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INTRODUCCION

En el presente articulo desarrollamos la tesis de acuerdo con la
cual el régimen juridico de los llamados “servicios publicos municipales”
en Venezuela constituye una amenaza no solo para el derecho fundamen-
tal de libertad econdmica, sino en especial, para la autonomia munici-
pal. En concreto, este articulo examina cémo la imprecisiéon que rodea al
llamado “servicio publico municipal’, y en especial, al llamado “servicio
publico domiciliario”, puede derivar en un indebido ¢jercicio del control
judicial sobre la Administracién Publica Municipal.

Estos controles son ejercidos, basicamente, en el marco de dos ti-
pos de acciones: la demanda de intereses difusos y colectivos y la accién
derivada del llamado “contencioso de los servicios publicos”. A través de
tales acciones -tedricamente- se ejerce el control sobre el ejercicio de las
competencias municipales relacionadas con el “servicio publico’, especial-
mente, en supuestos de inactividad de la Administracién municipal. Sin
embargo, la imprecisién que rodea al servicio publico eleva los riesgos de
un indebido control judicial, violatorio del principio de separacién de po-
deres y de la autonomia municipal.

Para desarrollar esta tesis, el presente articulo tratard de los si-
guientes aspectos. En primer lugar, se efectiia una breve sintesis del con-
cepto de “servicio publico municipal” como una supuesta especie de la
“actividad administrativa municipal”. Ello es abordado a fin de denunciar
la imprecisién de ese concepto. Luego, y en segundo lugar, se exponen al-
gunos aspectos tedricos y practicos de las acciones judiciales existentes
para el control de la actividad administrativa de “servicio publico muni-
cipal’, explicando cdmo esas acciones constituyen una amenaza cierta a la
autonomia municipal. El articulo culmina con algunas breves propuestas
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para replantear la relacién entre servicio publico y autonomia municipal.

LEL SERVICIO PUBLICO MUNICIPAL. PROPUESTAS PARA
SU REDEFINICION

Como consecuencia de la impronta del Derecho administrativo
francés en la construccién del Derecho administrativo, la tesis del ser-
vicio putblico ha tenido un gran auge entre nosotros. Incluso hoy dia, el
Derecho administrativo en Venezuela se define —entre otros factores- a
partir del servicio ptblico'. Ese concepto, como se expone en esta primera
seccion, ha tenido especial relevancia en la interpretacién de las compe-
tencias municipales.

1. BREVE APROXIMACION AL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO EN
ELDERECHO VENEZOLANO

De acuerdo con la explicacién convencional, el servicio publi-
co es una manifestacidon de la actividad administrativa. Asi, la actividad
administrativa de servicio publico es aquella por medio de la cual la
Administracion satisface necesidades de interés general bajo los principios
deigualdad, continuidad, regularidad y mutabilidad. El servicio publico es
definido, de esa manera, como una actividad propia de la Administracién,
0 sea, como una actividad estatal. Por ello, la gestion del servicio siempre
serd publica, admitiéndose en todo caso una gestion directa o indirecta,
ésta tiltima, por medio de la “concesién de servicio publico”.

Bajo esta vision tradicional?, el concepto de servicio publico se
construye, en primer lugar, en funcién a la “titularidad administrativa”.
Es decir, debe existir una vinculacién directa e intensa entre la actividad
y el Estado, para lo cual se ha referido a la expresion “publicatio”, es decir,
el grado de control de la Administracion sobre el servicio, todo lo cual
supone la existencia de limitaciones a la libertad de empresa’.

Este elemento subjetivo se ha pretendido diferenciar de la reserva.
Es decir, mientras que la reserva supone la extincion del derecho de liber-
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tad de empresa -y por ende, una transferencia de la actividad, que pasa del
sector privado al sector publico- la declaratoria de una actividad como
servicio publico, aun admitiendo la publicatio, no implicaria necesaria-
mente una reserva en estricto sentido®, Empero, bajo su visién tradicio-
nal, el servicio publico implica siempre una limitacién a esa libertad®.

El segundo elemento del concepto de servicio ptblico es el “interés
general”. La actividad de servicio ptblico debe orientarse a satisfacer nece-
sidades de interés general, en concreto, garantizando la satisfaccion de las
necesidades catalogadas o consideradas de interés general, mediante un
conjunto de prestaciones, es decir, de actividades materiales que consisten
en un hacer. Este concepto de “necesidades de interés general” se relacio-
na con la figura de los “derechos fundamentales prestacionales”, llamados
también -indebidamente a nuestro juicio- “derechos sociales™.

Por ultimo, y en zercer lugar, a consecuencia de todo lo anterior, el
servicio publico queda sometido a un “régimen juridico exorbitante”, o
sea, un régimen juridico derogatorio del Derecho Civil.

De manera especial, tal es el concepto que se ha formado, como lue-
go ampliaremos, en el contexto del llamado “contencioso de los servicios
publicos”. De esa manera, ese “contencioso” procede respecto de activida-
des que, bajo estas caracteristicas, son consideradas servicio publico. Entre
muchas definiciones de la jurisprudencia, podemos tomar ésta’:

“Los servicios publicos contienen una serie de elementos que los
caracterizan, entre los que estdn la actividad prestacional, la satis-
faccién de necesidades colectivas (o la vinculacién al principio de
la universalidad del servicio), la regularidad y continuidad del ser-
vicio, la calificacion por ley de la actividad como servicio puiblico
(publicatio), la gestién directa o indirecta de la Administracién
Publica, y su consecuencial régimen de Derecho publico”

Este concepto se ha llevado al dmbito municipal, al estudiarse los
“servicios publicos municipales”, o sea, las actividades de servicio publi-
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co cuya publicatio pertenece a los Municipios. Tal concepto ha tenido
relevante importancia, en tanto muchas de las competencias municipa-
les -articulo 178 constitucional- coinciden con actividades consideradas
servicio publico®.

Junto con el servicio ptblico municipal, se ha propuesto el estudio
de una especial modalidad, a saber, el llamado “servicio publico domici-
liario”. Aqui, el concepto de servicio publico se orienta a la satisfaccion de
necesidades vinculadas con la vivienda, necesidades que en muchos casos
responden a servicios publicos municipales, dado que la satisfaccion de
tales necesidades es, al menos en su gestién concreta, un asunto propio de
la vida local®.

Sin embargo, como estos servicios ptblicos municipales y domi-
ciliarios suelen ser actividades infraestructurales —que se prestan a través
de una red- se ha reconocido la competencia al Poder Nacional para su
ordenacién juridica. Por ello, la Constitucién asigna al Poder Nacional
el régimen general de estos servicios -articulo 156.29- mientras que el 7¢-
gimen local deberd entenderse incluido dentro de las competencias del
Municipio, al tratarse de un asunto propio de la vida local, conforme al
articulo 178,

El servicio publico municipal, y su especie del servicio publico do-
miciliario, se definen entonces, de manera cldsica, como una actividad
propia de la Administracién, o sea, una actividad ptblica o administrativa,
que podrd ser gestiona directamente por la Administracién (central o des-
centralizada) o de manera indirecta por empresas privadas, pero mediante
concesion. De alli que la Ley Organica del Poder Publico Municipal regu-
la, en general, a la concesién de servicio publico domiciliario, regulacién
complementada por las Leyes sectoriales aplicables!.

A ello cabe enfatizar que este concepto de servicio publico se ha
construido sobre la base de su relacién con los derechos fundamentales
prestacionales, en el sentido que tales derechos exigen, precisamente, pres-
taciones concretas por parte de los sujetos encargados de gestionar el ser-
vicio publico. Derechos prestacionales considerados, en adicién, derechos
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difusos y colectivos vinculados, en general, con el derecho a una “adecua-
da calidad de vida™% Como se observa, se trata de conceptos de muy poca
precision, lo que ha influenciado en su indebido tratamiento por parte de
la jurisprudencia que se comenta.

2. EL SERVICIO PUBLICO EN LAS COMPETENCIAS MUNICIPALES Y SU
TRATAMIENTO EN EL MARCO DEL ESTADO COMUNAL

El concepto de servicio publico, como ha quedado sehalado en
la seccién anterior, ha encuadrado en el estudio de las competencias mu-
nicipales basadas en los “asuntos propios de la vida local”. En tal sentido,
al Poder Municipal corresponde la ordenacion de los servicios publicos
municipales sélo en lo que atane a aquéllos aspectos que atiendan a asun-
tos propios de la vida local, es decir, la dotacién y prestacion de esos servi-
cios. Quizés por ello el articulo 69 de la Ley Organica del Poder Piblico
Municipal reconoce el principio de libertad de gestion, conforme al cual
corresponde a los Municipios decidir, auténomamente, el modo de ges-
tién mds conveniente de sus competencias, incluyendo las competencias
asignadas en materia de servicios ptblicos. Tan sé6lo la Ley limita esa au-
tonomia al enunciar los servicios que, obligatoriamente, deberdn siempre
ser atendidos por los Municipios (articulo 68).

En comparacién con la derogada Ley Organica de Régimen
Municipal, el tratamiento dado por la Ley Orgénica del Poder Publico
Municipal a la gestién de los servicios publicos municipales es bastan-
te timido. La regulaciéon de esos modos de gestion queda inserta en el
Capitulo II del Titulo III de la Ley, el cual se refiere en general a las com-
petencias del Municipio. Con ello, los servicios publicos se confunden con
las competencias del Municipio, por lo que hay que recordar que no toda
competencia municipal se refiere a actividades que pueden considerarse
servicio publico. Por lo anterior, dentro de ese Capitulo II, son sélo pocas
las normas que regulan, especificamente, la gestién de los servicios publi-
cos municipales.

En relacidén con estos servicios publicos, y en especial, con los
servicios publicos domiciliarios, la Ley Orgénica del Poder Publico
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Municipal tiene mas bien cardcter supletorio, desde que tales servicios
han sido objeto de regulaciones especificas por parte del Poder Nacional,
regulaciones que abarcan sus diversas formas de gestién. Por ello, el régi-
men que al respecto delinea la citada Ley debe siempre concordarse con
la regulacién general o sectorial existente para cada uno de esos servicios
publicos domiciliarios.

Esta distribucién de competencias responde a la interaccion
entre los articulos 156.29 y 178 de la Constitucién, ya tratados: el régi-
men general de los servicios publicos domiciliarios corresponde al Poder
Nacional, mientras que el régimen local pertenece a la competencia de los
Municipios. Ello, tomando en cuenta que los servicios publicos domici-
liarios al responder a asuntos propios de la vida local, serdn considerados
servicios publicos municipales®.

Ahora bien, ese régimen local, que comprende a la dotacién y
prestacion de los llamados servicios publicos municipales, abarca en rea-
lidad a un conjunto de competencias heterogéneas. En concreto, pueden
distinguirse #7es tipos de competencias:

. - En primer lugar, encontramos la regulacion legal de las activida-
des consideradas servicios ptblicos municipales, la cual se implementara
a través de la Ordenanza. Como sea que las actividades que se catalogan
como servicios publicos municipales pueden ser ejercidas por los particu-
lares en virtud del derecho fundamental de libertad de empresa, su orde-
nacién debe ser acometida por un acto con rango y fuerza de Ley, como
es el caso de la Ordenanza, tal y como ha concluido la Sala Constitucional
en la sentencia de 16 de marzo de 2005, caso Impugnacién de los articu-
los 10 y 16 de la Ordenanza sobre Tarifas del Servicio de Aseo Urbano y
Domiciliario en el Municipio Libertador del Distrito Federal. Luego volve-
remos sobre este aspecto.

- En segundo lugar, encontramos la competencia de la
Administracién Publica Municipal para ordenar y limitar el ejercicio de
esas actividades a través de potestades administrativas, siempre de acuerdo
con las Leyes y Ordenanzas aplicables. Tal actividad ha sido generalmente
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estudiada como policia econdmica, aun cuando preferimos aludir al térmi-
no mds apropiado de actividad administrativa de limitacién.

- Por tltimo, y en tercer lugar, el Municipio puede gestionar, di-
rectamente, los servicios publicos municipales como derivacién de la ini-
ciativa publica econémica directa de la cual ha sido apertrechado el Poder
Municipal por el articulo 300 de la Constitucién.

En este sentido, el precitado articulo 69 reconoce que las com-
petencias municipales podrén ser ejercidas directamente por los propios
Municipios o por “medio de organismos que dependan jerirquicamente
de ellos”. Igualmente, podran gestionar esas competencias “mediante for-
mas de descentralizacién funcional o de servicios” La Ley se refiere, asi, ala
gestion de los servicios publicos por la Administracién Publica Municipal
Central y por la Administracién Publica Municipal Descentralizada.

