un derecho fundamental. Sencilla-
meg}e se emplea porque no hay otro que pueda adaptarse mejor a estas necesida-
des™.

Ahora bien, no obstante lo precedentemente expuesto, debe dejarse claro que la
idea no es negar en términos absolutos la utilizacién del amparo, puesto que, como
hemos expresado, se trata de un derecho fundamental —de rango constitucional-,
sino mas bien, lo que se pretende es que el amparo retome su caracter excepcional o
extraordinario, lo cual s6lo puede lograrse si se consagra en el ordenamiento juridi-
co un recurso ordinario especifico para tutelar el cumplimiento de los principios
que rigen a los servicios publicos y, consecuentemente, el derecho fundamental a la
adecuada prestacion de éstos.

Por altimo, existen, al menos, dos situaciones que con motivo de la posible apli-
cacion del amparo constitucional, consideramos deben ser siquiera brevemente
enunciadas: en primer lugar, el supuesto en que el derecho a la prestacién del servi-
cio publico invocado se derive directa e inmediatamente de una relacién contrac-
tual, digamos, se disputa, por ejemplo, una especial condicién de la prestacién con
relacion a la regularidad, situacion que se torna mas interesante cuando se tiene en
cuenta la titubeante jurisprudencia que en algunos casos desecha las acciones de
amparo por la existencia de una relacién contractual de la que se desprende de ma-
nera inmediata y directa el derecho denunciado, lo que, siguiendo esa linea juris-
prudencial, pareciera tornar la violacion constitucional en una de caracter mediato e
indirecto, y, en otras oportunidades, sin més, las acoge. Este tema no deja de ser
relevante puesto que aqui el péndulo de la jurisprudencia se mantiene en constante
movimiento, acogiendo en algunas oportunidades, rechazando en otras. El segundo
caso que se nos presenta, esta intimamente relacionado con el supuesto caracter
restablecedor del amparo. En este sentido, CHAVERO GAzDIK ha destacado el <<ca-
racter restablecedor del amparo, pues su finalidad es restablecer los derechos fun-
damentales que han sido transgredidos [...] o que generalmente implica que esta
institucion no podra ser utilizada para ejercer pretensiones constitutivas, es decir,
para asignarle al peticionario un derecho que antes no tenia, o para indemnizarlo de
los dafios que haya podido sufrir por la actuacion ilegitima del sujeto agravian-
te>>%%, Ahora bien, qué sucede cuando la pretension del accionante no se refiere al
restablecimiento de un servicio publico que ha sido interrumpido, sino que por el
contrario el contenido de la pretensién consiste en la prestacion de un servicio,
digamos un servicio publico domiciliario, que nunca le ha sido prestado anterior-
mente —a manera de ilustracion piénsese en el pueril ejemplo de un local recién

* En este sentido pareciera haberse olvidado el texto del Articulo 102 de la Ley Organica de la
Corte Suprema de Justicia, que autoriza para la aplicaciéon de un procedimiento distinto en los
casos previstos por la Ley.

2 CHAVERO GAZDIK, RAFAEL, El Nuevo Régimen del amparo Constitucional en Venezuela,
Editorial Sherwood, Caracas, 2001, pp. 326y ss.
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construido, que carece de servicio de electricidad o de agua y la empresa prestataria
se niega sin justificacion alguna a suministrarselo, o que recibiéndolo, siempre lo
haya hecho de manera irregular, o que el tratamiento dado a un nuevo usuario es
mas gravoso que el del resto— ;cémo operaria —si es que lo haria— el amparo en ese
caso?;qué restableceria? Al parecer no hay nada que restablecer, puesto que la
pretension del accionante lo que busca es la declaracion de que si tiene derecho a un
determinado servicio publico o a que se lo presten de manera regular o en igualdad
de condiciones y, por supuesto, la consecuente orden de hacer a la empresa o ente
correspondiente modificando asi el status quo ante del recurrente al constituir esta
nueva situacion juridica; ¢seria entonces desestimado por no pretender el accionan-
te un restablecimiento sino la creacién de una nueva situacion juridica? No lo sa-
bemos, sin embargo, situaciones como estas nos deben llamar a la reflexién sobre la
inconveniencia del empleo regular y ordinario del amparo constitucional para el
resguardo del derecho a la adecuada prestacion de los servicios publicos.

