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Palabras claves: Desde mediados del siglo XX, el Derecho Administrativo
venezolano adopté un concepto de servicio publico inspirado en el Derecho
francés. Seglin esa perspectiva, el servicio publico incluye a las actividades
que satisfacen necesidades colectivas que, por ello, estan sujetas a un marco
juridico de Derecho Publico, en el que la Administracion Pablica tiene el
deber de velar por la satisfaccion de tales necesidades, siguiendo estandares
como la igualdad, la regularidad y la mutabilidad. Durante el siglo XXI, el
concepto de servicio publico, centrado en el Estado, abrié el camino a
politicas predatorias que destruyeron los mecanismos del mercado y
provocaron una emergencia humanitaria compleja. En la reconstruccién de
Venezuela, el Derecho Administrativo necesitard una nueva teoria del
servicio publico basada en la complementariedad entre el sector ptblico y el
privado.
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Abstract: Since the mid-20th century, Venezuelan Administrative Law
adopted a public service concept inspired by French Law. According to that
perspective, public service includes activities that satisfy collective
necessities that, because of this, are subject to a Public Law framework, in
which the Public Administration has the duty to ensure the satisfaction of
such needs following standards like equality, regularity, and mutability.
During the 21st century, the public service concept, centered in the State,
paved the way for predatory policies that destroyed the market mechanisms
and caused a complex humanitarian emergency. In the reconstruction of
Venezuela, the Administrative Law will need to build a new theory of public



service based on the complementary between the public and the private
sector.
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INTRODUCCION

La teoria del servicio publico es, en el Derecho Administrativo
venezolano, una pieza central en la definiciéon de los fundamentos y limites
de esa disciplina. En tal sentido, esta teoria fue directamente tomada del
Derecho Administrativo francés, a los fines de justificar la existencia de un
régimen juridico exorbitante del Derecho Comuin, de manera paradigmatica,
en lo que atafie a la actividad administrativa contractual. No fue siempre asi,
en todo caso. Asi, hasta la década de los treinta del pasado siglo el Derecho
Administrativo en Venezuela no era definido como un régimen exorbitante,
ni el servicio publico tenia una especial connotacién. Luego de esa década, y
en virtud de la jurisprudencia, el servicio ptblico fue asumido no solo como
una modalidad de la actividad administrativa sino, ademas, como el
principal titulo que justifica la existencia del Derecho Administrativo,
entendido como régimen exorbitante.

A partir de entonces, la teoria del servicio publico fue incorporada a la
doctrina y jurisprudencia de Derecho Administrativo, como se dijo,
siguiendo el modelo francés. Por ello, prevalecié el concepto de servicio
publico como la actividad que, al satisfacer necesidades de interés general o
necesidades colectivas, es asumida por el Estado para garantizar los
principios de igualdad, mutabilidad y regularidad. Esto es, el servicio
publico como actividad administrativa, y en especial, como signo distintivo
del Estado Social y Democratico de Derecho y de la configuraciéon de la
Administracion Pablica prestacional.

Este concepto de servicio publico fue tomado y realzado en la
Constitucion de 1999, la cual incluso -y con muy poca precision- llevé a
regular una suerte de proceso contencioso-administrativo especial, conocido
como el contencioso de los servicios publicos. Sin embargo, los primeros
afios de vigencia de esa Constitucion estuvieron marcados por la
implementacion de politicas de liberalizacion en los sectores de



hidrocarburos, electricidad y telecomunicaciones, lo que facilité6 la
incorporacion -un tanto mecanica- de la teoria del nuevo servicio puablico.

Se trat6, mas bien, de un breve episodio. Hacia 2002 las politicas de
liberalizaciéon fueron gradualmente abandonadas, a través de politicas
predatorias que ampliaron los cauces de intervenciéon del Estado en la
economia, reduciendo el rol de la iniciativa privada. Estas politicas
econdmicas estuvieron acompafiadas de la degradacion del Estado de
Derecho en un giro autoritario que se valié del impreciso concepto de
servicio publico. No es de extrafiar, por ello, que las politicas predatorias
estuvieron justificadas en la expansién del concepto de servicio ptublico,
aplicado a actividades econémicas que quedan sometidas a la direccién y
control del Estado. De manera especial, el servicio publico fue empleado
para justificar la arbitraria politica de expropiaciones implementada con
intensidad desde 2006.

Para abordar este tema, el presente articulo se divide en dos partes. La
primera explica los origenes y evolucion del concepto de servicio publico en
el Derecho Administrativo venezolano del siglo XX. Como se explica, el
Derecho Administrativo adopté un concepto estatista de servicio publico,
segun el cual éste comprende a actividades que, al satisfacer necesidades de
interés general, deben quedar sometidas a un marco juridico de Derecho
Puablico, en el cual el Estado -por medio de la Administraciéon Pablica- debe
asegurar la correcta satisfaccion de esas necesidades. A resultas de este
concepto, las actividades de servicio publico siempre son actividades
publicas, o sea, actividades administrativas.

La segunda parte explica cémo, a fines del siglo XX e inicios del
presente siglo, el Derecho Administrativo venezolano recibi6, un tanto
mecanicamente, el concepto del nuevo servicio publico, lo que llevd a
matizar el cardcter ptblico de las actividades de servicio pablico, apostando
por un mayor rol de la iniciativa privada, bajo la regulaciéon implementada
por la Administracion. Esta propuesta no tuvo relevancia pues a partir de
2002 la jurisprudencia realz6 el concepto estatista de servicio publico, el cual
fue usado y manipulado para justificar politicas puablicas predatorias que
destruyeron los mecanismos de mercado, desencadenando una emergencia
humanitaria compleja.

L. LOS ORIGENES DEL CONCEPTO DE SERVICIO PUBLICO EN
VENEZUELA



Hasta la década de los treinta del pasado siglo, el Derecho
Administrativo venezolano era estudiado de manera exegética, como el
conjunto de Leyes administrativas dictadas, especialmente a inicios de siglo,
para organizar al incipiente Estado centralizado. Esas Leyes administrativas
eran analizadas como Leyes especiales frente al Derecho Privado, que
resultaba en todo caso aplicable, por ejemplo, en lo que respecta a la
concesion administrativa. La primera doctrina que interpret6 esas Leyes
administrativas no asumi6 el concepto del Derecho Administrativo como
una rama exorbitante del Derecho Comun, ni tampoco se encargoé de dar una
definicion sustantiva de servicio publicol.

Esa vision comenzé a cambiar en la década de los cuarenta, como
quedo reflejado en la sentencia de la Corte Federal y de Casacion de 5 de
diciembre de 1944, caso Astilleros La Guaira. Tal sentencia es conocida en el
Derecho Administrativo venezolano pues ella es considerada como el
primer fallo que incorpora el concepto de contrato administrativo2. Sin
embargo, en nuestra opinion, la verdadera importancia de esa sentencia es
que asumi6 la definicion del Derecho Administrativo como una rama
exorbitante del Derecho Comun, centrada en el servicio publico. A partir de
ese momento, el servicio publico pas6 a ser no solo una modalidad de la
actividad administrativa, sino, ademas, el criterio fundamental para definir
el contenido y limites del Derecho Administrativo.

1. El concepto tradicional de servicio publico
A partir de la década de los cuarenta del pasado siglo, la doctrina

comenzo a interpretar al Derecho Administrativo de acuerdo con modelo
francés, esto es, como un Derecho exorbitante del Derecho Comun, centrado

1 Sobre los primeros textos del Derecho Administrativo venezolano, véase lo que exponemos en
Hernandez G., José Ignacio, “Perspectiva histérica de los textos fundamentales del Derecho
Administrativo en el centenario de la catedra”, en Textos fundamentales del Derecho Administrativo,
Academia de Ciencias Politicas y Sociales, Caracas, 2010, pp. X1 y ss., asi como en “Los origenes de la
doctrina de Derecho Administrativo en Venezuela”, en Ensayos de Derecho Administrativo, Universidad
Externado, Bogot4, 2016, pp. 117 y ss.

2 Sobre la importancia histérica de esta sentencia, que, sin embargo, solo serfa analizada tiempo después,
vid. Pérez Luciani, Gonzalo, “Los contratos administrativos en Venezuela”, en Escritos del doctor
Gonzalo Pérez Luciani, Fundacién Bancaribe, Caracas, 2013, pp. 611 y ss.



en el servicio publico3. Asi, la doctrina tomo este concepto para construir la
teoria del servicio publico, entendido como las actividades que, al satisfacer
necesidades de interés general o necesidades clectivas, son asumidas por el
Estado a través de su Administracion Pablica. Esto es, que el servicio ptblico
fue considerado como una modalidad de la actividad administrativa, cuyo
fin es garantizar, por medio de un régimen juridico exorbitante, la adecuada
satisfaccion de necesidades de interés general®.

La recepcion de este concepto no llegé al extremo de definir el Derecho
Administrativo como el Derecho de los servicios publicos, pero la teoria
general de la actividad administrativa de servicio puablico pasé a ser el
ejemplo paradigmatico del régimen exorbitante al cual se somete la
Administracion Publica. En especial, la gestion del servicio publico se
considerd una gestion a cargo de la Administracién Publica, para lo cual se
diferenciaron los modos de gestion directa e indirecta. Asi, el servicio
publico puede ser gestionado directamente por la Administracion, incluso,
en monopolio. Ademas, el servicio publico puede ser gestionado por la
iniciativa privada, cuando la Administracion concede el derecho a
emprender la actividad de servicio publico, o cuando -de manera precaria-
el ordenamiento juridico reconoce el derecho de la iniciativa privada a
emprender actividades de servicio publico. Pero incluso en este tltimo
supuesto, la Administraciéon mantiene potestades inherentes al servicio
publico, para garantizar que la gestién indirecta se ajuste a los principios de
mutabilidad, igualdad y regularidad®.