Junto a este modo de gestion directa, la Ley Organica de Poder
Publico Municipal regula, en su articulo 73, la gestion indirecta de ser-
vicios publicos municipales a través de la concesion. La regulacién de la
concesion como titulo habilitante para el ejercicio de servicios publicos
municipales por el sector privado coincide con el concepto general de
acuerdo con el cual, el servicio publico es una actividad eszazal y que por
ello, su gestién por la iniciativa privada solo es posible a través de la llama-
da concesién de servicio publico™.

Sin embargo, el citado articulo 73 tiene en la practica una aplica-
cién subsidiaria, en tanto prevalece la ordenacién contenida en las Leyes
nacionales que, con cardcter de especialidad, llevan a cabo la ordenacién
juridica del derecho de acceso al mercado de los llamados servicios pu-
blicos municipales y en especial, en los servicios publicos domiciliarios.
En esta materia no hay uniformidad, pues en algunos casos la Ley es-
pecial regula a titulos como el permiso (por ¢jemplo, articulo 27 de la
Ley Orgénica de Hidrocarburos Gaseosos)" o a la concesién (articulo
46.¢ de la Ley Orgénica de Prestacion de los Servicios de Agua Potable y
Saneamiento)'.

103



I José Ignacio Herndndez G.

En cualquier caso, el régimen de la concesion de servicios pabli-
cos municipales ha sido modificado en el contexto de la regulaciéon del
Estado comunal, con ocasién a regular la transferencia de competencias el
Poder Municipal a las “organizaciones del Poder Popular”. En este contex-
to, hay una clara preferencia por trasladar a tales organizaciones la gestiéon
de los servicios publicos municipales, como incluso se admite, con mayor
generalidad, en la Ley Orgénica del Poder Publico Municipal. Esta regu-
lacién, sin embargo, supone una indebida intromisién del Poder Nacional
en el ejercicio de competencias municipales, pues en suma, la gestién de
los servicios municipales por el Poder Popular se enmarca en el principio
de centralizacién del Poder Nacional.

Dentro del Estado comunal, la gestién de los llamados servicios
publicos municipales por las instancias del Poder Popular se enmarca en
la regulacién de la “transferencia” de actividades y bienes regulada en el ar-
ticulo 184 de la Constitucion, transferencia que ha sido desnaturalizada.
En efecto, el sentido de esa norma es transferir actividades gestionadas por
la Administracién -en concreto, de los Estados y Municipios- a la sociedad
civil organizada, lo que claramente constituye un caso de privatizacion.
Por el contrario, en el marco del Estado comunal, como recientemente
ha sido regulado, la transferencia es abordada como un proceso coactivo
por el cual se transfiere competencias solamente a las instancias del Poder
Popular y bajo el control del Poder Nacional, a través del Consejo Federal
de Gobierno y el Ministerio del Poder Popular con competencia en las
comunas'®.

Ese régimen, insistimos, es una indebida intromision en la auto-
nomia municipal, pues el Poder Nacional determina cudles son las for-
mas de gestién de las competencias municipales, estableciendo ademas
controles sobre esa gestién. Por el contrario, como se ha desarrollado, la
gestion y dotacion de los llamados servicios publicos municipales es com-
petencia exclusiva del Municipio, sin que la “regulacién general” que co-
rresponde al Poder Nacional pueda inmiscuirse en tales asuntos. Ademds,
la regulacién derivada del proceso de transferencia se aparta de los prin-
cipios constitucionales de la descentralizacién, en tanto esa transferencia
solo podra realizarse a favor de instancias registradas y controladas por el
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Poder Nacional con el tinico propésito de promover el socialismo.

3.HACIA LA REDEFINICION DEL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO
MUNICIPAL Y LA ACOTACION DEL CONTROL JUDICIAL SOBRE LA
ADMINISTRACION

El concepto de servicio publico municipal, como acaba de resu-
mirse, aparece notablemente influenciado en la concepcién de acuerdo
con la cual el servicio publico es, siempre, una actividad administrativa, en
este caso, una actividad propia de la Administracién Municipal. Tal con-
cepcidn apareja, cuando menos, una consecuencia basica: la gestion de ese
servicio por la iniciativa privada serd una forma de “gestion indirecta’, en
especial, a través de la concesién de servicio ptiblico municipal.

Si la gestién es indirecta, y siguiendo con este razonamiento, la
iniciativa privada no deberia tener el derecho a emprender la actividad
considerada servicio publico municipal. Todo lo contrario, ese derecho
es condicionado al correspondiente titulo habilitante concesional. De lo
cual deriva una responsabilidad general en cabeza del Municipio.

Aqui reside la critica que hemos venido efectuando al concepto

de servicio ptblico, pues hay cierta confusién entre el concepto de reser-
y
vay el concepto de servicio publico. De esa manera, al exigirse como re-
. . <] . 7 . » [ . . »

quisito la “titularidad publica” o “publicatio” -en este caso, en cabeza del
Municipio- se admite que la declaratoria de servicio publico es suficiente
para eliminar o limitar el derecho previo a emprender la actividad eco-
némica considerada servicio publico, al ser necesario el respectivo titulo
concesional®.

Esta conclusion se aparta del principio constitucional conforme
al cual toda limitacién a la libertad de empresa es de interpretacion res-
trictiva. Por lo anterior, solo puede admitirse la existencia de tal limita-
cién ante un texto legal expreso. Por el contrario, la declaratoria de una
actividad como servicio publico -como puede suceder con los llamados
“servicios publicos municipales’- es insuficiente para admitir limitaciones
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a la libertad de empresa y, menos todavia, para reconocer la “titularidad”
de esa actividad en cabeza del Municipio.

Siendo ello asi, parece adecuado, desde la interpretacion consti-
tucional de esta figura, escindir el “concepto” de servicio publico de la
actividad servicial o prestacional subyacente. Asi, el servicio ptblico alude
por lo general a un servicio: por ejemplo, el servicio de agua potable o de
aseo urbano. Trétese de una concreta actividad econdémica prestacional
respecto de la cual debe regir el articulo 112 constitucional, en el sentido
que la iniciativa privada tiene derecho a emprender, explotar y cesar en el
ejercicio de dicho actividad, salvo las limitaciones establecidas de manera
expresa. Y solo de manera expresa, cumpliéndose las formalidades del arti-
culo 302 constitucional, podra eliminarse ese derecho para reconocer asi
la titularidad del Estado sobre la actividad®.

Por ello, debe descartarse que la sola declaratoria -expresa o impli-
cita- de una actividad como “servicio publico municipal’, pueda traducir-
se en limitaciones al derecho de libertad de empresa y, mucho menos, en
la “titularidad” publica de esa actividad.

Lo que hemos propuesto, por ello, es asumir que el “servicio pu-
blico municipal” comprende a actividades econémicas prestacionales
respecto de las cuales la Administracién podré llevar a cabo dos tipos de
actividades: la actividad de limitacién y la actividad de prestacion?.

- La actividad de limitacién se orienta a ordenar juridicamente
la actividad econdmica considerada servicio publico, siempre, de acuerdo
con el marco legal aplicable. En la actividad de limitacién la iniciativa pri-
vada gestiona la actividad prestacional considerada servicio publico, bajo
las limitaciones legales existentes.

- Pero puede también la Administracién Municipal ejercer la
actividad de prestacién, a fin de gestionar directamente esa actividad en
ejercicio de la habilitacién prevista en articulo 300 constitucional y desa-
rrollada en la Ley Organica del Poder Publico Municipal.

En sentido estricto, no existe una actividad administrativa de ser-
vicio publico, o sea, una actividad propia del Municipio. Cuando la Ley
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Orgénica del Poder Publico Municipal alude a tales servicios, en realidad,
estd definiendo las competencias Municipio respecto de las cudles éste
podrd intervenir a través de su actividad administrativa de limitacién o
actividad administrativa de prestacion. Tan solo en el articulo 68 podria
inferirse una obligacién legal de gestién de las actividades prestaciones
consideradas servicio publico, pero ello en modo alguno veda la gestiéon
privada directa. Todo lo contrario, de acuerdo con el principio de subsi-
diariedad —que encuentra aqui reconocimiento expreso en el articulo 184
constitucional- el Municipio debe preferir la gestién econdmica privada
frente a la gestion publica de las actividades consideradas “servicio publi-
co”% De hecho, actualmente, algunos de esos servicios ptblicos son ges-
tionados por el Poder Nacional —alumbrado publico, por ejemplo- lo que
corrobora que el citado articulo no impone al Municipio la obligacién de
gestion exclusiva de esos servicios.

Tomemos otro ejemplo: el aseo urbano, considerado un servicio pu-
blico domiciliario y municipal®. Esa actividad comprende a una actividad
econdmica servicial o prestacional, respecto de la cual, la Administracién
Municipal puede realizar dos tipos de actividades: (%) limitar el ¢jerci-
cio de ese servicio por la libre iniciativa privada (u otro ente del Poder
Publico) o (7i) gestionar directamente ese servicio. Pero en modo alguno
puede concluirse que el Municipio estd obligado a la gestionar dicho ser-
vicio de manera directa, pese a estar incluido en el citado articulo 68.

Con esta propuesta de redefinicion, ademas, se acotan los titulos
de intervencion de la Administracién Municipal sobre la iniciativa priva-
da. Consecuencia de ello es la sentencia, ya comentada, de 16 de marzo de
2005, en la cual se reconoce que la libertad econdmica es el derecho que
justifica el ejercicio de servicios publicos municipales sujetos a concesion,
como el aseo urbano. Con lo cual, necesariamente, debera concluirse que
tal “concesién” es en realidad una “autorizacién’, en tanto presupone el
previo derecho a emprender la actividad declarada servicio publico?. En
esa sentencia, en efecto, la Sala Constitucional concluyé:

“Estima esta Sala que, ciertamente, la libertad econdmica se encuen-

107



I José Ignacio Herndndez G.

tra sujeta a diversas restricciones, en lo que respecta a la prestacion
del servicio de aseo urbano y domiciliario, conforme a lo que dis-
pone la Ley Organica de Régimen Municipal y la Ordenanza Sobre
Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador
del Distrito Federal; atin cuando esas Leyes, e incluso, y de manera
indirecta, la propia Constitucién en su articulo 156, cardinal 29,
califican a esa actividad como servicio puiblico, ello en modo alguno
implica la negacion absoluta del derecho de libertad econémica.

Ya esta Sala aclar6, por un lado, que no toda actividad que se cata-
logue como servicio publico se encuentra reservada al Estado (sentencia
no. 2436 de 29 de agosto de 2003, caso Arnaldo Gonzélez S.) y, por otro
lado, que la configuracién estricta o tradicional del servicio publico debe
limitarse a aquellas actividades que por Ley Organica han sido reservadas
al Estado (sentencia no. 825 de 6 de mayo de 2004). Ademds de ello, ya
esta Sala Constitucional sefialé que la ordenacién juridica de los llamados
servicios publicos domiciliarios puede ser efectuada por los Municipios
en promocion de la libre competencia, la cual es uno de los valores del
ordenamiento socioecondmico, segun el articulo 299 constitucional (sen-
tencia no. 1563 de 13 de diciembre de 2000, caso Alcalde del Distrito
Metropolitano de Caracas).

En consecuencia, estima la Sala que la prestacion del servicio de
aseo urbano y domiciliario puede realizarse en ejecucion del derecho
constitucional de libertad econémica, cuyo ejercicio quedara restrin-
gido segun lo que disponga la Ley, y en particular, la Ordenanza Sobre
Tarifas de Aseo Urbano y Domiciliario en el Municipio Libertador del
Distrito Federal, especialmente para que el Municipio asegure la eficaz
prestacion de ese servicio, en cumplimiento de los mandatos positivos
que derivan de la clausula constitucional del Estado Social de Derecho”
(destacado nuestro).

Ademds, la anterior precisiéon acota también las responsabilida-
des del Municipio frente al servicio publico. De esa manera, cuando el
Municipio asume la gestién, la responsabilidad se extiende hasta las con-
diciones de satisfaccion de las necesidades de los usuarios, en su condi-
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cién de proveedor de servicios. Por el contrario, si la gestion es privada, la
responsabilidad del Municipio se circunscribe al correcto ejercicio de la
actividad de limitacién sobre el gestor del “servicio publico”

Aqui es preciso insistir en que las competencias municipales re-
feridas a los “servicios publicos” no implican ni una reserva al Estado de
las actividades declaradas servicio publico, ni tampoco la obligacién de
la Administracién Municipal de asumir la gestién de dichos servicios ga-
rantizando un resultado determinado. Por el contrario, esa competencia
reconoce que es al Municipio a quien le corresponde desarrollar su ac-
tividad administrativa orientada a satisfacer los derechos de los usuarios
de tales servicios, de acuerdo con el articulo 117 constitucional y demds
derechos relacionados con el servicio de que se trate. Ello podra hacerlo a
través de la actividad de limitacién o a través de una actividad de gestién o
prestacion.