ii Viabilidad del recurso contencioso de los servicios publicos

Con los avances doctrinales y, recientemente, jurisprudenciales, en cuanto
a la superacién de algunos dogmas del contencioso administrativo; por una parte, el
de la concepcion del Juez contencioso como simple garante de la legalidad objetiva
de los actos administrativos, en el sentido que <<...no se juzga directamente a la
Administracién —sino de forma indirecta 0 mediata— ni se protegen situaciones
juridicas subjetivas, por cuanto el Juez conoce Unicamente del apego al Derecho de
las actuaciones consideradas en si mismas..>>> vy, por la otra, el de la
<<..naturaleza impugnatoria o revisora de las acciones contencioso-
administrativas>>>* en virtud del cual, <<la labor del juez contencioso administra-
tivo, en principio, es revisar si la actuacion de la Administracion, formal y ya reali-
zada, se amolda o no a los parametros juridicos>>°, los cuales poco a poco han ido
cediendo ante la idea de la justicia material, esto es, de la tutela judicial efectiva, se
abre un nuevo horizonte de esperanzas de que la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, puede materializar la justicia que la administracion con su actuar u omision
quebranta. Estas nuevas y vanguardistas concepciones, basadas generalmente en las
nuevas normas constitucionales, permiten que el Juez tenga un mayor poder de
apreciacioén del actuar administrativo, a la vez que se amplian sus poderes de deci-
sion, lo que, sobre todo, en materia de medidas cautelares recientemente ha encon-
trado un gran progreso en nuestra jurisprudencia patria®®.

% CANOVA GONZALEZ, ANTONIO, “Reflexiones para la Reforma del Sistema Contencioso Admi-
nistrativo Venezolano™, Editorial Sherwood, Caracas, 1998, p.21.

** Ibid.

% bidem.

% |a <<tutela judicial efectiva requiere siempre de mecanismos cautelares idoneos y suficientes
que permitan dar a la sentencia definitiva (...) eficacia>> (fallo de fecha 15 de Noviembre de 1995,
dictado por la Sala Politico-Administrativa de la extinta Corte Suprema de Justicia, caso Lucia
Hernandez y Arnoldo Echegaray). Mas recientemente, se ha reconocido la potestad del juez con-
tencioso de decretar <<...cualquier tipo de medida cautelar que fuere necesaria para garantizar la
tutela judicial efectiva>> (Sentencia dictada por la Sala Politico-Administrativa del Tribunal
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Ahora bien, estas nuevas concepciones y la interpretacion y estudio en
conjunto, como sistema integral, de las normas constitucionales comentadas a lo
largo de este trabajo, ayudan a sustentar la viabilidad de un recurso que, como ve-
remos infra al estudiar su objeto de control, no se limita en lo absoluto al simple
apego al bloque de legalidad de actos ya dictados por la Administracion —caracter
objetivo y revisor—, sino que, por el contrario, tiene por Norte el cumplimiento y
observancia de los principios rectores de la actividad de servicios publicos, no solo
cuando es esta prestada por personas de derecho publico, sino también —supuesto de
mayor ocurrencia— cuando es llevada a cabo por personas juridicas de derecho
privado, mediante concesién, a través de la atribucion de los mas amplios poderes
al juez contencioso. Asi pues, al entenderse que el Juez contencioso administrativo
debe contar con los mas amplios poderes para lograr la realizacion de la justicia, de
la tutela judicial efectiva, tal y como lo ordena nuestra vigente Constitucién®’ siem-
pre dentro los limites necesarios para el no entorpecimiento del actuar administrati-
VO, se da una respuesta a la situacién que se presenta por el hecho de que la Admi-
nistracion en la praxis, tiene muiltiples formas de menoscabar los derechos e inter-
eses de administrados, esto es, que su radio de accién y la forma en que materializa
su actuar es tan amplio que <<muchas veces no hay medios procesales contencioso-
administrativos para rebatir alguna clase de actividad administrativa, no obstante

Supremo de Justicia, en fecha 20 de marzo de 2001, caso Marvin Sierra Velasco). Aceptando la
posibilidad de dictar medidas provisionalisimas: sentencia dictada por la Sala Politico-
Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, de fecha 16 de marzo de 2000, caso Constructo-
ra Pedeca, C.A., en la que se afirmé <<la potestad del Juez Contencioso-Administrativo para
acordar las denominadas “medidas provisionalisimas” como mecanismo idoneo dentro de la tutela
cautelar para garantizar el tantas veces mencionado principio de la tutela judicial efectiva>>. En
este orden de ideas <<es necesario recordar, que la facultad de acordar medidas cautelares es un
poder inherente a la funcion del juzgador, fundamental y necesario para la tutela judicial efectiva
de los derechos de los administrados...>> (caso Edgar Alexander Chacon, de fecha 6 de julio de
1999, dictada por el Tribunal Supremo de Justicia en Sala Politico-Administrativa). En este senti-
do, el Tribunal Supremo ha dejado sentado que <<...en virtud del derecho a la tutela judicial efec-
tiva [...] el juez contencioso administrativo se encuentra habilitado para emitir todo tipo de medi-
da cautelar que se requiera en el caso concreto, esto es, puede decretar todo tipo de mandamientos,
-como la suspension del acto recurrido, medidas positivas e incluso anticipativas-, ante todo tipo
de actividad o inactividad administrativa, incluyendo actos de efectos particulares o generales,
actuaciones materiales, vias de hecho, abstenciones, etc. [...] Todo juez, por el hecho de tener la
potestad de ejecutar o hacer ejecutar lo juzgado, ostenta un poder cautelar general>> (fallo dictado
por la Sala Politico-Administrativa, en fecha 17 de abril de 2001, caso Sociedad de Corretaje de
Seguros CASBU, C.A.). Entre muchas otras, conslltese ademas, sentencia dictada por la Corte
Primera de lo Contencioso-Administrativo, en fecha 09 de marzo de 2000, caso Ismael Segundo
Dominguez Girmont, fallo de fecha 10 de abril de 2000, dictado por el Tribunal Supremo de
Justicia en Sala Politico-Administrativa, caso Instituto Educacional Henry Clay y fallo de fecha 24
de mayo de 2000, dictado por la Corte Primera de lo Contencioso-Administrativo, caso Rosalinda
Cérdenas Osorio.

