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Extraordinario 7.864, de la misma fecha, fue el Servicio Municipal
de Orientacion, Mediacion y Conciliacion en Materia Inmobiliaria,
y no del defensor del inquilino, no obstante nos encontramos a su
disposicion para cualquier pronunciamiento que sobre el particular
se requiera.

Conclusiones
Conforme a lo esbozado, podemos concluir entonces que:

1. El Alcalde es titular de la potestad organizativa de la Alcaldia y
en este sentido podra crear, modificar y suprimir 6rganos, depen-
dencias y demas unidades administrativas, previo cumplimiento
de los tramites y procedimientos establecidos en la Ley.

2. El Defensor del Vecino se creé como una instancia dentro del
Ejecutivo del Municipio Chacao que no tiene la naturaleza de
organo.

3. Corresponde al Concejo Municipal la aprobacién de la escala de
sueldos y salarios de los trabajadores del Municipio.

REFERENCIA:  Criterio sentado por la Sindicatura Municipal en dictamen No. SM/
000 823, de fecha 19 de agosto de 2011.

9
DEL ESQUEMA TARIFARIO DEL SERVICIO DE ASEO
URBANO Y DOMICILIARIO EN CHACAO

1. Antecedentes

En fecha 19 de agosto de 2011, este 6rgano asesor dio respuesta
al Oficio N° 1.684 de fecha 20 de mayo de 2011 emanado del Con-
cejo Municipal, mediante el cual solicitd pronunciamiento respecto
al Decreto 014-10, de fecha 13 de noviembre de 2010, publicado en
la Gaceta Municipal N° 7.900 de fecha 15 de noviembre de 2010,
donde se establecio el esquema tarifario del servicio de aseo urbano
y domiciliario a ser aplicado a los usuarios de la jurisdiccion del
Municipio Chacao; ello en virtud de la entrada en vigencia de la Ley
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de Gestion Integral de la Basura publicada en la Gaceta Oficial N°
6.017 de fecha 30 de diciembre de 2010.

En dicho dictamen, esta Sindicatura Municipal concluyo lo si-
guiente:

«1l. Esta Sindicatura Municipal considera que el érgano compe-
tente para la actividad relacionada con la cuantificacion de
las tarifas correspondientes a la prestacion del servicio de aseo
urbano y domiciliario, estd atribuida al Ejecutivo Munici-
pal, ello visto que el servicio de aseo urbano no se presta
de manera directa por el Municipio, y que a nivel nacional
el financiamiento de diversos servicios (agua potable y ser-
vicio eléctrico), es fijado mediante Decretos dictados por el
Ejecutivo Nacional.

2. La referida competencia se reafirma con lo dispuesto en el
articulo 9 de la vigente Ley de Gestion Integral de la Basura,
por cuanto la mencionada norma atribuyo expresamente al
Poder Ejecutivo Municipal la facultad para regular las tari-
fas, calculada sobre la base de sus costos reales. No obstante
ciertamente existe una incoherencia en dicha norma, por
cuanto establecio que el instrumento juridico a utilizar para
la aprobacion de las tarifas es la Ordenanza. Incoherencia
ésta que debe ser resulta mediante el ejercicio de las accio-
nes pertinentes ante la Sala Constitucional del Tribunal
Supremo de Justicia, por ser éste el Unico facultado para
anular o interpretar leyes.

3. El Decreto 014-10, a juicio de ésta Sindicatura Municipal,
tiene plena validez ya que fue dictado por el érgano com-
petente y a través del instrumento juridico adecuado, con-
forme a las normas y procedimientos insertos en la Ley
Organica del Poder Puablico Municipal y la Ordenanzas Sobre
Instrumentos Juridicos del Municipio Chacao».

Ahora bien, en Sesién de Cdmara de fecha 1° de septiembre de
2011, el Concejo Municipal solicitdé una extensién del dictamen
mencionado anteriormente.
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En este orden de ideas, para un mejor tratamiento del tema
sometido a la revision y examen de este 6rgano asesor, los puntos a
considerar en el presente dictamen seguiran el esquema que se indica
a continuacion:

1. Consideraciones generales sobre el servicio de aseo urbano
2. De los esquemas de gestion y financiamiento del servicio

3.  De la distincion entre tasa y tarifa (precio publico)
3.1 Distincion seguin la doctrina
3.2 Distincion segn la jurisprudencia patria

4. Régimen econdmico de algunos servicios publicos a nivel
nacional

4.1 Ley Organica del Servicio Eléctrico

4.2. Ley Organica para la Prestacion de los Servicios de
Agua Potable y de Saneamiento

Ley Organica de Telecomunicaciones
5.  Una referencia al Derecho Comparado. Caso: Colombia

6. Alcance de la opiniéon de Sindicatura.

2. Consideraciones generales sobre el servicio publico
de aseo urbano

A modo de introduccion, comenzaremos por precisar qué se
entiende por «servicio publico» y las especiales consideraciones que
se encuentran en nuestro ordenamiento juridico en torno al servicio
de aseo urbano.