3 Para los inicios de la sistematizacion del Derecho Administrativo venezolano, véase Hernandez Ron,
J.M., Tratado elemental de Derecho administrativo, Tomo I, Editorial Las Novedades, Caracas, 1944, pp. 73-
74. El autor se inspir6 en el concepto tradicional de servicio publico de Francia, enfocado en las
actividades estatales que satisfacen necesidades colectivas y que, por ello, son asumidas por el Estado
a través de la Administracién Publica, quien bajo un régimen juridico exorbitante tutela el servicio
publico para garantizar su gestiéon de acuerdo con los estindares de igualdad, mutabilidad y
regularidad. Esta definicién no respondi6 al estudio exegético del concepto de servicio ptblico en el
Derecho Positivo venezolano, sino mas bien en la influencia del Derecho Administrativo de Francia.

4 De esta forma, para Eloy Lares Martinez el servicio publico es “toda actividad que en virtud del
ordenamiento juridico deba ser asumida o asegurada por una persona publica territorial con la finalidad de dar
satisfaccion a una necesidad de interés general”. (Manual de Derecho Administrativo, Facultad de Ciencias
Juridicas y Politicas de la Universidad Central de Venezuela, décima edicion, Caracas, 2001, pp. 203 y
ss.). Cabe apuntar que la primera edicién de ese Manual se public6 en 1963. Para una revisién del
concepto de servicio ptiblico en Venezuela, véase a Caballero Ortiz, Jesas, “La Actividad administrativa
de servicio publico”, en II Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph Brewer-Carias,
FUNEDA, Caracas, 1996, pp. 364 y ss.

5  Brewer-Carias, Allan, “Comentarios sobre la nocién del servicio ptblico como actividad prestacional
del Estado y sus consecuencias”, en Revista de Derecho Piiblico niimero 6, Caracas, 1981, pp. 65-71. Para



Esto dio lugar a dos conceptos de servicio puablico. Asi, el servicio
piiblico en sentido subjetivo alude a la actividad administrativa por medio
de la cual se satisfacen necesidades anejas al interés general, a través de su
gestion directa por 6rganos o entes de la Administraciéon Pablica. El servicio
publico en sentido objetivo alude a las actividades que satisfacen
necesidades de interés general gestionadas por la iniciativa privada bajo
potestades de ordenacion y limitacion de la Administracion Pablica®.

El titulo habilitante que permite a la iniciativa privada gestionar el
servicio publico es, por ello, la concesién de servicio piiblico, tal y como ha
sido regulado de manera especial en el régimen de los servicios publicos
municipales’. A estos efectos, la concesion traslada el derecho de emprender
actividades econémicas de servicio publico. Este dato es fundamental pues
implica que las actividades de servicio publico quedan excluidas de la libre
iniciativa privada, o sea, del ejercicio de la libertad de empresa o libertad
econdmica. Mientras que la autorizacién condiciona el acceso al mercado
derivado del derecho de libertad econdmica, la concesion traslada,
discrecionalmente, el derecho a emprender actividades de servicio publico.
Por ello, en su formulacién tradicional, el concepto de servicio publico fue
asumido como una excepcién a la libertad de empresa. En concreto, el
concepto supone la publicatio de las actividades declaradas -o consideradas-
servicio publico.

El concepto de publicatio, tomado del Derecho Administrativo esparfiol
-e inspirado, a su vez, en el Derecho Romano- resulta bastante amplio. Asi,
la publicatio, segin la doctrina, es la “legitimacion para la intervencion
administrativa” en las actividades de servicio ptblico, incluso, gestionadas

Brewer-Carias, “el servicio piiblico, asi entendido, se presenta entonces siempre, como una restriccion a la

libertad econdmica de los particulares” (p. 66).

Como recuerda Lares Martinez (Manual de Derecho Administrativo, cit.), el concepto subjetivo de servicio

publico se desprende de la provisién constitucional que, excepcionalmente, permite a la Presidencia de

la Reptblica crear servicios ptiblicos. Segtn el articulo 196.4 de la Constitucién de 1999, el Poder

Legislativo puede autorizar al Poder Ejecutivo “para crear, modificar o suspender servicios publicos en caso

de urgencia comprobada” .

7 Badell Madrid, Rafael, “El régimen de las concesiones administrativas. Especial referencia a los Estados
y Municipios”, en II Jornadas sobre Derecho Administrativo. Las formas de la actividad administrativa,
FUNEDA, Caracas, 2005, p. 165; Brewer-Carias, Allan, “El régimen de los Servicios Publicos
Municipales dentro de las competencias municipales previstas en la Ley Organica de Régimen
Municipal”, en Revista de Derecho Piiblico niimero 9, Caracas, 1982, p. 14; Hernandez-Mendible, Victor,
“El régimen de los servicios ptblicos municipales (especial referencia a los servicios publicos
domiciliarios), en Temas de Derecho Administrativo. Volumen I, Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani,
Tribunal Supremo de Justicia, Caracas, 2002, p. 997, y Villegas Moreno, José Luis, “Servicios ptblicos
municipales”, en Servicio Piiblico. Balance & Perspectiva, Vadell Hermanos, Valencia, 1999, p. 284.



por la iniciativa privada®. En un grado extremo, la publicatio puede implicar
la reserva de la actividad al Estado, y en un grado minimo, abarca la gestiéon
del servicio por la iniciativa privada, pero bajo potestades de control, incluso
implicitas®. Bajo esta concepcion, el grado de publicatio puede variar, pero
siempre la Administracién Pablica mantendra titulos para intervenir, de lo
cual resulta que las actividades de servicio publico no son actividades
privadas sino puablicas’.

Este servicio publico requiere, como regla, de una declaracion formal
en la Constitucion o la Ley. Esto quiere decir que basta la calificacion de
servicio publico para que, de manera automatica, opere la publicatio'l. No
obstante, la doctrina también ha considerado la existencia de los llamados
“servicios publicos impropios o virtuales”, es decir, actividades respecto de las
cuales no hay declaratoria de publicatio, aun cuando si se someten a un

8  Pefa Solis, José, Manual de Derecho Administrativo, Volumen 3, Tribunal Supremo de Justicia, Caracas,
2003, especialmente, pp. 336-337. Una nueva edicién, a cargo de Nélida Pefia, ha sido recientemente
publicada por CIDEP. Vid. Pena Solis, José, Manual de Derecho Administrativo. Tomo I, ediciéon
actualizada por Nélida Pefia, Centro para la Integracién y el Derecho Ptublico, Caracas, 2021, pp. 53 y
ss., en lo que respecta a la definicién del Derecho Administrativo como rama del Derecho Publico.
Hasta ahora no ha sido publicada la actuacién del Volumen 3.

9  En el Derecho Administrativo venezolano, la reserva es el acto por medio del cual el Estado asume la
titularidad de una actividad econémica, excluyendo su gestion por la iniciativa privada en ejercicio de
la libertad de empresa. La reserva puede extenderse a la gestion -caso en el cual estaremos ante un
monopolio de iure- o puede circunscribirse solo a la titularidad, admitiendo la gestién privada, pero a
través de la concesién, acto por medio del cual la Administracién Publica traslada el derecho a
emprender actividades reservadas. Vid.: Araujo Juarez, José, Derecho de las Telecomunicaciones,
FUNEDA-Universidad Catolica del Tachira, Caracas, 1997, pp. 67-68 y 77, tesis que el autor desarroll6
con mayor detenimiento en Manual de Derecho de los Servicios Piiblicos, Vadell Hermanos, Valencia, 2003,
pp- 70 y ss. Para Araujo Juarez, uno de los elementos modulares del servicio publico es su titularidad
publica o publicatio, pues la “titularidad juridica del servicio publico (...) solo puede pertenecer al Estado
mediante la Ley”, de lo cual resulta la publificacién de la actividad que “se manifiesta por el hecho de asumir
la Administracion Publica la responsabilidad suprema del servicio”. Esto implica el reconocimiento de
potestades publicas, no solo expresas en la Ley sino ademads “potestades inherentes a una determina
potestad validamente atribuida” (p. 71).

10 Por ejemplo, vid. Ménaco, Miguel, “El concepto de servicio publico en la actualidad en el Derecho

administrativo venezolano”, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan Randolph

Brewer-Carias. EI Nuevo Servicio Piiblico Actividades Reservadas y Regulacion de Actividades de Interés

General, Tomo I, FUNEDA, Caracas, 2002, pp. 95 y ss. Por ello, la gestion del servicio ptblico por la

iniciativa privada es una gestion indirecta de la Administracion, para diferenciarla de la gestién directa

de la iniciativa privada en ejercicio de la libertad de empresa, en actividades que no son servicio
publico.

En el Derecho Administrativo venezolano la publicatio implica, al menos, la existencia de controles por

parte de la Administraciéon Puablica sobre la gestion indirecta del servicio ptiblico por medio de la

iniciativa privada. Vid.: Araujo-Judrez, José, Derecho administrativo general. Servicio piiblico, Editorial

Paredes, Caracas, 2010, pp. 221y ss.

11



régimen de servicio publico vista su condiciéon de actividades de interés
general’?.

Noétese entonces que el elemento determinante es el propio contenido
de la actividad de servicio publico, pues bienes y servicios que satisfacen
necesidades de interés general y se reputan como servicios publicos, quedan
siempre sustraidos de las actividades que pueden ser gestionadas
directamente por la iniciativa privada en ejercicio de la libertad de empresa.
De alli que la sola declaratoria de una actividad como servicio ptublico
supone empoderar a la Administracion de potestades de ordenacién y
limitaciéon?s.

La jurisprudencia también adopté este criterio basado en el contenido
de la actividad. Asi, el servicio publico fue definido como la “actividad
administrativa de naturaleza prestacional destinada a satisfacer necesidades
colectivas de manera regular y continua, previamente calificada como tal por un
instrumento legal, realizada directa o indirectamente por la Administracion Publica
y, por tanto, sometido a un régimen de Derecho Publico”14.

El elemento del régimen juridico de Derecho Publico inherente al
servicio publico implica, asi, que las actividades de servicio publico -como
actividades que consisten en la oferta de bienes y servicios- son consideradas
en Venezuela como actividades publicas, en el sentido de su régimen
juridico es exorbitante del Derecho Civil y Mercantil. Incluso si la gestion del

servicio publico se confia a la iniciativa privada, su régimen siempre sera de
Derecho Publico®.