% Obviamente que aqui tampoco nos pronunciamos a favor de un poder ilimitado, sino que, a
grandes rasgos, puesto que este es un tema que escapa por mucho al objeto de estudio de este
trabajo, pensamos que el real e infranqueable limite del poder del juez contencioso radica en el no
entorpecimiento de la actividad administrativa; sin embargo, ese limite no puede servir nunca de
amparo para una Administracion que se aprovecha de sus prerrogativas en perjuicio de los legiti-
mos intereses y derechos de los administrados.
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producir ella dafios a los derechos e intereses de los particulares>>*, tal y como ha
venido sucediendo en el campo de los servicios publicos; campo en el que no existe
un recurso idéneo para hacer valer los derechos que a los particulares les reconoce
nuestra Carta Magna.

2. El objeto de control del contencioso de los servicios publicos

Como hemos reiterado en incansables oportunidades a lo largo de este estudio,
la prestacion de los servicios publicos responde a la necesidad de satisfaccién de
ciertos intereses publicos que, por cuya trascendencia e importancia para la colecti-
vidad, ha sido asumida —a veces con caracter de exclusividad— por la Administra-
cién, hallandose por tanto sometida a un régimen especial de derecho publico, ra-
z6n por la que -y aun cuando sea prestada por particulares mediante concesiones—
debe ésta respetar los principios que la rigen.

Al menos tres son los elementos basicos que deben tomarse en consideracion
para determinar el objeto de control de este sistema: los principios que rigen la
prestacion de los servicios publicos, las actividades que han de considerarse como
tales y qué ha de entenderse por “prestacion” de los servicios publicos. Todo ello,
puesto que el Juez del contencioso de los servicios publicos tiene por misién princi-
pal el velar por el cumplimiento de los principios rectores de la actividad adminis-
trativa de prestacion de servicios publicos para lograr asi una prestacion adecuada
de los mismos. Asi pues, en este mismo orden logico, es menester determinar, en
primer lugar, qué engloba el término prestacion del servicio publico, luego, cuales
actividades han de considerarse como tales, para, por Gltimo, analizar si efectiva-
mente éstas son prestadas dentro de los pardmetros que tales principios fijan.

Volviendo sobre estos elementos, pero esta vez en orden inverso, y, respecto del
primero de ellos, id est, los principios rectores, remitimos al lector a las breves
consideraciones realizadas en la primera parte de este estudio y a la abundante doc-
trina patria y extranjera que ha estudiado con mayor detenimiento este tema.

Luego, en relacion con las actividades que han de considerarse como servicios
publicos, consideramos que, en primer lugar, deben apuntarse en la lista, todas
aquellas que de ordinario se denominan servicios publicos domiciliarios, tales como
el suministro de energia eléctrica, agua, teléfono y gas. De igual forma, los servi-
cios de primera necesidad tales como la atencion hospitalaria y la educacién, ade-
més del transporte publico y medios de comunicacion®. En todo caso, considera-
mos que la determinacion de estas actividades no debe entenderse como un listado
taxativo o numerus clausus, no obstante ello, tampoco compartimos la vision de
algunos autores que pretenden ampliar en exceso este catalogo, al incluir dentro de
las actividades sometidas al contencioso de los servicios publicos, las que realizan
<<...abastos, mercados, supermercados, restaurantes, farmacias>> o las de repara-
cién <<de electrodomésticos, automoviles y computadoras>>, entre otros. No con-
sideramos que tales actividades deban ser parte del objeto de control del contencio-

% CANOVA GONZALEZ, ANTONIO, Op. Cit., p. 204.
%% En propésito, constiltese la pagina 4 y siguientes de este trabajo.
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so administrativo, puesto que el mismo debe controlar aquellas actividades que son
consideradas por el Legislador como de servicio publico, y, supletoriamente aque-
llas que, si bien no han sido erigidas como tales por el ordenamiento juridico positi-
Vo, la doctrina sea conteste en afirmar que si lo son.

