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El Ente Regulador de los Servicios Pablicos
de Agua Potable y Saneamiento

Victor Rafael Hernandez-Mendible

Miembro de la Asociacién Iberoamericana de Derecho Administrativo. Profesor de

Derecho Regulatorio de la Actividad Econdmica, en la Universidad Catélica Andrés Bello y en la
Universidad Metropolitana - Venezuela

Introducciéon

Siguiendo la tradicional concepcién de Estado que ha imperado en
el pais, luego de la Constitucién de 1947, el articulo 2 de la Constitucién
establece que “Venezuela se constituye en un Estado democratico y social
de Derecho y Justicia”.

Ello asi, debe tenerse presente como sefiala Martinez Lopez-Muiliz,
que la nocién del Estado Social apareci6 para corregir una manera incorrecta
de entender el Estado Liberal de Derecho, en la cual el Poder Pablico se
inhibia de actuar para satisfacer el bien comin, ante las insuficiencias,
desfallecimientos o desviaciones en el ejercicio de las libertades.!

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

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

Ladespublicatio o despublificacion de los servicios publicos no conlleva
a pérdida alguna para el Estado Social, ni para los intereses sociales que éste
debe garantizar. Eso sélo serfa asi, silos 6rganos del Poder Puablico ignoraran
con la despublicatio las exigencias de regulacién, control e intervencién que

' Martinez Lopez-Muiiz, J. Nuevo Sistema Conceptual. En: Privatizacion y Liberalizacion de Servicios Publicos.
Universidad Auténoma de Madrid. Madrid. 1999. p. 139.
2 Martinez Lépez-Muniz, J. O.c. pp. 139-140.
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112 Victor Rafael Hernandez-Mendible

deben llevar a cabo, sobre las actividades esenciales de que se trate, es decir,
que la garantia social de los servicios esenciales de interés general puede
alcanzarse mediante una adecuada regulacion, sin publicatio, como viene suce-
diendo en los antiguos sectores reservados a la titularidad y gestion del
Estado.?

Justamente, con la finalidad de cumplir los objetivos sociales del
Estado, pero sin ostentar la titularidad y gestion de las actividades y servicios
de interés general, la reforma de tales sectores econémicos, ha traido consigo
la creacién de una autoridad administrativa independiente, a la cual se
encomienda la regulacién de las actividades y los servicios.

La separacién entre el ente regulador y los regulados -los operadores
del servicio-, constituye el primer paso, con caracter decisivo para la
independencia de aquel con respecto a éstos, es asi, como se establece una
autoridad administrativa, cuyos directores deben gozar de independencia y
estabilidad, en el ejercicio de sus competencias de regulaciéon, supervision,
fiscalizacién y control de los agentes econémicos; en tanto que las actividades
de prestacion de servicios y explotaciéon de equipos e infraestructuras, se
encomienda a los operadores econémicos que quedaran sometidos a dicha
regulacién. Ello permite sefalar que la actividad objeto de la regulacion le es
ajena al ente regulador, en cuanto gestor, mas no en cuanto érgano técnico
calificado para la regulacién.

Tal situacién permite identificar un doble grado de independencia:
Uno del ente regulador respecto a los 6rganos del Poder Pablico, que tienen
atribuida las decisiones politicas, independencia que no resulta esencial
a los fines del establecimiento del mercado en el sector; y el otro, que
resulta realmente importante en el establecimiento de la independencia,
es la separacion del ente regulador de los operadores econémicos, que
tradicionalmente habian formado parte de la Administracién Puablica, al
ostentar ésta la titularidad de la actividad econémicay que evidentemente va a
tener particular trascendencia, para garantizar que en el mercado competitivo,
el ente regulador sea realmente un arbitro, que actie con objetividad, sin
discriminacién y que no asuma posiciones que beneficien a algunos de los
operadores.*

Segtin esto, el Estado que nace producto de la transformacion politica,
juridica, econémicay social es el Estado regulador, que es ante todo el Estado

3 Martinez Lopez-Muniz, J. O.c. p. 149.
4 De la Cuétara Martinez, J. M. El Nuevo Modelo de Regulacién para la Competencia. En: Privatizacion y
Liberalizacion de Servicios Publicos. Universidad Auténoma de Madrid. Madrid. 1999. p. 131.
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El Ente Regulador de los Servicos Publicos de Agua Potable y Saneamiento 113

social de Derecho, que utiliza nuevas técnicas de intervencién, supervision y
control en la actividad econémica, que desarrollan los particulares, creando
autoridades administrativas independientes, a quienes se encomienda
la misién de regular, limitar y controlar la prestaciéon de las actividades
econémicas de interés general, en condiciones de libertad de contratacién,
garantizando la autonomia de la voluntad, asi como la calidad técnica y
econémica de los bienes y servicios, es decir, que el Estado regulador es el
Estado social de Derecho, que luego de un proceso de reingenieria ha asumido
una nueva misién y una nueva visioén, controlar que los distintos sectores de la
actividad econémica, desarrollen libremente sus negocios juridicos, sin otros
limites que los establecidos en la Constitucién y la ley.

Ahora bien, el Estado social y democratico de Derecho, en su moderna
concepcién de Estado regulador, arbitro y garante del interés general, se
inspira en cinco principios fundamentales reconocidos en la Constitucion, los
cuales configuran y delimitan la actuacién de los 6rganos del Poder Publico.
Estos principios son los siguientes: 1. El principio de la legalidad; 2. El prin-
cipio del respeto a las situaciones juridicas subjetivas; 3. El principio
de la separaciéon de las ramas del Poder Publico; 4. El principio de la
responsabilidad de los 6rganos del Poder Publico; 5. El principio del control
jurisdiccional pleno del Poder Publico.

Conforme a lo anterior, debe senalarse que el articulo 2 de la
Constitucién reconoce la existencia de un Estado social y democritico de
Derecho, en el cual la libertad, la igualdad, la justicia y la democracia, como
principios fundamentales, orientan la actuacién de los érganos del Poder
Pablico, debiendo limitarse éstos a intervenir para regular o limitar las
libertades publicas, en los casos expresamente establecidos en la Constitucion
y la ley, lo que supone, que conforme a tales principios, el ente regulador
debe actuar en los casos y supuestos establecidos por el legislador.

En aras de una mayor claridad en la exposicién de nuestras ideas,
dividiremos el presente trabajo en las siguientes partes a saber: El Derecho
de la Regulacién Econémica (I); Los Sistemas de Regulacién Econémica
(IT); Las Caracteristicas Generales de los Entes Reguladores (III). La
Actividad Econémica objeto de la Regulacién (IV). Los Sujetos sometidos a
la Regulacién (V). El Ente Regulador del Servicio Publico de Agua Potable
y Saneamiento (VI). Las Potestades y Competencias del Ente Regulador
(VII). El Control sobre el Ente Regulador (VIII). Las Audiencias y Consultas
Publicas (IX).
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114 Victor Rafael Hernandez-Mendible

| El derecho de la regulacién econdémica

En los Estados Unidos de América, la expresion regulacion atiende
a dos acepciones: “En un sentido amplio, regulation equivale a la actividad
toda de los poderes publicos de organizacién y configuracion de la realidad
social. En un sentido restringido, sin embargo, regulation consiste en la
determinacién del régimen juridico de una actividad econémica, es decir,
la disciplina de determinada industria o sector mediante la produccién
normativa”.’” En tanto que el Diccionario ideolégico de la lengua espanola,
sefiala que la voz regulacion significa “medir, ajustar o concertar una cosa
comun segun ciertas reglas”.®

La actividad de regulaciéon persigue ordenar las relaciones juridicas
complejas, dentro de un sector de la actividad econémica, lo que lleva a un
seguimiento del mercado, un conocimiento de todo lo que implica la actividad
y sucede en ella, con el objeto de adoptar juridica, econémica y técnicamente
las decisiones para ajustar o corregir las distorsiones, deficiencias o fallas en el
desarrollo de la actividad, pero manteniendo el equilibrio entre los intereses
de los operadores en sus relaciones con los usuarios, asi como los derechos y
deberes de éstos, estableciendo las cargas u obligaciones de servicio publico.

La actividad de regulacién supone la basqueda del equilibrio entre los
intereses generales, los derechos fundamentales que se limitan mutuamente y
la actuacién que se debe desarrollar, para concretar los principios que deben
regir la conducta de las personas publicas y privadas.

Este es el nuevo derecho en el Estado regulador, que requiere de un
derecho adaptado a la necesidades que demanda la sociedad postmoderna,
lo que supone un cambio de paradigma con el Estado que dictaba normas
abstractas, impersonales, un derecho mas concreto, adecuado a la realidad
que pretende regir, mas cerca de los ciudadanos, contextualizado, que regula
una actividad determinada, distinta e individualizada de las demas, utilizando
para ello nuevas formas de intervencién del Estado en la economia, a través
de la orientacién, la direccién, la recomendacién, la consulta y la audiencia
publica, la participacién, la contractualizaciéon y el arbitrio, lo que da origen
al derecho regulatorio.”

La regulacién econdémica se caracteriza por el pragmatismo para
alcanzar los fines perseguidos, para brindar soluciones a una situacién

> Moreno Molina, J.A. La Administracion por agencias en los Estados Unidos de Norteamérica. Madrid. 1995.
pp. 75-76.

6 Véase Julio Casares, citado por Tornos Mas, J. La Actividad de Regulacion. En: El Derecho Administrativo en
el umbral del siglo XXI. Tomo I. Tirant lo Blanc. Valencia. 2000. p. 1335.

7 Tornos Mas, J. O.c. pp. 1337-1338.
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especifica, concreta. No se trata solo de garantizar el buen funcionamiento
del mercado, sino de garantizar el equilibrio entre los agentes econémicos y
la proteccién de los derechos de los destinatarios de la actividad econémica,
los usuarios; asi como el logro de los fines especificos de servicio pablico. En
este caso se deberd actuar dictando normas especializadas, autorizaciones,
sanciones, conciliando, mediando o arbitrando.

Lo anterior lleva a identificar “la actividad de regulaciéon con la suma
de un conjunto de poderes de actuacién que encuentran su unidad en el fin
perseguido, la bisqueda del equilibrio, la ordenacién no exclusivamente
imperativa. Para regular se puede reglamentar y sancionar, y dictar actos
ejecutorios, pero también se debe incitar, mediar, arbitrar. Regular comporta
poder de normar, ejecutar y ejercer funciones cuasi-jurisdiccionales. De este
modo llevamos el concepto de regulacién al conjunto de competencias que
puede ejercer el ente regulador. Organo y funcién se construyen de este
modo reciprocamente. El fendmeno de la regulacién y el surgimiento de au-
toridades independientes se nos aparecen como dos realidades
indisociables”.®

Establecido el marco conceptual del derecho de la regulacién econé-
mica, es preciso analizar los sistemas de regulaciéon que existen, a los fines
de la posterior subsuncién en el sector concreto de los servicios de agua
potable y saneamiento.

Il Los sistemas de regulacion econémica

El Estado regulador supone que, en una concepcién politica,
econémica, técnica e incluso ideoldgica, éste mantiene su presencia, ya
no como prestador, gestor u operador de los servicios publicos; sino como
ordenador del desarrollo de la actividad econémica, mediante el estableci-
miento de reglas precisas y de una clara delimitacién de los roles que
corresponden a los 6rganos del Poder Publicoy a los operadores econémicos.

Se trata de un nuevo Estado, que no se involucra en la gestiéon de las
actividades que persiguen el aseguramiento del interés general, la satisfaccién
de las necesidades basicas de la sociedad; pero que tampoco se inhibe, no
desaparece, sino que actiia al amparo de nuevas técnicas, promoviendo y
garantizando una competencia efectiva entre los agentes econémicos, mediante
el establecimiento de un marco juridico preciso y estable, que ordenay dis-
ciplina la participacién e iniciativa privada, que sefiala cuando y cémo se

deben corregir las deficiencias del mercado, en aras de satisfacer el interés
8 Tornos Mas, J. O.c. p. 1342.
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116 Victor Rafael Hernandez-Mendible

general.

Ello supone una autoridad administrativa reguladora que posee
competencias, funciones y atribuciones que deben ser ubicadas dentro
del Estado regulador. La regulacién de las actividades econémicas por los
6rganos del Estado, es un tema que tiene un origen claramente identificado
en el modelo anglosajon.

En el sistema juridico-politico norteamericano se han creado las
Comisiones o Agencias independientes de la Administraciéon general del
Estado, con competencias y funciones especificamente determinadas para
regular los distintos sectores de la actividad econémica. En tanto, el sistema
inglés ha creado agencias independientes, que han sido denominadas
de manera peyorativa como quangos, (quasi autonomous non governmental
organizations), es decir, organizaciones no gubernamentales, casi auténomas,
término con el cual se alude a diversos organismos, entre los cuales se
encuentran algunos que atin cuando no son independientes, presentan la
caracteristica comtin de no ubicarse en la organizacién administrativa.’

Frente al modelo anglosajon, ha surgido el modelo regulatorio
de derecho continental, que se caracteriza por el establecimiento de unos
entes reguladores bicéfalos, en donde las competencias y funciones se
encuentran distribuidas y compartidas entre los 6rganos de la Administraciéon
Publica Central y los 6érganos desconcentrados o los entes descentralizados
funcionalmente.

Ahora bien, sin perjuicio de la adopcién de uno u otro modelo, la
existencia de un ente de regulacién independiente -en los términos que luego
se analizaran-, constituye un rasgo de la regulacién de la actividad econémica,
que puede ser desarrollada en régimen de libre competencia o de servicio
publico en monopolio.

Il Las caracteristicas generales de los entes requladores

La creaciéon de los denominados entes reguladores tiene su
justificacién en el cumplimiento de la misién de servir con objetividad
al interés general y hacer operativa, eficaz y eficiente la administraciéon
reguladora de la actividad econémica.

Tal situacioén lleva a estudiar las caracteristicas que identifican a los
entes reguladores, con la finalidad de determinar, cuales de ellas se encuentran
presentes en las autoridades administrativas creadas, para regular la

9 Salas, J. La Comision del Mercado de las Telecomunicaciones. Civitas. Madrid. 2000. p. 13.
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actividad econémica de la gestion del agua potable y el saneamiento. Las
caracteristicas fundamentales que se pueden encontrar son las siguientes:

3.1 Independencia

Antes se formul6 la premisa que la separacién entre los entes
reguladores y los agentes econémicos regulados es el primer paso, para la
independencia de aquellos con respecto a éstos, lo que se logra mediante
la creacién de unas autoridades administrativas, a las cuales se le otorga
independencia en el ejercicio de sus competencias de regulacién, supervision
y control; en tanto que las actividades de prestacién de servicios y explotacién
de equipos e infraestructuras, se encomienda a los operadores econémicos
— publicos o privados- que quedan sometidos a dicha regulacién. Esto
conduce a afirmar que la actividad objeto de la regulacién le es ajena al ente
regulador, en cuanto gestor, mas no en cuanto 6érgano técnico calificado para
la regulacion.