Solo aclarando este aspecto, podra entonces comprenderse mejor
cudles son las consecuencias de la indebida prestacién del servicio publi-
co respecto de la Administracion Municipal. Bajo la visién tradicional,
como siempre el servicio publico supone una “publicatio’, su indebida
prestacién siempre podrd imputarse a la Administracién Municipal. Pero
bajo la propuesta de redefinicién que efectuamos, la indebida prestacion
del llamado servicio ptblico municipal no podra imputarse, sin més, a la
Administracién Municipal, pues serd necesario determinar qué tipo de
actividad administrativa se debié desplegar respecto de tal servicio.

La debida precisién del tipo de actividad administrativa que co-
rresponde al Municipio es fundamental para acotar su responsabilidad y
consecuentemente el limite del control judicial. Un aspecto sobre el cual
se pronuncio la Sala Constitucional en sentencia de 26 de mayo de 2004,
caso Federacion Médica Venezolana:

“Sin embargo, no escapa a la Sala la relacién obligatoria que ex-
iste entre politicas econdmicas, sociales y culturales y derechos
econdmicos, sociales y culturales, pues del desarrollo, eficacia y efi-
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ciencia de las primeras dependerd, indefectiblemente, el ejercicio o
transgresion de los segundos, lo que justifica, como se desarrollard
en los parrafos subsiguientes, que esa imposibilidad de control ju-
risdiccional sobre las politicas sea objeto de algunas matizaciones.

La labor judicial consiste, esencialmente, en senalar transgresiones.
El Poder Judicial no puede sustituir al Legislativo o Ejecutivo
en la formulacién de politicas sociales, como una manifestacion
del principio de divisién de poderes, que, de quebrantarse, con-
duciria a un gobierno de los jueces. Ese caricter cognitivo de la
jurisdiccién sugiere una rigurosa actio ﬁnium regundomm entre
Poder Judicial y Poder Politico, como fundamento de su cldsica
separacion: aquello que el Poder Judicial no puede hacer por moti-
vo, justamente, de su naturaleza cognitiva; pero también de aquello
que, debido a esa naturaleza, puede hacer, esto es, sefialar cuales
politicas conducirfan a un desmejoramiento de los derechos.

Partiendo de tal premisa y como quiera que la realizacién de las
politicas econdmicas, sociales y culturales depende de los recur-
sos existentes, el Poder Judicial posee la facultad de controlar, en
sentido positivo, que el Estado haya utilizado el maximo de los
recursos disponibles teniendo en cuenta su estado econdmico
-lo que incluye medidas legislativas-, y, en sentido negativo, la
ausencia absoluta de politicas econdmicas, sociales o culturales
(pues vacian el nucleo esencial de los derechos respectivos), ast
como aquellas politicas que se dirijan, abiertamente, al menosca-
bo de la situacién juridica que tutela los derechos econémi-
cos, sociales o culturales, supuestos que colocan en cabeza del
Estado la carga probatoria, asi como también implica, con re-
specto al primero, un analisis de la distribucion del gasto social”
(destacado nuestro).

Una acotada definicién del “servicio piblico” se traducird en un
control judicial acotado, que respete el principio de separacién de poderes
y en concreto, la autonomia municipal. La Sala Constitucional lo reco-
noce, en la sentencia precitada, al sefalar que o “e/ Estado goza de una
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libertad de configuracion propia que no puede ser sustituida legitimamente
por el Poder Judicial”. Una “libertad” -es preferible hablar de “4mbito de
apreciaciéon” reconocida expresamente por la Ley Organica del Poder
Pablico Municipal desde la perspectiva del articulo 178 constitucional: el
control judicial no puede inmiscuirse en el ejercicio de actividades propias
del Municipio, cuando no es posible efectuar un analisis de legalidad sino
mds bien de oportunidad y mérito.

De esa manera, si la gestion del servicio estd a cargo del sector pri-
vado, lo que debera determinarse es si la Administracién ha ejercido de-
bidamente su actividad de limitacién sobre el gestor del servicio publico.
Por el contrario, si la gestion del servicio estd a cargo de la Administracién
Municipal, entonces, deberd analizarse si se ha ejercido, correctamente,
esa actividad prestacional.

Por lo anterior, no toda prestacién indebida del servicio publico
supone un caso de inactividad administrativa contraria a Derecho®. Por
el contrario, insistimos, en cada caso debera determinarse si la gestion del
servicio estd 0 no en manos de la Administracién. Si la gestién es asumi-
da por la Administracién Municipal, entonces, podriamos encontrarnos
ante una inactividad administrativa en la gestién econémica del llamado
“servicio publico municipal”. Por el contrario, cuando la gestion es res-
ponsabilidad de un tercero -otro 6rgano del Poder Puablico o la libre ini-
ciativa privada- entonces, deberd precisarse si ha habido una inactividad
en la limitacién sobre la gestién de tal servicio.

La indebida conceptualizacién del servicio publico municipal
como una actividad administrativa municipal, lleva al equivoco de con-
siderar que toda deficiencia en la prestacién de tal servicio es responsa-
bilidad de la Administracién local. En realidad, es necesario considerar
que no toda indebida prestacion del servicio puede ser imputable a la
Administracion, pues en la mayoria de los casos, la Administracién solo es
responsable de desplegar una actividad de limitacion sobre la gestion lle-
vada a cabo por la iniciativa privada o por otro érgano del Poder Publico,
tipicamente, del Poder Nacional®.
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A ello hay que agregar que la obligacién de la Administracion
Municipal respecto de los llamados servicios publicos municipales no
puede equipararse a la categoria civil de “obligaciones de resultado”. Todo
lo contrario, en el marco del Estado social y democratico de Derecho, las
obligaciones de la Administracién respecto a estas actividades se asemeja-
rian a las “obligaciones de medio”, pues lo que se exige es el adecuado desa-
rrollo de sus técnicas de actividad administrativa, en especial, si la gestion
esta confiada a un tercero?.

En resumen, no toda falla en la prestacién del “servicio publico
municipal” supone una inactividad administrativa justiciable. Ello, pues
no es posible mantener el concepto de acuerdo con el cual el servicio pi-
blico municipal -y su especie, el servicio publico domiciliario- constituye
una actividad prestacional municipal cuya gestién siempre serd responsa-
bilidad de la Administracién, de manera directa o indirecta. Antes por el
contrario, serd preciso definir el tipo de intervencion de la Administracién
municipal -intervencién de limitacién e intervencién de prestacion- para
poder precisar el tipo de inactividad administrativa justiciable.

Si por el contrario prevalece la visién tradicional y se considera
que el servicio publico municipal es siempre y en todos los casos una ac-
tividad administrativa municipal, entonces, se incrementara el riesgo de
considerar que toda falla en la prestacién del servicio supone una inactivi-
dad administrativa, lo que ampliara la posibilidad de esgrimir pretensio-
nes de condena contra el Municipio. Ello derivard en un control judicial
amplio que considere que toda falla en la prestacién es siempre responsa-
bilidad del Municipio, el cual consecuentemente serd condenado, al mar-
gen de la existencia técnica de una inactividad administrativa.

Precisamente ello es lo que sucede con las pretensiones de conde-
na que pueden ejercerse contra el Municipio en el contexto del llamado
“contencioso de los servicios publicos” y las “demandas de derechos difu-
sos y colectivos”, tal y como lo acreditan algunas recientes sentencias del
Tribunal Supremo de Justicia que comentaremos en la seccién siguiente.
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4, RECAPITULACION

Frente al concepto tradicional de servicio publico municipal, aqui
se propone partir de una visién distinta. Las actividades consideradas “ser-
vicios publicos municipales” o “servicios domiciliarios” quedan sujetas ala
intervencién municipal, a fin de asegurar su correcta prestacion. En modo
alguno cabe considerar que esas actividades estan reservadas al Estado,
sencillamente, pues no hay norma expresa de reserva de acuerdo con el
articulo 302 constitucional. Tampoco creemos posible mantener la tesis
de una “titularidad” o “publicatio” del Municipio, dada su poca precision.

Por el contrario, en ausencia de una Ley Orgénica que de mane-
ra exprese reserve al Estado tales actividades, debera concluirse que ellas
pueden ser desarrolladas por la libre iniciativa privada —articulo 112 cons-
titucional- y también por la Administracién Municipal —articulo 300
constitucional, en concordancia con las disposiciones de la Ley Organica
del Poder Publico Municipal y las Ordenanzas.

Desde la perspectiva de las técnicas de intervencién administrativa,
y frente a las actividades declaradas o consideradas servicios publicos, la
Administracién Municipal debera preferir su gestién en manos privadas,
atendiendo al principio de subsidiariedad. Aqui es preciso reconstruir el
titulo habilitante que permite esa gestién privada, pues la “concesion”
regulada en la Ley Organica del Poder Publico Municipal, al no versar
sobre una actividad reservada al Estado de acuerdo con el articulo 302
constitucional, debe ser considerada una técnica autorizatoria. Asi, la ini-
ciativa privada habilitada para la gestién de la actividad de “servicio pu-
blico”, quedara sujeta a las potestades de limitacién de la Administracién
Municipal que inciden sobre el derecho de libertad econdmica de quien
gestiona el “servicio ptiblico municipal’”.

Pero ademds, y siempre de acuerdo con los principios de subsidia-
riedad y menor intervencion, la Administraciéon Municipal podra optar
por gestionar directamente esos servicios, a través de sus érganos y entes.

Cada modalidad de la actividad administrativa podra generar una

concreta modalidad de inactividad, la cual serd controlable judicialmente.
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A tal fin, estudiaremos criticamente los medios procesales actualmente
admitidos para el ejercicio de esa tutela judicial, insistiendo en los riesgos
derivados de la indebida conceptualizacién del servicio publico munici-

pal.

II. LOS MECANISMOS JUDICIALES TRADICIONALES DE
CONTROL JUDICIAL SOBRE LLOS SERVICIOS PUBLICOS
MUNICIPALES

Bajo la vision tradicional segtn la cual el servicio ptblico muni-
cipal es una actividad administrativa del Municipio, se ha venido admi-
tiendo que los interesados afectados por la indebida prestacion de tal
servicio podran esgrimir la correspondiente pretension de condena ante
los Tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, dentro del
llamado “contencioso de los servicios ptblicos” A su vez, se ha admiti-
do que los derechos de los usuarios del servicio publico domiciliario son
derechos supraindividuales, considerados “derechos difusos o colectivos’,
que como tales, permitirfan interponer la correspondiente “demanda de
intereses difusos y colectivos’, igualmente, contra el Municipio.

Ambos remedios judiciales, al partir de una concepcién bastante
equivoca del “servicio publico municipal’, constituyen un riesgo cierto de
control judicial indebido frente al Municipio, como ha quedado demos-
trado en algunos recientes excesos del Tribunal Supremo de Justicia. Tal
es la premisa desarrollada en esta seccién.

1.EL LLAMADO CONTENCIOSO DE LOS SERVICIOS PUBLICOS

La doctrina —H. Rondén de Sansé?- habia apostado por la am-
pliacién del 4mbito de la jurisdiccién contencioso-administrativa, a fin
de incluir el control de los servicios publicos. Esta propuesta se basé en
la concepcidn tradicional del servicio publico como una actividad admi-
nistrativa. Si ello es asi, consecuentemente, toda indebida prestacion del
servicio publico supondria una indebida manifestacién de la actividad ad-
ministrativa, tutelable por la justicia administrativa.
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La propuesta, que no se habia traducido en un cambio estructu-
rado dentro de la justicia administrativa, fue asumida en la Constitucién
de 1999, cuyo articulo 259 atribuy6 a los Tribunales de la jurisdiccién
contencioso-administrativa la competencia para reconocer de los “recla-
mos por la prestacion de los servicios publicos™. La Ley Orgénica de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa acogié la propuesta y cred, in-
cluso, un procedimiento especial para tramitar tales reclamos™.

Casi no hace falta destacar que el obsticulo fundamental de tales
“reclamos” es la indefinicién conceptual del servicio publico, que a tales
efectos, ha sido asumido con criterios amplios, como toda actividad que
se orienta a satisfacer necesidades de interés general y que como tal, ha
sido asumida por el Estado. Este tltimo requisito se adopta con bastante
laxitud, lo que ha llevado a admitir los “reclamos” contra “servicios pu-
blicos” gestionados por la iniciativa privada®. Por lo anterior, el llama-
do “contencioso de los servicios publicos” evolucioné como un conjunto
heterogéneo de pretensiones que pueden esgrimirse en casos de falta de
prestacion, prestacion indebida o interrupcion en la prestacion de activi-
dades que puedan ser consideradas servicios publicos, incluso, cuando su
gestion recaiga en la libre iniciativa privada®.