2 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, CIDEP, Caracas, 2021 (version electrénica, n°® 5.432 y ss.)

13 La posicién que ve en el servicio publico un titulo habilitante de potestades administrativas puede ser
consultada en Rodriguez Laverde, Ninoska, “Servicio publico y potestad administrativa. Fines y
medios del Derecho Administrativo”, Servicio Piiblico. Balance & Perspectivas, cit., pp. 52y 79.

Sala Politico- Administrativa del Tribunal Supremo de Justicia, sentencia de 5 de agosto de 2004, caso
DHL Fletes Aéreos. La jurisprudencia tradicional ha sefialado que el servicio ptblico es “la actividad
administrativa destinada a dar satisfaccion de las necesidades de interés general, dentro de un régimen especial
que atarie en forma propia al Derecho Piiblico” (sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 30 de julio
de 1963). Tal posicion fue reiterada posteriormente en sentencias de 19 de agosto de 1993 (caso Cdamara
Venezolana de Educacion Privada, de 19 de mayo de 2000, caso Instituto Educacional Henry Clay y de 3 de
octubre de 2001, caso Unidad Educativa Minerva, todas de la Sala Politico-Administrativa), al sefialarse
que en la concepcién material del servicio ptblico priva “el significado de una actividad de interés general,
bajo el control de una autoridad administrativa por cuanto el servicio piiblico satisface necesidades piiblicas”.
Como explica José Araujo Juarez, “la actividad administrativa material y técnica de los servicios
publicos determina y caracteriza su propio régimen juridico-ptblico”, cuando lo cual, la iniciativa
privada, en los modos de gestién indirecta bajo concesién, “se somete a una limitacién de su libertad y
al nacimiento de obligaciones positivas o negativas especiales” (Manual de Derecho de los Servicios
Piiblicos, cit., p. 77). La gestion indirecta, o gestion delegada, bajo el régimen de la concesién o, en
general, de los titulos habilitantes que permiten a la iniciativa privada gestionar el servicio publico, se

14
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Un ambito en el cual el concepto de servicio publico que hemos
expuesto fue especialmente aplicado, es el Derecho Administrativo
Econémico. Para ello, tomaremos dos ejemplos: la actividad bancaria y los
servicios de telecomunicaciones.

Asi, la actividad bancaria -entendida como la actividad de
intermediacion financiera- fue considerada como servicio publico por
sectores de la doctrina y alguna jurisprudencia, sin mayor precision
conceptual®. Tras la calificacion subyacia la necesidad de justificar las
potestades de ordenacion y limitacion sobre la actividad de intermediacion
financiera, incluso, mas alla de la habilitacién legal expresa. Como se explico,
la declaracion de servicio publico implica reconocer el ejercicio de potestades
que siempre estan presentes en el servicio publico. Finalmente, y en el
contexto de las politicas econdémicas predatorias que se comentan en la
seccion siguiente, la declaracion de servicio publico de la actividad bancaria
fue finalmente incorporada en la Ley, con la expresa finalidad de justificar
potestades de ordenacion y limitacion mas alla de la expresa cobertura
legal®.

Los servicios de telecomunicaciones también han sido considerados
como servicio publico, aun cuando ello gener6 menor atencién!®. Sin
embargo, cuando la Ley Organica de Telecomunicaciones, inicialmente
dictada en 2000, obvié la declaratoria formal de servicio ptublico -al haberse
incorporado los principios de la liberalizaciéon econémica a los cuales
hacemos referencia en la seccidén siguiente- cierto sector de la doctrina
consider6 que, a pesar de la ausencia de calificacion formal, los servicios de
telecomunicaciones son servicios publicos y que, por lo tanto, son

basa en la asuncién del servicio publico por el Estado, lo que excluye del sector declarado servicio
publico a la iniciativa privada (p. 220).

16 Grau Fortoul, Gustavo, “Sobre la categorizaciéon juridica de la actividad bancaria como servicio
publico”, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”, cit., pp.
305 y ss., y Herndndez-Mendible, Victor, “La actividad de servicio publico y la regulacién bancaria”,
en II Jornadas sobre Derecho Administrativo. Las formas de la actividad administrativa, cit., pp. 87 y ss.

17 Morles Hernadndez, Alfredo, La banca en el marco de la transicion de sistemas economicos en Venezuela,
Universidad Catdlica Andrés Bello, Caracas, 2011. Véase nuestra opinién critica en Herndndez G., José
Ignacio, “La libertad de empresa y el sector bancario”, en Andlisis y comentarios a la Ley de Instituciones
del Sector Bancario, FUNEDA, Caracas, 2011, pp. 182. Asimismo, vid. Hernandez Mendible, Victor, “La
libertad de empresa y la regulacién de la Intermediacién Financiera como Servicio Publico”, en Revista
de Derecho Administrativo N° 12, Pontificia Universidad Catoélica del Perd, Lima, 2012, pp. 93 y ss.

18 Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y requlacion economica, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2006, pp. 102y ss.



actividades estatales, que estaban fuera del ambito de la libertad econémica,
y respecto de los cuales rige como titulo habilitante la concesion™.

Estos dos ejemplos colocan en evidencia la imprecision del concepto
de servicio publico, pues no existen pardmetros que permitan definir, con
claridad, cudndo una actividad econémica se orienta a satisfacer necesidades
de interés general. A esta indeterminacion debemos agregar la vis expansiva
del interés general en el Derecho Administrativo Econémico venezolano,
como resultado de la impronta del Petro-Estado, esto es, la organizacion del
Estado en torno a la captura y distribucién de la renta petrolera?. El Petro-
Estado coloc6 a la Administracién Pablica como el principal garante de un
sinnimero de actividades que, de una u otra manera, fueron consideradas
afines al interés general. Esta vision, realzada por la nacionalizaciéon
petrolera de la década de los setenta del pasado siglo, derivé en una vision
minusvalorada de la libertad de empresa, y en el reconocimiento de
clausulas generales de apoderamiento que permitieron a la Administracion
Pablica intervenir sin necesidad de una expresa habilitaciéon legal?!, en
especial, al amparo del estado de excepcion econémica que se mantuvo
durante buena parte del siglo XX, y que hizo nugatorio el principio de
legalidad en la economia??.

De esa manera, la recepcion del concepto francés de servicio publico
en el Derecho Administrativo venezolano encaj6 muy bien con la vis
expansiva que ese Derecho tuvo en la segunda mitad del siglo pasado, como
resultado de los arreglos institucionales que llevaron a organizar a
Venezuela como un Petro-Estado. Diversas actividades econémicas fueron
consideradas servicio publico para justificar, asi, la intervencion
administrativa orientada a la distribucién -no en pocas ocasiones, clientelar-
de la renta petrolera?.

19 Pefa Solis, José, Manual de Derecho Administrativo. Volumen Tercero, cit, pp. 428 y ss.

20 Coronil Imber, Fernando, EI Estado madgico, Editorial Alfa, Caracas, 2016, pp. 301 y ss.

2l Mayobre, José Antonio, “Derechos econémicos”, en Estudios sobre la Constitucion. Libro homenaje a Rafael
Caldera, Tomo 1I, Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, 1979, pp. 1127 y ss.

2 Principalmente como resultado de los efectos del ingreso petrolero en la economia venezolana, desde
fines de la década de los treinta del pasado siglo la Administracién amplié su rol de regulacién de la
economia a través del estado de excepcion, que habilité a la Presidencia de la Republica a dictar
decretos con rango de Ley para regular el ejercicio de actividades econémicas, todo lo cual amplio
considerablemente el rol del Estado en la economia. Vid.: Brewer-Carias, Allan, Brewer Brewer-Carias,
Allan, “La intervencién del Estado en la actividad mercantil”, en Jornadas de Derecho Mercantil,
Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 1978, pp. 529y ss.

2 Linares Benzo, Gustavo, “Regulaciéon y economia: juntas y bien revueltas”, en Venezuela Siglo XX:
Visiones y Perspectivas, Tomo 1I, Fundacién Polar, Caracas, 2000, pp. 351 y ss. Desde una perspectiva

10



Por lo anterior, el servicio publico es, también, un elemento que
justific6 la expansion del Derecho Administrativo y la reduccién del &mbito
del Derecho Privado. Las actividades de servicio publico no se rigen por el
Derecho Comercial o Civil, sino preponderantemente por el Derecho
Administrativo. De alli que, en Venezuela, el servicio publico es también el
criterio que diferencia el contrato administrativo de los contratos de Derecho
Privado suscrito por la Administracion: todo contrato cuyo objeto o causa
sea el servicio publico es un contrato administrativo, sometido a un régimen
de Derecho Administrativo caracterizado por las clausulas exorbitantes?*.

De esa manera, y, en resumen, durante el siglo XX el servicio publico
paso a ser una institucion central en el Derecho Administrativo venezolano,
en concreto, por dos razones.

Asi, y, en primer lugar, el servicio publico fue estudiado como una
modalidad de la actividad administrativa, en especial, para justificar la
aplicacion de un régimen exorbitante del Derecho Privado a actividades
consideradas afines al interés general, como la banca. Esta vision favorecié
la vis expansiva de la intervencién administrativa en la economia, que
durante el siglo XX fue notablemente impulsada en Venezuela como
resultado de su gradual organizacién como Petro-Estado.

Ademas, y el sequndo lugar, el servicio publico pasé a ser criterio
delimitador del Derecho Privado y del Derecho Administrativo, en el
sentido que toda actividad orientada al servicio publico, solo por esa razén,
queda excluida del Derecho Privado, tal y como sucedi6é con la actividad
contractual de la Administracion y el concepto de contrato administrativo.