La doctrina cientifica senala que existen tres niveles que no necesa-
riamente coinciden, pero que garantizan la independencia de las
autoridades administrativas reguladoras, las cuales dan origen al elemento
estatutario, el elemento funcional y el elemento de gestion.'

3.1.1 Elemento organico o estatutario

Este elemento implica establecer un conjunto normativo, que le
otorgue suficiente cobertura legal, para garantizar a las personas que dirigen
el ente regulador, la independencia necesaria para llevar a cabo sus funciones.

El elemento organico supone el establecimiento de una estructura
administrativa debidamente definida en sus funciones; que cuente con unas
autoridades que la dirijan, las cuales deben ser designadas teniendo en
consideracién su competencia profesional en el sector, con independencia
de las influencias de los grupos politicos y de los agentes econémicos
regulados.

El nombramiento o designacién de las personas que dirigiran los entes
reguladores, puede ser atribuido al Poder Ejecutivo o al Poder Legislativo
y también puede ser compartida por ambos poderes. Sin embargo, debe
destacarse que lo mas importante para que la garantia organica o estatutaria
funcione, consiste en establecer la estabilidad en los cargos durante un tiempo

determinado, de las personas que dirigiran el ente regulador, evitando la

10 Chillon Medina, J.M. Estado Regulador y Administracién de Telecomunicaciones. En: Curso de Derecho de
las Telecomunicaciones. Dykinson. Madrid. 2000. pp. 202-208.
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118 Victor Rafael Hernandez-Mendible

libre remocién sin que haya finalizado el tiempo legalmente establecido para
ejercer el cargo, dejando a salvo, los supuestos taxativos de destitucién, en
casos de infracciones graves.

3.1.2 Elemento funcional

El elemento de la independencia funcional debe ser analizado en sus
dos vertientes. La primera consiste en establecer que la independencia del
ente regulador sera mayor, en la medida en que se le otorguen menos compe-
tencias a la Administracién Central, para dirigir u ordenar a la
administracion reguladora. Esta supone la limitacién o prohibicién de
directrices, instrucciones u érdenes de los érganos de la Administracién
Publica Central a los entes reguladores.

La segunda supone el establecimiento de las adecuadas previsiones
competenciales, que permitiran el eficaz y eficiente funcionamiento de los
entes reguladores, seguin la distribucién de competencias establecidas en la
ley.

La garantia funcional de los entes reguladores se desarrolla mediante
el ejercicio de competencias que le permiten dictar actos de contenido
normativo. Mientras mas intensa sea esta competencia, se puede apreciar
el mayor o menor grado de independencia del ente regulador. Ademas se
le otorgan competencias para conceder las habilitaciones administrativas; la
supervision, la inspeccién y el control de actividades; la imposicién de sancio-
nes ante la ocurrencia de infracciones administrativas; la fijacién de precios
o las tarifas que ofreceran los operadores por sus servicios y la promocién
o fomento de la libre competencia entre operadores.

La garantia funcional tiene una incidencia trascendental en el orden
interno, porque sus decisiones ponen fin a la via administrativa y no estan
sujetas a control jerarquico de los 6rganos del Poder Ejecutivo, lo que excluye
los recursos administrativos y la consecuente, revisiéon del superior jerarquico,
quedando sometidas tales decisiones, claro estd, a una eventual revisién de
los 6rganos jurisdiccionales.

3.1.3 Elemento de gestion

La garantia de gestion, tiene como objetivo que se le otorgue al ente
regulador tanto los medios materiales como los humanos para alcanzar sus
cometidos. Ello supone, que el legislador le asigne competencias para generar,
recaudar y administrar sus propios ingresos, que le permitan su autofinan-
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ciacién, sin depender del presupuesto general del Estado.

La separacién patrimonial entre el ente reguladory los 6rganos de la
Administracién general del Estado, evita la dependencia en la distribuciéon de
las partidas presupuestarias, pues en todo caso, el presupuesto de ingresos
que tiene asignado, lo recibe en forma oportuna y lo gestiona de manera
realmente independiente, con el objetivo de alcanzar los fines que tiene
encomendados.

Los recursos humanos deben estar constituidos por un personal
altamente calificado, desde el punto de vista técnico, que garantice la
independencia de gestién del ente regulador. Es asi como éste puede reclutar
a los mas calificados expertos y colocarlos en los puestos mas adecuados, de
acuerdo a la organizacién administrativa interna.

3.2 Autonomia

Aun cuando se han sefialado los elementos que permiten determinar
la independencia de los entes reguladores, a diferencia de lo que sucede en
los paises del mundo anglosajon, en los paises de tradicién juridica latina, los
entes reguladores no son real y totalmente independientes;'' porque existe
algin tipo de vinculacién con la Administracién Pablica Central.

Tal situacién ha llevado a la doctrina cientifica a hablar de autonomia
reforzada,'? la cual se manifiesta fundamentalmente en una autonomia
funcional, de gestién técnica, financiera y presupuestaria; no sometida al
obligatorio control jerdarquico de sus decisiones y con el establecimiento
de una serie de incompatibilidades para los cargos de los directores.

3.3 Neutralidad

Otra caracteristica que se predica de los entes reguladores, es que deben
ser imparciales o neutros respecto a los operadores econémicos, ante quienes le
corresponde actuar como un arbitro, pero también deben ser neutrales ante las
lineas politicas, que conyunturalmente asumen los gobiernos de turno, cono-
cida como la neutralizacién politica, a los fines del ejercicio de sus
competencias.'’

" Arpon de Mendivil, A., Carrasco, A. y Crespo, M. La Administracion de las Telecomunicaciones. En: Comentarios
a la Ley General de Telecomunicaciones. Aranzadi. Pamplona. 1999. p. 834.

12 Arpon de Mendivil, A., Carrasco, A.y Crespo, M. La Administracion de las Telecomunicaciones. En: Comentarios
ala Ley General de Telecomunicaciones. Aranzadi. Pamplona. 1999. p. 834; Salas, J. La Comision del Mercado
de las Telecomunicaciones. Civitas. Madrid. 2000. p. 15.

'3 Bilbao Ubillos, J.M. Las agencias independientes: Un andlisis Juridico desde la perspectiva juridico constitucional.
En Liberalizacién y Privatizacién de Servicios. Universidad Auténoma de Madrid. 1999. p. 164
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La garantia de la neutralidad frente al Poder Politico, tiene su justi-
ficacién en dos premisas fundamentales: Una es que los expertos designados
para dirigir los entes reguladores, poseen los conocimientos especializados,
que los convierten en los mas competentes para adoptar las decisiones
técnicas calificadas, que les permitan solucionar asuntos que les han sido enco-
mendados, de una forma racional, proporcional y congruente.

La otra supone una reaccién frente a la politizacién de la Admi-
nistracién, dado que los partidos politicos toman por asalto hasta el
altimo puesto publico, para colocar a sus adeptos, aun cuando no tengan
los conocimientos y la capacitacién técnica para ocupar los cargos, lo que
convierte a la Administracién en una organizacién ineficaz y carente de
profesionalismo.

El ente regulador debe velar porque las reglas de funcionamiento
del mercado que han sido preestablecidas, sean cumplidas por todos los
operadores del sector, ello es lo que garantiza que la ordenacion del sector
se realice de forma neutral, es decir, quien establece la regla y vela por su
ejecucion, es ajeno a la explotacién de la actividad econémica que regula,
por ello se comporta como verdadero arbitro, que actian técnicamente, con
objetividad e imparcialidad.

La garantia de la neutralidad, no s6lo se manifiesta frente a la
tentacion de captura por el gobierno, sino frente a los grupos econémicos
que operan en el sector regulado. No obstante, la aparente neutralidad del
ente regulador, el riesgo de la captura por los agentes regulados, quienes
tratan de influir en beneficio de sus intereses, pone en tela de juicio tal
neutralidad, al extremo que se duda de su existencia, lo que en palabras de
Bilbao Ubillos, convierte a la neutralidad en sencillamente imposible.'*

3.4 Transparencia

La transparencia supone el establecimiento de un procedimiento
determinado, que permite llevar a cabo los actos y trdmites necesarios para
la adopcién de la decision y que la emision de los actos administrativos, se
realice conforme a la legalidad, pero dentro un marco de discrecionalidad
juridica, técnica y econémica, que debe ser apreciado, analizado y concre-
tizado, en atencién a la realidad.

Sé6lo una auténtica transparencia en la actuacion del ente regulador,
puede garantizar que la necesidad de adaptar sus decisiones, no afecte su

4 Bilbao Ubillos, J.M. o.c. p. 172.

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 111-164, out./dez. 2003



El Ente Regulador de los Servicos Publicos de Agua Potable y Saneamiento 121

credibilidad, elemento éste en el cual radica la confianza de los operadores.
El ente regulador debe ser transparente en el otorgamiento de
incentivos y garantias, sin que existan intereses ocultos, en condiciones de
igualdad de trato, sin beneficiar a unos operadores y dejar a otros por fuera,
es decir, garantizando a los operadores la seguridad juridica, para realizar
actividades que les permitan proyectar los resultados de su gestion.

3.5 Especializacién

Otra caracteristica esencial del ente regulador es que debe ser espe-
cializado en el sector que pretende regular. Para lograrlo se requiere definir
cudl es su misién, qué funcién tiene encomendada.

Las personas que dirigen y acttian como técnicos del ente regulador,
deben contar con el profesionalismo, los conocimientos especializados
respecto al sector, manejar la informacién para tomar decisiones, no sélo
ajustadas ala ley, sino razonables desde el punto de vista técnico y econémico.

El ente regulador para lograr su real especializacion funcional, debe
ser integrado por personas que sean expertos, técnicos conocedores del
sector, que tengan la experiencia e informacién necesaria para producir
una regulacién adecuada.

Ello supone que tales personas alcancen la experiencia mediante la
continuidad en el tiempo, lo que evidencia lo costoso de la especializacion,
para lo cual se requiere una inversién de tiempo y dinero, es decir, que los
técnicos no se improvisan. El ente regulador debe tener dos atributos funda-
mentales que le permitan alcanzar su independencia: La auctoritas y la
potestas.

Por ello, antes de analizar el ente regulador del sector de agua, se haran
las correspondientes precisiones sobre la actividad y los sujetos sometidos a
regulacién.

IV La actividad econémica objeto de la regulaciéon

La determinacién de la naturaleza de la actividad econémica objeto
de regulacién viene dada por la Constitucién o puede ser establecida en la
Ley. Tal situacién conduce a sefialar en primer término, el caracter demanial
de todas las aguas establecido en el texto constitucional. En tal sentido el
articulo 304 senala:

Toda las aguas son bienes del dominio publico de la Nacién, insustituibles para la
viday el desarrollo. La ley establecera las disposiciones necesarias para garantizar
su proteccién, aprovechamiento y recuperaciéon, respetando las fases del ciclo
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hidrolégico y los criterios de ordenacién del territorio.

Por su parte, el articulo 156 de la Constitucién, en varios de sus
numerales le otorga competencia al Poder Pablico Nacional para:

1. Establecer el régimen y administraciéon de las minas e hidrocarburos,
el régimen de las tierras baldias, y la conservacién, fomento y
aprovechamiento de los bosques, suelos, aguas y otras riquezas
naturales del pais (numeral 16);

2. Fjar las politicas nacionales y la legislacion en materia de sanidad,
vivienda, seguridad alimentaria, ambiente, aguas, turismo, orde-
nacioén del territorio y naviera (numeral 23);

3. Dictar el régimen general de los servicios publicos domiciliarios y,
en especial, electricidad, agua potable y gas (numeral 29).

En forma coherente, el articulo 178, numeral 6 de la Constitucion,
sefiala que es de la competencia del municipio la dotacién y prestacion
del “servicio de agua potable, electricidad y gas doméstico, alcantarillado,
canalizacién y disposicién de aguas servidas, cementerios y servicios
funerarios”.

4.1 El régimen legal de los servicios de agua potable y saneamiento

En ejercicio de las atribuciones constitucionales, el legislador sancion6
la Ley Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y de
Saneamiento, el dia 20 de noviembre de 2001.

Luego, con fundamento en el articulo 203 de la Constitucién, la Sala
Constitucional del Tribunal Supremo de Justicia, en sentencia 2541, de 5
de diciembre de 2001, declaré que la Ley es constitucionalmente organica.

Finalmente, el Ejecutivo Nacional la promulgé y fue publicada en la
Gaceta Oficial N° 5568, de 31 de diciembre de 2001. En dicho texto legal,
el articulo 1° establece su objeto en los siguientes términos:

La presente Ley tiene por objeto regular la prestacién de los servicios publicos
de agua potable y de saneamiento, establecer el régimen de fiscalizacién, control
y evaluacién de tales servicios y promover el desarrollo, en beneficio general de
los ciudadanos, de la salud publica, la preservacién de los recursos hidricos y la
proteccién del ambiente, en concordancia con la politica sanitaria y ambiental que
en esta materia dicte el Poder Ejecutivo Nacional y con los planes de desarrollo
econdmico y social de la Nacién.

El objeto de la ley se encuentra en absoluta concordancia con los

principios que rigen los servicios de agua potable y saneamiento. Estos
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principios son los siguientes:

1. La preservacién de la salud publica, el recurso hidrico y el ambiente.

2. La garantia de acceso de todos los ciudadanos a los servicios.

3. El establecimiento de un equilibrio entre los derechos y obligaciones
de los operadores y de los suscriptores de los servicios.

4. El logro de una mayor calidad en los servicios.

5. El establecimiento de los modelos de gestion basados en criterios
de calidad, eficiencia empresarial, confiabilidad, equidad, no dis-
criminacién y rentabilidad.

6. La transparencia en las decisiones, asi como la imparcialidad de
trato a todos los suscriptores y operadores de los servicios.

Son estos principios los que deben inspirar el camplimientoy ejecucién
del régimen legal por el ente regulador, los operadores, asi como por los
usuarios y los suscriptores de los servicios de agua potable y saneamiento.

4.2 La naturaleza de los servicios y de los bienes

La Ley define tanto los servicios ptblicos y actividades conexas, como
las infraestructuras para su prestacion:

El servicio publico de agua potable consiste, en la entrega agua a
los suscriptores o usuarios, a través de la utilizacién de tuberias de agua
apta para el consumo humano, incluyendo la conexién y medicién, asi
como los procesos asociados de captacién, conduccién, almacenamiento y
potabilizacién.

El servicio publico de saneamiento consiste, en la recoleccién por
tuberfas de las aguas servidas de los domicilios, incluyendo su conexion, asi
como los procesos asociados de conduccién, tratamiento y disposicién final
de dichas aguas servidas.