En este orden de ideas, encontramos que el profesor Lares
Martinez, sefiala en su obra «Manual de Derecho Administrativo» que
por la expresion «servicio publico» debe entenderse toda aquella
actividad que necesariamente debe ser asumida o asegurada por una
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persona publica territorial con la finalidad de dar satisfaccion a una
necesidad de interés general®®,

En tal sentido, se dice que debe ser asumida o asegurada por
una persona publica, por cuanto, no todo «servicio publico» es una
actividad que debe ser directa y efectivamente prestada por el Estado,
sino que existe la posibilidad de que algunos servicios publicos sean
prestados por un particular, bien sea mediante concesion o cualquier
otra forma de gestion, quedando al Estado s6lo la obligacion de asegurar
o garantizar que la prestacion se realice bajo las condiciones estable-
cidas en la Ley.

Expuesto lo anterior, resulta pertinente sefialar que la Constitu-
cién vigente® le otorga al servicio de aseo urbano, el caracter de
«servicio publico», y en consecuencia, dicha actividad debe ser asumi-
da o asegurada por una persona publica territorial, en este caso, el
Municipio.

Asimismo, el literal «d» del articulo 56 de la Ley Orgénica del
Poder Publico Municipal, establece que es competencia del Munici-
pio: «La proteccion del ambiente y la cooperacién en el saneamiento
ambiental; la proteccion civil y de bomberos; y el aseo urbano y
domiciliario, incluidos los servicios de limpieza, recoleccion y trata-
miento de residuos».

Sobre el modo en que puede llevarse a cabo la prestacion del
servicio, el articulo 69 ejusdem es claro al sefialar que «los municipios
tienen la potestad para elegir el modo de gestion que consideren mas
conveniente para el gobierno y administracion de sus competencias».

De acuerdo al mismo articulo, los Municipios podrin gestionar
sus competencias por si mismos o por medio de organismos que
dependan jerarquicamente de ellos, como pueden hacerlo también
mediante formas de descentralizacion funcional o de servicios o me-
diante la creacion de empresas publicas municipales de economia ex-

38 LARES MARTINEZ, Eloy. Manual de Derecho Administrativo. 11* edicion.
p. 232.

39 Articulo 178 de la Constituciéon de la Republica Bolivariana de Vene-
zuela.



DOCTRINA ADMINISTRATIVA 135

clusiva o de economia mixta. Finalmente, sefiala expresamente el
articulo 69 en comentario, que los Municipios podrin también con-
tratar con los particulares la gestion de servicios y obras publicas.

Asi las cosas, de dicho articulo debemos resaltar que si bien la
prestacion del servicio publico de aseo urbano y domiciliario es com-
petencia del Municipio, el mismo puede ser prestado directamente
por éste o a través de un particular, caso en el cual se tratara de un
modo de gestion indirecta.

De la normativa y doctrina anterior, se puede concluir que la
actividad de aseo urbano, es un servicio piiblico competencia de los
Municipios, que puede ser prestado directamente por éste o a través
de terceros, en virtud de no ser la prestacién del mismo inherente
a la soberania del Estado y de no encontrarse —por Ley- reservado
al mismo; siendo que la forma de gestion del servicio, serd aquella
que se considere mas conveniente al gobierno y administracion de las
competencias de cada Municipio. Cabe aclarar desde el inicio, que
aun cuando el servicio de aseo urbano es competencia del Municipio,
como se vera més adelante, la Ley de Gestion integral de la Basura®
del ano 2010, establecid en esta materia competencias concurrentes
entre los distintos niveles del Poder Ejecutivo (Nacional, Estadal y
Municipal).

3. De los esquemas de gestién y financiamiento
del servicio

Como hemos visto anteriormente, segin la Ley Orgdnica del
Poder Publico Municipal, los municipios tienen la potestad para ele-
gir el modo de gestion que consideren mds conveniente para el gobier-
no y administracion de sus competencias.

Pues bien, este 6rgano asesor con el 4nimo de contribuir a ilus-
trar a ese honorable Cuerpo Edilicio sobre los diversos modos de
gestion del servicio de aseo urbano domiciliario existentes en Latino-
américa, examind algunos estudios que se han realizado sobre este
tema con especial atencién en América Latina y el Caribe.

40 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N°
6.017 Extraordinaria de fecha 30 de diciembre de 2010.
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Entre tales estudios destaca, uno publicado por el Banco Inter-
americano de Desarrollo y la Organizacion Panamericana de la Salud,
acerca de la situacion del manejo de residuos sélidos municipales en
América Latina y el Caribe. En este sentido, sefialan los autores que
«le]n los ultimos 20 afios, y sobre todo en el presente decenio, el cambio
mds espectacular que ha ocurrido en los servicios de residuos sélidos ha sido
el proceso de privatizacion de los sistemas operativos como consecuencia de
las tendencias politicas...»*.