En tercer lugar, es menester tratar lo referente al significado del término
prestacion del servicio publico, el cual no debe ser entendido aqui de manera res-
tringida, es decir, la “prestacién”, a los efectos del contencioso de los servicios
publicos, no debe referirse exclusivamente a la conducta del prestatario del servicio,
consistente en suministrar o brindar de manera adecuada el mismo, sino que debe
englobar, ademas, lo relativo a su contraprestacién, esto es, lo adeudado por su
recipiendario, las disputas sobre servicios técnicos complementarios, y, en fin, toda
una gama de prestaciones complementarias relacionadas directamente con el servi-
cio publico del cual se trate®. Admitir lo contrario implicaria dejar sin proteccion
un inmenso campo de violaciones producidas con ocasion de la prestacion de un
servicio publico.

En este sentido todo lo relacionado con las controversias originadas a raiz de
sobrefacturacion o de cobros indebidos por parte del ente prestatario del servicio,
vendrian a formar parte del objeto de control de este contencioso. Asi pues, al pre-
guntarse si debe el juez contencioso de los servicios publicos conocer de este tipo
de asuntos reclamos, la respuesta resulta afirmativa.

En conclusion, a pesar de que la misién principal -mas no la Unica— del juez
contencioso de los servicios publicos sea la de velar por el cabal cumplimiento de
los principios que rigen la prestacion de los servicios publicos, no debe escapar de
su control las disputas relativas a la contraprestacion debida por el recipiendario del
servicio publico o sobre otras prestaciones, complementarias, por encontrarse estas
incluidas dentro del término “prestacion”. Todo ello luce conveniente ademas,
debido a que —salvo ciertos procedimientos extra-judiciales que algunos escasos
cuerpos normativos consagran®'— no existe en la actualidad un procedimiento expe-
dito ante los drganos jurisdiccionales que le permita al usuario hacer valer sus re-
clamos por sobrefacturacion u otros relacionados con prestaciones complementarias
al servicio publico, de manera efectiva.

A.- El contencioso de los servicios publicos y su relacion con el control de
la legalidad de los actos administrativos dictados en materia de servi-
cios publicos (contencioso de anulacién)

A primera vista pareciera que lo concerniente al contencioso de anulacion
de los actos administrativos —en este caso, los relativos a la prestacion de servicios
publicos- quedaria excluido de este contencioso de los servicios publicos por existir
ya mecanismos de control de su legalidad que se concretan en los recursos conten-

% pongamos por ejemplo, el soporte técnico necesario para el arreglo de averfas o para el mante-
nimiento u optimizacion de los equipos que permiten que el servicio sea prestado.

81 Nos referimos en este punto al Reglamento General de la Ley del Servicio Eléctrico, que, en sus
articulos 27 y 28, establece un procedimiento para el reclamo por disconformidad con los montos
expresados en la factura.
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cioso-administrativos de nulidad de actos, de efectos particulares o generales, y que
con una efectiva técnica cautelar podria darse cobertura a los principios que infor-
man este tema. Sin embargo, tal concepcion pecaria de ser simplista e insuficiente
puesto que en la mayoria de los casos mediard un acto administrativo —o uno de los
llamados actos de autoridad— que obligaria al administrado a acudir a los procedi-
mientos de nulidad —que como todos sabemos no son nada expeditos— o, segura-
mente sucederia que, con el fin de evitar la via del contencioso de los servicios
publicos para asegurarse un procedimiento largo y engorroso —el de nulidad- la
Administracién se las ingeniaria para que mediase siempre un acto administrativo
que obligaria al administrado a tomar la via de la nulidad. Por ello no puede acep-
tarse una exclusidn total y absoluta del control de la legalidad de los actos adminis-
trativos como objeto del contencioso de los servicios publicos y, por ende, siempre
que medie la violacién de uno de los principios rectores de los servicios publicos,
correspondera al Juez del contencioso de los servicios publicos el conocimiento del
recurso y su tramitacion mediante el procedimiento que se establezca. En este sen-
tido y siguiendo la jurisprudencia mas reciente, el Juez debe, ademas de contar con
poderes para ordenar el restablecimiento o la adecuada prestacién del servicio, tener
poder para anular actos administrativos por contrariedad a derecho, y, si bien que
esa no debe ser su principal funcion; cuando se verifique la violacién de uno de los
principios que rigen los servicios publicos y hay un acto administrativo de por me-
dio, pues debera, sin mas, aceptarse esta posibilidad dentro del marco del mismo
procedimiento expedito, tema sobre el cual trataremos mas adelante.