Ademads existen una serie de actividades conexas a los servicios, tales
como la comercializacién de residuos y subproductos del tratamiento de
agua cruda y de efluentes cloacales e industriales, asi como la reutilizacién
del agua servida tratada.

La infraestructura hidraulica, estd conformada tanto por las
instalaciones fisicas como por los equipos necesarios para la realizaciéon de
los procesos de produccién, distribuciéon de agua potable, recoleccién o
disposicion de aguas servidas y constituyen bienes del dominio publico, que
se encuentran afectos a la prestacion del respectivo servicio.
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4.3 Las implicaciones sobre la naturaleza de los bienes y los servicios

Lo anterior lleva a senialar que el bien juridico conformado por “todas
las aguas” son un bien del dominio publico, por disposicién expresa del
articulo 304 de la Constitucién y en consecuencia, su uso y explotacién por
los particulares, se encuentra sometido a la obtencién de la correspondiente
habilitacién administrativa. Igualmente, son bienes juridicos demaniales
aquellos que conforman la infraestructura hidraulica necesaria, para la
prestacion de los servicios de agua potable y saneamiento.

En cuanto concierne a la actividad econémica a desarrollar con el
agua, debe advertirse que igualmente ha sido objeto de una publicatio o
publificacién por decision del Constituyente, que declaré como servicio
publico domiciliario el de agua potable (articulo 156, numeral 29 de la
Constitucién); en tanto que el servicio de saneamiento, que comprende la
canalizacion y disposicion de las aguas servidas (articulo 178, numeral 6 de
la Constitucién), solo fue calificado como “servicio” por el Constituyente;
siendo el legislador, quien le da el calificativo de “puiblico”, en ejercicio de
las competencias establecidas en los numerales 16 y 23 del articulo 156 de
la Constitucion.

Tal declaracién del legislador tiene una justificacién de naturaleza
eminentemente técnica, segin la cual tanto la prestacion de los servicios de
agua potable como los de saneamiento constituyen procesos -produccién,
distribucién, recolecciéon y disposiciéon- que se complementan entre si, lo
que trae como consecuencia, que para lograr un desarrollo arménico de la
actividad, sean gestionados bajo un régimen juridico, técnico y econémico-
financiero uniforme, con independencia de que pueda establecerse por
razones de caracter técnico, econémico o simplemente estratégico, en atencién
a una politica pablica determinada en el sector, una separacién de las activi-
dades para llevar a cabo determinados procesos, por distintos operadores.

En consecuencia, en el ordenamiento juridico nacional, no es posible
hablar de liberalizacién y menos atin de despublificacién de los bienes y de
los servicios relacionados con el sector del agua, porque aquellos han sido
declarados bienes del dominio puablico y éstos han sido calificados como
servicios publicos municipales domiciliarios, con todas las consecuencias
juridicas que ello supone.

Sin embargo, si es posible hablar de re-regulacién o neo-regulacion,
en virtud de la cual se ha cambiado un ordenamiento disperso, donde las
actividades de prestacion o gestion de los servicios no se encontraban clara-
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mente diferenciadas, de la actividad de fijacién de las politicas publicas
en el sector y de la actividad de regulacién técnica juridica de los bienes
y los servicios.

Ademas, el nuevo régimen al establecer las modalidades de prestacién
de los servicios; los titulos habilitantes que se requieren para operar en el
sector; los derechosy deberes de los operadores, asi como de los suscriptores
y los usuarios; el régimen econémico-financiero al que se someteran los
operadores y el régimen sancionatorio ha previsto con auténtica certeza
juridica, las reglas a las cuales deben someterse los capitales privados,
nacionales o extranjeros, que pretendan participar e invertir en la actividad
de construccién de infraestructuras hidraulicas o de prestaciéon de los
servicios publicos de agua potable y saneamiento.

V Los sujetos sometidos a la regulaciéon

La regulacién econémica recae sobre una actividad concreta y va
dirigida a ciertos sujetos. Estos son los operadores econémicos por un lado
y por el otro, los suscriptores de los servicios, quienes junto a los usuarios
conforman los destinatarios de la regulacién.

5.1 Los operadores

El Legislador sefiala que son sujetos de regulacion los operadores de
los servicios de agua potable y de saneamiento, sean estos publicos, privados
0 mixtos, quienes estaran sometidos a los derechos y obligaciones establecidos
en los articulos 63 y 65 de la Ley.

Los operadores o prestadores son todas aquellas personas naturales
o juridicas, publicas, privadas o mixtas que gestionan los servicios de agua
potable y saneamiento.

El Constituyente establecié que la ley debia crear los mecanismos
abiertosy flexibles para la descentralizaciéon y transferencia a las comunidades
y grupos vecinales organizados que tengan la capacidad de gestion, para
prestar los servicios que actualmente operan los municipios (articulo 184
de la Constitucién).

Esta norma llevé al legislador a senalar, que entre los operadores se
encuentran las comunidades y grupos vecinales, organizaciones no guberna-
mentales, las cooperativas y las formas asociativas integradas en
empresas, fundaciones, asociaciones civiles y otros entes descentralizados
funcionalmente de los municipios, quienes deben registrarse para tales
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fines, ante la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable
y de Saneamiento.

El articulo 60 de la Ley promueve la constitucién de un operador
publico, que estara constituido por una Empresa de Gestion Nacional de
Agua Potable y Saneamiento, para realizar los procesos de produccién y
venta de agua cruda o agua potable en bloque, asi como para tratar las aguas
residuales.

5.2 Los usuarios y los suscriptores

Igualmente, quedan sometidos a regulacién los usuarios y
suscriptores, quienes tienen los derechos y obligaciones que le establecen
los articulos 70y 73 de la Ley.

Se consideran como usuarios a todas las personas naturales o juridicas,
que se benefician o reciben el servicio publico de agua potable y saneamiento,
bien sea en su condicién de suscriptores del servicio o como beneficiarios de
los servicios que tiene un suscriptor distinto.

En tanto que los suscriptores son todas las personas naturales o
juridicas, que han celebrado el contrato de servicios con el operador, siendo
los titulares y en consecuencia, seran registrados en el sistema de gestion
comercial del prestador del servicio.

Establecido lo anterior, deben analizarse las caracteristicas generales
que se encuentran presentes en el ente regulador, de la actividad econémica
de gestién del agua potable y el saneamiento.

VI El ente regulador del servicio publico de agua
potable y saneamiento

En nuestro ordenamiento juridico, la Administracién Pablica realiza
la regulacién de la actividad econémica, con estricta sujecién al modelo
econémico que admite la Constitucién y que definen las leyes.

Segun ello, los entes reguladores de ubican dentro de la Administraciéon
Publica, pudiendo adoptar distinta configuraciéon segun el criterio del
legislador. Asi tenemos dentro de la Administraciéon Puablica Central, el
Ministerio de Energfa y Minas que acttia como ente regulador en materia de
hidrocarburos (articulo 8 de la Ley Organica de Hidrocarburos) o como un
> Aln cuando la redaccién del articulo 15 de la Ley Orgdnica del Servicio Eléctrico, establece que el ente

regulador del sector eléctrico tiene la naturaleza de 6rgano desconcentrado de la Administracion Central, la
doctrina cientifica no es pacifica, porque dada su imprecisa redaccion legal, Juan Garrido Rovira considera
que se trata de un verdadero instituto auténomo (Cfr. Regulacién Legal del Servicio Eléctrico. Caracas. 2002.

pp. 52-54) y José Araujo Judrez considera que es un servicio auténomo sin personalidad juridica. (Manual de
Derecho de los Servicios Publicos. Vadell Hermanos Editores. Caracas. 2003. p. 274).

A & C R. de Dir. Administrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 111-164, out./dez. 2003



El Ente Regulador de los Servicos Publicos de Agua Potable y Saneamiento 127

6rgano desconcentrado de la Administracién Pablica, se tiene la Comision
Nacional de Energia Eléctrica, adscrita al Ministerio de Energia y Minas
(articulo 15 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico).”” También tenemos
entes reguladores en la Administracién Pablica Descentralizada funcional-
mente, como la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras, que es un instituto auténomo, adscrito al Ministerio de Finanzas
(articulo 213 de la Ley General de Bancos y Otras Instituciones Financieras).
6.1 La Naturaleza del Ente Regulador

Asi se tiene, que el ente regulador del servicio publico de agua potable
y saneamiento es un instituto auténomo, en los términos establecidos en el
articulos 142 de la Constitucién.

Al respecto, el articulo 19 de la Ley crea la Superintendencia
Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento como un
instituto autbnomo, con personalidad juridica, patrimonio propio, distinto
e independiente del Fisco Nacional, adscrito al Ministerio de la Producciéon
y el Comercio, a los efectos del control de tutela administrativa.

La Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y
de Saneamiento goza de autonomia funcional, administrativa, financiera
y patrimonial para el ejercicio de sus atribuciones (articulo 21 de la Ley
Orgéanica para la Prestacién del Servicio de Agua Potable y Saneamiento),
asi como de los privilegios y prerrogativas que la Ley nacional acuerda a la
Republica (articulo 97 de la Ley Organica de la Administracién Pablica).

6.2 Los 6rganos de Direccién del Ente Regulador

La Ley le otorga la direcciéon del ente regulador a dos 6rganos: Uno
representado por el Superintendente Nacional de los Servicios de Agua
Potable y Saneamiento; y el otro, es un érgano colegiado conformado por
la Junta Administradora.

El Superintendente Nacional de los Servicios de Agua Potable y
Saneamiento ejerce las funciones otorgadas al ente regulador, que seran
analizadas en el epigrafe siguiente; en tanto que la Junta Administradora
estard compuesta por cinco miembros, uno de los cuales sera el Supe-
rintendente, quien la dirigira.

Las facultades de la Junta Administradora seran de mera administra-
cién y disposicion de los presupuestos asignados, conforme a lo que
establezca en cuanto a sus atribuciones y funcionamiento el reglamento.
Deben destacarse las siguientes:
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1. Laelaboracién del presupuesto anual, que luego debera ser sometido
a la consideraciéon del Ministro de la Produccién y el Comercio.

2. El otorgamiento o revocatoria para la representacion judicial o
extrajudicial de la Superintendencia, lo que podria llevar a
considerar que existe una posible colisiéon de facultades con una
similar, establecida al Superintendente, como 6rgano del ente
regulador.
La soluciéon debe lograrse mediante una interpretaciéon armoénica
del literal q) del articulo 26, en concordancia con el literal b) del
articulo 33 de la Ley. Ello asi, debe entenderse que la funcién de la
Junta Administradora es fundamentalmente la gestién presu-
puestaria y que en consecuencia, lo que debe es dar la autorizaciéon
al Superintendente, para el otorgamiento o revocatoria de los
poderes, dado que ello tiene implicaciones de caracter presu-
puestario; quedando en definitiva, el otorgamiento o revocatoria
material de los poderes como competencia del Superintendente.

3. La aprobacién del reglamento interno y de las normas necesarias
para el funcionamiento de la Superintendencia.

4. El conocimiento del informe de gestién del Superintendente, que
debe ser presentado al Ministro de la Produccién y el Comercio.

6.3 La designacion de los Directores del Ente Regulador

La designacién del Superintendente y de los miembros de la Junta
Administradora, corresponde al Presidente de la Republica, entre los candi-
datos que postule la Oficina Nacional para el Desarrollo de los Servicios
de Agua Potable y de Saneamiento, de conformidad con la ley.

Los directores del ente regulador deben ser profesionales de reconocida
probidad, que deben tener conocimientos y experiencia técnica en regulacion,
planificacién y prestacién de los servicios publicos municipales domiciliarios
que se gestionan a través de redes, tales como agua, gas y electricidad.

6.4 Las limitaciones a los miembros de los 6rganos de Direccién
del Ente Regulador
El legislador utilizando una mala técnica legislativa, estableci6 lo que
califica de “incompatibilidades”, confundiendo ésta son las “limitaciones”
para ocupar cargos en el ente regulador.
El aserto anterior se evidencia de la simple lectura del articulo 24
de la Ley, cuyo literal a) si se refiere a una incompatibilidad de naturaleza
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temporal, que consiste en realizar actividades como operadory trabajar en el
ente regulador o incluso durante un periodo corto, en caso de haber cesado
en el cargo; y el literal d) que establece una incompatibilidad de naturaleza
temporal, entre el ejercicio de los cargos de elecciéon popular y ocupar
cargos en el ente regulador; en tanto que los literales b) y ¢) no se refieren
a incompatibilidades, sino a prohibiciones absolutas, para designar a las
personas que se encuentren en tales supuestos, en cargos dentro del ente
regulador.

El legislador establece como limitaciones generales a todos los
funcionarios del ente regulador, las siguientes:

1. No podran ser representante legales, miembros de la junta directiva
o poseer, directa o indirectamente, acciones en algunas de las
empresas o asociaciones operadoras de servicios, durante su gestion
y una vez finalizada ésta, durante un periodo inferior a seis meses.

2. No podran desempenar cargos de eleccion popular, mientras se
desemperfien en el ente regulador.

3. No podran ser designados para ocupar los 6rganos de direccién o
de inferior jerarquia en el ente regulador, quienes hayan sido
declarados mediante sentencia definitivamente firme en quiebra
culpable o fraudulenta, asi como los condenados por delitos contra
la propiedad y el patrimonio publico.

4. No podran ser designados para ocupar los 6rganos de direccién o
de inferior jerarquia en el ente regulador, quienes hayan sido
condenados por sentencia definitivamente firme, por delitos que
impliquen pena corporal restrictiva de la libertad.

Ademds, existen unas limitaciones especificas con respecto a la
persona que sea designada para ocupar el cargo de Superintendente. Estas
son las siguientes:

1. No podra realizar el libre ejercicio de la profesién o cualquier otro
cargo remunerado, excepto el de cardcter docente.

2. No podra ejercer cualquier otra actividad o cargo no retribuido,
que contravenga o interfiera con los intereses publicos que involucra
el ejercicio del cargo.

3. No podrd participar en campanas politicas nacionales, estadales
y municipales.

VIl Las potestades y competencias del ente reqgulador
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En el ordenamiento juridico es posible distinguir entre las potestades
y las competencias.

La potestad consiste en la posibilidad abstracta de los 6rganos o entes
publicos, de dictar actos juridicos unilaterales, que modifican, declaran o
extinguen situaciones juridicas, con efectos frente a terceros.

La competencia es la medida de la potestad atribuida por la ley, a
cada 6rgano o ente publico, es decir, constituye la medida de la capacidad
para realizar los fines que le encomienda el ordenamiento juridico.

A continuacién se analizaran las potestades y las competencias, que
tiene el ente regulador de los servicios de agua potable y saneamiento.