Por su parte, de la informacién contenida en dicho estudio, los
procedimientos mas usuales para la recoleccion, barrido de calles y
disposicion de residuos solidos urbanos en América Latina, pueden
agruparse en:

a) Operacion Municipal Directa*’: Bajo esta modalidad, el
servicio es prestado en su totalidad por el municipio o
empresa municipal. En estos casos, los sistemas operativos,
de administracién, comerciales, financiero y de planeacion
son totalmente municipales, y el cobro del servicio se realiza
mediante una tasa sobre el valor de la propiedad predial o
una tarifa asociada a las facturas de agua potable o electri-

cidad.

b) Empresa autébnoma municipal®’: Este sistema es aplicado
para evitar restricciones administrativas, tales como la es-
tructura salarial del municipio y acttia como una corpora-
cion publica o mixta. En esta modalidad, para el pago por
el servicio, o la recuperacion de costos, se aplica el mismo
mecanismo de la operacion municipal directa, sin embargo,

41 Diagnéstico de la situacion del manejo de residuos solidos municipales
en América Latina y el Caribe, por: Guido Acurio, Antonio Rossin, Paulo
Fernando Teixeira, y Francisco Zepeda. Pag. 31. Publicacién conjunta del
Banco Interamericano de Desarrollo y la Organizacion Panamericana de la
Salud. Disponible en: http://www.bvsde.ops-oms.org/acrobat/diagnost.pdf [Con-
sultado el 1° de octubre de 2011].

42 Asi operan Asuncion, México, D.F., Panam4, San José y Managua.

43  Este sistema se desarrolla en Rio de Janeiro, Brasilia, Belo Horizonte, y Porto
Alegre en Brasil; Quito en Ecuador; Cali y Medellin en Colombia; Barba-
dos, Trinidad y Tobago en el Caribe, Monterrey en México; y, Cochabam-
ba, Sucre y Tarija en Bolivia.
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los sistemas de planeacién, administracion y finanzas, los
maneja la propia empresa.

Operacién municipal contratada**: En esta modalidad de
prestacion del servicio publico de aseo urbano, el munici-
pio contrata la operacién total o parcial a una empresa
privada, la cual opera bajo el control y supervisiéon muni-
cipal. Todos los sistemas organizacionales los maneja el
municipio o la empresa municipal, incluido el sistema co-
mercial de cobro de tarifas a los usuarios del servicio; sin
embargo, en algunos casos se contrata el servicio de cobro
y la supervision del servicio a la empresa privada.

Operacion privada (concesiones): Bajo esta modalidad, los
servicios de recoleccion, barrido, transferencia, etc., los realiza
una empresa concesionaria, usualmente bajo un sistema de
franquicia; en estos casos, el municipio ejerce el control y
supervision sobre los servicios, y corresponde a la empresa
privada la comercializacion del mismo, es decir el cobro por
el servicio.

Segun el estudio sobre la prestacion del servicio de aseo
urbano y domiciliario ya citado, éste tipo de provision de
servicios no es comun en América Latina y el Caribe®.

Operaciéon comunitaria y microempresas: En este caso, el
manejo de los residuos es operado por miembros de la
comunidad, a través de organizaciones, cooperativas o mi-
croempresas con la coordinacion o no del gobierno local.

Las microempresas son organizaciones totalmente privadas
que prestan servicios o pueden actuar como contratistas de

44  Sio Paulo y Buenos Aires han utilizado este procedimiento durante casi 20

afnos para la recoleccion, transferencia, tratamiento y disposiciéon final de
los desechos solidos. Otras ciudades que aplican este procedimiento son:
Bogota, Caracas, Cali, Porto Alegre, Curitiba, Belo Horizonte, Santiago,
Montevideo, Santo Domingo, Monterrey, Guayaquil, y La Paz.

Sin embargo, como un ejemplo de este sistema, se pueden citar las ciuda-
des de Guatemala, y Fernando de la Mora, (Paraguay), en la cual una empresa
privada tiene la concesién de recolectar los residuos solidos y cobra direc-
tamente las facturas a los usuarios.
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los municipios, o como subcontratistas de empresas priva-
das, se caracterizan por tener pocos empleados, hacen én-
fasis en el uso de la mano de obra, y mantienen bajos costos
por utilizar tecnologia sencilla.

f)  Operacion de mercado libre: En este caso, los proveedores
de servicios contratan libre y directamente a los generadores
de residuos solidos, su manejo, transporte y disposicion
final, sin intervencion del sector publico, pero si con su
regulacion.

g)  Operacion mixta: La operacion mixta involucra la partici-
pacion de dos o mas de los procedimientos anteriormente
indicados, y pueden asumir distintas formas, por ejemplo,
la autoridad municipal brinda el equipo y las empresas
privadas aportan el personal, como sucede en Santa Cruz,
en Bolivia; las empresas aportan los vehiculos de recolec-
cién con el chofer, y el municipio aporta los obreros.

Visto lo anterior, vemos que la tendencia actual en América
Latina y el Caribe, asi como en nuestro pais, se orienta cada vez mas
a incluir al sector privado en la gestion del servicio, por un sinnu-
mero de razones técnicas, econdémicas, y de mejor organizacién y
obtencion de resultados.

Ahora bien, de acuerdo a la normativa contenida en la Ley
Organica del Poder Publico Municipal, seria posible afirmar que, en
Venezuela, casi todas las alternativas comentadas serian admisibles
para la gestion del servicio de aseo urbano domiciliario, siempre
atendiendo a los principios de eficiencia y eficacia administrativa,
entre otros.

Sobre el esquema de financiamiento del servicio de aseo urbano,
hay que apuntar que de acuerdo al articulo 76 de la Ley de Gestion
Integral de la Basura* (2010), el régimen econdémico en esta materia
«estard conformado por las tarifas y tasas que se cobren por la prestacion
del servicio de manejo integral de residuos y desechos sélidos; asi como los
subsidios, donaciones y demds recursos materiales, econémicos y financieros

46 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repuiblica Bolivariana de Venezuela N°
6.017 Extraordinario de fecha 30 de diciembre de 2010.
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aportados por los érganos y entes de la Administracion Priblica en todos sus
niveles y cualquier otro que ingrese por concepto de manejo especial de
residuos y desechos sélidos».