2. Aproximacion critica al concepto tradicional de servicio piiblico en
Venezuela

Para comprender el concepto de servicio publico en Venezuela, es
necesario considerar que la libertad de empresa ha sido, tradicionalmente,
un derecho de contenido maleable -y no un derecho fundamental protegido

general, vid. Sudrez, Jorge Luis, “Lo publico y lo privado en las actividades econémicas en Venezuela”,
en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas niimero 101, Universidad Central de Venezuela,
Caracas, 1996, pp. 144-183

24 En general, vid. Araujo-Juarez, José, Acto y contrato administrativo, Paredes, Caracas, 2011, pp. 255y ss.,
asi como La teoria de la clausula exorbitante, Editorial Juridica Venezolana-CIDEP, Caracas, 2017, pp. 26

y ss.
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por diversas garantias juridicas-?>. Asi, el concepto de servicio publico se
asumid en oposicion a la libertad de empresa: las actividades declaradas o
consideradas servicio publico -y que son actividades de oferta de bienes y
servicios- no pueden ser desplegadas directamente por la iniciativa privada
en ejercicio de la libertad de empresa. Esta vision no niega que la iniciativa
privada pueda gestién actividades de servicio publico, pero no en tanto
“actividades privadas”, sino mas bien, como un modo de gestién indirecta
del servicio publico?. Ello ha llevado a formular tres grades criticas.

La primera critica al concepto tradicional de servicio publico es,
precisamente, que él asume que existen actividades que implicita o
tacitamente estan reservadas al Estado. Sin embargo, constitucionalmente,
la reserva es una dramatica técnica de intervencion publica en la economia
que solo procede ante texto legal expreso, de lo cual resulta que la reserva
no puede derivarse de la declaratoria de una actividad como servicio
publico?. Asi lleg6 a interpretarlo cierta jurisprudencia, que aclar6 que no
toda actividad de servicio publico esta reservada al Estado, ni toda actividad
reservada al Estado es servicio publico?.

La segunda critica al concepto es que €l coloca en riesgo la garantia
formal de la libertad econémica. En efecto, la Administracion Publica solo
puede limitar el ejercicio de la libertad de empresa, segin se trate del
derecho de acceso al mercado, de desenvolvimiento de la empresa
emprendida y de cese de la actividad, mediante expresa habilitacion legal.
Los titulos a través de los cuales la Administracion puede ordenar y limitar
la libertad de empresa son muy variados: desde autorizaciones hasta

%5 Visién minusvalorada que hemos criticado en Hernandez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus
garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho espariol y venezolano, IESA-FUNEDA, Caracas, 2004.

2% Véase en general a Araujo-Judrez, José, “Los derechos fundamentales econémicos y el derecho de los
servicios publicos”, en Servicio Piiblico. Balance & Perspectiva, cit., pp. 34-39. Asimismo, vid. Herndndez-
Mendible, Victor, “Los Servicios Publicos Competitivos y la Libertad de Empresa”, en Estudios en
Homenaje a Don Jorge Fernindez Ruiz. Responsabilidad, Contratos y Servicios Piiblicos. Tomo II, Universidad
Nacional Auténoma de México, 2005, pp. 313 y ss.

27 En realidad, y como reconoce el articulo 302 de la Constitucién de 1999, la reserva solo procede ante
una Ley Orgénica que, de manera expresa, reserve una actividad al Estado.

28 Sala Constitucional, sentencia n® 2436 de 29 de agosto de 2003, caso Arnaldo Gonzilez S. Nuestros
comentarios en Herndndez G., José, “;Superacion de la crisis conceptual del servicio publico? a
proposito de la sentencia de la Sala Constitucional de 29 de agosto de 2003”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 17, Caracas, 2003, pp. 235y ss.
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prohibiciones u 6rdenes de hacer. Pero la habilitaciéon de la Administracion
solo puede provenir del texto legal expreso?.

Sin embargo, el servicio publico ha sido considerado como una
habilitacién para el ejercicio de potestades administrativas, lo que puede
derivar en la admisién de restricciones a la libertad de empresa que no
derivan de una disposicion legal expresa, sino de la declaratoria genérica de
la actividad como servicio publico. Esto es, que la sola declaratoria de
servicio publico en la Ley habilitaria, segtin esta interpretacion, el ejercicio
de potestades de ordenacién y limitacion.

No obstante, desde la garantia formal de la libertad de empresa, debe
recordarse que la Administracién solo puede desplegar las potestades que
expresamente reconoce la Ley. Por ello, de acuerdo con Allan R. Brewer-
Carias, las actividades de servicio publico “pueden ser desarrolladas libremente
por los particulares, en el sentido de que esencialmente y conforme se establezca en
las leyes (reserva legal), el Estado puede limitarlas y restringirlas”3. De alli que
hemos considerado que la sola declaratoria legal de una actividad como
servicio publico no produce consecuencia juridica alguna, pues las
limitaciones a la libertad de empresa deben provenir de previsiones legales
expresas?..

Finalmente, y, en tercer lugar, se ha cuestionado la idea segtin la cual
las actividades de servicio publico se someten al Derecho Pabico. En una
vision més moderada, Brewer-Carias ha aclarado que, en realidad, la
actividad administrativa se somete a un régimen juridico mixto de Derecho
Pablico y Derecho Privado, lo que implica que la actividad administrativa
de servicio publico -incluso en la actividad contractual- no se opone a la
aplicacion del Derecho Privado32.

Desde el punto de vista constitucional, solo hay dos tipos de
actividades econdmicas: aquellas reservadas al Estado mediante Ley
Organica, y las que no estidn reservadas. Estas ultimas siempre son
actividades privadas, en el sentido que su ejercicio por la iniciativa privada

% Hernandez G., José Ignacio, La libertad de empresa y sus garantias juridicas. Estudio comparado del Derecho

espariol y venezolano, cit.

Brewer-Carias, Allan, Tratado de Derecho Administrativo. Derecho Piiblico en Iberoamérica. Volumen V. La

accion de la Administracion: poderes, potestades y las relaciones con los administrados, Editorial Juridica

Venezolana, Caracas, 2013, p. 620.

81 Hernandez G., José Ignacio, “ Un ensayo sobre el concepto de servicio piiblico en el Derecho Venezolano”, cit.

82 Brewer-Carfas, Allan, “La actividad administrativa y su régimen juridico”, Las formas de la actividad
administrativa, cit., pp. 10 y ss.

30
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puede llevarse a cabo con base en la libertad de empresa, sin mas
limitaciones que las establecidas expresamente en la Ley. El ejercicio de las
actividades econdémicas privadas puede ser restringida por la
Administracion, anicamente con base en la habilitacion legal expresa, pero
jamads con base en la declaratoria de servicio pablico®.

Por lo anterior, la declaratoria de una actividad econémica como
servicio publico no produce ninguna consecuencia juridica. Asi, esa
declaratoria no puede implicar la reserva al Estado, pero tampoco puede
habilitar a la Administracion a ordenar y limitar el ejercicio de la libertad de
empresa, pues para ello se requiere texto legal expreso. En pocas palabras:
lo que habilita a la Administracién Pablica a ordenar y limitar la libertad de
empresa es la Ley, no el servicio publico.

Con lo cual, y en realidad, frente a las actividades que se consideran
servicio publico, la Administracién Pablica solo puede conducir dos tipos de
actividades. Asi, la Administracion puede optar por proveer bienes y
servicios de manera directa a través de su actividad prestacional, o puede
optar por ordenar y limitar la gestion econémica a cargo de la libre iniciativa
privada, bajo el principio de legalidad. No hay asi, en sentido técnico, una
“actividad administrativa de servicio publico” que no pueda reconducirse a
esas dos categorias.

Lo anterior no niega los mandatos positivos que la Administraciéon
Puablica debe cumplir para garantizar el acceso a bienes y servicios anejos a
derechos prestacionales, o sea, los derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA). Ciertamente, esos bienes y servicios han sido
considerados o calificados como servicio publico, como sucede con la
educacion*. Empero, lo que es importante es identificar cudles son las
técnicas de intervencion administrativa que la Administracion Pablica debe

¥ Brewer-Carias, Allan, “Sobre la “publicatio” en el derecho publico y las nociones de “reserva al estado,”

“utilidad publica,” “interés social,” “servicio ptblico,” “dominio publico” y “orden publico,” en Pernia
Reyes, Mauricio Rafael (ed), Estudios de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a la Especializacién en
Derecho Administrativo de la Universidad Catolica del Tachira, CIDEP, Universidad Catoélica del Tachira,
Caracas-San Crist6bal, 2020, pp. 21 y ss. El profesor Brewer-Carias cita nuestro trabajo Hernadndez G.,
José Ignacio, “Disciplina juridico Administrativa de la Libertad Econémica. La diatriba actual entre
libertad econémica y Estado Social,” en VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo. Allan
Randoplh Brewer Carias. E principio de legalidad y el ordenamiento juridico administrativo de la libertad
economica. Tomo 1, FUNEDA, Caracas 2004, p. 200 y ss.

3¢ Herrera Orellana, Carlos, “La educacién en Venezuela como derecho de libertad y como derecho
prestacional”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 3, Caracas, 2014, pp. 101 y
sS.
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desplegar para garantizar el acceso a los DESCA, mas alld de la confusa
declaratoria de servicio publico. Tal es, por lo demads, la aproximacién del
Derecho Administrativo Interamericano, en el cual se realza el rol garante
del Estado, a través de cualquiera de esas dos técnicas de la actividad
administrativa3>.

Con lo cual, y, en resumen, el servicio publico no debe ser considerado
como una actividad administrativa, sino como un objetivo que, en el marco
del bien comdun, justifica la actividad administrativa para garantizar el
acceso equitativo a los DESCA, todo lo cual podra traducirse en la actividad
de limitacion o la actividad de prestacion, incluyendo la gestiéon econémica
directa3¢. Empero, la doctrina sigue centrandose en el concepto subjetivo de
servicio publico, entendiendo que éste es siempre una actividad prestacional
del Estado, o sea, una actividad que, en virtud de la publicatio, queda
excluida del libre intercambio de bienes y servicios por la iniciativa privada,
e imbuida en un régimen juridico preponderante de Derecho Publico®.