7.1 Competencia normativa

El ejercicio de las competencias normativas es lo que distingue
a un verdadero ente “independiente” en sentido técnico y juridico, de
los entes auténomos, pero sin auténticas competencias normativas; sin
embargo, tal como sefiala Tornos Mas, la equiparacién entre regulacion
y reglamentacién o actividad normativa no es tan evidente en los Estados
Unidos de Norteamérica.'®

Anteriormente se sefial6, que el establecimiento del régimen juridico
de las aguas es competencia del Poder Pablico Nacional, correspondiéndole
originariamente dicha atribucién a la Asamblea Nacional. En tales términos,
la competencia normativa es ejercida de forma primigenia por la Asamblea
Nacional, mediante la sancién de las leyes o la aprobacién de los tratados
internacionales validamente suscritos y ratificados por Venezuela.

Sin embargo, el Poder Legislativo Nacional al sancionar la Ley
Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento,
le ha delegado parcialmente la potestad normativa al ente regulador, al
atribuirle competencia para dictar actos de contenido normativo, es decir,
con eficacia juridica plena frente a todos los operadores y usuarios.

Estos son actos administrativos generales, que suponen el ejercicio de
la competencia normativa, de rango sublegal y en consecuencia, en ejecucion
de la ley, dentro del ambito de competencia del ente regulador y que tienen
incidencia sobre los operadores y usuarios del sector del agua.

6 Tornos Mas, J. La actividad de regulacién. El Derecho Administrativo en el umbral del siglo XXI. Tomo .
Tirant lo Blanc. Valencia. 2000. pp. 1333-1334.

7 Parejo Alfonso, L. La potestad normativa de las llamadas Administraciones independientes: apuntes para un
estudio del fendmeno. Administracién Instrumental. Libro Homenaje a Manuel Clavero Arévalo. Tomo |.
Civitas. Madrid. 1994. p. 651.
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La competencia normativa de la Superintendencia Nacional de los
Servicios de Agua Potable y de Saneamiento debe ser ejercitada con estricta
sujeciéon al Principio de Legalidad (articulo 137 de la Constitucién), en
consecuencia solo tiene competencia normativa, en los casos expresamente
establecidos en la Ley, tal como lo sefnala Parejo Alfonso al precisar que “la
dotacion de las Administraciones independientes con poder normativo precisa
inexcusablemente una habilitacién legal (formal) expresa y determinada (en
el sentido de delimitadora del dmbito, caracter y alcance de la correspon-
diente potestad normativa)”.'” Ademads se deben respetar los principios
de transparencia, eficiencia, eficacia, responsabilidad, objetividad y
contradiccién, que informan la actividad administrativa, reconocidos en
los articulos 141 y 143 de la Constitucion.

El ejercicio de las competencias normativas, supone la realizaciéon de
un procedimiento que comprende dos fases: Una, de consultas o audiencias
publicas previas, en la cual se dara oportuna informacién a los interesados
y se garantizara la posibilidad de aportar sugerencias o recomendaciones
(garantia de la participacién en los asuntos publicos); y la otra, consiste en
la emanacién, modificacion o extincion de los actos normativos, los cuales
deberan ser publicados en la Gaceta Oficial, a tenor de lo dispuesto en el
articulo 72 de la Ley Organica de Procedimientos Administrativos y 13 de
la Ley Organica de la Administracién Puablica (garantia del conocimiento de
las decisiones).

Estas dos garantias, llevan a que los entes reguladores adopten una
forma distinta de actuacién, pues éstos no actian imponiendo su voluntad de
manera unilateral, en ejercicio de la potestad de imperio; sino que convocan
a los agentes econémicos, a los operadores interesados, a las personas
individualmente consideradasy a la comunidad organizada para que realicen
propuestas, efectien observaciones, expongan sus argumentos, en fin, los
entes reguladores actian con animo de concertacién, con la finalidad de
lograr que las decisiones que se adopten, sean el producto del consenso
entre los reguladores y los regulados. Esto lo ha sostenido Martin Mateo al
expresar que la autoridad administrativa reguladora “no dispone, como se
predicaba en el pasado, de absolutos poderes cuya aplicaciéon depende sélo de
la valoracién que de los intereses publicos relevantes realice el grupo politico
en el poder”, lo que permite apreciar que “tras la ardua literatura legal que
aparece en los Boletines Oficiales, subyace una compleja urdimbre de actos,

'8 Martin Mateo, R. Derecho Publico de la Economia. Ceura. Madrid. 1985. p. 24.
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acuerdos y negociaciones precedentes. El Estado aparece asi, mas que como
un Leviatdn, como un modesto componedor entre grupos contrapuestos,
algo asi como un arbitro, en caso de necesidad, entre poderes reciprocamente
moderados o crénicamente en litigio, segiin se mire”.'

La Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de
Saneamiento puede dictar todos los actos de naturaleza normativa, necesarios
para realizar sus cometidos, cuya emanacién no esta atribuida a los 6rganos
del Ejecutivo Nacional. Es asi como puede dictar las normas, programas y
planes técnicos, para regular, ordenar y promocionar los servicios publicos
de agua potable y saneamiento.

La Ley sefiala que el ente regulador en ejercicio de la competencia
normativa podra:

a) En lo concerniente al régimen econémico-financiero

- Establecer metodologias, férmulas, modelos y criterios técnicos
que regulen las tarifas y subsidios de los servicios (articulo 26 literal
d) de la Ley);

- Definir el modelo tarifario que se aplicard para establecer las tarifas
(articulo 83 de la Ley), en el cual se deberan considerar los siste-
mas de medicién sectoriales, a los fines que un suscriptor pueda
subrogarse en las obligaciones y derechos de otros suscriptores o
usuarios frente al prestador (articulo 79 de la Ley); asi como el
procedimiento para la fijacién de tarifas (articulo 90 de la Ley);

- Determinar el porcentaje maximo de los costos que pueden ser
recuperados mediante el cargo fijo (articulo 86, literal a) de la

Ley);

- Dictar la normativa para el cobro de los derechos de incorporacién
(articulo 87 de la Ley);

- Elaborar con base en estudios técnicos y econémicos, la normativa
general de los subsidios que se aplicaran en el sector, de confor-
midad con la ley y el reglamento (articulo 95 de la Ley).

b) En lo concerniente a la prestacion de los servicios

- Dictar las normas generales que establezcan las condiciones y los
criterios para la prestacion de los servicios en los aspectos de calidad
y regimenes de prestacion, asi como toda aquella que fuere nece-
saria, tales como los criterios diferenciados por sistema (articulos
26 literal g), 27 y 36 de la Ley);

- Elaborar modelos generales para la celebracion de contratos para
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la prestacion de los servicios, asi como los términos y las condiciones
en la prestacion de los servicios (articulos 26 literal m) y 43, 49, 50,
54 paragrafo anico de la Ley);

- Establecer las normas contables que permitan la identificacién de
centros de costos por procesos y por unidades de gestién, que
deberan usar los operadores (articulo 65, literal m) de la Ley);

- Definir los criterios de eficiencia y desarrollar los indicadores y
modelos para evaluar la gestién financiera, técnica y administrativa
de los prestadores de los servicios (articulo 26 literal f) de la Ley).

c) En lo concerniente al manejo de la informacién

- Disefnar e implementar un sistema publico de informacién y esta-
distica que permita el seguimiento y evaluacién de los prestadores
(articulo 26 literal h) de la Ley);

- Dictar las normas relativas a la informacién que debera ser sumi-
nistrada por los prestadores de los servicios, incluido el estable-
cimiento de un cédigo contable Gnico que permita la comparaciéon
entre prestadores de los servicios y la consolidacién de la informaciéon
contable a nivel nacional (articulos 26 literal p) y 67 de la Ley).

d) En lo concerniente a los criterios técnicos que deben utilizar
los operadores

- Desarrollar los criterios técnicos que deben seguir los distritos
metropolitanos y municipios, en la conformacién de los entes
descentralizados del municipio, que prestaran los servicios (articulo
47 de la Ley).

7.2 Competencia de supervisiéon y fiscalizacién
La Ley le otorg6 competencia al ente regulador para la supervision,
control, inspeccién y fiscalizacién, de las actividades llevadas a cabo por los
operadores de los servicios de agua potable y saneamiento, asi como para
requerirles la informacién que considere pertinente, para cumplir con sus
cometidos.
Seguin lo anterior, la Ley senala que el ente regulador puede ejercer
su competencia sobre determinadas materias, tales como:
a) En materia de calidad del servicio
- Evaluar y controlar la calidad del agua potable distribuida, en
coordinacién con el Ministerio de Salud y Desarrollo Social,
debiendo publicar los resultados de las evaluaciones y proporcionar
toda la informacién disponible a los interesados (articulo 26, literal
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1) de la Ley).

b) En materia de tarifas

- Supervisar la aplicacién del régimen tarifario previsto en la Ley y
el reglamento, asi como de las tarifas aplicadas a los prestadores de
los servicios (articulo 26, literal n) de la Ley);

- Velar por la correcta aplicacién del régimen tarifario establecido
(articulo 83 de la Ley);

- Supervisar y controlar la correcta aplicacién de las tarifas por los
operadores de los servicios (articulo 90, paragrafo primero de la

Ley).

c) En materia de documentos e infraestructuras

- Fiscalizar cuando sea necesario para el ejercicio de sus funciones, a
los operadores y controlarlos con base en las verificaciones que
realice sobre la documentacién y las instalaciones, asi como la
informacién que éstos le suministren (articulo 28 de la Ley);

- Supervisar las obras e instalaciones ya construidas o en proceso de
construccion, los libros de contabilidad y toda la documentacién
relacionada con la prestacién del servicio que lleven los operadores
(articulo 65, literal o) de la Ley);

- Supervisar la cesiéon y la transferencia de acciones que no afecten el
control efectivo del titular de la concesién, que le debera ser
notificada por el operador (articulo 53 de la Ley).

d) Sobre el operador publico nacional

- Regular, supervisar, fiscalizar y controlar a la Empresa de Gestiéon
Nacional (articulo 61 de la Ley).

7.3 Competencia de fomento y promocion de la participacién

El legislador ha establecido dos competencias concretas en lo que
respecta a la actividad de fomento y promocién que puede llevar a cabo
el ente regulador. En tal sentido ha establecido, que la Superintendencia
Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento tiene
competencia para fomentar la adopciéon de las Unidades de Gestién de
los servicios de agua potable y saneamiento, que deberan ser sustentables
desde el punto de vista técnico y financiero.

Tales Unidades de Gestion constituyen agrupaciones de procesos de
produccion, distribucion, recoleccién o disposicion, que han sido agrupadas
por el ente regulador, para ser gestionadas integralmente, mediante la
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modalidad de gestion que los distritos metropolitanos y los municipios
consideren mas adecuado, que garanticen su sustentabilidad y el equilibrio
econémico.

Ademas, el ente regulador debe promover la participacion privada en
la inversién y en la gestién de los servicios publicos, lo que se producira solo
en la medida que la normativa que adopte, establezca condiciones técnicas
y econdmicas lo suficientemente atractivas para motivar a los particulares a
invertir, explotar, obtener una tasa de retorno razonable, que les permita
prestar un servicio de calidad técnica, a precios asequibles y con un beneficio
ponderado, en funcién del capital invertido, de los riesgos asumidos y de la
gestion realizada.

7.4 Competencia para otorgar titulos habilitantes para
operar en el sector

El otorgamiento de los titulos juridicos habilitantes, a las personas
que pretenden operar determinados servicios publicos, constituye una de
las competencias mds importantes de los entes reguladores.

El establecimiento de esta competencia en la ley, permite que quienes
tengan interés en prestar los servicios, sepan con certeza juridica cudl es
la autoridad administrativa reguladora que tiene la atribucién de otorgar
las habilitaciones administrativas y de establecer cudles son las condiciones
generalesy las especiales, que deben cumplirse, para entrar, invertir, competir
y salir del sector de los servicios de agua potable y saneamiento.

En tal sentido, la Ley Organica para la Prestacion de los Servicios
Pablicos de Agua Potable y Saneamiento distribuy6 las competencias sobre
las actividades que se realizan en el sector, entre los tres niveles politico-
territoriales y le atribuy6 la competencia de otorgamiento de los titulos
juridicos administrativos, necesarios para prestar los servicios de agua
potable y saneamiento, a los municipios, los distritos metropolitanos o las
mancomunidades de municipios.

Ello lleva a senalar, que en el caso concreto de los servicios de agua
potable y saneamiento no le fue conferida al ente regulador competencia
para otorgar, modificar o extinguir los titulos juridicos administrativos
que habilitan a los operadores para establecerse, invertir y competir en
la explotacién de los servicios de agua potable y saneamiento, pues tal
competencia se encuentra reservada exclusivamente a los municipios, a los

distritos metropolitanos o a las mancomunidades de municipios, quienes
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pueden delegar, celebrar un contrato interadministrativo u otorgar en
concesion la prestacién de los servicios, cuando ellos decidan no gestionarlos
de manera directa.

7.5 Competencia de resolucién de conflictos

El articulo 258 de la Constitucion exhorta al legislador para promover
los medios alternativos de solucién de controversias, en virtud de lo cual el
articulo 26 de la Ley Orgénica para la Prestacién de los Servicios de Agua
Potable y Saneamiento le atribuye competencia a la Superintendencia
Nacional de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento, para dirimir o
solucionar conflictos.

7.5.1 La posibilidad del ente regulador de dirimir o
solucionar conflictos

Esto ha sido calificado como la actividad arbitral de la Administracién,
la cual constituye un género, que esta conformado por dos especies: el
arbitraje propiamente dicho o en sentido técnico y la resolucién extrajudicial
de conflictos.

En este orden de ideas, la doctrina cientifica distingue el arbitraje
propiamente dicho, en virtud del cual la autoridad administrativa tiene
atribuida la funcién de resolucién de conflictos privados entre operadores,
en aquellos casos en los cuales los interesados se someten al arbitraje por su
propia voluntad;' de la actividad unilateral de resolucién de conflictos,
que ha sido calificada como actividad arbitral de la Administracién® o

arbitraje administrativo,?'

en el cual la administracién actda en ejercicio
de potestades propiamente administrativas, resolviendo conflictos de
naturaleza privada o publica, en los que estd presente el interés publico o
general, en cuyo caso, la autoridad administrativa debe actuar de manera
imperativa, obligatoria, incluso de oficio; pero no para darle la razén a uno
u otro operador, sino para producir una decisién que favorezca el interés

general.

7.5.1.1 El arbitraje propiamente dicho
El arbitraje propiamente dicho o en sentido técnico constituye la
posibilidad de que las personas, sometan las cuestiones litigiosas o asuntos

19 Terol Gébmez, R. El Control Publico de las Telecomunicaciones. Tirant lo Blanch. Valencia. 2000. pp. 171-175.

20 Parada Vazquez, J.R. Derecho Administrativo |. Madrid. 1998. pp. 578 y ss; Sala Arquer, J.M. La Comision
del Mercado de las Telecomunicaciones. Civitas. Madrid. 2000. pp. 29-30.