Como se observa, la mencionada Ley —que derogo la Ley sobre
Residuos y Desechos Solidos de fecha 21 de octubre de 2004%-,
admite varios esquemas posibles de financiamiento del servicio, lo
cual debe leerse, en criterio de este ¢érgano asesor, de manera concor-
dada con el articulo 69 de la Ley Orgénica del Poder Publico Muni-
cipal, al que nos hemos referido en pdarrafos precedentes y que
recordando -nuevamente- sefala que «los municipios tienen la po-
testad para elegir el modo de gestion que consideren mas conveniente
para el gobierno y administracion de sus competencias».

Este abanico de alternativas para financiar el servicio, obedece al
hecho de que existan diversos modos de gestionarlo, como vimos
al principio de este acapite.

Ahora bien, la Ley de Gestion Integral de la Basura (2010) en
el mismo capitulo referido al régimen econdmico, hace mencion a la
figura de la «tasa» asi como de la «tarifa», como mecanismos de
contraprestacion a cargo de los usuarios, por la prestacion del servicio
de aseo urbano y en tal sentido, establece en sus articulos 77 y 78
lo que se transcribe a continuacion:

«Articulo 77.-Tasa

La prestacion de los servicios de manejo integral de residuos y
desechos solidos, asi como la transferencia y la disposicion final
de los desechos soélidos, realizada en forma directa o delegada por
las autoridades competentes, tendra como contrapartida obligatoria
el pago de la tasa que corresponda, en funcién de las tarifas vi-
gentes para el tipo, caracteristicas y cuantia de los residuos y desechos
cuya operacion involucre.

Quienes generen residuos y desechos solidos que requieran un
servicio de manejo especial, deberan pagar adicionalmente la tasa
fijada para el servicio requerido».

47 DPublicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
38.068 de fecha 18 de noviembre de 2004.
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Articulo 78.-Tarifas

Las tarifas y forma de pago por el costo de los servicios especiales
prestados seran aprobadas anualmente, en funcion de los costos
reales para cada tipo de servicio, atendiendo al principio de equi-

dad».

En criterio de este Despacho, el legislador nacional descuido
asignar a los vocablos «tasa» y «tarifa» su adecuada significaciéon téc-
nica e incluso, parece tratar en algunos casos la «tasa» y la «tarifa»
como si fueran sinénimos, lo que comporta anadir algo mas de
complejidad a este tema ya que como afirma Pugliese -citado por
PLAZAS VEGA*- «pocos son los campos de la ciencia de la hacienda, del
derecho financiero y del derecho administrativo, en los que estén presentes
disidencias e incertidumbres mds vivas que en el dmbito de las tasas».

La imprecisién que acusamos, se observa desde los primeros
articulos de la Ley. Asi en el articulo 7, por ejemplo, se lee que
corresponde al Ejecutivo Nacional (...) «fijar criterios para el estableci-
miento de tasas sobre la materia». A pesar de las diferencias que se
consiguen en la doctrina que trata de explicar los caracteres esenciales
de la «tasa», hay un punto en el que toda la doctrina si estd de
acuerdo, a saber: que la «tasa» es una categoria tributaria, es decir, se
trata de un tributo y como tal, es de estricta reserva legal.

Pues bien, de acuerdo a lo comentado anteriormente, si la tasa
es por definicion un tributo, es un contrasentido que el Ejecutivo fije
criterios para el establecimiento de tasas sobre la materia, habida
cuenta que, de acuerdo a lo previsto en el articulo 3 del Coédigo
Orgénico Tributario «sdlo a las leyes corresponde regular con suje-
cién a las normas generales de este Codigo, las siguientes materias:
1.-Crear, modificar o suprimir tributos; definir el hecho imponible;
fijar la alicuota del tributo, la base de su calculo e indicar los sujetos
pasivos del mismo». (Destacado y cursivas nuestras).

En otras palabras, quien debi6 en todo caso, establecer criterios
para armonizar o coordinar la definicion de principios, parametros y

48 PLAZAS VEGA, Mauricio. A. (2005). Derecho de la Hacienda Publica y
Derecho Tributario. Tomo II. 2da. Edicién. Bogota: Editorial Temis. p.
183.
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limitaciones de las tasas que podian establecer los Municipios en esta
materia, era el legislador nacional, precisamente en la Ley de Gestion
Integral de la Basura, en virtud de lo establecido en el numeral 13
del articulo 156 de la Constitucion vigente, el cual es del siguiente
tenor:

«Articulo 156.-Es de la competencia del Poder Publico Nacional:
...(omissis)...

13.  La legislacién para garantizar la coordinacién y armoniza-
cion de las distintas potestades tributarias; para definir princi-
pios, parametros y limitaciones, especialmente para la
determinaciéon de los tipos o alicuotas de los tributos estadales
y municipales; asi como para crear fondos especificos que aseguren
la solidaridad territorial» (Destacado y cursivas nuestro).