Esta situacién no varié mucho con la Ley Orginica de la
Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa, que se limit6 a reconocer la
competencia para conocer de los “reclamos por la prestacién de los ser-
vicios publicos”, sin acotar qué debe entenderse por tal. La jurisprudencia
posterior a esa Ley ha mantenido la definicién amplia de servicio putblico,
lo que ha permitido reconocer la competencia respecto de diversas activi-
dades, sin que parezca prevalecer algun criterio especifico®.

Quizas lo tnico que se ha acotado, es que los “reclamos” contra la
prestacién de servicios publicos responden en realidad a la pretension de
condena® que podrd interponerse en casos de indebida gestién de tales
servicios. Por ello, y en todo caso, la pretensiéon de condena —basada en
la indebida prestacion del servicio publico- deberia ser presentada con-
tra la Administracién a quien corresponde la gestion de dicho servicio,
con la finalidad de obtener de éste el restablecimiento de la situacién ju-
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ridica infringida®. A ello abona el articulo 7.9 de la Ley Orgénica de la
Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, segin el cual, estdn sujetos a
esa jurisdiccion “las entidades prestadoras de servicios piiblicos en su activi-
dad prestacional’.

En la practica, sin embargo, ha prevalecido una visién amplia del
servicio publico, de acuerdo con la cual tal servicio es siempre una actividad
administrativa municipal. Con base en esto, el “reclamo” por la indebida
prestacion del servicio se admite respecto al Municipio, al margen de cudl
sea la concreta actividad administrativa desplegada: la limitacién sobre la
gestion del servicio confiada a un tercero, o la gestién directa del servicio.
Ello es asi por el equivoco manejo del concepto de “publicatio’, tal y como
se establece en la sentencia de 15 de diciembre de 2005, caso Comparia
Anénima de Administracion y Fomento Eléctrico, en la cual se acota que, de
cara al articulo 259 constitucional, la actividad prestacional de servicio pa-
blico debe ser “asumida por el Estado, lo que implica la verificacion previa de
una decision exteriorizada y concreta (“publicatio”)”. Pero —nétese bien- no
se exige que esa publicatio o asuncidn implique una reserva bajo las formali-
dades del articulo 302 constitucional. Empero, basta que exista una “inten-
sa” relacion entre el servicio y la Administracidn, para que se considere que
opera una “publicatio” en cuya virtud la Administracién municipal siempre
puede ser demandada en casos de indebida gestion del servicio.

Como se observa, la indeterminacién del llamado “contencio-
so de los servicios publicos” es consecuencia de la indeterminacién del
servicio publico, asumido en un sentido amplisimo en este contexto, en
funcién a su relacidn con el derecho colectivo o difuso a la “calidad de

vida”¢:

“En concordancia con lo establecido por la Sala Constitucional de
nuestro Maximo Tribunal, tenemos que las caracteristicas distintivas del
servicio publico vienen determinadas por la necesidad, la cual, debe ser de
caracter general o colectiva, en cuanto al sujeto destinatario de la prestacion,
vale decir, dirigida a la satisfaccion de necesidades de cada persona que en
suma son colectivizadas y que para su materializacién se requiera el desa-
rrollo de una actividad técnica especializada que se encuentre reglada con
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los principios propios de las ciencias, las artes, la industria u oficios determi-
nados, asi como su realizacién en determinadas instalaciones, con equipos
e instrumentos especificos y de un personal especializado, siempre que la
actividad se encuentre disenada para producir efectos utiles en un ambito
determinado y sin cuyo desempefo no fuere posible prestar el servicio.

De esta manera el servicio publico, podria definirse como toda acti-
vidad técnica destinada a satisfacer una necesidad de cardcter general, cuyo
cumplimiento uniforme y continuo debe ser permanentemente asegurado,
regulado y controlado por el Estado, con sujecion a un dindmico régimen

Juridico exorbitante del derecho privado, en beneficio de todos los habitan-
tes de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela” (destacado nuestro)

Notese como se define el servicio publico desde la “colectiviza-
cién” de los derechos fundamentales en juego, lo que abre las puertas para
una clara concepcidn estatista del servicio publico. Por ello, para la sen-
tencia, una vez la actividad es declarada servicio publico “¢/ Estado, o la
persona, o ente habilitado tiene el deber de asegurar su prestacion mientras
subsista la necesidad, conserve su cardcter general y durante plazo de tiempo

que disponga la Ley”.

Este equivoco concepto no solo atenta contra la libertad general
del ciudadano sino que afecta el alcance del llamado contencioso de los
servicios publicos, pues en suma, la jurisdiccién contencioso administra-
tiva termina asumiendo la competencia para conocer de la pretensién de
condena por la indebida gestién de tales servicios publicos municipales,
pretension que es deducida contra el Municipio a pesar que técnicamente
no estemos siempre ante una actividad prestacional administrativa®.

En resumen, la indeterminacién del concepto de servicio publi-
co municipal impide precisar qué actividad especifica debe desarrollar la
Administracién Municipal, todo lo cual impide la debida concreciéon de
la pretensién de condena. De ello solo puede derivar un indebido control
judicial sobre el Municipio.
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2. LADEMANDA DE DERECHOS DIFUSOS Y COLECTIVOS Y SU
DISTINCION DE LA DEMANDA POR LA INDEBIDA PRESTACION DE
SERVICIOS PUBLICOS

La doctrina y jurisprudencia reconocieron que la legitimacién acti-
va en el contencioso administrativo, usualmente circunscrita a la defensa
de derechos ¢ intereses personales, podia extenderse a la tutela de dere-
chos e intereses supraindividuales, como son los derechos difusos y co-
lectivos. Tal legitimacion fue expresamente reconocida en el articulo 26
constitucional, que reconoce el derecho a la accién™.

Lo que en principio era solo un tipo de legitimacién activa, fue
“transformado” en una pretension de condena de naturaleza especial, de-
nominada “demanda por intereses difusos y colectivos”. Esto es, la preten-
sién de condena que interponen los titulares de esos derechos, de forma
tal que la sentencia que acuerda dicha pretension surte efectos no solo
para los accionantes sino en general, para los demds sujetos que participan
en la titularidad de esos derechos®. Asi quedd establecido en el articulo
146 de la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, Ley que reco-
noce la competencia de la Sala Constitucional para el conocimiento de
estas demandas, solo cuando ellas versen sobre un asunto de transcenden-
cia nacional; caso contrario, correspondcré a los Tribunales de Primera
Instancia en lo Civil.

Como sea que el concepto de servicio publico se relaciona con de-
rechos fundamentales prestacionales —que pueden ser considerados dere-
chos difusos o colectivos- la distincién entre esta demanda y la demanda
por la prestacion de servicios publicos no es clara. Este aspecto fue tratado
por la sentencia de la Sala Constitucional de 15 de diciembre de 2005,
caso Comparnia Andnima de Administracion y Fomento Eléctrico, reiterada
entre otras, en sentencia de 8 de julio de 2009, caso Jania Josefina Noriega
Urbaneja y otros:

“En atencién al razonamiento delineado en el presente fallo, este

érgano jurisdiccional considera imprescindible aclarar que en el pasado el
criterio sostenido por esta Sala eraasumir lacompetenciade este tipo de ac-

118



SERVICIO PUBLICO Y AUTONOMIA MUNICIPAL I

ciones -demandas por intereses difusos o colectivos- con similares caracte-
risticas a la que aqui se plantea, en las cuales se perseguia “calidad de vida”
(Vid. sentencias N° 1571 del 22 de agosto de 2001, caso: Asociacion Civil
Deudores Hipotecarios de Vivienda Principal [ASODEVIPRILARAJ;
N° 2354 del 3 de octubre de 2002, caso: Elecentro); no obstante, y en
atencion al criterio sostenido por este sentenciador en el presente fallo,
resulta oportuno aclarar que toda reclamacién por la prestaciéon de un
servicio ptblico de contenido general, implica una demanda o accién co-
lectiva (intereses colectivos o difusos); sin embargo, si existe en el orde-
namiento juridico un mecanismo ad hoc, esto es, la accién de reclamo
por la prestacién de servicios publicos (articulo 259 Constitucién de la
Republica Bolivariana de Venezuela), esta serd la via a la cual deberdn acu-
dir las personas afectadas por la deficiente prestacién del servicio para ob-
tener la satisfaccion de sus pretensiones”

De acuerdo con este criterio, la demanda por la prestacién de ser-
vicios publicos es una especie del género de las demandas de derechos di-
fusos y colectivos, pero que al contar con un mecanismo procesal especi-
fico (regulado, segtin vimos, en la vigente Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa), debe ser tramitado por tal mecanismo,
como quedé reconocido en el articulo 150.4 de la Ley Orgénica del
Tribunal Supremo de Justicia®.

La demanda de derechos difusos y colectivos no se basa, asi, en la
previa calificacién de una actividad como servicio publico, pero emplea
un criterio no menos confuso, que otorga al Juez —especialmente a la Sala
Constitucional- un 4mbito de control que queda poco delimitado®.

Por ello, no serfa posible acudir a la demanda por intereses difusos
y colectivos en caso de indebida prestacion de los llamados servicios publi-
cos municipales —o los servicios publicos domiciliarios- pues en tal caso,
la accién procedente es la demanda por la prestacion de servicios publi-
cos, de conformidad con la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa. Recientemente ese principio ha sido desconocido en me-
noscabo de la autonomia municipal.
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3. LAILEGITIMA MUTACION DE LA DEMANDA POR INTERESES
DIFUSOS Y COLECTIVOS. ESPECIAL REFERENCIA A LOS CASOS DE
LOS MUNICIPIOS SAN CRISTOBAL, SAN DIEGO, BARUTA, EL HATILLO
Y SUCRE

En contra de la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia, de
la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa y de su
propia jurisprudencia, la Sala Constitucional ha admitido la procedencia
de la demanda por intereses difusos y colectivos para resolver pretensiones
que, en el fondo, encuadran con las denominadas demandas por la presta-
cién de servicios publicos, demandas que como vimos, suponen un grado
notable de imprecisién, por la vaguedad con la cual ha sido acotado el
concepto de servicio publico como criterio determinante de competencia.

El primer antecedente que queremos comentar se origind a propé-
sito de dos acciones de defensa de intereses difusos y colectivos presenta-
das por personas que alegaban la violacién de diversos derechos (como el
derecho al libre transito, por ejemplo) en ciertos Municipios*. Segun los
demandantes, tales violaciones derivaban de la supuesta inactividad de los
Alcaldes en atender a las situaciones de protesta que implicaban cierres de
calles.

En sentencias N° 136 y 137, de 17 de marzo de 2014, la Sala
Constitucional admiti6 las acciones intentadas. Al pronunciarse sobre las
medidas cautelares que habian sido solicitadas, la Sala, de oficio, considerd
que en realidad la medida pertinente era el amparo cautelar, con base en el
articulo 3 de la —entonces vigente- Ley Organica de Amparo. El mandato
de amparo cautelar consisti6 en cinco érdenes, que por indeterminadas,
eran de imposible cumplimiento:

“1. Realicen todas las acciones y utilicen los recursos materiales

y humanos necesarios, a fin de evitar que se coloquen obstaculos
en la via ptblica que impidan el libre transito de las personas y
vehiculos; se proceda a la inmediata remocion de tales obstaculos
y se mantengan las vias y zonas adyacentes a éstas libres de residuos
y escombros y de cualquier otro elemento que pueda ser utilizado
para obstaculizar la vialidad urbana;
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2. Cumplir con su labor de ordenacién del trénsito de vehiculos a
fin de garantizar un adecuado y seguro desplazamiento por las vias
publicas de sus municipios;

3. Velar por la proteccion del ambiente y el saneamiento ambien-
tal, aseo urbano y domiciliario;

4. Girar las instrucciones necesarias en sus respectivos cuerpos de
policia municipal, a fin de dar cumplimiento efectivo a lo previsto
en el articulo 44 de la Ley Orgénica del Servicio de Policia y del
Cuerpo de Policia Nacional Bolivariana; y, en este sentido,

5. Desplegar las actividades preventivas y de control del delito,
asi como, en el dmbito de sus competencias, promover estrategias
y procedimientos de proximidad con las comunidades de sus es-
pacios territoriales, a fin de lograr la comunicacién e interaccién
con sus habitantes e instituciones locales con el propésito de ga-
rantizar y asegurar la paz social, la convivencia, el ¢jercicio de los
derechos y el cumplimiento de la ley”

Las 6rdenes eran indebidamente amplias. No se indicé qué espe-
cificas conductas debian ser realizadas por los Alcaldes. En muchos casos,
ademds, las drdenes se limitaron a reproducir competencias genéricas del
Municipio, como por ejemplo, “cumplir con su labor de ordenacién del
transito” o “velar por la proteccion del ambiente y el saneamiento ambien-
tal, aseo urbano y domiciliario”

Mis grave todavia, la orden relacionada con la actuacién de la po-
licia municipal omitié considerar las restricciones existentes para la in-
tervencion de esa policia en prevencién de protestas. Asi, en el marco de
la Ley Orgénica del Servicio de Policia y del Cuerpo de Policia Nacional
Bolivariana, se ha establecido que la prevencién de manifestaciones es
competencia privativa de ciertos cuerpos de seguridad, estableciéndose
de manera especifica que la policia municipal no puede adquirir equipos
destinados a la prevencion del orden publico en manifestaciones o protes-
tas. Los estandares globales de proteccién de derechos humanos impiden
que policias armadas participen en el control de manifestaciones, pues ese
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control solo puede ejercerse por medio de armas no letales®.