1 Rosa Moreno, J. El arbitraje administrativo. McGraw-Hill. Madrid. 1998.
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contenciosos, que surjan o puedan surgir entre ellos, respecto a materias en
las cuales gozan de libre disposicién, a la decisién de terceros que actian
como arbitros.

El ente regulador podrd actuar siempre que exista una habilitacién
de rango legal, que le atribuya la competencia en condicién de arbitro,
para intervenir y dirimir el conflicto sobre una cuestién controvertida y que
las partes involucradas libremente se sometan al arbitraje. Las notas que
caracterizan la funcién arbitral son las siguientes:

- La funcién arbitral no tiene caracter publico, razén por la cual, su
laudo no serd susceptible de impugnacién en el orden jurisdiccional
administrativo.

- Se requiere la libre voluntad de las personas que se someten a
arbitrio.

a) Esta sujecién puede ser producto de una declaraciéon “individual”
del operador, quien voluntaria y expresamente, con la debida
antelacion, expresa que los conflictos que surjan con otros
operadores, los someteran al arbitraje del ente regulador.

b) El convenio entre operadores, debe contener las declaraciéon
inequivoca de voluntad de las partes, de someter determinados
conflictos al arbitrio del ente regulador y a la aceptacién de su

laudo.

En estos casos, el laudo arbitral s6lo serd recurrible en via jurisdiccional
civil y su ejecucion forzosa debe solicitarse ante éstos 6rganos jurisdiccionales
civiles, dado que la decision administrativa no goza de la potestad de autotu-
tela ejecutivay en consecuencia no puede ser ejecutada de manera forzosa,
por la Administraciéon.*

La decisién de la controversia, no es un acto administrativo, sino un
laudo arbitral, que una vez firme, tiene la misma fuerza de la cosa juzgada.

7.5.1.2 La resolucién extrajudicial de conflictos

La resolucién extrajudicial de conflictos no tiene como tnica finalidad
resolver un conflicto entre particulares, sino que se establece como un medio
expedito para la resolucién de los conflictos, garantizando tanto la compe-
tencia en dichas actividades econdémicas, como la continuidad en la
prestacion de los servicios.

22 Marroquin Mochales, J.L. La proteccion de la competencia entre operadores en el marco de la nueva legislacion
sobre las telecomunicaciones. Especial andlisis de la resoluciéon de conflictos. En: La Liberalizacion de las
Telecomunicaciones en el Mundo Global. pp. 590-591.
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Ello lleva a admitir la actuacién de oficio de los entes reguladores,
con la finalidad de resolver los conflictos que surjan como consecuencia de
las diferencias o controversias entre los agentes econémicos, sin que sea
necesario el consentimiento de los involucrados.

Para que sea posible la intervencién del ente regulador, no se requiere
un acuerdo previo de las partes en conflicto, en virtud del cual voluntaria-
mente convienen en someter la controversia al regulador, sino que se
trata de una potestad legalmente atribuida a éste, regida por el derecho
administrativo y en consecuencia, sus decisiones estan sometidas al orden
jurisdiccional administrativo.

Cuando el ente regulador lleva a cabo la actividad administrativa
arbitral de resoluciéon de conflictos, actia en tutela del interés general, lo que
conlleva, no exclusivamente a la resoluciéon de conflicto, sino también a la
imposiciéon de érdenes, incluso bajo apercibimiento y el establecimiento de
prohibiciones dirigidas a los sujetos sometidos a su decisién. Esta resolucién
es un acto administrativo sometido al control jurisdiccional administrativo.

Asi lo ha senalado la doctrina cientifica, al expresar que “... las nuevas
Leyes sectoriales otorgan a las correspondientes autoridades reguladoras
la potestad de resolver los conflictos que se planteen entre los operadores
de los distintos servicios y, en algunas ocasiones entre los operadores y los
usuarios, aun tratandose de controversias inter privatos y reteridas a relaciones
juridicas derivadas de contratos privados. Esta intervencién administrativa
no requiere el consentimiento de las dos partes enfrentadas. La resolucién
que se dicte para resolver el conflicto se considera un acto administrativo

y s6lo puede ser impugnada en via contencioso administrativa”.*

7.5.2 Las competencias de la Superintendencia Nacional de los
Servicios de Agua Potable y Saneamiento
Precisado lo anterior debe sefnalarse, que el articulo 26 de la Ley
Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento,
establecié los supuestos en los cuales le otorga competencia al ente regulador
para dirimir conflictos:
a) En materia de tarifas
- Dirimir los conflictos que puedan presentarse en la fijacion de las
tarifas entre los municipios y los prestadores de los servicios (articulos

23 Huergo Lora, A. La Resolucién Extrajudicial de Conflictos en el Derecho Administrativo. Publicaciones del
Real Colegio de Espafa. Bolonia. 2000. p. 247.
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26, literal e) y 90 de la Ley);

- Dirimir los conflictos que puedan presentarse en la fijacion de las
tarifas entre los municipios y el ente regulador de los servicios
(articulo 90 de la Ley).

b) En materia de condiciones basicas de prestacion

- Dirimir, a solicitud de las partes, los conflictos entre prestadores de
los servicios y municipios, relacionados con el incumplimiento de
las condiciones bésicas de prestacion (articulos 26, literal 1) y 90 de
la Ley);

- Actuar como instancia, en la soluciéon de conflictos entre prestadores
de los servicios y los suscriptores, relacionados con el camplimiento
de las condiciones basicas de prestacién (articulos 26, literal j) y 72
de la Ley).

Estas normas contemplan supuestos distintos de intervencioén, de la
Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento,
siendo los casos que se deriven de la aplicacién de la ley, un supuesto de ejer-
cicio de competencias eminentemente administrativas, conforme a las
cuales se actiia resolviendo conflictos que involucran el interés puablico, es
decir, se actia en ejercicio de la competencia de resolucién extrajudicial
de conflictos.

En tanto que, cuando la intervencién la soliciten las partes
involucradas, actuara en ejercicio de la funcién arbitral, siempre que las
partes asi lo acuerden y se lo soliciten, con el objeto de lograr la resolucién
de los conflictos o controversias, que se susciten entre ellos, con motivo de la
prestacion de los servicios.

No obstante, el legislador no establecié el procedimiento admi-
nistrativo para ejecutar esta competencia, en virtud de lo cual el ente
regulador podra establecerlo en ejercicio de la funcién normativa, sin
perjuicio de la competencia reglamentaria que constitucionalmente
corresponde al Ejecutivo Nacional.

7.6 Competencia de recopilacién de informacion

Ademas de la competencia para informar, el ente regulador tiene
la atribucién de solicitar la informacién que considere conveniente, de los
operadores y de los usuarios, a tenor de lo dispuesto en los articulos 38 y
83 de la Ley Orgénica para la Prestacion del Servicio de Agua Potable y
Saneamiento. Con la finalidad de garantizar que esta competencia pueda
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ser llevada a cabo de manera efectiva, la Ley tipifica como una infracciéon
administrativa, el hecho que los operadores no suministren informacién o
lo hagan de manera tardia, sobre los aspectos que se le hayan solicitado en
forma especifica. En tal caso, el ente regulador podria imponer alguna de
las sanciones previstas en la ley.

En especial debe destacarse, que el articulo 38 de la Ley senala que la
Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento,
a los fines de ejercer la competencia regulatoria puede recopilar y utilizar la
informacién que ella elabore, la que le suministren los operadores y suscrip-
tores, asi como aquella que le proporcionen otros érganos o entes sectoriales.

Igualmente, con fundamento en el articulo 83 de la Ley debe recopilar
la informacién de le suministren los prestadores sobre el calculo de las ta-
rifas, pudiendo el ente regulador objetarlo, en caso que no se haya aplicado
correctamente el modelo tarifario.

7.7 Competencia informativa

Conforme a esta competencia, el ente regulador debe brindar a
todos los interesados, la informacién que le requieran sobre los asuntos de su
competencia; sin perjuicio del deber de garantizar el derecho a la protecciéon
del honor, vida privada, intimidad, propia imagen, confidencialidad y
reputacién (articulo 60 de la Constituciéon) y de lo que establezca la ley que
regule la materia de clasificacién de documentos de contenido confidencial
o secreto (articulo 143 de la Constitucién).

Segun ello, le corresponde al ente regulador poner a disposicion del
publico en general, la lista de los operadores inscritos, asi como de las mesas
técnicas de aguas, quedando a salvo, la confidencialidad de la informacién
que haya sido solicitada por el operador y que el ente regulador haya
calificado como tal (articulo 62, literal I) de la Ley).

7.8 Competencia registral

La Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y
de Saneamiento tiene atribuida la funcién para llevar el registro de sus
actuaciones, la cual estara a disposicién de cualquier persona, operador o
usuario, que lo requiera. Quedan a salvo los documentos cuyo contenido
haya sido declarado confidencial o secreto, de conformidad con la ley que
regule la materia de clasificacién de documentos.

El ente regulador debe llevar el registro de todos los operadores de los
servicios, asi como de la informacién que éstos periédicamente le suministren
(articulos 62 y 65, literal n) de la Ley).
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Ademas, deberan llevar un registro de las mesas técnicas de aguas, a
los fines estrictamente informativos y también deberdn llevar el registro de
las comunidades organizadas y organizaciones publicas no estatales, cuyo
objeto esté relacionado con el sector del agua, que soliciten su inscripciéon
a los fines de participar en las consultas publicas sobre politicas y normas
regulatorias del sector.

El ejercicio del derecho de acceso a los registros del ente regulador,
debe llevarse a cabo de conformidad con lo establecido en los articulos 7,
numeral 7y 155 al 157 de la Ley Organica de la Administracién Puablica.

7.9 Competencia de proteccion de los suscriptores

Entre las atribuciones del ente regulador en el sector del agua, se
encuentra la proteccién de los derechos de los suscriptores. Esta no es una
competencia exclusiva, ni excluyente del ente regulador, pues el propio
legislador le otorga competencia a los municipios para recibir, conocer
y decidir los reclamos, que le presenten los suscriptores de los servicios
publicos de agua potable y de saneamiento.

El ente regulador puede actuar en proteccién de los suscriptores de
los servicios publicos de agua potable y saneamiento. Para ello debe conocer
de los reclamos que se le presenten y luego de la correspondiente sustan-
ciacién, debe otorgarle oportuna y adecuada respuesta. El supuesto de
actuacion es el siguiente:

Cuando el operador de los servicios no hubiera atendido los reclamos
formulados por deficiencias en la prestacién, retardos en la facturacién,
incumplimiento en las condiciones del contrato de prestacién de los servicios
o la solicitud de indemnizacién de dafios y perjuicios, si fuere procedente;
los suscriptores deberan presentar sus reclamos ante los prestadores de los
servicios, en el lapso de quince (15) dias habiles después de haberse producido
el hecho, acto u omisién que da origen al reclamo. El prestador del servicio

24 La ley introduce un régimen de recursos que contraviene lo dispuesto en la Ley Orgénica de Procedimientos
Administrativos, dado que planteado el reclamo ante el operador, para que se pueda hablar de recurso de
reconsideracion, se requiere que se le plantee la revisién de su decision al propio operador (articulo 94 de la
Ley Orgénica de Procedimientos Administrativos), no obstante la Ley senala que el recurso que denomina
impropiamente de “reconsideracién”, se debe intentar ante el Distrito Metropolitano o el Municipio. Asf
mismo, la Ley senala que contra la decision de éstos procede el recurso que impropiamente califica de
“jerarquico”, ante la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, que es
un instituto autdbnomo nacional. Esta norma que establece el ejercicio del recurso jerarquico, contra un acto
de un ente descentralizado territorialmente (municipio o distrito metropolitano), ante un ente descentralizado
funcionalmente de la Administracion Pablica Nacional (instituto auténomo), es de dudosa constitucionalidad,
pues conforme al articulo 168 in fine de la Constitucion, “los actos de los Municipios no podran serimpugnados
sino ante los tribunales competentes, de conformidad con la Constitucion y la ley”. Esta posicién la sostuve
en lanota 22, del trabajo “EIl Régimen de los Servicios Publicos Municipales (especial referencia a los Servicios
Publicos Domiciliarios). Temas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje a Gonzalo Pérez Luciani. Tribunal
Supremo de Justicia. Caracas. 2002.
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debe resolver el reclamo y notificar su decision al suscriptor, dentro de los
quince (15) dias habiles contados a partir de la fecha, en que recibe el reclamo.

En caso de no producirse oportuna respuesta o la notificacién del
suscriptor, se entendera que la respuesta es negativa, en razén de lo cual se
podra plantear el recurso de “reconsideracién”, ante el distrito metropolitano
o municipio, dentro de los quince (15) dias habiles siguientes al vencimiento
del plazo y éstos deberan otorgar oportuna y adecuada respuesta dentro de
los sesenta (60) dias continuos siguientes a su presentacion.

Transcurrido el lapso anterior, sin que se hubiese producido
respuesta oportuna, es decir, que operd el silencio o habiéndose producido
una respuesta expresa, sea negativa para el suscriptor, por parte de las
autoridades municipales, éste podra plantear el recurso “jerarquico”
correspondiente ante la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua
Potable y de Saneamiento.**

El ente regulador agota la via administrativa, bien mediante la
decisién administrativa expresa o por ausencia de ella, una vez que haya
transcurrido el lapso sin que se resolviese el recurso en forma oportuna.

No debe olvidarse, que los articulos 68 y 69 de la Ley Orgénica para
la Prestacién de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento distinguen entre
los usuarios y los suscriptores, siendo éstos tltimos a quienes se le reconocen
los derechos tutelables por el ente regulador; en tanto que a los usuarios los
ampara la Ley de Proteccién al Consumidor y al Usuario, que le atribuye
competencia para conocer de los reclamos que éstos formulen, al Instituto
para la Defensa y Educacién del Consumidor y del Usuario.

7.10 Competencia de intervencion

En términos generales, la actividad de intervencién del Estado
consiste en la actuacién de los 6rganos del Poder Pablico en la vida econémica
y social, conforme a los postulados del Estado social de Derecho.

Enun sentido especifico o restringido, la intervencién de las empresas
por los entes reguladores, se justifica en la necesidad de alcanzar los postu-
lados sociales del Estado de Derecho, lo que permite realizar la intervenciéon
con base en los supuestos siguientes:

a) La intervencion se aplica por razones de interés general, sobre la
actividad de gestion de los operadores econémicos y tiene por objeto
realizar una politica de rescate o salvamento de la empresa.

b) En principio, con la intervencién no se persigue la transferencia de
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la empresa de manos privadas a la titularidad publica; sino que ésta
tiene por objeto una solucién transitoria, provisional, sin afectar la
libertad de empresa.

c) Se garantiza la ejecucion de las actividades econémicas, por los
operadores de los servicios en condiciones de continuidad, regu-
laridad, eficiencia y no discriminacion.

d) La gestiéon de la empresa intervenida es realizada por las personas
designadas como interventores por el ente regulador.

e) Solo en caso que sea imposible continuar realizando la actividad,
por razones de caracter financiero o técnico, sera procedente la
extincién del titulo administrativo habilitante y como consecuencia,
podra producirse la liquidacién de la empresa intervenida.