Asi pues, esta circunstancia que describimos, en la cual, la Ley
de Gestion Integral de la Basura ha puesto en manos del Ejecutivo
Nacional la fijacion de los criterios para establecer las tasas, se conoce
como «deslegalizacion». El quid del asunto es, que no se puede «des-
legalizar» una materia que como dijimos anteriormente, es de estricta
reserva legal.

En todo caso, lo que queremos poner de relieve, es que con lo
anterior, no solo queda en evidencia que se viola la disposicion cons-
titucional contenida en el articulo 156.13, sino que también se puede
concluir que el concepto de «tasa» en el contexto del articulo 7 de
la Ley de Gestion Integral de la Basura, no estd delimitado ni es
utilizado correctamente, al menos en su acepcion técnica de «tributo»
como categoria tributaria.

Otra imprecision terminolodgica se observa cuando el articulo
76 de la Ley de Gestion Integral de la Basura establece que el «ré-
gimen econdmico estard conformado por las tarifas y tasas que se cobren
por la prestacion del servicio de manejo integral de residuos y desechos
solidos».

Para poner en evidencia la imprecision que acusamos ahora,
tenemos que hacer mencion al contenido del articulo 5 de la Ley de
Gestion Integral de la Basura, el cual a la letra expresa lo siguiente:
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«Articulo 5.-Gestién y manejo

La gestion integral de los residuos y desechos solidos comprende
las politicas, recursos, acciones, procesos y operaciones que se aplican
en todas las fases del manejo.

El manejo integral de residuos y desechos s6lidos comprende
desde la generacion de los residuos hasta la disposiciéon final de
los desechos». (Destacado nuestro).

Ahora bien, si de acuerdo a este articulo «el manejo integral de
residuos y desechos sdlidos comprende desde la generacién de los residuos
hasta la disposicion final de los desechos» y si conforme al encabezado
del articulo 76 ejusdem el «régimen econémico estard conformado por las
tarifas y tasas que se cobren por la prestacion del servicio de manejo
integral de residuos y desechos sélidos», entonces, la consecuencia
logica y normativa que se desprende de concatenar estos dos articu-
los, es que es posible establecer una «tarifa» o una «tasa» para cobrar
a los usuarios la prestacion del servicio de aseo urbano, el cual com-
prende el manejo integral de residuos y desechos solidos.

La imprecision se pone de manifiesto cuando en el articulo 77
ejusdem se denomina «tasa», a la contraprestacion que debe cubrir el
usuario independientemente del modo de gestion que se utilice para
gestionar el servicio de aseo urbano, esto es, si el servicio es realizado
de forma directa o delegada (entendiendo que la expresion «delegada»
se refiere a un modo de gestion indirecto) por las autoridades com-
petentes. Como se vera mds adelante, en la jurisprudencia patria y en
un sector autorizado de la doctrina, si la prestacion del servicio es
realizada directamente por el ente publico, entonces lo procedente
es considerarlo como «tasa». En cambio, si la prestacion del servicio
se hace mediante un modo de gestién indirecta se considera que se
estd frente a una «tarifa» o «precio publico». Nuevamente se pone de
relieve el descuido técnico del legislador nacional en cuanto al alcance
y significacion de los términos «tasa» y «tarifar.

Con relacion al articulo 78 que se refiere a las tarifas, este
Despacho debe reparar en lo siguiente: Pareciera que las tarifas, van
a limitarse a cubrir el costo de servicios especiales, lo cual contradice
la conclusion que deriva de concatenar los articulos 5y 76 de la Ley
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de Gestion Integral de la Basura, a saber: que es posible establecer
una «tarifa» o una «tasa» para cobrar a los usuarios por la prestacion
del servicio de manejo integral de residuos y desechos sélidos.

Por otra parte, la caracteristica de que las tarifas deban aprobarse
en funcion de los costos reales —como si las tasas no debieran hacer-
lo- constituye también un equivoco, pues cualquiera sea la forma de
financiar el servicio, lo menos que debe procurarse si se utilizan
«tasas» o «tarifas» es cubrir el costo real del servicio.

Empero, si el modo de gestion utilizado por el Municipio es
indirecto y supone, por ejemplo, la contratacion de un tercero (em-
presa privada) para prestarlo, entonces, el problema no consistird
solamente cubrir el costo real del servicio, sino que el particular
obtenga para si un margen razonable de ganancia, pues de otro modo,
dificilmente algin particular se mostrara interesado en contratar con
el Municipio, si no puede obtener para si un margen razonable de
utilidad. En palabras del profesor colombiano Mauricio Plazas Vega®
«mal puede pretenderse que los particulares estén dispuestos a comprome-
terse con el ejercicio de actividades publicas, de manera permanente, a
pérdida o al costo».

Con todo esto, lo que quiere este Despacho destacar, es que en
el texto de la Ley de Gestion Integral de la Basura, los vocablos «tasa»
y «tarifa» lamentablemente no estin técnicamente bien delimitados o
no se encuentran correctamente definidos por lo que el mencionado
instrumento legal, no nos sirve para delimitar o distinguir —-al menos
conceptualmente- las diferencias que la jurisprudencia y la doctrina
han apuntado.