El panorama anterior se agravd todavia mds, cuando la Sala
Constitucional decidié ampliar los efectos de las 6rdenes de amparo —y
con ello, del juicio principal en el caso de los Municipios El Hatillo y
Baruta- a otros Municipios, incluyendo el Municipio San Cristébal. La
sentencia N° 137/2014, de 17 de marzo, consideré asi que “del plantea-
miento presentado por los terceros intervinientes, ademds por hecho notorio,
piiblico y comunicacional esta Sala tiene conocimiento que en los munici-
pios Chacao del estado Miranda; San Cristébal del estado Tichira; Diego
Bautista Urbaneja del estado Anzodtegui; y Maracaibo del estado Zulia,
desde hace mds de un mes se estd dando una situacion idéntica a la denun-

»

ciada en la presente demanda (_..)".

Como es sabido, estas demandas derivaron en un inconstitucional
«,_ 7 ) . . / ,
tramite” en el cual la Sala Constitucional valoré y acordé el desacato de
la medida cautelar de amparo acordada, en los casos de los Municipios San
Diego y San Cristébal, declarindose ademads la ausencia absoluta de los
Alcaldes de ese Municipio™.

Poco después la Sala Constitucional insistié en esta interpretacion.
En sentencia de 14 de octubre de 2014, la Sala Constitucional admitié
la demanda de intereses difusos y colectivos ejercida contra el Municipio
Sucre del Estado Miranda, por indebida prestacién del servicio de aseo
urbano. De similar manera, pero invocando el poder cautelar general de
la Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia, la Sala Constitucional
acordd una medida cautelar con las siguientes érdenes:

“Se DECRETA MEDIDA CAUTELAR INNOMINADA y, en
tal sentido, se ORDENA al ciudadano Carlos Ocariz, alcalde del
municipio Sucre del estado Bolivariano de Miranda, que realice
todas las acciones y utilice todos los recursos materiales y humanos
necesarios, en el marco de la Constitucién y la Ley, para recolectar
inmediatamente, sin dilaciones y de forma regular y periédica, la
basura y los desechos existentes y que se generaren en las distinta
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parroquias que comprenden el municipio en el cual debe ejercer
sus competencias, especialmente, en las cercanias a las institucio-
nes educativas, centros de salud, zonas residenciales y comercia-
les, asi como en las principales vias publicas. En tal sentido, se le
ordena mantener libre de desechos y escombros las vias de
comunicacién que existieren en el referido municipio que le cor-
responde gobernar, y ejercer todo el control sanitario en general
que les es inherente a su cargo publico, para evitar la afectacién de
los derechos que sustenta la presente demanda en tutela de intere-
ses colectivos ejercida por habitantes del municipio en cuestion.
Igualmente, se le ORDENA que vele por la proteccion del ambi-
ente, la salud, la educacién, el libre transito y demds bienes juridi-
cos que le corresponde tutelar como jefe del ejecutivo municipal,
en el marco de sus atribuciones y deberes constitucionales y juridi-
cos en general, particularmente en lo relativo a garantizar que las
aguas servidas contaminadas con los desechos no recolectados en
ese mbito geogréfico, no afecten las cuencas hidrogréficas, perju-
dicando el equilibrio ecolégico de esas zonas”

Se trata, como puede observarse, de drdenes indeterminadas e im-
precisas, que como tales, son de imposible cumplimiento. Lejos de tratarse
de ordenes especificas —como deberfa ser el caso de las medidas cautelares
en el marco de una pretensién de condena- estas rdenes versan sobre un
contenido indeterminado que impide valorar, objetivamente, su cumpli-
miento o incumplimiento.

Puede entonces afirmarse que las sentencias comentadas constitu-
yen una indebida mutacién de la demanda de intereses difusos y colectivos
para dilucidar lo que deberfan ser pretensiones propias de las demandas
por servicios publicos. En efecto:

- En primer lugar, e incluso desde el régimen de las demandas por
intereses difusos y colectivos, notamos que no estamos ante situaciones
de trascendencia nacional sino, de ser el caso, ante situaciones de trascen-
dencia local, todo lo cual permitia considerar la incompetencia de la Sala
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Constitucional®. Para tratar de justificar su competencia, la Sala acude a
criterios ajenos a los pardmetros de competencia de la Ley, como la “tras-
cendencia constitucional” de los derechos supuestamente violados.

- En segundo lugar, la pretensién de condena, en los casos comen-
tados, versaban sobre competencias municipales que han sido considera-
das —o podrian ser consideradas- como “servicios publicos municipales’,
como es el caso de la actividad de ordenacion y transito terrestre y, todavia
mds claro, de aseo urbano. Como se analizé, la amplitud conceptual del
servicio publico permitia concluir que las demandas por intereses difusos
y colectivos, en realidad, versaban sobre alegatos de indebida prestaciéon
de servicios publicos municipales, lo que acreditaba la inadmisibilidad de
esa demanda, ante la previsién de un cauce procesal especifico en la Ley
Orgénica de la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa.

Aqui es importante recordar que el concepto de servicio publico
municipal es tan amplio que no se limita a actividades de gestiéon econé-
mica, como el aseo urbano, sino que puede alcanzar a la actividad de po-
licia de transito terrestre®. Por lo tanto, si dicha actividad es considerada
servicio publico, entonces, deberia haberse admitido que el cauce procesal
era el correspondiente a las “demandas contra los servicios publicos’, pues
lo que estaba en discusion era la indebida prestacion del “servicio publico”

.- Por tltimo, y en zercer lugar, la Sala Constitucional consider6 que
el Municipio tiene una especie de obligaciéon de resultado respecto de es-
tas actividades, al imponer érdenes que solo se cumplen con la satisfac-
cién efectiva de un fin. Empero, como ha quedado dicho, las actividades
consideradas “servicios publicos” no pueden ser valoradas en el contexto
de “obligaciones de resultados” en el marco de la actividad administrativa,
sino en todo caso, en “obligaciones de medio”

De hecho, como vimos, la Sala Constitucional asumié que el Juez
no puede sustituirse en el disefio y ejecucion de politicas publicas del
Estado, siquiera, en materias relacionadas con derechos prestacionales
(sentencia de 26 de mayo de 2004, caso Federacién Médica Venezolana).
Tal criterio fue asumido por la Sala Constitucional respecto del Poder
Nacional pero olvidado respecto del Poder Municipal, todo lo cual de-
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nota, o una ausencia de criterio definido o, lo que es peor, un sesgo en el
ejercicio de la funcién judicial.

Pues en el fondo, en los casos comentados, la Sala Constitucional
se erige en una especie de contralor de gestion de actividades declaradas
o consideradas servicios publicos y que, como tales, se consideran acti-
vidades “asumidas” por el Municipio quien tiene, por ello, una suerte de
obligacion de resultado.

Esta es la critica més grave, de cara a la autonomia municipal. La
imprecision que rodea a la demanda de intereses difusos y colectivos fue
aprovechada indebidamente por la Sala Constitucional para conside-
rar que existia un incumplimiento objetivo de obligaciones a cargo del
Municipio y relacionadas con un concepto amplio de “servicio publico’,
que abarca a actividades de limitacién —policia- ¢ prestacién —aseo ur-
bano- incluso, cuando la gestién de esos servicios quedaba confiada a la
iniciativa privada, a través de la respectiva concesion, como sucede con el
servicio de aseo urbano.

Esto evidencia que a través de la mutacién de la demanda por in-
q p
tereses difusos y colectivos, el Tribunal Supremo de Justicia ha estableci-
do un indebido control judicial que menoscaba la autonomia municipal,
) q

pues es el Tribunal quien asume la competencia para definir, a su arbitrio,
las obligaciones del Municipio respecto de los “servicios ptiblicos muni-
cipales” y, consecuentemente, es quien se sustituye indebidamente en el
Municipio en decidir cémo podran ser ejercidas las competencias muni-
cipales relacionadas con tales servicios.

La situacidn, sin embargo, tampoco hubiese sido muy distinta si
la demanda hubiese sido canalizada como una pretension de servicios
publicos y conocida por el Juez Municipal. La imprecision del servicio
publico marca, como ha sido sefialado, una absoluta indeterminacién en
el contenido de esa pretension, todo lo cual queda trasladado al control
judicial que por indebidamente amplio, es una amenaza a la autonomia
municipal.
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I1I. PROPUESTA DE REDEFINICION DEL CONTROL
JUDIDICAL DE LA ACTIVIDAD ADMINISTRATIVA
MUNICIPAL RELACIONADA CON LOS LLAMADOS

SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES

1. PRELIMINAR. LA IMPORTANCIA DEL CONTROL JUDICIAL SOBRE
EL MUNICIPIO

El control judicial sobre el Municipio y en especial, sobre su
Administracion, deberfa quedar rodeado de caracteristicas especiales, de
cara al régimen derivado del articulo 168 constitucional. La autonomia
municipal reconocida en este articulo supone, entre otras garantias, una
prohibicién de injerencias indebidas de otros 6rganos del Poder Publico
en el ejercicio de las competencias municipales, que pivotan sobre los
asuntos propios de la vida local a los que se contrae el articulo 178 de la
Constitucion. Esta garantia es reforzada en el ultimo parrafo del articu-
lo 168, de acuerdo con el cual “/os actos de los Municipios no podrin ser
impugnados sino ante los tribunales competentes, de conformidad con esta
Constitucion y la Ley”.

Esa garantia especifica no solo prohibe que los actos del Municipio
puedan ser revisados por érganos distintos al Poder Judicial sino ademas,
marca un limite especial a la revisién que puede llevar a cabo el Poder
Judicial, revisién judicial que no puede implicar una injerencia en el ejer-
cicio de las competencias del Municipios. La linea de distincién es cierta-
mente tenue, por la aparente antinomia entre dos principios: aquel que
postula que todos los actos del Municipio se someten a la Constitucién
y por ello, al control judicial (articulo 137) y el principio que impide una
indebida sustitucién de las competencias del Poder Municipal por parte

del Poder Judicial (articulo 168).

Esta limitacion al control judicial no puede derivar, claro estd, en
el reconocimiento de actos exentos del control judicial o de inmunidades
de control. Todo lo contrario, se insiste, los actos del Poder Municipal
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quedan sujetos al control judicial integral, incluyendo la actividad e in-
actividad de la Administracién, cuyo control recae en la jurisdiccion con-
tencioso-administrativa. Pero tal control judicial, en el marco del princi-
pio de separaciéon de poderes, debe salvaguardar la autonomia municipal
en el ejercicio de sus competencias.

Ese debe ser el sentido del dltimo parrafo del articulo 168 cons-
titucional. La prohibicién de medios de impugnacién de los actos del
Municipio distintos al control judicial debe suponer el reconocimiento
de limites ciertos a dicho control, para evitar que sea el Poder Judicial
quien termine decidiendo c6mo podran ser ejercidas las competencias
municipales. En el caso de la justicia administrativa, esto responde al
problema clésico relacionado con los limites del control judicial sobre la
Administraciéon?. Tales limites deben extremarse en el caso del control
judicial del Municipio, de cara a asegurar la efectividad de la autonomia
municipal reconocida en el citado articulo 168.

Claramente esos limites fueron irrespetados por las sentencias co-
mentadas de la Sala Constitucional, que no solo mutaron la naturaleza
de la demanda de intereses difusos y colectivos sino que ademds, asumie-
ron el control judicial sobre los llamados “servicios ptblicos municipales”
considerando que las competencias del Municipio responden a “obliga-
ciones de resultado” y no a “obligaciones de medio”. Al haber estableci-
do un catalogo amplio e indeterminado de obligaciones del Municipio
que solo se cumplen con la obtencién de un resultado especifico, la Sala
Constitucional terminé usurpando el ejercicio del Poder Municipal y me-
noscabando la autonomia municipal constitucionalmente garantizada.