B. El contencioso de los servicios publicos y su relacion con el
régimen de responsabilidad patrimonial de la Administracién

Un aspecto que —erréneamente— podria enmarcarse dentro del contenido del
contencioso de los servicios publicos es el del régimen de responsabilidad patrimo-
nial contractual o extracontractual de la administracién, y esta Gltima, tanto por lo
que respecta al régimen por funcionamiento anormal como por lo que toca al régi-
men por sacrificio particular. En relacion a la responsabilidad extracontractual, en
principio podria parecer que el contencioso de los servicios publicos deberia abar-
car también lo concerniente a la responsabilidad de la Administracion, tanto la
originada en la deficiente prestacion de los servicios publicos, como la causada por
los dafios —anormales y especiales— ocasionados a los particulares, al exigirseles un
sacrificio particular que no estan en el deber juridico de soportar, en razén de la
ruptura del principio de igualdad ante las cargas publicas. No obstante ello, consi-
deramos inapropiado incluir este régimen dentro del contencioso de los servicios
publicos ya que todo el desarrollo y la teoria que lo sustenta ha sido desarrollada
ampliamente como un sector o area del contencioso independiente —aunque no
desvinculado- ya que, como lo afirma ORTIZ ALVAREZ, <<la institucion de la res-
ponsabilidad del Estado (con independencia del tipo de hecho generador de los
dafios -hechos, omisiones, actos, etc.- —y agregamos nosotros, con independencia de
si es ocasionada a raiz de una actividad de servicio publico o de una de cualquier
otra indole-), goza de autonomia e independencia en relacion con la institucion de
la ilegalidad o con la teoria de las nulidades de los actos administrativos. Se trata,
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en propiedad de discursos juridicos independientes o distintos>>%. Pretender in-
corporar toda esta elaboracién doctrinal y jurisprudencial —que ha tardado largos
afios en evolucionar y que aun continda luchando por romper las tensas relaciones
con el derecho privado®- al contencioso de los servicios publicos seria innecesario
e imprudente. Innecesario, porque, en primer lugar, ya este régimen comprende
dentro de si todo lo relativo a las indemnizaciones resultantes de la actividad de la
administracion cuando presta servicios publicos —lo cual, puede afirmarse, es su
mayor campo de accion-y, en segundo lugar, puesto que en los casos de pretensio-
nes que tienen por objeto una indemnizacion de un dafio ya causado, el principio de
la urgencia o celeridad pierde su relevancia, pasando a un plano inferior al de certe-
za juridica, que desplazando a aquél, cobra mayor importancia, razén por la que se
requerird de un tiempo mayor para la justa tramitacién del asunto®:; imprudente,
porque se estaria dando un excesivo radio de accién al contencioso de los servicios
publicos, esto es, su objeto seria tan amplio que pecaria de impreciso, perdiéndose
en sus propios confines y llegando a abarcar tanto que en definitiva no abarcaria
nada, quedando vacio de contenido; cuando lo que se requiere es exactamente lo
contrario, intentar delimitar de manera precisa el objeto de este contencioso. En
definitiva, lo relacionado con las pretensiones indemnizatorias contra la Adminis-
tracion por el funcionamiento normal o anormal de los servicios puablicos debe
seguirse estudiando y analizando a la luz del régimen de responsabilidad patrimo-
nial de la Administracidn, razén por la cual no podria ser exigida la indemnizacion
de dafios y perjuicios causados por el actuar de la administracion, por via del con-
tencioso de los servicios publicos.

Anélogas consideraciones merecen destacarse en relacion al tema de la respon-
sabilidad contractual de la administracién. Materia que menos aun puede ser sub-
sumida dentro de este contencioso de los servicios publicos, tal y como lo sostienen
los abogados de BADELL & GRAU avalando la posicion de la extinta Corte Suprema
de Justicia: <<asi, por lo que se refiere al ambito objetivo, la Sala Politico-
Administrativa considera ahora que su competencia materia de contratos adminis-
trativos es suficientemente amplia para abarcar toda clase de controversias, sin que
se permita hacer -como habia ocurrido anteriormente- distinciones que conduzcan a
un “fraccionamiento indtil de las controversias suscitadas en relacion a dichos con-
tratos, ya que la norma es suficientemente amplia para abarcar toda clase de litigios

2 ORTIZ ALVAREZ, LUIS, “Antitrust, Competencia y Contencioso Administrativo”, Editorial
Sherwood, Caracas, 2001, p. 469.

8 Al respecto, constiltese ORTIZ ALVAREZ, LUIS, “La Responsabilidad Patrimonial de la Admi-
nistracion Pablica”, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 1995, pp. 40 y ss.