Por tal motivo, estimamos conveniente revisar la nocion de «tasa»
y de «precio publico», para tratar de aproximarnos a una delimitacion
de los conceptos en comentarios, con el animo de contribuir a pre-
cisar el alcance juridico del esquema tarifario establecido por el Eje-
cutivo Municipal, no sin antes advertir que este tema ha sido objeto
de calurosos debates, por lo que no pretendemos de ninguna manera
resolver o zanjar un problema que hoy dia sigue siendo objeto de

49  PLAZAS VEGA, Mauricio A. Op. cit supra. p. 191.
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estudio de ilustres académicos y autorizada doctrina cientifica en el
campo de las ciencias de las finanzas publicas.

4. De la distincion entre tasa y tarifa
(precio publico)

En el foro tributario, no son pocas las veces en las cuales a la
figura de las tasas se le confunde con la de precios publicos.

Sin embargo, un sector importante de la doctrina que ha tratado
esta materia ha buscado diferenciar las «tasas» de los denominados
«precios publicos».

Antes de examinar la distincion de las figuras de tasa y precio
publico que se encuentran en la doctrina, resulta menester precisar
que a los fines del presente acapite y para todos los efectos del pre-
sente dictamen entenderemos la expresion «tarifa» como sindnima de
«precio publico».

4.1. Distincién segiin la doctrina

Un sector de la doctrina afirma, que los precios publicos se
diferencian de la tasa, ya que en esta ultima se presupone que la
solicitud o recepcion del servicio o actividad administrativa debe ser
obligatoria para el obligado a satisfacerla y el servicio o actividad que
se presta s6lo puede ser prestado por el Estado. En nuestro orde-
namiento juridico, esto aplica por cuanto a tenor de lo dispuesto en
el articulo 18 del Coédigo Organico Tributario «es sujeto activo de la
obligacion tributaria el ente publico acreedor del tributo» y ciertamente
conforme al articulo 179 ordinal 2° del Texto Fundamental, los
Municipios tienen potestad tributaria para crear y recaudar las tasas
por el uso de sus bienes o servicios. En otras palabras, no podria ser
sujeto activo de un tributo, esto es, acreedor de la obligacion tribu-
taria, una persona de derecho privado.

Por su parte, en los precios publicos, el servicio o actividad es
susceptible de ser prestado por el sector privado o bien en su solicitud
no existe obligatoriedad, ademas de que la relacion que presupone es
contractual.
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En todo caso, algunos autores deducen de lo anterior que si esos
servicios o actividades son prestados o realizados efectivamente por el
sector privado, no estaremos hablando de tasa sino de precio pu-
blico. En otras palabras, para estar ante la tasa tiene que cumplirse
que Unicamente el sector publico pueda prestar® tales servicios sin que
quepa la posibilidad de que el servicio pueda ser prestado concurren-
temente entre el sector publico y el sector privado®. En tal sentido,
SAINZ DE BUJANDA resume esquematicamente las diferencias entre
precio publico y tasa, sefalando al respecto que:

L.
2.

La tasa se rige por la ley; el precio publico por el contrato.

La tasa no es una contraprestacion; el precio publico tiene
la calificacion legal de contraprestacion.

La tasa debe «tener en cuenta» el principio de capacidad
economica; en el precio, dominar4 el criterio de utilidad o
beneficio para el obligado al pago del servicio recibido.

Las fuentes normativas de las tasas seran las propias del
tributo; en el precio se aplicaran las fuentes propias del tipo
de contrato que corresponda.

Otras diferencias que se han expuesto para distinguir la
«tasa» del «precio publico» son las siguientes:

La tasa cubre el costo del servicio, mientras que el precio
publico deja un margen de utilidad.

La tasa es un monopolio del Estado y el precio publico se
presta en condicion de libre competencia.

La tasa es divisible, esto es, puede fragmentarse en unidades
de uso y de consumo para de esta manera individualizarse,
y el precio publico no.

50 MARTIN QUERALT, Juan; LOZANO SERRANO, CARMELO; CASADO OLLERO, GA-
BRIEL y TEJERIZO LOPEZ, José M. Curso de Derecho Financiero y Tributa-
rio. Editorial Tecnos. Undécima Edicion. Pags. 86 y ss.

51 Sainz DE BUJANDA, Fernando. Lecciones de Derecho Financiero. Univer-
sidad Complutense de Madrid. Décima Edicion.
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A este respecto, se encontrara que cualquier autor que se con-
sulte, ha formulado sobre las diferencias apuntadas, criticas y reparos,
para destacar la preeminencia de alguna caracteristica sobre otra a los
fines de lograr la distincion entre ambas figuras. Por eso, conviene
advertir nuevamente que en todo caso, esas diferencias deben servir
—insistimos- a titulo de referencia y de guia, pues si tratamos de
identificarlas en un caso concreto, posiblemente alguna caracteristica
se presente en un menor o mayor grado si se compara con una
situacion diferente, o simplemente alguna no aparezca.

Para ilustrar lo dicho, examinaremos los comentarios de algunos
autores sobre este particular.

El profesor espafiol Ferreiro Lapatza®?, afirma lo siguiente:

Juridicamente, tasa y precio son dos instituciones distintas, dos
moldes de relaciones sociales perfectamente diferenciados: la una
incorpora una obligacién ex lege de Derecho publico, la otra, una
obligacién ex contractu, normalmente de Derecho privado.