Es el Municipio -y no el Poder Judicial- quien debe decidir, den-
tro del marco aplicable, cémo llevar a cabo la gestién de las competencias
municipales consideradas “servicios publicos municipales’, lo que es re-
conocido por la Ley Orgénica del Poder Pablico Municipal al reconocer
la “libertad” del Municipio para decidir sobre la gestién de sus compe-
tencias. Esto justifica, como se expone en el punto siguiente, redefinir el
control judicial sobre los llamados “servicios publicos municipales”
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2. PROPUESTA DE REDEFINICION DEL CONTROL JUDICIAL SOBRE
LOS SERVICIOS PUBLICOS MUNICIPALES

El control judicial sobre los servicios publicos municipales, de
acuerdo a lo antes planteado, se ejerce actualmente a través de la “deman-
da por la prestacion de los servicios ptblicos”, que ha sido considerada
una especie del género de las demandas de derechos difusos y colectivos.
De acuerdo con su configuracién en la Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa, tal demanda podra ejercerse en casos de in-

p ]
debida prestacion de aquellas actividades “asumidas” por el Municipio, en
su condicidn de “servicios publicos municipales”

De entrada, la demanda por la prestacién de servicios publicos
encuentra un punto débil, cual es la imprecisién del concepto de servicio
publico, cuestién ya tratada. La confusién deviene por cuanto en este 4m-
bito sigue prevaleciendo la idea segun la cual, todo servicio publico supo-

(P} . » (43 . . » . . .
ne una “titularidad” o “publicatio”, en este caso, en cabeza del Municipio,
con lo cual, la actividad de servicio publico es siempre una actividad mu-
nicipal®.

Si se considera que toda actividad de servicio ptblico municipal
es siempre una actividad municipal, entonces, se ampliard notablemen-
te el control judicial sobre la Administracion, pues toda deficiencia en la
prestacién de tal servicio podra ser considerada como un caso de indebido
ejercicio de la “actividad administrativa de servicio publico”. Si a ello le
agregamos el riesgo de que las competencias municipales sean conside-
radas como “obligaciones de resultado’, en el sentido que ellas exigen ob-
tener especificos resultados en la gestion de esa “actividad administrativa
de servicio publico”, entonces, el control judicial sobre la Administracién
Municipal tendra el riesgo cierto de derivar en una usurpacién de las com-
petencias municipales.

El llamado contencioso de los servicios publicos no podrd articu-
larse como un medio efectivo de tutela judicial, en la medida en que siga
dependiendo de un concepto tan impreciso y riesgoso como el servicio
publico, concepto que en el ambito municipal adquiere incluso mayor
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imprecision, ante la tendencia por equiparar todas las competencias mu-
nicipales a actividades de servicio ptblico que como tal, suponen siempre
una actividad administrativa. Bajo esta distorsionada vision, cualquier fa-
lla en la prestacién de los servicios ptblicos municipales -incluyendo a
los llamados servicios domiciliarios- podrd derivar en una pretensién de
condena contra la Administraciéon.

Es necesario reconstruir todo este sistema de control judicial a
partir del concepto técnico de inactividad administrativa, lo que a su vez
exige partir del concepto técnico de actividad administrativa Y aqui reside
la causa del equivoco, pues en realidad, no existe una “actividad adminis-
trativa de servicio publico’, con lo cual, mal puede pretenderse el control
judicial de la “inactividad administrativa de servicio ptblico™. El control
judicial debe versar, asi, sobre los conceptos técnicos de actividad e inacti-
vidad administrativa.

Lo cierto es que frente a las actividades econdmicas de servicio
consideradas “servicios ptblico” (aseo urbano, por ejemplo), y segun vi-
mos, la Administracién Municipal podrd asumir dos tipos de actividades:
actividad de limitacién sobre la gestion de esas actividades asumidas por
un tercero, o la actividad prestacional, cuando la Administracién asume
directamente la gestién del servicio. Consecuentemente, solo hay dos ti-
pos de inactividad administrativa: la inactividad en la limitacién de la ges-
tién del servicio, o la inactividad en la gestién del servicio.

Esta propuesta va en sintonia con la redefinicién actual del con-
cepto de servicio publico, en la cual se abandona la tradicional vision es-
tatista (que concibe al servicio publico como una actividad estatal) para
asumir que el servicio publico también puede comprender a actividades
entregadas a la libertad econémica y la libre competencia, pero bajo el
control de la Administracién®. Una visién asumida incluso en Francia, y
en general, en Europa®, y que desecha la tradicional concepcién estatista
del servicio publico por una visién centrada en el ciudadano®.

ue la anterior conclusidon no se preste a confusiones. Bajo la
Constitucién es innegable que los Poderes Publicos deben intervenir para
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satisfacer o garantizar la satisfaccion de necesidades sociales relaciona-
das con los derechos prestacionales, como corresponde a la cldusula del
Estado social y Democrético de Derecho. El estudio de la actividad admi-
nistrativa relacionada con tal actuacién no precisa, sin embargo, acudir
al servicio publico, pues bien puede ser analizada desde la doble visiéon
de la actividad prestacional y la actividad de limitacién. Comprendiendo,
ademds, que la actividad prestacional admite grados: desde el estimulo ala
libre iniciativa privada a la asuncién de la gestién directa de la actividad,
todo ello, en respeto a los principios de menor intervencion y subsidiarie-

dad.

Bajo esta redefinicién serfa equivoco sostener que toda indebi-
da gestion de la actividad considerada servicio publico permite el ejerci-
cio de la pretension de condena contra la Administracién. En realidad,
es necesario distinguir el supuesto en el cual la Administracién asume la
gestion de ese servicio de aquel en el cual el servicio es gestionado por un
tercero, tipicamente por la libre iniciativa privada pero bajo el control de
la Administracién. En el primer caso, la pretension de condena si podria
esgrimirse contra la Administracion por la inactividad de su actividad de
prestacion, siempre acotando cudl es la obligacién incumplida; en el se-
gundo caso, por el contrario, la pretension de condena no podré dirigirse
contra el gestor privado del servicio —en tanto, en su condiciéon de par-
ticular, no puede ser juzgado por la justicia administrativa®.- sino solo
contra la Administracién, pero por su inactividad en la limitacién sobre la
gestion privada.

El concepto de inactividad administrativa se ha adoptado al
Estado social, al aludirse asi la inactividad prestacional y a la pretensiéon
prestacional (Urosa Maggi)**. De acuerdo con esta posicidn, la pretension
prestacional tendrfa por objeto procurar la tutela judicial frente a (7) la
inactividad administracién en la gestion de servicios o (7) la inactividad
administrativa en la limitacién de la gestion privada de servicios™.

Sin embargo, pareciera adecuado concretar este concepto a la pre-

tensién de condena ejercida respecto de la omisién de la Administracién
en llevar a cabo su actividad prestacional, es decir, la inactividad relaciona-
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da con la gestion de servicios a cargo de la Administracion®.

Bajo esta nocidn estricta, la pretensién se orientaria a una conde-
na a la Administracién para restablecer la adecuada gestion de la activi-
dad prestacional. De esa manera, no es necesario entrar a resolver sobre
el complicado concepto de servicio publico (como sucede con los arti-
culos 8, 9.5y 65.1 de la Ley Organica de la Jurisdiccién Contencioso-
Administrativa), pues la tutela judicial se ejercerd respecto de la inactivi-
dad de la actividad prestacional, procurando asi, de la Administracion, la
corresponde gestién del servicio. En parte, ello esta presente en el articulo
7.5 de la Ley, que reconoce la competencia de la justicia administrativa
para conocer de la “actividad prestacional”. Como se observa, aqui no es
necesario entrar a determinar qué es servicio publico, pues lo relevante
serd la existencia de una actividad prestacional de la Administracion.

¢Podria ejercerse esta pretension contra la Administracion, cuan-
do la gestion del “servicio publico” esté en manos privadas? Si se admite
el concepto restrictivo, la pretensién prestacional solo puede tener por
fundamento la inactividad en el 4mbito de la actividad prestacional a
cargo de la Administracion. Sin embargo, en este supuesto, la pretensiéon
de condena puede también ser ejercida respecto de la inactividad de la
Administracién en el ¢jercicio de la actividad de limitacién sobre la ges-
tién privada del servicio, lo que en sentido estricto, no seria un supuesto
de inactividad prestacional.

Si asumimos esta posicién, entonces, tendriamos que denunciar
la confusién entre el “contencioso de los servicios publicos” y la tutela
judicial frente a la inactividad administrativa, tanto mds cuando la Ley
Organica de la Jurisdicciéon Contencioso-Administrativa regula ambos
supuestos bajo el mismo “procedimiento breve™’. Cabe recordar que la
propuesta inicial considerada por la Asamblea Nacional —como pudimos
comprobar al haber participado en las primeras consultas publicas inicia-
das respecto de esa Ley- era establecer un procedimiento comun —incluso
parala tutela frente a la inactividad- y un procedimiento breve —para casos
de urgencia, incluso, relacionados con la inactividad administrativa en los
“servicios publicos”. Aun cuando ese no sea el resultado final —lamenta-
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blemente toda pretension frente a la inactividad es tramitada por el juicio
breve- lo cierto es que pudiera entenderse que, para la Ley, el reclamo de
los servicios publicos es un tipo especial de tutela judicial frente a la inac-

tividad.
3.RECAPITULACION

Tomando en cuenta lo anteriormente expuesto respecto del control
. . . <« . . / . . . » .
judicial de los llamados “servicios publicos municipales”, podemos arribar
a las siguientes conclusiones:

- En primer lugar, conviene insistir en la necesidad de no acudir al
equivoco concepto de “servicio publico municipal” para determinar las
competencias municipales y para fijar la competencia de la jurisdiccién
contencioso-administrativa, en tanto su indeterminacién amplia, inde-
bidamente, la responsabilidad que el Municipio pueda tener en casos de
indebida gestion de las actividades consideradas o declaradas servicios pua-
blicos. En especial, ante la prevalencia de la visién segun la cual, el servicio
publico es, siempre, una actividad administrativa, incluso cuando su ges-
tidn esté en manos privadas.

- En segundo lugar, el control judicial debe enfocarse en la tute-
la de la inactividad de la Administracién Municipal en la gestién de su
actividad prestacional. Aqui es irrelevante calificar o no a tal actividad
prestacional como un “servicio publico”. En realidad, el Municipio puede
asumir directamente la realizacién de actividades econdmicas en las mate-
rias de su competencia. Toda inactividad en esa gestiéon econdmica podra
ser tutelada ante la justicia administrativa, por medio del procedimiento
aplicable a los reclamos por la omisién, demora o deficiente prestacion
de los servicios publicos (articulo 65.1, Ley Organica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa). Por ello, lo que se propone es que ese pro-
cedimiento de “reclamos de servicios publicos”, aplique solo en casos de
inactividad prestacional de la Administracién®.

- En tercer lugar, cuando sea la iniciativa privada —u otro 6rgano del
Poder Publico- quien asuma la gestién directa de actividades cuya regu-
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lacién corresponde al Municipio, al ser competencias en asuntos propios
de la vida local, podré ejercerse la correspondiente pretension de condena
por la inactividad de la Administracién en el ejercicio de las potestades de
ordenacién y limitacion sobre esa actividad econdmica. La pretensién no
se dirige, en este caso, a obtener de la Administracién la actividad pres-
tacional omitida, sino en obtener de la Administracion la actividad de
limitacién que ha sido obviada y que coadyuvaria a la correcta gestion
de la actividad. En tal caso, estariamos ante una de las “abstenciones” a
las cuales se contrae el articulo 65.3 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccion
Contencioso-Administrativa.

Esto supone erradicar la prictica —admitida por los Tribunales-
de admitir la pretension de condena contra el Municipio por la indebida
gestion de las actividades consideradas servicios publicos, incluso, cuando
su gestién recae en un tercero, como seria el caso de la empresa privada
que opera el servicio en virtud de una “concesién”’. Como vimos, no es-
tamos ante una estricta concesion, pues esa actividad no estd reservada al
Estado de acuerdo con el articulo 302 constitucional. Por ello, mal podria
esgrimirse una pretension de condena contra la Administracién para que
lleve a cabo la prestacién de un servicio que es prestado por la iniciativa
privada en ¢jercicio de su derecho de libertad econdmica.

- En cuarto lugar, la pretension de condena debe basarse en un con-
cepto especifico de inactividad, todo lo cual supone el incumplimiento
de la obligacién que, dentro del ordenamiento juridico, compele a la
Administracién Municipal a actuar, sea para asumir la gestién del servicio
—actividad prestacional- sea para limitar la gestién privada de tal servicio —
actividad de limitacién. La pretension de condena, asi, debe ser especifica
y concreta, sin que se admitan pretensiones indeterminadas que no iden-
tifiquen con precisién la obligacion que ha omitido la Administracion®.

- Por consiguiente, y en guinto lugar, la condena del juez debe ser
igualmente especifica, como lo exigen por lo demds las normas procesales
aplicables. Una condena indeterminada no sélo es ineficaz, sino que ade-
mds, constituye un riesgo claro de injerencia del Poder Judicial en el ejer-
cicio de las competencias propias de la autonomia municipal. Tampoco es
posible una condena indeterminada que obligue al Municipio a alcanzar
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un cierto resultado general, en tanto tal resultado dependerd de factores
ajenos al propio Municipio.