Establecido lo anterior debe sefalarse, que el ente regulador tiene
competencia de intervencién, sobre la actividad que realizan los operadores
de los servicios publicos de agua potable y saneamiento. Esta competencia
de intervencién se manifiesta de dos formas distintas:

Una estd relacionada con la necesidad de dirigir y orientar el
desarrollo del sector, en virtud de lo cual, puede aprobar la creacion de las
unidades de gestion y ordenar la agrupacién, para que sean gestionadas
integralmente, en virtud de razones estratégicas, técnicas, econémicas o
de solidaridad regional.

La otra esta relacionada con la competencia para involucrarse en la
gestién que realizan los operadores, en virtud de lo cual podra declarar la
intervencion, por tiempo limitado o de forma permanente, de los prestadores
de los servicios, de conformidad con la ley.

El ente regulador puede intervenir, -la ley ratifica- con cardcter
temporal, a los prestadores de los servicios en los siguientes supuestos:

1. Cuando los servicios no sean prestados con la calidad y eficiencia
debida, siempre que en su criterio pudiesen generarse perjuicios
para la salud publica o ponerse en peligro la sustentabilidad de la
prestacién de los servicios;

2. Cuando de manera reiterada, el operador haya rehusado dar
informacién veraz, completa y oportuna tanto al ente regulador,
como a el municipio, distrito metropolitano o mancomunidad de
municipios;

3. En caso de calamidad o perturbacién del orden publico;

4. Cuando el operador de los servicios se haya declarado en estado de
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atraso y dicha situacién comprometa la prestacion;
5. Cuando el operador no aplique o incumpla en la realizacién de la
inversion, de la alicuota del monto proveniente de la tarifa destinada
a tal fin o de los fondos reservados para ello (articulo 109 de la
Ley).

En el caso de intervencién de empresas, la misma podra consistir en
lo siguiente: En la imposicién de un plan de recuperacién de la empresa y
el requerimiento de nuevos aportes de capital a sus socios o propietarios o
en la asuncién de la total direccién de la empresa con miras a su liquidaciéon
administrativa o la contratacién de un tercero que asuma la prestacion. En
este supuesto, el nuevo operador que se contrate debera tener las condiciones
econémico-financieras y técnicas para prestar el servicio respectivo.

En caso de intervencién de las otras modalidades de gestién distintas
de las empresas, el ente regulador debera determinar los criterios para hacer
efectiva la intervencion.

El ente regulador puede requerir al municipio, distrito metropolitano
o mancomunidad de municipios, que proceda a regularizar la situacién de
la prestacion de los servicios dentro de un plazo, que no podra exceder de
tres meses.

En ningtn caso la intervencién podra exceder del plazo de un aio,
lapso durante el cual tanto el municipio como el distrito metropolitano o la
mancomunidad de municipios, deben establecer los medios para reemplazar
al operador de los servicios.

La competencia del ente regulador para llevar a cabo la intervencién
de la concesion es taxativa, en razén de lo cual, no se pueden aplicar los
supuestos establecidos en los articulos 51 y 52 de la Ley sobre Promocién
Privada bajo el Régimen de Concesién.

Ademas, se trata de una competencia de caracter subsidiario, en lo
que respecta a la apertura del procedimiento administrativo, pues el ente
regulador sélo podra hacerlo, en aquellos casos en que el municipio, distrito
metropolitano o mancomunidad de municipios no lo hubiesen hecho, en
el plazo méaximo de tres meses contados a partir de la comunicacién que al
respecto le envie el ente regulador.

7.11 Competencia sancionatoria
La competencia sancionatoria ha sido atribuida a la Superintendencia
Nacional de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento que la debe ejercer
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con estricto sometimiento a la Constitucién, los tratados internacionales
y la Ley Organica para la Prestaciéon de los Servicios de Agua Potable
y Saneamiento, siendo aplicable en lo no previsto expresamente, los
principios generales del derecho administrativo sancionatorio.

Tal competencia establecida en los literales 1) y j) del articulo 26 de la
Ley Organica de Prestacion de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento,
ha sido atribuida con el objeto de iniciar, sustanciar y resolver acerca de la
sanci6én de los hechos que estén tipificados como constitutivos de infracciones.
El ente regulador ejerce esta competencia, en tres supuestos:

- Poruna denuncia, en cuyo caso debera determinar si existen méritos
para el ejercicio de la potestad sancionatoria y en consecuencia,
ordenar el inicio del procedimiento sancionatorio;

- Puede actuar de oficio, al considerar que los operadores pudieron
haber incurrido en hechos que presumiblemente constituyan
infracciones a la Ley;

- Puede ejercer la competencia, a instancia de algin interesado.

El ejercicio de la potestad sancionatoria debe llevarse a cabo,
en respeto y garantia del derecho al debido proceso (articulo 49 de la
Constitucién) y del derecho a la defensa (articulos 49, numeral 1°y 143 de
la Constitucién), con estricta sujecion a los principios de legalidad y tipicidad
(articulo 49, numeral 6 de la Constitucién), presunciéon de inocencia (articulo
49, numeral 2 de la Constitucién), proporcionalidad (articulos 12 de la Ley
Organica de Procedimientos Administrativos y 104 de la Ley de Proteccién
al Consumidor y al Usuario), irretroactividad (articulo 24) y non bis in idem
(articulo 49, numeral 7 de la Constitucién).

Dicho lo anterior, debe advertirse que la Ley Organica para la
Prestacién del Servicio de Agua Potable y Saneamiento enumera en el
articulo 113 las infracciones en las cuales pueden incurrir los prestadores del
servicio; en tanto, que el articulo 114 eiusdem, tipifica una lista de sanciones
que se pueden imponer a quienes incurran en las infracciones sefaladas en
el articulo anterior, segin la naturaleza, reiteracion y gravedad de la falta,
asi como el perjuicio causado.

Los referidos articulos coliden con el articulo 49, numeral 6 de la
Constitucion, en los términos que se exponen a continuacion:

El articulos 49, numeral 6 de la Constitucién establece los principios
de legalidad y tipicidad de las infracciones administrativas, asi como de las
sanciones, en razén de lo cual, no puede establecerse sancién alguna contra
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una persona, cuya conducta no haya sido tipificada previamente por la ley,
como constitutiva de un ilicito administrativo, susceptible de ser sancionado
de conformidad con la propia norma legal.

Es el caso que el articulo 113 de la Ley establecié algunas conductas
que pueden ser consideradas como infracciones, pero no establecié cual es
el tipo de sancién que conlleva el incurrir en cada una de dichas conductas
antijuridicas. En lo que respecta al articulo 114 de la Ley, se establecié
claramente la sancién que podra imponer el Superintendente Nacional de
los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, pero no se establecié cual
es la infraccién que de producirse puede conducir a aquella sancién, sino
que el legislador ha dejado a juicio del ente regulador la determinacién de
las infracciones.

Lo anterior lleva a sefalar, que resulta totalmente inaceptable en el
marco del Estado Social y Democratico de Derecho, que el legislador mediante
una referencia genérica a cualquiera de las infracciones previstas en el
articulo 113 de la Ley, libre a juicio del Superintendente Nacional de los
Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, para que, en razéon de la gravedad
de las infracciones, se establezcan qué conductas pueden ser generadoras de
las sanciones establecidas en el articulo 114, situacién ésta que constituye una
manifiesta violacién del articulo 49 numeral 6 de la Constitucién.

Con fundamento en estas normas constitucionales, la doctrina
cientifica ha sido renuente a admitir la existencia de “clausulas penales en
blanco” y en tal sentido ha exigido la tipificaciéon expresa, en una norma
legal, de la conducta u omisién que puede ser considerada infractora por ser
transgresiva del ordenamiento legal. En tal sentido ha sostenido lo siguiente:

Algunos doctrinarios se refieren a ambos principios, legalidad y tipicidad como
manifestaciones de un dnico principio: el de legalidad. Para ellos, la segunda
manifestacién del principio de legalidad, esto es la tipicidad, requiere que el acto
u omisién sancionados se hallen claramente definidos como falta. Es decir, que
las infracciones administrativas deben estar suficientemente tipificadas por la Ley,
describiendo con detalle y cuidando (Prietro Sanchis) cada uno de los elementos de
la conducta, excluyendo las férmulas abiertas y las clausulas de extensién analégica.

De lo expuesto, podemos deducir porqué la doctrina venezolana, ha proscri-
to todas aquellas previsiones genéricas y, particularmente, las denominadas
“clausulas de remisiéon en blanco”, “no se permiten en Venezuela -que adopta
constitucionalmente el principio de legalidad- las maneras genéricas que autori-
zan a quien debe aplicar una pena para crear la figura delictiva. La exigencia de
seguridad juridica implica entonces, la definicién precisa de las infracciones y la

% Sosa Gomez, C. La naturaleza de la Potestad Administrativa Sancionatoria. En: Segundas Jornadas
Internacionales de Derecho Administrativo. Caracas. 1996. pp. 200-201.
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determinacién de la sancién aplicable”. Garcia de Enterria, al citar una sentencia
del Tribunal Constitucional, que declara expresamente como consecuencia de
la tipicidad, la inaplicacién que tiene en materia de sanciones administrativas la
analogia, “las normas definitorias de infracciones y sanciones no serin suscepti-
bles de aplicacién analégica” (S. del TCE, de fecha 29 de marzo de 1990) sefiala
que “la especificidad de la conducta a tipificar viene de una doble exigencia: del
principio general de libertad y, por tanto, exactamente delimitadas, sin ninguna
indeterminacién; y en segundo término, a la correlativa exigencia de la seguri-
dad juridica que no se cumplira si la descripcién de lo sancionable no permitiese
un grado de certeza suficiente para que los ciudadanos puedan predecir las
consecuencias de sus actos.?

En este mismo sentido, se pronuncié la Sala Plena de la extinta
Corte Suprema de Justicia, en sentencia de 9 de agosto de 1990, caso Carlos
Pifano, oportunidad en la cual estableci6:

En efecto conforme a dicho principio, no se admite en nuestro régimen juridico,
-en el cual se requiere la preexistencia del tipo delictivo (articulo 60 numeral 2°
de la Constitucién)- para que proceda la aplicaciéon de la sancién o pena, que el
legislador en olvido de las garantias constitucionales y de la obligada sujecién de
la norma legal a la constitucional, jerdrquicamente superior, deje mediante una
formulacién genérica, a discrecién de la autoridad administrativa la determina-
cion de la correspondiente figura delictual, puesto que ello envuelve, sin duda, el
quebrantamiento del rigido principio de legalidad que en la materia consagran
las normas constitucionales citadas.

...(omissis)...

La norma citada al establecer la sancién de multa por infraccién de las normas
de la propia Ley, del Reglamento o de las Normas de Operacién, debié, en aca-
tamiento del principio de legalidad desarrollados por los Articulos 60, ordinal 2°,
y 69 de la Constitucién determinar, concordantemente, el hecho infractor que
da lugar a la aplicacién de la multa en desarrollo del principio nullum delictum,
nulla poena sine lege.

El Maximo Tribunal, en la sentencia citada, al corresponderle
decidir sobre la constitucionalidad de los articulos que establecian
sanciones administrativas en blanco de forma similar a la establecida en los
articulos 113 y 114 de la Ley, se pronuncié en el sentido de declarar la
inconstitucionalidad, de los articulos que libran a la discrecionalidad del
ente regulador, el establecimiento de los supuestos de hechos que pueden
llevar a cualesquiera de las distintas sanciones senialadas en la Ley.

Ello asi, el principio de tipicidad de las sanciones administrativas,
consagrado en el numeral 6 del articulo 49 de la Constitucién constituye una
doble garantia: Una, referida a la exigencia de la determinacién previa de

%6 Garcfa de Enterrfa, E. y Ferndndez, T. R. Curso de Derecho Administrativo. Civitas. Madrid. 2000.

A& C R. de Dir. Admainistrativo e Constitucional, Belo Horizonte, ano 3, n. 14, p. 111-164, out./dez. 2003



148 victor Rafael Hernandez-Mendible

las conductas ilicitas y de las sanciones correspondientes (garantia material),
y otra, relativa al rango legal que necesariamente requieren, las normas
tipificadoras de esas conductas y sanciones (garantia formal).

En este orden de ideas, al analizar el principio de tipicidad, la
doctrina cientifica ha sefialado que “la tipicidad es, pues, la descripcién legal
de una conducta especifica a la que se conectara la sancién administrativa.
La especificidad de la conducta a tipificar deviene de una doble exigencia:
del principio general de libertad, sobre el que se organiza todo el Estado de
Derecho, que impone que las conductas sancionables sean excepcion a esa
libertad y, por tanto, exactamente delimitadas, sin ninguna indeterminacién;
y en segundo término, a la correlativa exigencia de seguridad juridica ... que
no se cumplird sila descripcién de lo sancionable, no permitiese un grado de
certeza suficiente para que los ciudadanos puedan predecir las consecuencias
de sus actos (lex certa)”.?

Por ello resulta censurable, que el legislador no haya tipificado los
supuestos de hechos que son considerados como infracciones y la especi-
ficaciéon de las respectivas sanciones, lo que lleva a considerar que los
articulos 113 y 114 de la Ley, contravienen los términos exigidos por el
articulo 49, numeral 6 de la Constitucion.

Mas recientemente, la Sala Constitucional del Tribunal Supremo de
Justicia, en sentencia 2338, de 21 de noviembre de 2001, caso Ley de Régimen
Cambiario, sefal6 al respecto:

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

Ello asi, presentan visos de inconstitucionalidad tanto el articulo 113
de la Ley que establece las conductas que pueden constituir una infraccion,
pero no establece la sancién que procede ante cada tipo de infraccién
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y que incluso deja a juicio del ente regulador, la libre configuracién de
las conductas que pueden ser constitutivas de infraccién, como también
presenta visos de inconstitucionalidad el articulo 114 de la Ley, que establece
sanciones, sin tipificar las conductas o actuaciones que pueden llevar a la
imposicion de las mismas, pues ambas parecen contrariar el principio de
tipicidad de las infracciones y las sanciones, establecido en el articulo 49,
numeral 6 de la Constituciéon.

Por ello luce necesaria, una pronta reforma de las mencionadas normas,
a los fines de otorgarle plena cobertura constitucional a las infracciones y
sanciones alli contempladas, dado que en los términos actuales, el ejercicio de
las competencias sancionatorias por el ente regulador, conducira de manera
irremediable a la impugnacién en via jurisdiccional y consecuente anulacion,
de las sanciones impuestas, por ser violatorias del articulos 49, numeral 6 de
la Constitucién.