Pero fijémonos bien, no se trata de decir que tasa y precio, en
términos juridicos, sélo se pueden diferenciar a posteriori una vez
examinado el régimen juridico a que esta sometido el pago que
en cada ocasion se analice.

Se trata, precisamente, de lo contrario. Tasa y precio son dos fi-
guras juridicas, dos técnicas, dos instituciones que incorporan un
régimen juridico diferente. El legislador, a la hora de elegir entre
tasa y precio, debe tener presente el régimen juridico que tal eleccion
predetermina. En virtud del régimen juridico de la obligacion ex
lege 0 ex contractu que desee establecer y, fundamentalmente, de los
condicionamientos constitucionales a que esté sometido el estable-
cimiento de un tributo.

En términos juridicos pues, la diferencia entre tasa y precio es
clara.

Una tasa es un tributo, es decir, es una obligacién ex lege de Derecho
publico. Un precio es una cantidad que ha de pagarse en cumpli-

52  FERREIRO LAPATZA, Juan. «Tasas y Precios: los precios publicos (1991)». Tasas

y precios publicos en el ordenamiento juridico espafiol. Madrid: Marcial
Pons. pdgs. 40-41.
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miento de una obligacion, normalmente de Derecho privado,
derivada de un contrato.

La tasa es, pues, un tributo —concluimos asi este epigrafe- cuyo
hecho imponible consiste en la prestacion de un servicio o la
realizacion de actividades que afecten o beneficien en modo par-
ticular al sujeto pasivor.

Veamos ahora lo que dice el profesor argentino Giuliani Fonrou-

«Si bien la tasa se vincula con la realizacion de una actividad
administrativa, esto no significa que cualquier actividad sea retri-
buible mediante tasas, algunas remuneraciones, en efecto, asumen,
la condicion de obligaciones del derecho privado, dificiles de
caracterizar.

El problema es tan complejo, que ha llegado a expresarse que “no
hay un elemento material de diferenciacion, al que pueda atribuir-
se influencia decisiva y constante sobre el caricter juridico de las
relaciones en cuestion”, ello no obstante, se han formulado diver-
sos criterios, que veremos en sus aspectos mas destacados y que
permiten soluciones aproximativas».>?

Apunta el mismo autor, después de referirse a varios criterios

utilizados para distinguir la tasa del precio, lo siguiente:

53

«Preferible es decidirse por el criterio del otro Giannini, [refirién-
dose al autor Achille Donato Giannini] que finca la distincion en
la naturaleza de la relacion juridica: tratdindose de una relacién
contractual basada en la libertad de las partes, habria ingreso de
derecho privado; en cambio, si aquella nace en virtud de la ley,
con prescindencia del particular (a lo sumo, en ciertos casos, éste
pondria en accién el mecanismo legal), entonces nos hallariamos
frente a la tasa. Pero lo que es facil establecer en teoria, no siem-
pre puede apreciarse en la practica...»’.

GIULIANI FONROUGE, Carlos (1993). Derecho Financiero. (5ta. Edicion. Vol.
II). Argentina: Ediciones: De Palma. p. 991.

54  GIULIANI FONROUGE, Carlos. Op. cit supra. p. 992.
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Termina Giuliani por afirmar que:

«Prudente es decir, entonces, que debe examinarse en cada caso el
motivo determinante de la institucion del servicio estatal y el interés
tutelado por la norma, asi como la naturaleza, contractual o no,
de la relacion creada, sin omitir el analisis del desarrollo historico de

la situacidon»”.

55

El autor, -también argentino- Héctor Villegas, nos comenta sobre
el problema que examinamos, lo siguiente:

«Este dificil problema ha originado diversas teorias. Entre ellas
mencionamos:

a)

b)

)

d)

Algunos tedricos sostienen que hay precio cuando la pres-
tacion del servicio deja margen de utilidad, y tasas cuando
el producto se limita a cubrir el costo del servicio (Einaudi
y Cammeo).

Otro criterio sostiene que cuando el Estado presta el servi-
cio en condiciones de libre competencia, nos hallamos ante
un precio, y que, cuando lo hace en condiciones monopo-
licas debemos hablar de tasas (Duverger).

Seguin otra posicion, el caracter de tasa o de precio debe
deducirse esencialmente del modo en que la relacion apa-
rezca legalmente disciplinada, teniendo en cuenta sobre todo
su desenvolvimiento histérico. Se sostiene que, segin el
régimen juridico que se haya adoptado para regular deter-
minada relacion, se desprenderd si ésta ha sido configurada
con arreglo al esquema de contrato (precio) o de una
obligacién emanada no de la voluntad de las partes sino
directamente de la ley (tasas). En esta posicion se hallan
Giannini, Giuliani Fonrouge y Ataliba, entre otros.

Una ultima posicion diferencia tasa de precio, afirmando
que la ejecucion de actividades inherentes a la soberania
solo puede dar lugar a las tasas, y que todos los otros montos
que el Estado exija como contraprestacion de un bien, la
concesion en uso o goce, la ejecucion de una obra o la pres-

55 GIUuLIANI FONROUGE, Carlos. Op. cit supra. p. 992.
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tacion de un servicio no inherente, da lugar a un precio,
que podra ser un precio publico, pero que no es tasa»™.