Por ello, la tendencia de la Sala Constitucional de mutar la de-
manda de intereses difusos y colectivos como mecanismo de control ju-
dicial sobre los servicios publicos municipales, admitiendo condenas im-
precisas contra el Municipio que ademds requieran obtener un resultado
especifico, constituyen un claro exceso en el control judicial que lesiona la
autonomia municipal constitucionalmente garantizada.

La Unidn, diciembre 2014

(ENDNOTES)

1 Paralabibliografia bésica de este punto, vid. Herndndez G., José Ignacio, Derecho administra-
tivo y regulacion econdmica, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 235 y ss.

2 Vid. Araujo Judrez, José, Derecho administrativo general. Servicio piblico, Paredes, Caracas,
2010, pp. 58y ss.

3 Laactividad de servicio publico comprende a las prestaciones que deben ser gestionadas obli-
gatoriamente por el Estado, razén por la cual ellas se encuentran sustraidas de las actividades
que pueden ser libremente realizadas por los ciudadanos. Brewer-Carfas, Allan, “Prélogo”, Los
servicios priblicos domiciliarios, Editorial Juridica Venezolana, CERECO, FUNEDA, Caracas,
2012, p. 19.

4 Porello, se admite que la iniciativa privada puede ejercer actividades de servicio publico, suje-
taa una previa habilitacién. Vid. Herndndez-Mendible, Victor, Telecomunicaciones, regulacion
y competencia, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2009, pp. 67 y ss. Con todo, la diferen-
cia entre la “reserva” y la “publicatio” no queda del todo clara. Pareciera que solo cuando la
“publicatio” es intensa hay reserva de titularidad, pero si la “publicatio” es minima, no existe
tal reserva, aun cuando si limitaciones a la libertad de empresa.

5  De manera tradicional, la gestion del servicio publico por la iniciativa privada es posible
a través de la concesion, lo que implica la gestién temporal del servicio bajo el control de
la Administracién. Lares Martinez, Eloy, Manual de Derecho administrativo. XIV edicién,
Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 2013, p.
278.

6 Los derechos fundamentales prestacionales son aquellos cuya satisfaccién requiere de una

prestacion o hacer, a cargo de la Administracién pero también a cargo de la iniciativa privada.
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Estos derechos prestacionales coinciden en muchos casos con las actividades consideradas de
servicio publico, como sucede por ejemplo, con el derecho ala vivienda y a la salud. En general,
vid. Casal, Jestis Marfa, Los derechos fundamentales y sus restricciones, Legis, Caracas, 2010, pp.
22yss.

Sentencia del Juzgado Superior Sexto de lo Contencioso Administrativo de la Regién Capital
de 1 de octubre de 2013, caso FAPUV.

Sobre los servicios publicos municipales, nos remitimos a las consideraciones y bibliografias
contenidas en Herndndez G., José Ignacio, Derecho administrativo y regulacion econdmica, cit.,
pp- 609 y ss. Respecto del citado articulo 178, vid. Villegas Moreno, José Luis, Doscientos arios
de municipalismo, Universidad Catélica del Tachira-FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 121 y ss.

Recientemente, vid. Araujo-Judrez, José, Derecho administrativo. Parte General. Servicio
Priblico, cit., pp. 197 y ss.

Recientemente, véase la obra colectiva, ya citada, Los servicios piblicos domiciliarios, cit.
Igualmente, véase nuestra posicion en Herndndez G., José Ignacio, “Servicio domiciliario y
servicio publico”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas de la Universidad
Central de Venezuela, Volumen 53, Namero 129, Caracas, 2007, pp. 321 y ss.

Véase nuestro anterior estudio en este tema, en Herndndez G., José Ignacio,
“El régimen de los servicios publicos municipales’, en Ley Orginica del Poder Piblico
Municipal, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2007, pp. 291 y ss. El articulo 73 de esa Ley
reconoce asi, como principio, que “la prestacion de los servicios publicos municipales podra
ser objeto de concesidn, solo mediante licitacién publica a particulares”

Como es el caso, entre otros, del derecho prestacional a la dotacién de agua. Véase entre otras,
la sentencia de la Sala Constitucional de 30 de marzo de 2007, caso Coopejunko.

Resalta en este sentido la imprecisién terminolédgica de la Constitucién. El articulo 156.29
emplea la denominacién “servicio publico domiciliario” para referir a servicios como el agua
potable, mientras que el articulo 178.6 alude al servicio de agua potable dentro de las compe-
tencias municipales, pero sin calificar a tal actividad como servicio publico.

Ademids de las citas efectuadas, vid. Araujo-Judrez, José, Derecho administrativo, Paredes,
Caracas, 2013, pp. 390 y ss.

Jiménez Guanipa, Henry, “El régimen del gas natural como servicio publico en Venezuela’, en
Los servicios piblicos domiciliarios, cit., pp. 365y ss.

Hernandez-Mendible, Victor, “El servicio publico domiciliario de agua potable y sancamien-
t0”, en Los servicios pitblicos domiciliarios, cit., pp. 43 y ss.

Este es uno de los argumentos que sostienen la inconstitucionalidad del Estado Comunal. Para
el caso del Municipio, vid. Villegas, José Luis, “Jaque al municipio constitucional. La irrup-

cion de la Comuna en el sistema territorial municipal’, en Anuario de Derecho Priblico V-V,
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Universidad Montedvila, Caracas, 2012, pp. 57 y ss. Recientemente, vid. Brewer-Carfas, Allan
“El Estado totalitario y la ausencia de Estado democrético y social de Derecho y de Justicia,
de economia mixta y descentralizado’, y Sanchez Falcén, Enrique, “Inconstitucionalidad del
Estado Comunal”, ambos en XII Jornadas Centenarias Internacionales. Constitucién, Derecho
administrativo y Proceso, FUNEDA, Caracas, 2014, pp. 31y ss., y 163 y ss. Véase en general la
obra colectiva Leyes del Poder Popular, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011.

Véase el Decreto N° 1.389, mediante el cual se dicta el Decrezo con Rango, Valor y Fuerza de Ley
de Reforma del Decrero con Rango, Valor'y Fuerza de Ley Orgdnica para la Gestion Comunitaria
de Competencias, Servicios y Otras Atribuciones (GO N° 40.540 de 13 de noviembre de 2014).
En cuanto al régimen del Decreto-Ley original, véanse los distintos comentarios contenidos
en la Revista de Derecho Piblico N° 130, Caracas, 2012.

Recientemente, como vimos al comentar la posicién de Araujo-Judrez, jurisprudencia y

doctrina venezolana han matizado esta conclusién, al entender que no toda actividad de ser-
vicio publico se encuentra reservada al Estado en los términos del articulo 302 constitucio-
nal. Por ello se ha afirmado la compatibilidad entre servicio publico y libertad de empresa.
Fundamental resulta, en este sentido, la sentencia de la Sala Constitucional de 29 de agosto
de 2003, caso Arnaldo Gonzdlez Sosa. Nuestro comentario en Herndndez G., José Ignacio,
“:Superacion de la crisis conceptual del servicio publico”, en Revista de Derecho Administrativo
niimero 17, Caracas, 2003, pp. 123 y ss. Aun asi, se insiste, no queda claro, en la practica, cudl
seria la distincién entre la “reserva’ y la “publicatio”
Es por ello que, en nuestra opinidn, no puede diferenciarse la “reserva” de la “publicatio”. En su
sentido comun, la “publicatio” supone que la titularidad de la actividad pasa al Estado, lo que
solo puede efectuarse a través de la reserva. Esa titularidad puede admitir la gestién publica o
la gestién privada de la actividad, pero tal gestion privada no serd ya consecuencia del derecho
de libertad de empresa, sino del acto traslativo del derecho a realizar la actividad, o sea, la con-
cesion.

Esta distincién bipartita es de arraigo alemdn y ha sido trabajada por la doctrina espafiola.
Véase la obra colectiva Lecciones y materiales para el estudio del Derecho Administrativo. Tomo
111 La actividad de las Administracion Piblicas. Volumen III El contenido, Tustel, Madrid,
2009, pp. 13 y ss. De manera especial, vid. Wolff, Hans-Julius, “Fundamentos del Derecho
administrativo de prestaciones’, en Perspectivas del Derecho piblico en la Segunda Mitad
del siglo XX. Homenaje al profesor Enrique Sayagués-Laso, Tomo V; Instituto de Estudios de
Administraciéon Local, Madrid, 1969, pp. 349 y ss.

Recordamos que de acuerdo con el articulo 68, “/a ley estadal respectiva determinard los servi-
cios priblicos minimos que cada Municipio deberd prestar de manera obligatoria” No obstante,

la “prestacion de los servicios de agua potable, de recoleccion de basura, de alcantarillado de aguas
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servidas y pluviales, de alumbrado pitblico, de plazas y parques piblicos, serd obligatoria para
todos los municipios”.

Riesta, Juan Lucas, “El régimen del servicio ptblico de gestion de residuos y desechos sélidos”,
en Los servicios priblicos domiciliarios, cit., pp. 221 y ss.

La distincién entre concesion y autorizacién no depende de la terminologia empleada por la
Ley sino del derecho econdmico ejercido: si es un derecho propio -libertad de empresa- esta-
remos ante una autorizacion; si el derecho es otorgado por la Administracion -a consecuencia
de una reserva previa- estaremos ante una concesion. Herndndez G., José Ignacio, La libertad
de empresa y sus garantias juridicas, IESA-Funeda, Caracas, 2004, pp. 335 y ss.

Para el concepto de inactividad administrativa, vid. Urosa Maggi, Daniela, Tusela judicial
Jrente a la inactividad administrativa en el Derecho espaiol y venezolano, FUNEDA, Caracas,
2003, pp. 44y ss.

Recalcamos que la préctica, buena parte de los servicios publicos municipales son gestionados
por la Administracion Publica Nacional, lo que reduce todavia mas la autonomfa municipal.
Notable es el caso del servicio de agua potable, en manos de empresas publicas nacionales.

El tema ha sido estudiado en el contexto de la Administracion prestacional del Estado social,
y respecto de las consecuencias juridicas de su inactividad. Véase sobre ello a Urosa Maggi,
Daniela, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho espariol y venezola-
no, cit., pp. 277 y ss. Se advierte alli sobre los riesgos de un control judicial desmesurado.
Véase su inicial propuesta en “Ampliacién del ambito contencioso-administrativo’, en Revista
de Derecho Piiblico N° 22, Caracas, 1985, pp. 33 y ss. Con posterioridad, la autora ha vuelto so-
bre esta idea en Las Peculiaridades del Contencioso Administrativo, FUNEDA, Caracas, 2001,
pp- 199y ss., entre otras obras.

Para ¢l andlisis sobre la incorporacién de esa norma en el articulo 259 constitucional, vid.
Urosa Maggi, Danicla, Tutela judicial frente a la inactividad administrativa en el Derecho espa-
710l y venezolano, cit., pp. 99 y ss.

En cuanto a los antecedentes de estos “reclamos”, nos remitimos a nuestro estudio anterior
Herndndez G., José Ignacio, “Las pretensiones procesales administrativas en la nueva Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia’, en Revista de Derecho Administrativo N° 20,
Caracas, 2005, pp. 121 y ss. Sobre la regulacién de estos reclamos en la Ley Orgénica de
la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa, vid. Brewer-Carias, Allan, “Introduccién ge-
neral régimen de la jurisdiccion contencioso administrativa’, Ley Orgdnica de la Jurisdiccion
Contencioso Administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2010, pp. 9 y ss. Véase
también, entre otros, a Herrera, Carlos Eduardo, “Constitucién, Servicios Publicos y “Poder
Popular”. Consideraciones generales sobre el contencioso administrativo de los servicios pu-

blicos en Venezuela’, en La actividad e inactividad administrativa y la jurisdiccion contencioso-
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administrativa, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2012, pp. 317 y ss.

Un ejemplo prototipico de tal nocion amplia es la sentencia de 6 de julio de 2001, caso Luz
Eléctrica de Venezuela y otros, de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo. Allf se
sostuvo que para que una actividad pueda ser considerada servicio publico debe reunir las si-
guientes notas: () ha de tener contenido prestacional; () ha de estar “asumida” por el Estado;
(i4i) debe ser atendida —directa o indirecta-mente- por la Administracién y (i) debe contar
con un estatuto general que asegure las notas de continuidad, generalidad, igualdad de pres-
tacion y regularidad, entre otras. Por ello, tales reclamos se han intentado contra sociedades
mercantiles privadas (sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo de 6
de marzo de 2003, caso C.A4. Luz Eléctrica de Venezuela, y de 18 de septiembre de 2003, caso
CANTY).