II. DEL NUEVO SERVICIO PUBLICO AL SERVICIO PUBLICO
COMO CAUSA DE LA DESTRUCCION DE LOS
MECANISMOS DE MERCADO

A fines del pasado siglo el auge de politicas de liberalizacién econémica
llevé a reformular, en el Derecho Administrativo Comparado, la teoria del
servicio publico, a los fines de adecuar este concepto a la primacia del
mercado. Para ello la doctrina espafiola acufi6 el concepto del nuevo servicio

%  Entre otras, vid. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 4 de julio de 2006, Serie C
No. 149, caso Ximenes Lopes vs. Brasil.

% En Venezuela, cuando el servicio publico es gestionado por medio de empresas publicas, suele aludirse
a los servicios publicos industriales y comerciales. Cfr.: Araujo Judrez, José, “Los servicios ptiblicos
industriales y comerciales”, en Libro Homenaje al Manual de Derecho Administrativo de Eloy Lares Martinez,
Universidad Monteavila-Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2006, pp. 105 y ss., y Grau, Maria
Amparo, “Constitucién econémica y servicio ptublico de contenido econémico en Venezuela”, en
Urdaneta, Gustavo, et al., Libro homenaje a Jesiis Caballero Ortiz, Tomo II, Universidad Central de
Venezuela, Academia de Ciencias Politicas y Sociales-FUNEDA, Caracas, 2022, pp. 603.

87 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, cit., n° 5.706 y ss. El autor cita en su apoyo la sentencia
de la Sala Constitucional n°® 925 de 8 de julio de 2009, caso Jania Josefina Noriega, en la cual el servicio
publico es definido como una actividad prestacional asumida por el Estado. Turuhpial, en todo caso,
aclara que publicatio o reserva no son necesariamente equivalentes pues el servicio publico puede ser
gestionado por la iniciativa privada. Pero la publicatio supone la existencia de potestades inherentes de
ordenacién y limitacién, y, por ende, de restricciones a la libertad, todo lo cual supone la aplicaciéon de
un régimen netamente de Derecho Publico.
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publico, que fue incorporado en América Latina®. Venezuela no escap6 de
esta influencia: entre fines del siglo XX e inicios del presente siglo, la
liberalizacion de los sectores de hidrocarburos, telecomunicaciones y
electricidad llevo a recoger, en el Derecho Administrativo venezolano, la
tesis del nuevo servicio publico.

Estas politicas de liberalizacion, sin embargo, resultaron ser mas bien la
excepcion a intervencion publica de sesgo estatista, que comenzo6 a aumentar
a partir de 2002. Desde el 2006 esta intervencion se orienté a imponer
controles centralizados y a adoptar arbitrarias medidas de expropiacion que
destruyeron los mecanismos de mercado y contribuyeron a generar una
emergencia humanitaria compleja. La ejecuciéon de estas politicas
predatorias encontro, en el concepto de servicio publico, un punto de anclaje
importante3.

1. La breve impronta del nuevo servicio publico y el llamado contencioso de los
servicios publicos en la Constitucion de 1999

Luego de la llamada década pérdida, América Latina se enrumb¢ a fines
del siglo XX en un ambicioso programa de reformas econémicas que, bajo el
rotulo general de Consenso de Washington, se orienté a reformular la
relaciéon entre el Estado y la economia. Los resultados de esas politicas
fueron mas bien pobres, pero lo cierto es que ellas dejaron su impronta sobre
el Derecho Administrativo en la region.

Venezuela no fue la excepcion. Asi, hacia fines del siglo pasado la
doctrina analiz6 la necesidad de repensar el Estado Social, que de un Estado
omnipresente -y por ende fragil- debia transformarse en un Estado garante
que, con eficiencia, pudiese asegurar el acceso equitativo a necesidades

3 Por todos, y del recordado profesor Gaspar Arifio Ortiz, “Sobre el significado actual de la nocién de
servicio publico y su régimen juridico (hacia un nuevo modelo de regulacién)”, en El nuevo servicio
publico, Marcial Pons, Madrid, 1997, pp. 17 y ss., asi como Arifio Ortiz, Gaspar y Cassagne, Juan Carlos,
Servicios Piiblicos, regulacion y renegociacion, Abeledo Perrot, Buenos Aires, 2004, pp. 9y ss.

% Entendemos como politicas predatorias, las decisiones adoptadas por el Estado orientadas a destruir
derechos econémicos en la sociedad civil y, por ello, apropiarse ilegitimamente de la riqueza generada
en la sociedad civil (Robinson, James, “When is a State Predatory?”, 2001). También se ha empleado la
expresion “politicas extractivas”, para describir estas medidas arbitrarias que extraen ilegitimamente
la riqueza de la sociedad civil (Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, Crown Business,
Nueva York, 2012, pp. 335 y ss.).

40 Hausmann, Ricardo, “Structural Transformation and Economic Growth in Latin America”, en The
Oxford Handbook of Latin American Economics, Oxford Handbooks in Economics, Oxford University
Press, Oxford, 2011, pp. 519 y ss.
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esenciales asociadas a los DESCA#l. En 1999 -y mientras se debatia una
nueva Constitucion- esta vision llevé a reformar el marco regulatorio de los
hidrocarburos gaseosos y electricidad, de acuerdo con politicas de
liberalizacién que incidieron en el concepto de servicio publico*.

El rasgo distintivo de las reformas adoptadas en esos sectores es que el
rol del Estado, a través de la Administraciéon Pablica, cambi6. Asi, por un
lado, se abandono la técnica de la reserva, como en especial sucedié con los
servicios de telecomunicaciones, que pasaron a ser servicios que podian ser
gestionados por la iniciativa privada en ejercicio del derecho de libertad de
empresa, segin la Ley dictada en 20004. Asi también sucedié con el sector
del gas no-asociado, pues la Ley dictada en 1999 reconoci6 a la libre iniciativa
privada el derecho a emprender actividades de produccién que, en el
pasado, habian sido reservadas al Estado*.

Por el otro lado, la intervencion administrativa se orient6 a atender fallos
de mercado para recrear condiciones de competencia efectiva. Un principio
aplicado para este propdsito fue el acceso de terceros a la red. Asi, en el sector
eléctrico, con base en la Ley de 1999, la Administracién asumié como
cometido garantizar el acceso de terceros a la red, en condiciones objetivas,
transparentes y no-discriminatorias®.

Debido a estos fallos, se reconocié que los mercados eran incompletos, y
que el libre intercambio podia dejar desatendidos servicios cuya gestion
debia garantizarse en el marco de la proteccion juridica de los DESCA. Bajo
esta hipotesis, por ejemplo, la regulacion de telecomunicaciones incorporé
el concepto de servicio universal, a través del cual la Administraciéon

41 Brewer-Carias, Allan, “Reflexiones sobre el futuro del Estado Democrético y Social de Derecho en
América Latina”, en Revista de Derecho Administrativo N° 1, Caracas, 1997, pp. 31y ss.

42 Para un repaso de esas politicas, vid. Badell Madrid, Rafael, “La liberalizacién de servicios publicos”,
en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randolph Brewer-Carias”. El nuevo servicio
publico, Tomo 1, Caracas, 2002, pp. 113 y ss. Véase nuestro estudio Hernandez G., José Ignacio,
“Intervencién econémica y liberalizacién de servicios esenciales en Venezuela”, en Revista de Derecho
Administrativo N° 10, Caracas, 2000, pp. 61 y ss.

4 Hernandez-Mendible,Victor, Telecomunicaciones, regulacion y competencia, Editorial Juridica
Venezolana-FUNEDA, Caracas, 2009, pp. 332y ss.

#  Hernandez G., José Ignacio, Derecho Administrativo y Regulacién Econdmica, cit., pp. 456 y ss.

4 Badell, Rafael, et al., Comentarios a la Ley Orginica del Servicio Eléctrico, Caracas, 2002, pp. 345 y ss. En
relacién con el acceso de terceros a la red, la interconexién y el servicio pablico de telecomunicaciones,
vid. Pefia, Nélida, “La interconexiéon de redes en el servicio publico de las telecomunicaciones en
Venezuela”, en Revista de Derecho N° 15, Caracas, 2005, pp. 295y ss.
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garantiza la oferta universal y asequible a ciertos servicios de
telecomunicaciones?.

Frente a estos cambios legislativos, una parte de la doctrina del Derecho
Administrativo venezolano incorporé el concepto del nuevo servicio
publico#’. Asi, en este nuevo concepto la Administracion Pablica no acudio
a la gestion directa en monopolio a través de la reserva, sino que orient6 su
actividad a promover condiciones de competencia efectiva, al mismo tiempo
que se garantiz6 el acceso universal a servicios considerados esenciales.
Esto llev6 a realzar el rol de la Administracién Puablica en la ordenacién y
limitaciéon de sectores econdémicos, lo que se tradujo en la creaciéon de
Administraciones sectoriales inspiradas en el modelo de las llamadas
Administraciones Independientes#*’. De manera especial, se realzo el rol de
la Administracion como garante del acceso a bienes y servicios anejos a los
DESCA,

Para esos efectos, también se introdujo el concepto de regulacion
econdmica. Esto es, que el concepto de regulacion -de origen anglosajon- fue
incorporado bajo las férmulas tradicionales de la actividad administrativa,
de origen francés, todo lo cual gener6 tensiones no resueltas del todo. En
cualquier caso, la actividad administrativa de regulacion fue reconocida
como una alternativa a la actividad administrativa tradicional de servicio
publico, en el sentido que la gestion de actividades consideradas como
servicio publico se confiaba a la libre iniciativa privada, correspondiendo a
la Administracién la regulacion de esas actividades, tanto para atender fallas
de mercado como para garantizar la oferta de bienes y servicios
considerados esenciales!.

4% Hernandez G., José Ignacio, Régimen legal del servicio universal en Venezuela, FUNEDA, Caracas, 2005.