8 Consideraciones similares respecto de la inconveniencia de tramitar pretensiones indemnizato-
rias mediante el amparo constitucional, hace ORTIZ ALVAREZ cuando sefiala que <<en principio,
consideramos que no es conveniente que dentro de juicios auténomos de amparo se ventilen pre-
tensiones de dafios y perjuicios [...] por el caréacter de juicio sumario (y normalmente de conoci-
miento incompleto). La responsabilidad patrimonial, como regla, requiere de un juicio de conoci-
miento completo y una actividad probatoria mas pausada>> (ORTIZ ALVAREZ, Luis. “El Amparo
Constitucional y la Responsabilidad del Estado; Diferencias e Influencias Reciprocas (Estudio
Comparativo: Colombia y Venezuela), en: Revista de Derecho Administrativo N° 10, p. 164).
Tales afirmaciones son aplicables mutatis mutandis al tema del contencioso de los servicios publi-
cos, en el que, como bien hemos indicado, una de sus claves radica, al igual que el amparo, en la
celeridad.
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derivado de este especial tipo de contratos regidos por el Derecho Administrati-
vo”>>% De esta manera parece quedar suficientemente claro que todo lo relacio-
nado con las controversias sobre Contratos Administrativos —los cuales se celebran
con fines de servicio plblico®- cae dentro del estudio del Contencioso de los Con-
tratos Administrativos.

No obstante las afirmaciones hechas, es innegable que este nuevo sistema tendra
gran utilidad al servir como un refuerzo o complemento del régimen de responsabi-
lidad de la administracion.

3. Breves consideraciones en torno a los principios que deben regir el pro-
cedimiento del recurso contencioso de los servicios publicos

Expuesta como ha sido la necesidad de la consagracion de un recurso con-
tencioso administrativo de los servicios publicos, asi como las claves minimas para
la regulacidn del mismo: celeridad y sentencias de condena a prestaciones de hacer;
no se hace muy dificil intuir los principios que han de informar este procedimiento.
La idea aqui no es la de formular un propuesta de procedimiento, sino simplemente
llamar la atencién sobre ciertos caracteres que deben estar presentes en este proce-
dimiento. Por una parte el procedimiento debe ser breve, lo cual implica necesaria-
mente la inexistencia o reduccion al maximo posible de incidencias, lapsos reduci-
dos de pruebas y de decision y la siempre presente posibilidad de medidas cautela-
res, incluso las denominadas provisionalisimas. Debe tenerse en consideracion el
hecho de que algunos tribunales de lo contencioso administrativo sdlo dan despacho
tres de los cinco dias de la semana, por lo que la abreviacion de los lapsos debe ser
aun mayor. No compartimos el criterio de quienes propugnan la consagracion de
una instancia conciliatoria, ya que a la postre esto se traduciria en mas lapsos indti-
les que agotar en perjuicio del recipiendario del servicio. Si no hubo una concilia-
cidn o transaccion extrajudicial antes de iniciarse el proceso y tomando en conside-
racién que en la triste practica, generalmente los funcionarios publicos prefieren -y
hasta reciben 6rdenes de superiores jerarquicos— buscar todas las formas de entra-
barlos para lograr que, por el alto costo en términos de dinero y tiempo se fracture
la economia o la psicologia del recurrente quedando ilusorio el ejercicio de su dere-
cho, no creemos que dentro del proceso las cosas puedan cambiar; que desista o se
allane el que se considere perdidoso pero sin que por ello se tengan que habilitar
lapsos innecesarios y perjudiciales para el recurrente. Lo que se pretende es que la
regulacion tome en consideracion las realidades de la praxis, por mas tristes y odio-
sas que puedan éstas resultar; se requiere sinceridad al legislar, el procedimiento del
contencioso de los servicios publicos debe ser sumamente breve, excesivamente
breve en la teoria para que en la préactica resulte al menos no tan largo. Respecto de
las medidas cautelares, debe sencillamente aplicarse la visién moderna que nuestra
jurisprudencia parece estar desarrollando en el contencioso administrativo en gene-

5 BADELL & GRAU, “Contratos Administrativos”, Cuadernos Juridicos NGmero 5, Editorial
Torino, 1999.
% |bid.
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ral®’, en virtud de la cual, el Juez del contencioso puede decretar cualquier tipo de
medidas para garantizar la tutela judicial efectiva. Ademas, no creemos que sea
conveniente consagrar algun tipo de consulta tal como en el amparo: quien desee
apelar que apele. No mas tramites innecesarios ni procedimientos engorrosos.

Consideramos, en fin, que a los efectos de la regulacion que haya de darse-
le a esta materia, debe siempre tenerse presente la situacion factica de minusvalia
en que, en el comun de los casos, se encuentra el recipiendario del servicio. Esa
palmaria situacion es facil vislumbrar al recordar la necesaria dependencia de los
servicios publicos en que, para su subsistencia, se encuentran los particulares. Esa
desigualdad factica, muchas veces marcada por elementos econdmicos, debe ser
equilibrada mediante instrumentos juridicos que eleven a un plano de igualdad
juridica al que en el plano de la realidad es débil. Piénsese, a manera de ilustracion,
en cuanto a la materia procedimental lo relativo a los medios de pruebas y a la car-
ga de la misma o en largos lapsos procesales que transcurren mientras el recurrente
continua con el servicio interrumpido, entre muchos otros posibles ejemplos.