Finalmente debe sefalarse, que a los fines de promover el camplimien-
to de las tarifas, el ente regulador debera aplicar el régimen de sanciones.

VIII El control sobre el ente regulador

Toda la actividad de los 6rganos del Poder Publico, se encuentra
sometida a una serie de controles que se pueden clasificar en razén de los
6rganos que los ejercen, como de naturaleza parlamentaria, de naturaleza
administrativa y de naturaleza jurisdiccional. Al estudio de tales controles
se dedicara este epigrafe.

8.1 Control Parlamentario

En Venezuela, el 6érgano parlamentario nacional tiene atribuido
el control politico del Gobierno y de la Administracién Pablica Nacional y
habiéndose establecido que los entes reguladores forman parte de ésta dltima,
debe entenderse que conforme al articulo 187, ordinal 3 de la Constitucion,
le corresponde a la Asamblea Nacional ejercer las funciones de control sobre
las autoridades administrativas reguladoras, en los términos consagrados en
la Constitucion y la ley.

Ello asi, la Asamblea Nacional puede ejercer su funcién de control
mediante los siguientes mecanismos: Las interpelaciones, las investigaciones,
las preguntas, las autorizaciones y las aprobaciones parlamentarias previstas
en la Constituciéon y en la ley, asi como cualquier otro mecanismo que
establezcan las leyes y los reglamentos. En ejercicio del control parlamentario,
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podran declarar la responsabilidad politica de los funcionarios publicos y
solicitar al Poder Ciudadano que intente las acciones a que haya lugar para
hacer efectiva tal responsabilidad (articulo 222 de la Constitucién).

En tanto, el articulo 223 de la Constitucion, le atribuye a la Asamblea
Nacional y a sus Comisiones, la realizacién de las investigaciones que juzguen
convenientes en las materias de su competencia, de conformidad con el
reglamento. El ejercicio de esta facultad de investigaciéon, no afecta las
atribuciones de los demds poderes publicos (articulo 224 de la Constitucién).

El texto fundamental establece en el mismo articulo 223, que “todos
los funcionarios ptblicos estan obligados, bajo las sanciones que establezcan
las leyes, a comparecer ante dichas Comisiones y a suministrarles las
informaciones y documentos que requieran para el cumplimiento de sus
funciones. Esta obligaciéon comprende también a los particulares, quedando
a salvo los derechos y garantias que esta Constitucién consagra”.

Con fundamento en esta norma, la Asamblea Nacional sancioné
la Ley N° 30 que regula la comparecencia de los funcionarios publicos y
los particulares ante la Asamblea Nacional o sus Comisiones, a los fines
del ejercicio del control politico, que en el asunto bajo analisis, serfan los
funcionarios del ente regulador.

8.2 Control Administrativo
Los controles administrativos son fundamentalmente: El jerarquico,
el de tutela y el fiscal.

8.2.1 Control jerarquico

El control jerarquico sobre las decisiones de los entes reguladores,
siempre que sean desconcentrados o descentralizados funcionalmente lo
ejerce el Ministro de adscripcién, de oficio, cuando asi lo permita la ley o
en aquellos casos en que los interesados ejerzan los recursos administrativos
jerarquicos.

En el caso del ente regulador de los servicios de agua potable y
saneamiento, el legislador eliminé el control jerarquico, al establecer en
el articulo 31 de la Ley, que “las decisiones del Superintendente Nacional
agotan la via administrativa”.

En este mismo orden de ideas, ha establecido con carécter general,
el articulo 7, numeral 9 de la reciente Ley Organica de la Administracion

27 Entrena Cuesta, R. Curso de Derecho Administrativo. Vol. I. Tecnos. Madrid. 1995. pp. 45-48.
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Puablica, que las personas tienen derecho a ejercer, a su elecciéon y sin que
sea obligatorio agotar la via administrativa, los recursos administrativos o
judiciales que fueren procedentes, frente a las actuaciones u omisiones de
la Administracién Pablica.

En consecuencia, debe sefialarse que la legislacién ha eliminado el
control jerarquico que corresponderia ejercer al Ministerio de adscripcién,
respecto a la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y
de Saneamiento.

8.2.2 Control de tutela

Este consiste en las facultades de control otorgadas, de manera limitada,
conforme al derecho positivo, a un 6rgano publico, sobre los entes des-
centralizados funcionalmente que dependen de €1, lo que permite lograr
una unidad en la actuacién para alcanzar los fines publicos que tiene
encomendado el tutelante.?’

En la doctrina cientifica nacional se han distinguido dos tipos de
control de tutela. Uno es el control de tutela sobre la actividad que puede
ser previo o posterior. Se considera que sera previo, en los casos que se
requiera obtener el acuerdo previo del Ministerio de adscripcién, para
adoptar una decisioén; y sera posterior, en el caso que el ente regulador
pueda realizar determinadas actuaciones, que luego deben ser aprobadas
por el Ministerio de adscripcién.

El otro, es el control de tutela sobre las personas, que consiste en la
facultad de designacién y remocioén libremente, de los directivos de los entes
descentralizados funcionalmente, por los 6rganos de adscripcion.?

La nocién de tutela como técnica de conexién o vinculaciéon entre la
Administracién Central y la Administraciéon descentralizada funcionalmente,
ha sido considerado como “un tanto anticuado y no muy preciso”.*

No obstante, a pesar de las criticas de la doctrina cientifica al control
de tutela, el legislador no ha tenido reparo alguno, en someter al ente
regulador a dicho control. Es asi como el instituto auténomo, Superinten-
dencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento, se
encuentra sometido al control de tutela administrativa de su érgano de
adscripcién, el Ministerio de la Produccién y el Comercio. Ello supone que

esta sujeto al mismo control al que se someten ordinariamente en Venezuela,

28 Brewer Carifas, A. Principios del Régimen Juridico de la Organizacion Administrativa Venezolana. Editorial
Juridica Venezolana. Caracas. 1994. pp. 84-85.

2% Magide Herrero, M. Limites Constitucionales de las Administraciones Independientes. INAP. Madrid. 2000.
p. 37.
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los entes de la Administracién Pablica descentralizados funcionalmente.

8.2.3 Control fiscal

Se encuentran sometidos al control, vigilancia y fiscalizacién de la
Contraloria General de la Republica, los institutos auténomos en virtud de
lo establecido en el numeral 6, del articulo 9 de la Ley N° 59, Organica de
la Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control
Fiscal, en razén de lo cual la Superintendencia Nacional de los Servicios de
Agua Potable y de Saneamiento como ente regulador de los servicios de
agua potable y saneamiento, se encuentra sujeta al control interno y externo
previsto en la ley.

8.3 Control Jurisdiccional

El articulo 2 de la Constituciéon reconoce un Estado de Derecho y
de Justicia, que tiene como uno de los principios cardinales del mismo, el
control jurisdiccional pleno de los 6érganos del Poder Puablico.

Es asi como de conformidad con lo establecido en los articulos 259,
266y 336 de la Constitucion, el control jurisdiccional lo ejercen el Tribunal
Supremo de Justicia y los demas tribunales que determine la ley.

En consecuencia, debe admitirse que tanto la actividad como la
inactividad de la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable
y de Saneamiento, se encuentra sometida al control del orden jurisdiccional
administrativo, que en el momento actual corresponde ejercerlo a la Corte
Primera de lo Contencioso Administrativoy a la Sala Politico Administrativa
del Tribunal Supremo de Justicia.

Sin embargo, debe senalarse que en el proyecto de Ley de la
Jurisdiccién Contencioso Administrativa, que elaboramos para la Asamblea
Nacional, se propuso la creacién de un Tribunal Superior de lo Contencioso
Administrativo, con competencia en lo econémico, que se encargue del control
jurisdiccional de los entes reguladores de la actividad econémica.

Esta propuesta atiende a una razén de especialidad y racionalidad
en el control jurisdiccional, pues no tiene sentido alguno que se exija a los
funcionarios que conforman los entes reguladores, conocimientos y experien-
cia técnica en el area que les corresponde regular y luego se tengan jueces,
sin los conocimientos y experiencia para juzgar los aspectos técnicos del
sector econémico en particular.

Por ello, debe insistirse en que el control jurisdiccional de los entes
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reguladores sea realizado por jueces con conocimientos no sélo juridicos, sino
econémicos y técnicos de la actividad sometida a control, quienes ademas
deberan contar con el apoyo de los auxiliares necesarios, de los expertos, que
les permitan cumplir adecuadamente la funcién jurisdiccional.

IX Las consultas y audiencias publicas

El régimen de las consultas y de las audiencias publicas, quizas
constituya una de las notas caracteristicas mas importantes del derecho
regulatorio. Ambas tienen en comin, que promocionan y garantizan el
ejercicio, goce y disfrute del derecho constitucional a la participaciéon en los
asuntos publicos, reconocido en el articulo 62 de la Constitucién, de todas las
personas en términos generales y en particular, de quienes se relacionan con
el sector, como operadores, usuarios o suscriptores; pero también constituye
un mecanismo de control de naturaleza social del ente regulador, distinto de
los institucionales, a los cuales se hizo referencia en el epigrafe anterior.

Otra nota comun de las consultas y las audiencias es que son publicas.
La publicidad constituye una garantia de la transparencia, honestidad,
objetividad e imparcialidad que debe caracterizar la actividad de regulacién,
en los términos exigidos en el articulo 141 de la Constitucién.

No obstante, la utilizaciéon de las expresiones “consultas” y “audiencias”
publicas, no deben ser confundidas, ni utilizadas como sinénimos o semejantes.
En tal sentido debe sefialarse, que las audiencias suponen escuchar los
reclamos, peticiones, solicitudes, propuestas, recomendaciones o sugerencias
que presentan los interesados al ente regulador.

En la audiencia deben interactuar los interesados, valga decir, el ente
regulador, que la convoca; los operadores o prestadores del servicio o actividad
que serd objeto de regulacién y los usuarios, beneficiarios o suscriptores de
los servicios, asi como aquellos otros 6rganos o entes de la Administracion
Publica, que tengan alguna competencia relacionada con el sector objeto de
la regulacién.

En tanto, las consultas no requieren, en principio, de la realizacién de
una audiencia, en virtud de lo cual se pueden realizar, a través de cualquier
medio telematico, electronico, incluso mediante una comunicacion directa
o a través de la prensa escrita.

Sin embargo, debe advertirse que pueden darse casos en los cuales,
efectuada la consulta puablica, se establezcan unas mesas de discusion o
didlogo, con el objeto de confrontar opiniones diferentes, para la elaboraciéon
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de un instrumento final, de recomendacién o propuesta al ente regulador.

9.1 Las Consultas Publicas

La recientemente publicada Ley Organica de la Administracién
Pablica, de 17 de octubre de 2001, dedica el Titulo VI, cuyo epigrafe es “De
la Participacion de la Gestién Pablica”, a promocionar y garantizar el ejercicio
de la participacién en la gestiéon de los asuntos publicos.

9.1.1 La obligacién de realizar la consulta publica

La Ley senala que los 6rganos y entes de la Administracién Pablica
deben promover la participaciéon ciudadana en la gestién publica, sin perjuicio
de lo que dispongan la Constitucién y las leyes especiales.

En consecuencia, no se trata de una competencia discrecional de los
entes reguladores, que pueden a su arbitrio decidir si efectan las consultas
publicas, sino que se trata de una obligacién que les impone la ley, cuyo
incumplimiento puede afectar lo decidido por dichos entes, produciendo
la invalidez de la regulacién adoptada.

9.1.2 Los sujetos que pueden intervenir en las consultas publicas

Al constituir la participacién en los asuntos publicos un derecho
constitucional, éste pueden ejercerlo todas las personas naturales y juridicas,
de modo directo, es decir, a titulo individual o a través de las comunidades
organizadas, mediante la presentacién de propuestas y formulacién de
opiniones sobre la gestiéon que realizaran los 6érganos y entes de la Admi-
nistracién Publica.

También pueden participar en las consultas publicas, las organi-
zaciones publicas no estatales, que tengan vinculos con el sector objeto de
la regulacion.

9.1.3 La obligacién de registrar a los participantes

Con el objeto de garantizar la participacién en la consulta sobre
politicas y normas para la regulaciéon del sector del agua, el ente regulador
debe llevar un registro de las comunidades organizadas y de las organizaciones
publicas no estatales cuyo objeto esté relacionado con el sector, que por
iniciativa propia, soliciten su inscripcién a los fines de presentar propuestas
y formular opiniones en las consultas publicas.
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9.1.4 El procedimiento de la consulta publica previa

El procedimiento de la consulta publica previa, se inicia con la
elaboracién por el ente regulador de un documento que constituira el objeto
de la consultay que la Ley Orgénica de la Administracién Publica califica de
“anteproyecto”.

Este anteproyecto para la adopcién de normas legales, reglamentarias
o de otra jerarquia debe presentarse a las comunidades organizadas y a las
organizaciones publicas no estatales, que estén inscritas en el registro de
participantes del ente regulador respectivo.

La presentaciéon del anteproyecto de regulacion, debe hacerse
mediante la remisién de un oficio que lleve anexo el texto integro del
documento consultado y que ademds debera indicar el lapso de duracién
de la consulta publica, el cual en ningtin caso comenzara a transcurrir antes
de los diez (10) dias hébiles siguientes a la entrega del anteproyecto a los
interesados.

Los participantes en la consulta deben ser informados en dicho oficio,
del lapso del cual disponen para realizar y presentar ante el ente regulador
sus observaciones escritas al anteproyecto de regulacion.

Con el objeto de lograr la mayor difusién posible sobre el objeto de
la consulta publica y a los fines de garantizar de la manera mas amplia y
transparente la participacion de todos los interesados, concomitantemente
a las comunicaciones escritas dirigidas a los inscritos en el registro, el ente
regulador debe publicar en la prensa nacional, el inicio del procedimiento de
consulta publica previa e indicar la duracién de la misma. Asi mismo, debera
publicarlo en su pagina web, en la cual debera sefalar el anteproyecto sobre
el cual versara la consulta.

Mientras dure el proceso de consulta publica, cualquier persona, aun
cuando no se encuentre inscrita en el registro llevado por el ente regulador,
podrd presentar por escrito, sus observaciones, sugerencias y comentarios al
anteproyecto de regulacion.

Una vez que finalice el lapso de presentacién de las observaciones,
propuestas y recomendaciones escritas, el ente regulador debe establecer el
lugar, dia y hora, en el cual los representantes del mismo, los técnicos que
sean convocados y los sujetos inscritos en el registro, podran asistir a las mesas
de discusion o didlogo, con el objeto de intercambiar opiniones diferentes,
efectuar preguntas y formular observaciones, sugerencias y comentarios
destinados a que se adopte, modifique o no se apruebe el anteproyecto como
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un instrumento final e incluso a que el ente regulador considere la elaboracién
de un nuevo anteproyecto.