47 Entre otros, vid. Sisco Ricciardi, Octavio “Hacia un nuevo concepto de servicio publico. Su visién en la
Constituciéon venezolana de 1999”7, en El Estado constitucional y el Derecho administrativo en Venezuela,
Instituto de Derecho Publico, Universidad Central de Venezuela, Caracas, 20005, pp. pp- 678 y ss.

4 Brewer-Carfas, Allan, “El régimen constitucional de los servicios publicos”, en VI Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randoplh Brewer-Carias”, cit., pp. 19y ss.

4 Hernandez-Mendible, Victor, “El ente regulador de los servicios publicos” de agua potable y
saneamiento, en VI Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo “Allan Randoplh Brewer-Carias”, cit.,
pp- 217 y ss.

5% Lo quellevé a proponer laimportacion del concepto europeo de servicios de interés econémico general.
Vid.: Ortiz, Rafael, “Derechos fundamentales y las actividades econémicas de interés general”, en
Revista de Derecho N° 22, Caracas, 2006, pp. 123 y ss. Véase, en especial, a Araujo-Judrez, José, “Régimen
juridico de los servicios econémicos de interés general”, en El derecho publico a comienzos del siglo XXI:
estudios en homenaje al profesor Allan R. Brewer Carias. Tomo 11, Civitas, Madrid, 2003 pp. 1.969 y ss.

51 Araujo-Judrez, José, Derecho administrativo. Parte General, Ediciones paredes, Caracas, 2007, pp. 351 y
ss., y Herndndez-Mendible, Victor, “La regulacién econémica”, Estudios de Derecho Piiblico. Tomo 11,
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En comparacioén con el concepto tradicional de servicio puablico, el nuevo
servicio publico se caracteriz6 por la predominancia de la arista objetiva por
sobre la arista subjetiva. Esto es, lo distintivo no es que la Administracion
Pablica asume la gestion -directa o indirecta- del servicio ptublico, sino que
existen ciertas actividades econémicas que no pueden ser ofrecidas en
condiciones adecuadas de universalidad por el mercado, todo lo cual
justifica la intervenciéon de la Administracion Pablica, por medio de su
actividad de ordenacién y limitacion, a los fines de garantizar el acceso a
esos servicios. Por ello, el concepto de servicio publico fue reformulado, para
aclarar que éste si es compatible con la libertad de empresa, aun cuando el
ejercicio de esa libertad siempre quedaba subordinado a las necesidades del
servicio publico®. Todo lo anterior, en un contexto de liberalizacién,
orientado a reducir el rol de la Administracién Pablica en la economia, rol
que quedaria concentrado en la actividad administrativa de regulacion?.

Es importante reflejar que el concepto del nuevo servicio pubico y de la
regulaciéon econémica fueron incorporados sin modificar los fundamentos
del Derecho Administrativo venezolano, que como se dijo, estan inspirados
por el Petro-Estado. Se trat6 mas bien del intento de cierto sector de la
doctrina por compaginar el concepto estatista de servicio publico por una
vision basada en la reduccién del rol del Estado y la primacia de la iniciativa
privada. Pero en la practica, esta visién no tuvo ninguna incidencia, en el
sentido que no solo no se abandono el concepto estatista de servicio publico,

sino que éste fue adoptado por la Constitucion y luego realzado a partir de
200254,

Universidad Catélica Andrés Bello, Caracas, 2004, pp. 135. Mas recientemente, vid. Turuhpial, Héctor,

“El Estado regulador”, en Revista de Derecho Piiblico N° 67-168, Caracas, 2021, pp. 51y ss.

Es decir, que el reconocimiento del derecho de libertad de empresa se hace bajo las condiciones y

obligaciones de la gestion del servicio, incluso, en relacién con los llamados servicios publicos

competitivos, o sea, aquellos en los cuales la gestion del servicio se compatibiliza con el mercado,
incluso, con técnicas de privatizacion. Cfr: Araujo-Juarez, José, Manual de Derecho de los Servicios

Priblicos, cit. pp. 101,104 y 107.

5 Turuhpial, Héctor, La actividad administrativa, cit., loc. 9.034 y ss.

5 Mientras que el concepto tradicional de servicio publico considera a éste una actividad ptblica, el
nuevo servicio publico intenté construir una visién de éste como actividad privada. Frente al rol
protagonista de la Administracién Pablica en el concepto estatista, en el nuevo concepto de servicio
publico el rol del Estado se reduce -consecuencia de la liberalizaciéon de la economia- para concentrarse
en la actividad administrativa de regulacién, basada en la preeminencia del sector privado. Pero lo
cierto es que esta vision no encuadraba ni con la construccién dogmatica del Derecho Administrativo
venezolano entendido como un Derecho exorbitante, ni con la economia politica del Petro-Estado, que
en la practica otorgaba al Estado el rol protagénico de la economia. Cfr.: Hernandez G., José Ignacio,
“Servicio publico y regulacién econémica: una perspectiva desde la América espafiola”, en Derecho
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Asi, el cambio resumido en la propuesta del nuevo servicio publico no
fue reflejado en la Constituciéon de 1999, cuyo texto era debatido justo
cuando la liberalizaciéon de los hidrocarburos gaseosos y la electricidad era
implementada mediante reformas legislativas. En realidad, las clausulas
econdmicas de esa Constitucion no variaron mucho de las cladusulas de la
Constitucion de 1961, en lo que respecta al reconocimiento del sistema de
economia social de mercado, en todo caso, con cierto rasgo estatista propio
de los arreglos formales del Petro-Estado®>. En cuanto al servicio publico, y
salvo algunas normas relacionadas con competencias, lo cierto es que la
Constitucién no incorpord ninguna prevision especiale.

El principal cambio de la Constitucién fue la incorporaciéon de una
disposiciéon que asignd, a la jurisdiccion contencioso-administrativa, la
competencia para conocer reclamos relacionados con el servicio puablico, lo
que seria conocido como el contencioso de los servicios publicos?. El &mbito
de competencia de la jurisdiccion contencioso-administrativa se habia
basado, hasta entonces, en las pretensiones deducidas con ocasién a la
actividad e inactividad de la Administracién, pero ahora, se introducia un
concepto extrafio, como es el servicio publico®. Tras esta incorporacion

administrativo y regulacion econémica. Liber amicorum profesor Doctor Gaspar Arifio Ortiz, La Ley, Madrid,
2011, pp. 877 y ss.

5 Brewer-Carias, Allan, La Constitucion de 1999: Estado democrdtico y social de Derecho. Coleccion Tratado de
Derecho Constitucional, Tomo VII, Fundacion de Derecho Publico, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2014, pp. 858 y ss.

5%  La Constitucion alude al servicio ptblico al garantizar ciertos derechos prestacionales, como la salud
(articulo 86). Ademas, el concepto se emplea para la distribucién las competencias entre el Poder
Nacional y el Poder Municipal, en especial, en los llamados servicios ptblicos domiciliarios. Sobre esto
altimo, véase a Herndndez-Mendible, Victor (ed.), Los servicios piiblicos domiciliarios, CERECO-
Universidad Montedavila, Caracas, 2015.

57 El articulo 259 de la Constitucion de 1999 atribuy6 a la jurisdiccién contencioso-administrativa, la
competencia para conocer de reclamos por la prestacion de los servicios ptblico, todo lo cual dio lugar
a una jurisprudencia que creo el asi llamado “contencioso de los servicios publicos”. Entre otros, vid.
Urosa, Daniela, “Demanda por prestacién de los servicios ptblicos. Estado actual y perspectivas de
cambio”, en Revista Electronica de Derecho Administrativo Venezolano N° 4, Caracas, 2014, pp. 89 y ss.

5% Hasta la Constitucion de 1999 el servicio publico no habia tenido mayor relevancia para definir el
ambito de los tribunales de la jurisdiccién contencioso-administrativa, salvo en lo que respecta al
reconocimiento de la competencia de esos tribunales para conocer de los llamados actos de autoridad,
o sea, los actos dictados por el sector privado equiparables al acto administrativo, como, por ejemplo,
ciertas decisiones dictadas por instituciones educativas privadas. La Ley Orgénica de la Jurisdiccién
Contencioso-Administrativa, de 2010, adopt¢ la visién amplia del contencioso de los servicios ptblico
a través de las pretensiones de condena en contra de los gestores de servicio publico, mas alla de su
naturaleza publica o privada. Cfr.: Torrealba Sanchez, Miguel Angel, “El 4mbito objetivo de aplicacién
del control de la jurisdicciéon contencioso-administrativa a la luz de la obra de José Araujo-Judrez. Luces
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subyace la idea segtin la cual las actividades de servicio publico siempre son
actividades administrativas, razén por la cual las pretensiones deducidas
con ocasion a la gestion -o falta de gestion- del servicio publico, deriva en
pretensiones contencioso-administrativas, incluso, si se trata de la gestion
por la iniciativa privada. Esto evidencia que, en su esencia, la Constitucion
de 1999 mantiene la idea estatista de servicio publico®.

De esa manera, y a modo de resumen, hacia fines del siglo XX e inicios
del presente siglo, las reformas legislativas en los sectores de hidrocarburos,
electricidad y telecomunicaciones llevé a la doctrina a reformular el
concepto de servicio publico, de acuerdo con el concepto del nuevo servicio
publico. Bajo esta vision, el servicio publico no alude a actividades cuya
gestion debe asumir la Administracion, sino a actividades cuya gestion debe
ser garantizada por la Administracién, en especial, bajo la teoria de la
regulacion econdmica. Sin embargo, esta vision chocé con ciertas
disposiciones de la Constituciéon de 1999 basadas en el concepto estatista de
servicio publico, de acuerdo con el cual, las actividades declaradas o
consideradas como servicio publico siempre son actividades
administrativas, incluso, por lo que respecta al control contencioso
administrativo.

2. La vuelta del servicio publico y la destruccion de los mecanismos d mercado

Las politicas de liberalizacién econémica comenzaron a ser desmontadas
a partir del 2002, cuando el Gobierno implementé politicas orientadas al
control centralizado de la economia, desmantelando los mecanismos de
mercado, o sea, las instituciones que permiten el libre intercambio de bienes
y servicios®. En 2003 esto se extendié a la adopciéon de controles

y sombras del articulo 8 de la Ley Orgénica de la Jurisdiccién Contencioso-Administrativa”, en Revista
Venezolana de Legislacion y Jurisprudencia N° 9, Caracas, 2019, pp. 201 y ss.