Para concluir, y en cuanto a los poderes del juez se refiere, consideramos que
éste debe contar con las mas amplias facultades y poderes para, por cualquier medio
—nulidades, restablecimiento, imposicion de multas para el cumplimiento forzado;
y, sobre todo, érdenes de hacer— asegurar a los administrados que los servicios
publicos les sean prestados adecuadamente. En este sentido el Juez podra, en caso
de violacidn del principio de continuidad, ordenar el restablecimiento del servicio;
en el supuesto de prestaciones irregulares, pues, ordenar que se preste el servicio de
manea uniforme, y asi en cada caso, no solo en términos generales y abstractos,
sino especificando las condiciones “legales” —mas no de oportunidad o convenien-
cia— especificas bajo las cuales debe ser prestado tal o cual servicio.

Asi pues, lo determinante para fijar los poderes de este Juez es el elemento te-
leoldgico: la finalidad de proteccion de los principios rectores y la adecuada presta-
cidn, dejando asi una amplia libertad para que dentro del procedimiento que haya
de establecerse, él concrete la forma en que ha de actuar para lograr su objetivo y
busque el mecanismo idéneo para satisfacer la pretension del accionante de que le
sea prestado de manera adecuada el servicio publico al cual tiene derecho, todo ello
en aras de la tutela judicial efectiva.

4. Contencioso de los servicios publicos en el Anteproyecto de Ley Orga-
nica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa®®

El anteproyecto de Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa
pretende incorporar a la regulacion de la jurisdiccion contencioso-administrativa
mdltiples innovaciones, siendo una de ellas de especial interés a los fines del tema
bajo estudio: el procedimiento del recurso de reclamo por la prestacion de servicios

57 Constltese cita # 56.

% Se trata del modelo de anteproyecto de la Ley Organica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, elaborado con ponencia de FREDDY J. ORLANDO S. en el marco del programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo Apoyo al Fortalecimiento Institucional, Tribunal Supremo
de Justicia de fecha Octubre 2000.

25



MATERIAL PROTEGIDO POR DERECHO DE AUTOR
RECUPERADO EN: www.muci-abraham.com
ESCRITORIO MUCI-ABRAHAM & ASOCIADOS

Alfredo Parés Salas

publicos, contenido en el Capitulo VII del Titulo V. En este Anteproyecto, se regula
en varios articulos, el procedimiento que ha de aplicarse a los reclamos resultantes
de la carencia de un servicio publico o de su deficiente prestacién.

El denominado “recurso de reclamo” —suponemos, siguiendo la jerga utilizada
en la Constitucién— esta previsto en el articulo 122 del Proyecto, en el que ademas
de darsele esta denominacidn, se determina cuales han de ser los tribunales compe-
tentes para su interposicién: los Tribunales Superiores de lo Contencioso-
Administrativo con competencia territorial segin el domicilio del recurrente. Esta
Gltima mencidn Ilama la atencién ya que pareciera consagrarse una derogatoria del
principio general de competencia por el domicilio del demandado, que, a pesar de
no tener plena aplicacion en el contencioso-administrativo, se utiliza en los casos de
las demandas contra entes publicos. Sin embargo, tal concepcion luce conveniente a
los fines de lograr una tutela judicial efectiva, facilitando el acceso rapido a la justi-
cia, sobre todo en los casos en que el prestatario del servicio esta localizado a dis-
tancia del usuario, como puede suceder con los servicios publicos domiciliarios de
gas, electricidad, agua, etc.