Por ¢jemplo, véanse las sentencias de la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo
de 3 de abril de 2002, caso C.A. Luz Eléctrica de Venezuela y otros I asi como la sentencia de
la Corte Segunda de lo Contencioso Administrativo de 5 de noviembre de 2004, caso C.4.
Electricidad de Caracas.

Para el estado actual de los “reclamos” por la prestacion de servicios publicos, vid. Urosa
Maggi, Daniela, “Demandas por prestacién de servicios publicos. Estado actual y perspectivas
de cambio”, Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 4, Caracas, 2014.

La Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia de 14 de noviembre de
2007, caso Luz Eléctrica de Venezuela 111, entendid que los “reclamos” contra la prestacién de
los servicios publicos pueden deducirse a través de la prezension procesal administrativa, bajo
la tesis conforme a la cual, ante la justicia administrativa puede formularse cualquier tipo de
pretensién, aun no contando con reconocimiento expreso en la Ley procesal. Como apunta
la sentencia, “la jurisdiccién contencioso administrativa es competente para conocer de cual-
quier tipo de reclamo acerca de la prestacion de servicios publicos; es decir, es competente para
conocer de cualquier tipo de pretension procesal acerca de la prestacion de servicios publicos;
bien sea una pretensién de condena, declarativa, anulatoria, restitutoria, etc.”.

Como parece sostener la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 20 de marzo de 2014,
caso Italcambio. En este mismo sentido, entre otras, véase la sentencia del Tribunal Superior
Octavo de lo Contencioso Administrativo de 17 de febrero de 2011, caso Hidrocapital.

Tribunal Superior Octavo de lo Contencioso Administrativo, sentencia de 17 de febrero de
2012, caso Hidrocapital.

Algun sector de la doctrina ha pretendido acotar el concepto de servicio publico a estos fines,
por ¢jemplo, excluyendo a las actividades econdmicas no esenciales o respecto de las cuales no
existe obligacién de prestacién del Estado (Pasceri, Pier Paolo, “Control contencioso admi-

nistrativo sobre los servicios publicos’, en XXXVII Jornadas J.M. Domingnez Escovar. Avances
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jurisprudenciales del contencioso administrativo en Venezuela, Barquisimeto, 2013, pp. 172-
173). Esta misma distincién entre servicio putblico y actividad prestacional es asumida por
Canonico, Alejandro, “La demanda para el reclamo por la prestacién de servicios publicos”,
en La justicia constitucional y la justicia administrativa como garante de los derechos humanos
reconocidos en la Constitucion, FUNEDA, Caracas, 2013, p. 407. Otro sector insiste en la idea
general de una “asuncién de titularidad” o “publicatio” de grado variable, pero admitiéndose
que tal titularidad se mantiene incluso cuando la intervencién administrativa solo se extiende
ala regulacion de la actividad. Silva Bocaney, José Gregorio, “De los servicios publicos. De las
demandas que interpongan los usuarios por su prestacién y la Ley Orgénica de la Jurisdiccidn
Contencioso Administrativa’, en Los servicios piblicos domiciliarios, cit., pp. 336-337.

Sobre estos antecedentes, vid. Grau, Marfa Amparo, “Los intereses difusos y colectivos’,
Revista Derecho y Sociedad N° 2, 2001, pp. 195 y ss.

Véase a Badell Madrid, Rafael, “La proteccién de los intereses colectivos o difusos en
Venezuela”, en Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano N° 2, Universidad
Montedvila, Caracas, 2013, pp. 13 y ss. Con mayor amplitud, del autor, vid. La proteccién de
los intereses colectivos o difusos en Venezuela. Class Action, Universidad Catélica Andrés Bello,
Caracas, 2014, pp. 93 y ss.

La sentencia de 6 de junio de 2011, caso ANAUCO, reitera este criterio y concluye que la de-
manda por intereses difusos y colectivos es inadmisible cuando se base en la prestacion de ser-
vicios publicos. Véase sobre este punto, lo tratado en Badell Madrid, Rafacl, La proteccién de
los intereses colectivos o difusos en Venezuela, cit., pp. 102 y ss., asi como Urosa Maggi, Danicla,
“Demandas por prestacion de servicios puiblicos. Estado actual y perspectivas de cambio”, cit.

Todo lo cual se traduce en un riesgo cierto a la libertad general del ciudadano, ante la inten-
cién de ver a esos derechos colectivos y difusos desde una perspectiva colectivista. La base de
los derechos prestacionales —que son “derechos difusos y colectivos™ es la libertad del ciuda-
dano, lo que parece no tenerse en cuenta en el tratamiento de esta demanda. Véase nuestra
posicién en Herndndez G., José Ignacio, “Los derechos humanos y la necesaria transformacion
de la justicia administrativa’, en La justicia constitucional y la justicia administrativa como ga-
rante de los derechos humanos reconocidos en la Constitucién, cit., pp. 629 y ss.

La primera accidn fue interpuesta el 5 de marzo de 2014, respecto de los Municipios Baruta y
El Hatillo del Estado Miranda. La segunda accién, cjercida el 7, se relacioné con el Municipio
San Diego del Estado Carabobo.

De conformidad con Normas para la adquisicién, posesion, uso, registro y control de arma-
mentos, municiones, equipos y accesorios para los Orgﬂno& de Seguridad Ciudadana, Cuerpos
de Seguridad del Estado y demds Organos y Entes que excepcionalmente ejerzan competencias
propias del Servicio de Policia (Gaceta Oficial N° 39.627 de 2 de marzo de 2011) y las Normas
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sobre la actuacion de los Cuerpos de Policia en sus diversos dmbitos politicos territoriales para
garantizar el orden piblico, la paz social y la convivencia ciudadana en reuniones piblicas y ma-
nifestaciones (Gaceta Oficial N° 39.658 de 18 de abril de 2011), el control de orden publico
supone el uso de armas y equipos no letales, como las bombas lacrimégenas. De acuerdo esas
Normas, se prohibe “el uso de equipos y vehiculos para control de orden publico, por parte de
las Policias Municipales”. Por ello, esos cuerpos “no portardn ni usardn armas de fuego en el
control de reuniones publicas y manifestaciones pacificas”

Brewer-Carfas, Allan, “Lacondenayencarcelamiento de Alcaldes porla Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia’, en http://www.allanbrewercarias.com/Content/449725d9-
flcb-474b-8ab2-41efb849fea3/Content/Brewer-Car%C3%ADas.%20Sobre%20
la%20sentencia%20de%201a%20Sala%20Constitucional%20encarcelando%20
Alcaldes.%2021-3-2014.pdf [Consulta: 06.12.14]

En ninguna de las demandas examinadas la Sala Constitucional era el Tribunal competen-

te, pues no se trataba de demandas de intereses difusos de alcance nacional. Sin embargo, la
Sala Constitucional concluyé que las pretensiones deducidas “requieren de tutela especial por
parte de la Sala Constitucional”. Por ejemplo, en la sentencia N° 136, al admitir una de esas
acciones, se sefial6 que “esza Sala observa la relevancia constitucional que tienen los derechos
constitucionales que se denuncian vulnerados por parte de los presuntos agraviantes, los cuales
pueden vincularse, en este caso, a intereses juridicos de especial importancia como la alimentacién,
salud, la vida (en la demanda se alude expresamente al derecho a la vida) y la libertad de trinsi-
to, por lo que la Sala estima que el asunto de autos posee la caracteristica a la que se refieren los ci-
tados dispositivos contenidos en la Ley Orgdnica del Tribunal Supremo de Justicia, que atribuyen
competencia a esta Sala’. La “relevancia constitucional” no es un pardmetro de competencia en
la Ley Orgénica del Tribunal Supremo de Justicia.

Cft.: Brewer-Carfas, Allan, “Prélogo”, Los servicios piiblicos domiciliarios, cit., pp. 26 y ss.

Para el caso de la inactividad administrativa, vid. Urosa Maggi, Daniela, Tutela judicial frente
a la inactividad Véase de la autora, sobre el control judicial del Municipio, su articulo “De la
actuacién del Municipio en juicio’, en Ley Orgdnica del Poder Piblico Municipal, cit., pp. 443
y ss. De manera especial, para un detallado andlisis de este tema y adicionales referenciales,
véase a Urdaneta Troconis, Gustavo, “Innovaciones en el contencioso-administrativo munici-
pal’, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 129, Universidad Central de
Venezuela, Caracas, 2007, pp. 381 y ss.

Este elemento de la “publicatio” ha sido realzado desde la sentencia de la Sala Constitucional
de 15 de diciembre de 2005, caso Compariia Andnima de Administracién y Fomento Eléctrico,
en la cual se intenta -sin mucho éxito- una distincién de “rigor conceptual” entre el servicio

publico y las otras actividades de interés general. En realidad, la “publicatio” es asumida, en
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este contexto, como todo vinculo intenso entre la actividad prestacional y la Administracién,
mas all4 que se trate de una actividad expresamente reservada por Ley al Estado. Entre otras,
véase la sentencia de la Sala Constitucional de 6 de mayo de 2013, caso Corpoclec Yaracuy.

Ademis de las citas antes efectuadas, para mayores referencias en cuanto al concepto de acti-
vidad administrativa, vid. Herndndez G., José¢ Ignacio, Introduccion al concepto constitucional
de Administracion Piblica en Venezuela, Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2011, pp. 53
yss.

Es la tesis del nuevo servicio publico, por ejemplo, tratada entre otros por el profesor Arifio
Ortiz. Vid. Herndndez G., José Ignacio, “Servicio Publico y Regulacién econdémica. Una pers-
pectiva desde la América Espanola’, en Derecho administrativo y regulacién econdmica. Liber
Amicorum Gaspar Arizio Ortiz, La Ley, Madrid, 2011, pp. 879 y ss.

En cuanto a la vision actual francesa, vid. Esplugas, Pierre, Le service public, Dalloz, Paris,
2012, pp. 73 y ss. En general, vid. Bauby, Pierre, et al (coordinadores), Los servicios piiblicos en
Europa, Universidad Externado, Bogotd, 2010.

Véase en general a Rodriguez-Arana Mufoz, Jaime, E/ cindadano y el poder piblico. El princi-
pioy el derecho al buen gobierno y a la buena administracion, Reus, Madrid, 2012, pp. 112y ss.

¢Podria ejercerse esta prestacién contra los sujetos del sector privado que lleven a cabo activi-
dades prestacionales consideradas o declaradas servicios publicos? Bajo la visién tradicional,
sin duda, tales empresas privadas podrian ser demandadas ante la justicia administrativa, lo
que supone un exceso, de cara al émbito de la justicia administrativa en el articulo 259 cons-
titucional. Esa justicia se justifica en tanto técnica de control de la Administracién, pero en
modo alguno puede admitirse su extension a los particulares Sin embargo, en Venezuela se
ha admitido que los particulares pueden dictar “actos de autoridad” equiparables a los actos
administrativos, en dos casos: (7) cuando ejerzan servicios publicos y (7) cuando ¢jerzan po-
testades administrativas.

Urosa Maggi, Daniela, “El contencioso administrativo prestacional’, 100 azios de la ensesian-
za del Derecho administrativo en Venezuela 1909-2009, Universidad Central de Venezuela-
Centro de Estudios de Derecho Publico-FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 1141 y ss.

Urosa Maggi, Daniela, “El contencioso administrativo prestacional’, cit., p 1157.

Puede verse en general a Gonzélez-Varas Ibdez, Santiago, Tratado de Derecho Administrativo.
Tomo I1I, Thomson Reuters-Civitas, Madrid, 2012, pp. 403 y ss.

De acuerdo con el articulo 65, “se tramitarin por el procedimiento regulado en esta seccidn,
cuando no tengan contenido patrimonial o indemnizatorio, las demandas relacionadas con: 1.
Reclamos por la omisién, demora o deficiente prestacidn de los servicios priblicos. 2. Vias de hecho.

3. Abstencién”. Sobre ello, véase a Urosa Maggi, Daniela, “Tutela judicial frente a la inactividad
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administrativa a la luz de la Ley Orgdnica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa ve-
nezolana’, en La justicia constitucional y la justicia administrativa como garante de los derechos
humanos reconocidos en la Constitucion, cit., pp. 439 y ss.

58 Esta distincion en la prictica es, sin embargo, inttil: la tutela frente a la inactividad de limita-
cion también serd tramitada por medio del mismo procedimiento breve.

59 Por e¢jemplo, véase la sentencia de 19 de septiembre de 2012 del Juzgado Primero de los
Municipios Libertador y Santos Marquina de la Circunscripcién Judicial del Estado Mérida,
caso Municipio Libertad del Estado Mérida.

60 No se pretende volver al concepto restrictivo de “abstencion” como la omisién especifica a dic-
tar un acto determinado. Pero entendemos que la inactividad administrativa requiere precisar,

con claridad, cudl es la obligacién que ha sido omitida.
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