5 Es por lo anterior que hemos criticado la existencia del “contencioso de los servicios pablicos”, pues su
indeterminacién no facilita la tutela de derechos prestacionales y, ademas, crea riesgos a la libertad de
empresa. Vid.: Herndndez G., José Ignacio, “Pasado, presente y futuro de la nueva Ley Organica de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa”, en Comentarios a la Ley Orgdnica de la Jurisdiccion Contencioso-
Administrativa, Volumen I, FUNEDA, Caracas, 2010, pp. 112 y ss.

60 Seguimos el concepto econémico de instituciones, como las reglas que inciden en el libre intercambio
de bienes y servicios, cuyo principal propdsito es reducir los costos de transaccion. Estas instituciones
han sido llamadas “inclusivas”, en oposicién a las instituciones extractivas antes comentadas. Vid.
Acemoglu, Daron y Robinson, James, Why Nations Fail, cit. En cuanto al concepto de mecanismos de
mercado de acuerdo con las politicas econémicas implementadas en Venezuela a partir de 2002, vid.
Santos, Miguel Angel, “La Venezuela del dia después (y del dia antes)” en Fajardo, Alejandro y Vargas,
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centralizados sobre la economia, en especial, por medio del control de
cambio y de precio®!. A partir de 2005 las politicas predatorias avanzaron
por medio de medidas de expropiacion y otras medidas equivalentes, que
ampliaron notablemente el rol del Estado en la economia®2.

La implementacion de estas politicas predatorias encontré en el servicio
publico un apoyo conceptual importante. Asi, la Sala Constitucional del
Tribunal Supremo de Justicia interpret6 al servicio ptblico como un titulo
que justifica la amplia intervencién de la Presidencia de la Reptublica en la
economia, sin necesidad de contar con habilitaciones legales expresas®. Asi,
el mandato superior de la Administracion Pablica es garantizar el acceso los
servicios publicos, todo lo cual justifica -para la Sala Constitucional- la
desproteccion juridica de la libertad de empresa. Esto llevd a negar la
aplicacion de las garantias juridicas de la libertad de empresa y la propiedad
privada, al otorgarse prevalencia al rol de la Administracién Pablica como
el director central de la economia.

Para estos fines, se manipularon conceptos del Derecho Administrativo
venezolano que, en su esencia, se basan en una vision estatista, como sucede
con el concepto del contrato administrativo, pero, en especial, el servicio
publico. Como explica Allan R. Brewer-Carias, el concepto de servicio
pablico fue manipulado como justificacion de ciertas politicas de
expropiacion, bajo la hipétesis segtun la cual toda actividad de servicio

Alejandra, Comunidad Venezuela. Una agenda de investigacion y accion local, Centro de los Objetivos de
Desarrollo Sostenible para América Latina y el Caribe (CODS)-International Development Research
Centre (IDRC), Bogota, 2021, p. 46.

61 Hernandez G., José Ignacio, Control de cambio y de precio en Venezuela. Auge y colapso institucional (2003-
2020), Editorial Juridica Venezolana, Caracas, 2021, pp. 52 y ss.

62 Badell Madrid, Rafael, Régimen juridico de la expropiacion en Venezuela, Caracas, 2014, y Hernandez G.,
José Ignacio, La expropiacion en el Derecho Administrativo venezolano, Universidad Catdlica Andrés Bello,
Caracas, 2014. Para un andlisis detallado de los casos mas emblematicos de esta politica de
expropiacién, véase a Abadi, Anabella y Garcia, Carlos, Expropiese: la politica expropiatoria del socialismo
del siglo XXI, CEDICE-Universidad Catélica Andrés Bello-Universidad Montedvila, Caracas, 2019.

6 La sentencia base esta linea fue dictada por la Sala Constitucional el 24 de enero de 2002, en el caso
Asodeviprilara. La Sala Constitucional interpreté que toda actividad que se orienta a satisfacer derechos
prestacionales -como el derecho a la vivienda- es una actividad de servicio ptblico y, por ello, queda
sometida a poderes inmanentes de control. Es decir, que la Sala Constitucional partié del concepto
estatista de servicio publico, pues las actividades que reciben tal calificacién siempre pasan a ser
actividades estatales, o actividades en las cuales el Estado interviene por mandato constitucional. A
partir de esa sentencia, el servicio publico fue convertido en una instituciéon clave para las politicas
predatorias. Véase la critica que formulamos en su momento, en Herndndez G., José Ignacio,
“Reflexiones en torno al servicio publico como paradigma del Estado Social en el Derecho Venezolano.
A propésito de la ordenacion de los préstamos hipotecarios para la adquisicién de vivienda”, en Iuridica
N° 3, Universidad Arturo Michelena, Valencia, 2005, pp. 41 y ss.
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publico, por su propia naturaleza, es siempre una actividad estatal y por ello,
una actividad en la cual el Estado puede moldear discrecionalmente
derechos econémicos®.

La manipulacién del concepto de servicio publico fue ademas facilitada
por el Poder Judicial y, en especial, por el Tribunal Supremo de Justicia y, en
general, la jurisdiccion contencioso-administrativa. Asi, diversas medidas
arbitrarias de expropiacion fueron avaladas por tribunales de la jurisdicciéon
contencioso-administrativa, quienes incluso llegaron a dictar medidas de
ocupacion, todo ello, justificado en el interés social presente en actividades
consideradas servicio publico, como la alimentacién. Esta manipulacion,
efectiva en Venezuela ante la ausencia de separaciéon de poderes, fue sin
embargo revisada por tribunales arbitrales internacionales, todo lo cual ha
derivado en condenas patrimoniales de miles de millones de délares en
contra de Venezuela®.

Es importante advertir que esta manipulacién fue facilitada por la
imprecision del concepto de servicio publico, y su amplia difusién en
Venezuela, en especial, en la segunda mitad del siglo XX, al amparo del
Petro-Estado. Tal y como se explico, en el Derecho Administrativo formado
durante el siglo XX, declarar una actividad como servicio publico siempre
implica reconocer al Estado poderes de intervenciéon, en especial, al
considerarse que, en el intercambio de bienes y servicios, la demanda (o sea,
los consumidores y usuarios) tienen el derecho a acceder al servicio ptblico,
derecho que debe ser garantizado por el Estado, tipicamente, por medio de
la Administraciéon Pablica®. Han sido pocas las voces criticas que han

64 Brewer-Carias, Allan, Sobre las nociones de contratos administrativos, contratos de interés piiblico, servicio
publico, interés puiblico y orden publico, y su manipulacion legislativa, Editorial Juridica Venezolana,
Caracas, 2021, pp. 164 y ss.

Tal es el caso, por ejemplo, de la arbitraria expropiacién de una empresa de produccién de envase de
vidrios, politica justificada en la proteccién del servicio publico de alimentacién. Véase el laudo arbitral
de 10 de marzo de 2015, en el asunto OI European Group vs. Venezuela, caso CIADI N® ARB/11125. Sobre
el abusivo uso de medidas de ocupacién por la jurisdiccién contencioso-administrativa, vid. Garcia,
Carlos, “La (con) fusién de los conceptos de ocupacién temporal y ocupacién previa en la
expropiacién”, en Anuario de Derecho Piblico N° 2, Caracas, 2008, pp. 215 y ss. En cuanto al impacto del
arbitraje internacional de inversiones sobre el servicio publico, vid. Herndndez G., José Ignacio, “El
tratamiento de los servicios publicos en los arbitrajes de inversién: una propuesta desde la perspectiva
del Derecho Administrativo Global”, en Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catolica del Perii
N° 76, Lima, 2016, pp. 181 y ss.

Asi, por ejemplo, la intervencién administrativa en las aguas ha sido recientemente explicado a través
de la teoria del servicio publico. Al ser el agua un servicio publico, su gestiéon encuadra en las
modalidades de gestion directa e indirecta del servicio publico, bajo el control de la Administracién
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denunciado los riesgos derivados del concepto de servicio ptblico, tomando
en cuenta la experiencia venezolana®.

Mas alla de las criticas al concepto de servicio publico expuestas en la
secciéon anterior, la experiencia de las politicas predatorias impuestas a
inicios del siglo XXI deja en evidencia que, en la préctica del Derecho
Administrativo venezolano, el servicio publico ha sido empleado para
justificar politicas puablicas autoritarias, que reducen las garantias juridicas
de las personas. Asi, y al amparo del Petro-Estado, innumerables actividades
econdmicas han sido calificadas como anejas a necesidades colectivas que,
en su condicion de servicio publico, siempre son controladas por la
Administracion Pablica, bajo un régimen de Derecho Publico.

La concepcidn estatista del servicio publico, realzada en las politicas
publicas predatorias adoptadas en el siglo XXI en Venezuela, resulté
determinante para la emergencia humanitaria compleja evidenciada hacia
2017. Asi, la destruccion de los mecanismos de mercado arrastré no sélo el
colapso de la economia, con una caida del producto interno bruto cercando
al ochenta por ciento (80%). Este colapso econémico, junto al
desmantelamiento de la democracia constitucional, arrastré el colapso del
Estado, que hoy es un Estado fragil sin capacidad para cumplir cometidos
basicos. El efecto acumulado del colapso econdémico y el colapso de la
capacidad estatal se ha traducido en la destruccion de actividades
usualmente consideradas como servicio publico, como la electricidad, la
salud y la educacion®.

Puablica. Vid.: Hernandez-Mendible, Victor, “El régimen de las aguas en Venezuela”, en Revista de
Derecho Puiblico N° 165-166, Caracas, 2021, pp. 252y ss.

Ademas del analisis de Brewer-Carias, criticando la manipulacién de este concepto, véase la posicion
critica de Reverdn, Carlos, “La necesidad de replantear la nocién de servicio publico en América
Latina”, en Revista de Derecho Puiblico N° 169-170, Caracas, 2022, pp. 185 y ss.