Se establece igualmente que el recurrente <<presentara un escrito en el que, sin
mayores formalidades, explanard pormenorizadamente las circunstancias de su
reclamo>> el cual debe tramitarse por el procedimiento de la instancia de concilia-
cién que tiene una duracion maxima de cinco dias de despacho prorrogables por un
periodo igual y por una sola vez. Asi pues, entendemos que una vez admitido el
recurso se debera fijar el dia en que ha de tener lugar el acto conciliatorio, que se-
gun el articulo 97 del Proyecto —al cual extraflamente no remite el articulo 123,
haciéndolo sélo al articulo 98— debe ser entre el quinto y el décimo dia de despacho
siguiente. El acto conciliatorio sera publico, oral y de obligatoria asistencia, en él, el
Magistrado <<realizara todos los esfuerzos para instar a las partes a conciliar sus
diferencias [proponiendo] la solucidn que estime justa sin que ello signifique pre-
juzgamiento, ni sea causal de inhibicion o recusacion>> pudiendo las partes llegar a
una conciliacion total, caso en el que se dicta un auto declarando terminado el pro-
ceso, o bien llegar a una conciliacién que no recaiga sobre la totalidad de la materia
objeto del juicio —conciliacion parcial- supuesto en el que <<éste continuara res-
pecto de lo no conciliado>>. Por otra parte, se sanciona la inasistencia del recurren-
te al acto conciliatorio con el desistimiento del procedimiento —no pudiendo intentar
la accidn nuevamente sino después de transcurridos tres meses—y la inasistencia de
la Administracion —o el ente demandado- con la imposicién de una multa de hasta
420 unidades tributarias. En el acta de conciliacion se debe dejar constancia de lo
sucedido y luego de ser suscrita y homologada por el Magistrado conciliador ad-
quiere fuerza de <<cosa juzgada y el caracter de titulo ejecutivo respecto de la ma-
teria conciliada>>.

Ahora bien, si la instancia de conciliacion resulta infructuosa, el Proyecto esta-
blece que el “peticionario”®® podr4 intentar una demanda (;acaso un nuevo escri-
to?;sometido a cuales requisitos?) que se tramitara por el procedimiento breve del
Caodigo de Procedimiento Civil en los casos en que el reclamo no tenga contenido

% Nos resulta un tanto extrafio o impreciso el empleo de diversos vocablos ( “peticionario”, “recu-
rrente”) para referirse al mismo sujeto.
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patrimonial o teniéndolo no excediere de 8.600 unidades tributarias, caso contrario
se tramitaria por el procedimiento del Capitulo IV (El contencioso de las Deman-
das) el cual no hace mas que remitir al procedimiento ordinario del Cédigo de Pro-
cedimiento Civil, con las siempre presentes adaptaciones al contencioso.

Una vez mas —jhasta cuando!- se pretende echar mano de los procedimientos
civiles, intentando adaptarlos al contencioso-administrativo. Por fortuna, al menos
la remision se hace al procedimiento breve del Codigo de Procedimiento Civil; sin
embargo, inquietantes dudas nos genera la idea de remitir los casos de mayor cuan-
tia —mas de 8.600 UT- al procedimiento ordinario: ;es que acaso por estar involu-
crados intereses de contenido patrimonial cuya estimacion sea mayor a tal suma se
deja a un lado el caracter de urgencia de la adecuada prestacion del servicio? No
resulta —nos preguntamos— contrario al principio de continuidad —y mas precisa-
mente al fundamento esencial de los servicios publicos— el someter una controver-
sia de este tipo a un largo y engorroso procedimiento ordinario civil. Obviamente
que si, razon esta por la pensamos que seria inconveniente la remision de estas
controversias al proceso ordinario por la propia via legislativa —via que es la idénea
para crear un procedimiento especial ajustado a los requerimientos de esta particu-
lar materia—, por el contrario, mientras de mayor cuantia sea la controversia, mayor
interés en una resolucién rapida ha de existir, mayor importancia para las partes ha
de tener. Es asi pues, como teniendo la oportunidad —recordemos que se trata de un
Anteproyecto de Ley— de crear un procedimiento especial, idoneo, vuelve a caerse
en la remisién al procedimiento civil.

Sin embargo, nos llama la atencion el hecho de que al emplearse, por via de re-
mision, el proceso breve se estd reconociendo sin mas el caracter subjetivo del
contencioso de los servicios publicos, ya que la administracidn se constituye en una
verdadera parte demandada, superandose definitivamente —aunque quiza involunta-
riamente— la vetusta concepcién del contencioso-administrativo objetivo, simple
garante de la legalidad considerada en abstracto.

Por lo que respecta al contenido de la sentencia consideramos conveniente la in-
clusion de un articulo en el que se sefiale de manera expresa los poderes del juez en
esta materia, como lo es no solo ordenar el restablecimiento del servicio —lo cual se
desprende de lo dispuesto en el articulo 71 del Anteproyecto y del articulo 259 de la
Constitucion’- sino también la orden de prestar un determinado servicio ptblico o
de hacerlo de una determinada manera —p.e. regular—, la posibilidad de imponer
multas para asegurar el cumplimiento forzado y hasta el poder de anular, por razo-
nes de contrariedad a derecho, el acto que sirve de fundamento o causa la deficien-
cia en la prestacion del servicio pablico.

Pensamos, por Gltimo, que apenas estamos comenzando a recorrer este
nuevo camino, por lo que dispondremos de suficiente tiempo para reflexionar un
poco mas sobre este tema tan trascendental para la paz social y el correcto desarro-
llo de la colectividad, cuyo florecimiento apenas esta por comenzar.

™ Cuando se refieren al restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas lesionadas por la
actividad administrativa.
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