El procedimiento de consulta es preceptivo, pero no vinculante,
en razoén de lo cual, siendo lo deseable que el ente regulador acepte las
sugerencias, recomendaciones y propuestas que le efectien los participantes
en la consulta publica previa, éste no esta obligado a aceptarla ni total, ni
parcialmente.

9.1.5 La consecuencia de la omisién de la consulta publica

La Ley establece la interdiccién de aprobar normas o de presentar
proyectos de regulacién ante otras instancias, que no hayan sido objeto de
consulta publica, conforme al procedimiento legalmente establecido.

En todo caso, establece que la aprobaciéon de normas o presentacién
de proyectos de textos regulatorios en otras instancias, que no hayan
sido consultadas siguiendo el procedimiento de consultas publicas, seran
consideradas viciadas de nulidad absoluta.

9.1.6 La excepcion al establecimiento de regulaciones,
sin consultas publicas previas

Existen circunstancias, que excepcionalmente permiten el dictado
de textos regulatorios, sin que se hayan llevado a cabo las consultas publicas
previas. Por su caracter extraordinario, la aplicacién de estas circunstancias
es restrictiva, en virtud de lo cual no se debe acudir a la interpretacién
analégica. Es asi como, solo es admisible la posibilidad de dictar normas,
sin haber llevado a cabo el procedimiento de consultas publicas previas en
el siguiente supuesto: Que existan casos de emergencia manifiesta y en aras
de la obligacién del Estado en la seguridad y proteccién de la sociedad, el
maximo representante del Ejecutivo Nacional, Estadal o Municipal, autorice
la aprobacién de las normas sin la realizaciéon de la consulta pablica previa.

9.1.7. La consulta publica posterior, en caso que se haya
aprobado la regulacién
En tales casos, cuando se haya realizado una aprobacién de deter-
minadas normas sin consulta publica previa, el ente regulador debera realizar
la consulta publica posteriormente, tanto a las comunidades organizadas y
a las organizaciones publicas no estatales, siguiendo el procedimiento
legalmente establecido para tales fines.

30 Gordillo, A. Estado Actual del Derecho Administrativo. Revista de Derecho Administrativo. N° 5. Buenos
Aires. 1993. pp. 307-308.
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El resultado de esta consulta publica, debera ser considerado por el
ente regulador que aprob6 las normasy en razén de las propuestas y opiniones
presentadas, el ente regulador podré, si en su criterio lo considera conve-
niente, modificar, ratificar o derogar la regulacién dictada.

9.2 Las Audiencias Publicas

Senala Gordillo que la audiencia puablica previa al dictado de una
decisién, constituye parte del derecho al debido proceso, es decir, del acceso al
expediente, debate y prueba, control en la produccién de las pruebas, alegato y
decisién fundada sobre los hechos alegados y probados. Estos derechos tienen
reconocimiento constitucional en Venezuela, en los articulos 49, numeral 1
y 143 de la Constitucién y pueden ser invocados al igual que en Argentina,
por quienes ostenten derechos subjetivos e intereses personales, colectivos y
difusos.™

Tal como se sefnald, la audiencia se caracteriza por la publicidad,
la oralidad, la inmediacién y la difusién de su realizacién, a través de
los medios de comunicacién; en tanto que el ejercicio del derecho a la
participacién se inspira en los principios de informalismo, contradiccion,
imparcialidad y amplio reconocimiento de la legitimacién para actuar
durante la audiencia.”

Igual que como sucede en la consulta, en la audiencia publica
también se debe realizar una actividad anterior a la misma de preparacion
y finalizada ésta se realiza la audiencia, que culminard con una propuesta al
ente regulador, que por regla general no es vinculante, salvo que exista una
disposiciéon expresa que asi lo establezca.

Lo anterior, lleva a analizar cuales son las actuaciones que debe
realizar el ente regulador para preparar, desarrollar y finalizar la audiencia
publica.

9.2.1 La preparacion de la audiencia publica

La realizacién de la audiencia publica implica la preparacién de
la misma, con la finalidad de determinar la materia que sera objeto de la
audiencia y cémo se llevara a cabo la misma.

Esta preparacion ha sido calificada de preaudienciay en ella se deben
recabar los antecedentes, formar el expediente, recopilar la informacién
adicional e indicar cudles son los antecedentes de hecho y de derecho del

31 Gordillo, A. O.c. p. 309.
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asunto que sera sometido a consulta.

Una vez ordenada esta informacién, debe darsele publicidad con
suficiente anticipacién, a través de los distintos medios de difusién, que
garanticen la mayor divulgacién posible. La comunicacién debera indicar:

- La informacién necesaria a todas las personas, sobre aquellos
aspectos en los cuales versara la audiencia.

- El'momento a partir del cual se podra tener acceso a la documen-
tacién e informacién necesaria y la fecha en que finalizara la
posibilidad de tener acceso.

- El lapso que tienen las personas interesadas, para manifestar su
interés en participar en la audiencia.

- La oportunidad y lugar donde se llevara a cabo.

- Eldiay la hora en el cual comenzara la audiencia.

- Las funcionarios que intervendran en la direccién de la audiencia.

Una vez finalizados los plazos para la participacién de los interesados
en la preaudiencia, el ente regulador debe proceder a ordenar las realizacién
de la audiencia, estableciendo las personas y la condicién con la cual van a
participar en la misma, el orden de sus intervenciones, el tiempo maximo
de exposiciéon. En ningtn caso los funcionarios encargados de preparar
la audiencia, deben emitir juicios de valor, conocimiento o certeza que
puedan comprometer la objetividad e imparcialidad del ente regulador,
en el desarrollo de la audiencia.

No obstante, ello no impide que los funcionarios que dirijan el
desarrollo de la audiencia, con base en los principios de informalidad y
flexibilidad puedan establecer la dinamica y adecuacién que sea necesaria,
para proseguir la audiencia.

Establecida las condiciones de desarrollo de la audiencia, los funcio-
narios encargados deben notificar a todas aquellas personas que vayan a
participar, con el objeto que preparen su intervencién para el diay en el
tiempo que les ha sido asignado previamente.

9.2.2. El procedimiento de desarrollo de la audiencia publica

En el lugar sefnalado, el dia y hora prefijados se iniciara la audiencia
publica, bajo la direccién o presidencia de las personas designadas para tal
fin, por el ente regulador.

Los funcionarios indicardn a los participantes el objeto de la

32 Gordillo, A. Estado Actual del Derecho Administrativo. Revista de Derecho Administrativo. N° 5. Buenos
Aires. 1993. p. 313.
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audiencia, el lapso que tendran para realizar sus exposiciones, la oportunidad
para presentar sus pruebas, silas hubieren y fueren necesarias, asi como para
hacer comentarios u observaciones a las exposiciones y escritos de las otras
personas.

Iniciada la audiencia, los funcionarios permitiran la exposicién
de los asistentes y éstos tendran las mas amplias potestades oficiosas para
interrumpir con caracter temporal el desarrollo de la audiencia, considerar
agotado un punto y ordenar la finalizacién de una exposicién, realizar
preguntas a los expositores, poner orden en la sala de audiencias y de ser
necesario, apercibir a los concurrentes que el desacato o nuevas alteraciones
en el desenvolvimiento de la audiencia, seran motivo suficiente para ordenar
el desalojo del recinto.™

También se debe establecer el lugar que ocuparan durante la
audiencia, los medios de comunicacién social, con el objeto de que puedan
realizar su trabajo, sin interrumpir el desarrollo de la misma.

Debe tenerse presente que la tramitacion de este procedimiento
administrativo caracterizado por la oralidad, no puede desconocer el derecho
constitucional al debido procesoy a la defensa, en razén de lo cual, s6lo seran
validas las pruebas obtenidas en respeto a éstos derechos, tal como lo sefala
el articulo 49, numeral 1° de la Constitucidn.

Ello supone, que en todo caso, serd necesaria la participacién de los
interesados en la produccién de la prueba, para garantizar el control y el
contradictorio durante la audiencia.

De cada una de las sesiones que se realicen durante el desarrollo de
la audiencia puablica, se debera levantar un acta en la cual se deje constancia
de las personas que acudieron a la misma, el cardcter con el cual actuaron,
los escritos que presentaron y las pruebas que produjeron y dicha acta debera
ser suscrita por todos los asistentes que participaron en la sesiéon respectiva,
asi como por los funcionarios que la dirigieron, en sefial de conformidad
que dicha acta se corresponde con lo sucedido.

Todas las actas con los documentos y pruebas que se acompaiien, se
deben agregar al expediente de la audiencia publica, para que sean consi-
derados en la oportunidad de la decisién por el ente regulador.

9.2.3 La finalizacién de la audiencia publica
La audiencia publica finaliza con la elaboracién de las propuestas,
recomendaciones o acuerdos, que seran estudiados y considerados de
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manera obligatoria por el ente regulador, que debe adoptar la decisiéon
correspondiente.

9.2.4 La audiencia publica ante la Superintendencia Nacional
de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento

Corresponde a la Superintendencia Nacional de los Servicios de
Agua Potable y de Saneamiento, por 6rgano del Superintendente convocar la
audiencia publica, de acuerdo con lo establecido en la Ley y sus Reglamentos
(articulo 26, literal o) de la Ley). Para ello, el Superintendente o sus represen-
tantes regionales deberan, -conforme a lo establecido en el articulo 32 de
la Ley-, convocar publicamente a la comunidad organizada.

La preparacién, desarrollo del procedimiento y finalizacién de la
audiencia publica no se encuentra establecida en la Ley, en razén de lo cual,
corresponde en principio, al Ejecutivo Nacional, en ejercicio de la potestad
reglamentaria del texto legal, regular la tramitacién procedimental de la
audiencia puablica, que debe realizar el ente regulador.

No obstante, en ausencia de regulacién reglamentaria, el ente
regulador podré establecer la normativa necesaria para realizar la audiencia
publica, a tenor de lo dispuesto en el articulo 26, literal 1) de la Ley Organica
para la Prestaciéon de los Servicios de Agua Potable y Saneamiento.

9.2.5 El objeto de la audiencia publica

La Ley a titulo enunciativo, indica algunos de los temas que pueden
ser objeto de audiencia publica, sin embargo deja a criterio del ente
regulador, el sometimiento de otros asuntos distintos de los mencionados,
pero que también podran ser considerados en una audiencia publica.

En tal sentido el articulo 32 de la Ley, sefiala como objeto de la
audiencia publica, los siguientes asuntos:

a. Conocer y tratar sobre cuestiones relacionadas con el estado,
mejoramiento y expansion de los servicios.

b. Conocer y tratar sobre aspectos relativos al sistema tarifario y
modificacién o ajustes de las tarifas de los servicios.

c. Conocery tratar, a peticiéon de cualquiera de las partes, los conflictos
entre prestadores de los servicios, municipios, distritos metropo-
litanos, mancomunidades de municipios y suscriptores.

d. Conocer y tratar requerimientos de la comunidad organizada.
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e. Cualquiera otro asunto que determine el Superintendente Nacional
o los representantes regionales.

9.2.6 El caracter preceptivo y no vinculante de la audiencia publica

El articulo 32 paragrafo tinico de la Ley senala que las recomendaciones
o acuerdos que se deriven de estas audiencias publicas serdn de obligatoria
consideracién por el Superintendente Nacional, quien sefialara expresamente
por escrito en su decisién, siacepta o no lo decidido en las audiencias publicas.
En este ultimo caso, motivara su negativa.

La redacciéon del paragrafo tnico del articulo 32 de la Ley, no es
muy acertada, pues el resultado de las audiencias publicas, no constituye una
decisiéon propiamente dicha, sino una recomendacién al ente regulador.

La realizacién de las audiencias publicas es preceptiva para el ente
regulador, pero no es vinculante, de alli que se pueda sefialar, que siendo
obligatoria su convocatoria y realizacién, el ente regulador no esta atado para
adoptar su decision, por el resultado que surja de la audiencia; no obstante,
a los fines de saber con certeza, si se consideraron las propuestas efectuadas,
debe justificar mediante la adecuada motivacién escrita, por qué no acepta
la propuesta sugerida en la audiencia y en consecuencia, por qué decide
en un sentido distinto al planteado.

9.2.7 La consecuencia de la omisién de la audiencia publica

Dado el caracter preceptivo de la convocatoria y de la realizacién de
las audiencias publicas por el ente regulador, su omisién vicia de nulidad
absoluta la decisién adoptada, al constituir tal omisién un desconocimiento
de los derechos constitucionales a la participaciéon en los asuntos publicos,
el debido proceso y el derecho a la defensa.

Consideraciones finales

El nuevo estatuto regulatorio de los servicios de agua potable y
saneamiento constituye un avance trascendental respecto al ordenamiento
juridico anteriormente vigente, pues a través de la Ley Organica para la
Prestacién del Servicio de Agua Potable y Saneamiento se establecen las
bases juridicas e institucionales precisas para el desarrollo de esta actividad
econdmica, tanto por los operadores publicos como por los privados que
tengan interés en participar, invertir, competir y cuando lo consideren
conveniente, retirarse de la prestaciéon de la actividad.

El establecimiento de una clara determinacién competencial entre los
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distintos niveles del Poder Pablico, asi como la separacién definitiva entre los
6rganos de planificacion y desarrollo de politicas publicas, del ente regulador
y de los operadores de los servicios, ha supuesto un primer paso, hacia el
establecimiento de un régimen juridico general de los servicios en el sector
de agua, que permite garantizar el desarrollo del mismo a corto plazo, bajo
la modalidad de servicio publico y que permitira, que una vez que el proceso
de descentralizacién en el sector se afiance y mejoren tanto la eficiencia como
la calidad de los servicios, se pueda transitar hacia el establecimiento de un
verdadero y auténtico mercado en el sector del agua, donde sin ignorar las
cargas de servicio publico, que serd necesario imponer a los operadores
mediante el establecimiento de las obligaciones de servicio universal, éstos
puedan competir entre si de manera abierta, en la explotacion de las redes y
la prestacion de los servicios, asi como que los usuarios y suscriptores puedan
elegir entre los distintos operadores, decidiendo quiénes le prestaran los
servicios y cudles son los precios que estan dispuesto a pagar por los mismos.

En el estado actual del derecho regulatorio de los servicios de agua
potable y saneamiento, el éxito de la aplicaciéon y ejecucién del nuevo marco
juridico por el ente regulador gravita sobre dos aspectos fundamentales: En
primer lugar, en el acierto que tenga el Ejecutivo Nacional, en la designa-
cién de los técnicos calificados e idéneos que dirigirdn el ente regulador, a
quienes correspondera la responsabilidad de camplir y hacer camplir tanto
los planes como las politicas publicas en el sector; y en segundo lugar, en que
la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Sanea-
miento ejerza adecuadamente sus potestades y competencias, alcanzando
la auctoritas para regular el sector, con el conocimiento y objetividad que
demanda el interés general.
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