Por ejemplo, recientemente, la jurisprudencia ha acudido al servicio publico para desconocer la
aplicacion de la garantia de la presuncién de inocencia en procedimientos sancionadores relacionados
con el sector de la alimentacién. Véase la sentencia de la Sala Politico-Administrativa de 6 de agosto de
2019, caso Alimentos Polar Comercial. Véase nuestros comentarios criticos sobre esta linea
jurisprudencial en Hernandez G., José Ignacio, “El concepto de Derecho Administrativo y los riesgos a
la libertad. Comentarios a la sentencia de la Sala Constitucional de 8 de abril de 2010, caso American
Airlines”, en Revista de Derecho Piiblico N° 123, Caracas, 2010, pp. 215y ss.

Hemos analizado el efecto juridico de estas politicas ancladas en una vision estatista de servicio
publico, en Hernandez G., José Ignacio, “La regulacion econémica de actividades de interés general y
la vuelta a modelos estatistas”, en Modernizando el Estado para un pais mejor. Ponencias del IV Congreso
Nacional de Derecho Administrativo, Palestra, Lima, 2010, pp. 299 y ss. Para un anadlisis de los efectos
econdémicos, vid. Hernandez G., José Ignacio, “El derecho de acceso a los servicios ptblicos, el Estado
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Debe aclararse que el colapso estatal y la emergencia humanitaria
compleja no son consecuencia tnica de la vision estatista tradicional del
servicio publico adoptada en el Derecho Administrativo venezolano. Pero lo
cierto es que esa vision facilit, en cierto modo, la implementacién de las
politicas ptblicas predatorias adoptadas desde 2002. Esas politicas fueron de
una u otra manera justificada en la calificacion de servicio pablico, como de
manera paradigmatica sucedi6é con la alimentacion”. Asi, al considerarse
que los bienes y servicios anejos a la alimentacion son servicios publicos, se
justificaron politicas predatorias como el control de precio y, en suma,
medidas de expropiacion o de efecto equivalente a la expropiaciéon. Y en
estricto sentido, lo cierto es que no podia discutirse, desde el Derecho
venezolano, que la alimentaciéon es una actividad de servicio publico”l.
Como consecuencia de esas politicas predatorias sobre el sector de la
alimentacion, se estima que en Venezuela hay mas de seis millones de
personas con necesidades alimentarias insatisfechas”. Lejos de beneficiar al
derecho a la alimentacion, la tesis de la alimentacién como servicio publico
deriv¢ en la sistematica violacion de ese derecho.

CONCLUSIONES

Hacia de la década de los cuarenta del siglo XX, el Derecho
Administrativo asumi6 el concepto de servicio publico inspirado en el
régimen administrativo francés. Este concepto, consolidado a lo largo de ese

fallido y la responsabilidad para proteger”, en Revista Electrénica de Derecho Administrativo Venezolano
N° 16, Caracas, 2018, pp. 501 y ss.

Véase la critica en Herrera Orellana, Luis Alfonso y Matheus Hidalgo, Majerlin, “La actividad
administrativa de limitacién en una economia social de mercado”, en Revista de Legislacion y
Jurisprudencia N° 7, Caracas, 2016, pp. 641y ss.

La seguridad alimentaria fue considerada como un servicio puablico, todo lo cual implicé reconocer a
la Administracién Publica el deber de asegurar el acceso a alimentacidn, justificindose de esa manera
los mecanismos de mercado en el sector de alimentacién. Véase la sentencia de la Corte Segunda de lo
Contencioso-Administrativa de 31 de enero de 2011, caso Alimentos Polar Comercial. Lo cierto es que,
bajo el concepto de servicio publico en el Derecho Administrativa venezolano, es razonable concluir
que la oferta de alimentos es un servicio publico. Cfr.: Brewer-Carias, Allan, “Sobre la “publicatio” en
el régimen de la contratacion administrativa: las nociones de “actividades reservas al Estado,” “utilidad
publica,” “i 1,” “servicio ptblico,” “dominio publico” y “orden publico.”, en XVI Foro
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“interés socia
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Bases y retos de la Contratacion Piiblica en el Escenario Global, Foro
Iberoamericano de Derecho Administrativo, Asociacion Dominicana de Derecho Administrativo,
Fundacién Institucionalidad y Justicia, Santo Domingo, 2017.

2 Food and Agriculture Organization, The State of Food Security and Nutrition in the World 2022,
Organizacién de las Naciones Unidas, Roma, 2022, p. 157.
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siglo en la doctrina y la jurisprudencia, qued6 marcado por tres elementos
centrales.

El primer elemento definitorio es su concepcion como actividades
econdmicas por medio de la cual se ofrecen bienes y servicios a la demanda,
o sea, a consumidores y usuarios. El servicio publico siempre alude, asi, a
esta oferta de bienes y servicios.

El sequndo elemento atiende al tipo de necesidades que son satisfechas con
la oferta de estos bienes y servicios, las cuales atienden a necesidades
colectivas, inherentes al interés general o al interés publico. Un parametro
empleado para identificar cudles son esas necesidades colectivas, es su
relacion con la satisfaccion de derechos prestacionales o DESCA. Por ello, la
oferta de bienes y servicios que se orienta a satisfacer derechos
prestacionales, son servicios publicos.

Por dltimo, y el tercer elemento es el deber del Estado -cumplido
especialmente a través de la Administraciéon Publica- de garantizar la
satisfaccion de las necesidades colectivas mediante la oferta de bienes y
servicios. Este deber ha sido calificado como publicatio, pues la oferta del
servicio publico se somete a un régimen exorbitante de Derecho
Administrativo, a través del cual el Estado garantiza la satisfacciéon de
necesidades colectivas de acuerdo con estdndares como la igualdad, la
regularidad y la mutabilidad. Esta publicatio no impide que la iniciativa
privada ofrezca estos bienes y servicios, pero esta gestion sera siempre
indirecta, en el sentido que la Administracion retiene potestades para limitar
la oferta de estos bienes y servicios por la iniciativa privada. Por ello, en las
actividades de servicio publico, la iniciativa privada no es libre, en tanto
queda sujeta a potestades administrativas, incluso, implicitas.

Este concepto de servicio publico inspirado en el régimen exorbitante del
Derecho comtin fue ampliamente aplicado en la préctica, ante el incremento
del rol del Estado en la economia a la sombra del Petro-Estado. Asi, al
haberse Venezuela organizado como Petro-Estado, la Administracion
Pablica asumi6 cada vez mas mayores cometidos para regular la economia
e intervenir directamente por medio de la empresa puablica. Esto llevé a una
concepciéon minusvalorada de la libertad de empresa, y a la exaltacion del
servicio publico como el titulo juridico a través del cual la Administracion
Publica justificé la distribucién de la renta petrolera.

Esta vision es estatista, pues asigna al Estado la primera responsabilidad
para garantizar el acceso a los servicios publicos, lo cual siempre se traduce
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en limitaciones a la libre iniciativa privada. La publicatio supone asi que la
oferta de estos bienes y servicios no responde a una actividad privada, sino
a una actividad publica, en la cual la iniciativa privada puede ofrecer esos
bienes y servicios, pero bajo modos de gestion indirecta, cuando la
Administraciéon decida conceder el derecho a emprender actividades de
servicio publico.

Hacia fines del siglo XX e inicios del siglo XXI, la implementacion de
politicas de liberalizacién en los sectores de la electricidad, hidrocarburos y
telecomunicaciones llevo a cierto sector de la doctrina a plantear un nuevo
concepto de servicio publico, en el cual el rol del Estado se centraba en la
regulacion econémica para promover la gestion privada de las actividades
de servicio publico. Esta nueva vision tuvo, sin embargo, un alcance muy
limitado, en especial, cuando a partir de 2002 el modelo econdémico
venezolano cambi6 para ampliar el rol del Estado en la economia.

Po ello, el concepto prevalente de servicio publico en Venezuela sigue
siendo un conceto estatista, tal y como se desprende ademas de la
Constitucion de 1999, la cual asigné a la jurisdiccion contencioso-
administrativa la competencia para conocer de reclamos por la prestacion de
servicios publicos, incluso respecto de actividades gestionadas por la
iniciativa privada. A partir de 2002, el Tribunal Supremo de Justicia se apoy6
en esta vision estatista para justificar amplias potestades administrativas
para intervenir en las actividades de servicio publico, desprotegiendo a la
libre iniciativa privada para garantizar la “proteccion del pueblo”.

Esta interpretacion autoritario-populista de la Constitucion econdémica
facilit6 la adopcién de politicas predatorias que gradualmente destruyeron
los mecanismos de mercado por medio de controles centralizados y medidas
expropiatorias. El andlisis de estas politicas permite identificar cémo un
patrén comun fue la calificacion de servicio puablico de las actividades en las
cuales se destruyeron los mecanismos de mercado, desde el sector de la
alimentacion hasta los hidrocarburos. Esta vision estatista del servicio
publico no solo contribuy¢ a la emergencia humanitaria compleja en medio
del colapso del Estado, sino que, ademas, ha derivado en laudos arbitrales
de condena por miles de millones de doélares.

Por ello, la reconstruccion institucional y econémica de Venezuela debe
venir acompafiada de un nuevo Derecho Administrativo, que abandone
aproximaciones como el servicio publico, anclado en la predominancia del
sector publico frente al sector privado. En realidad, el sector publico y el
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sector privado no son rivales, sino complementarios, todo lo cual precisa
reconocer los mecanismos de mercado, incluso, en actividades consideradas
o declaradas como servicio publico”. A estos fines, en nuestra opinion, es
necesario abandonar definitivamente el concepto de servicio publico como
una actividad administrativa, para partir de un esquema mas simple y
menos riesgoso para la libertad, segtun el cual, la actividad administrativa
orientada al bien comtn puede traducirse en la actividad prestacional o en

la actividad de ordenacién y limitacion.
Cambridge, M.A., 2023
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