Como se observa, no existe unanimidad en la doctrina sobre los
caracteres esenciales o determinantes para distinguir las «tasas» de
los «precios publicos». No obstante, aunque no hay acuerdo sobre los
elementos esenciales para lograr una nitida distincién, a grosso modo,
se pueden anotar y enunciar de modo mas o menos general, las
caracteristicas sobre las cuales han tratado de hacerse las distinciones,
estando la diferencia de los autores, en el mayor o menor peso de
alguna caracteristica frente a otra, como se apuntd mas arriba.

En otro orden de ideas, merece la pena sefalar la definicion de
tasa que acogio el modelo de Codigo Organico para la América Latina.
Plazas Vega’” apunta que dicho modelo se refiere al ingreso publico
en comentario en los siguientes términos: «es el tributo cuya obliga-
cién tiene como hecho generador la prestacion efectiva o potencial
de un servicio publico individualizado en el contribuyente». Y agrega
que «su producto no puede tener un destino ajeno al servicio que
constituye el presupuesto de la obligacién». Asi mismo, establece
que «no es tasa la contraprestacion de servicios no inherentes al Estado».

Este modelo de Codigo Organico Tributario, ha inspirado la
codificacion tributaria de muchos de los paises del continente ame-
ricano. No obstante, dicha definicién nos sirve sélo como referencia,
habida cuenta de que nuestro Cédigo Organico Tributario se decanto
por no adoptar una definicion de las categorias tributarias de impues-
to, tasa o contribucidon especial, siendo ésta la cldsica clasificacion
tripartita del género tributo.

A modo de cierre del presente acapite, estimamos pertinente
citar las conclusiones contenidas en la ponencia del trabajo que sobre
esta materia presentara el profesor espafiol Juan Ferreiro Lapatza®™ y
que hemos citado parcialmente en lineas anteriores, al tratar el tema
de las tasas y los precios publicos con relacion al ordenamiento ju-
ridico de su pais:

56  VILLEGAS, Héctor. (2002). Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tri-
butario. 8va. Edicion. Buenos Aires: Editorial Astrea. p. 185-186.

57  PLAZAS VEGA, Mauricio A. Op. cit supra. p. 191.

58  FERREIRO LAPATZA, Juan. Op. cit supra. p 52-53.
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«De lo expuesto en el cuerpo de esta ponencia cabe arrancar, a
nuestro juicio, las siguientes conclusiones:

Primera: El establecimiento de una tasa o precio para la financia-
cién de un servicio publico no esta condicionado por criterios
aprioristicos (si éstos no vienen impuestos por una norma consti-
tucional) basados en pretendidas diferencias sustantivas de los
servicios que con ellas se han de financiar.

Segunda: La diferencia tasa-precio es una diferencia de régimen
juridico: la tasa es un tributo; el precio la contraprestacion debida
en un contrato.

Tercera: La eleccion entre tasa y precio es una eleccién politica
que ha de basarse en consideraciones prejuridicas de todo tipo:
econdmicas, politicas, caracteristicas del servicio, etc.

Cuarta: La eleccion del tributo implica privilegios para la Admi-
nistracion y, como contrapartida, la intervencion del legislativo en
su establecimiento y los controles propios de los tributos en su
aplicacion.

Quinta: La eleccion del precio proporciona una mayor libertad de
accién, pero no comporta para la Administracion los privilegios
propios del tributo.

Sexta: La eleccién, no puede, sin embargo, tratar de conseguir la
libertad de accién del precio con los privilegios del tributo. Todo
intento en este sentido, mediante regimenes legales hibridos o
atipicos, no puede sino ser entendido como un intento de eludir
las normas que en todas las comunidades democraticas garantizan
el ejercicio de un poder tributario ejercido sobre ciudadanos libres
y no sobre stubditos de un Estado no democrético».

Con todo lo expuesto, y en el contexto de las consideraciones

de naturaleza académica que hemos expuesto de manera sucinta sobre
las diferencias entre «tasa» y «tarifa» lo que resulta importante destacar
es que cualquiera de los dos regimenes es admisible como esquema
de financiamiento del servicio de aseo urbano, para lo cual, como
afirma el profesor Ferreiro Lapatza resultard conveniente examinar
otras circunstancias, entre ellas, econdmicas, técnicas, etc., al momen-
to de adoptar uno u otro.
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4.2. Distincién segin la jurisprudencia patria

Con ocasion del tema que estamos tratando, conviene traer a
colacion el criterio sentado por la Sala Politico Administrativa del
Tribunal Supremo de Justicia, mediante sentencia N° 01002, de fecha
5 de agosto de 2004 (Caso: DHL Fletes Aéreos, C.A.), en relacion
a la diferenciacion entre tasa como tributo y el precio publico. En
efecto, el fallo expresa lo siguiente:

«La doctrina diferencia en torno al pago que hacen los particulares
a quien preste un servicio publico no inherente a la soberania del
Estado —como lo seria el de correo, por ser éste susceptible de ser
concedido a particulares—, entre las figuras del precio piiblico y el
precio privado, para diferenciarlo de la tasa o contribucion que se
paga por el servicio prestado directamente por el Estado en virtud
de su potestad tributaria. En este mismo sentido se pronuncia el
profesor PENA SOLIS al sefialar que «En general se admite que la
tarifa carece de naturaleza tributaria, motivo por el cual no puede
ser conceptuada ni como un impuesto, ni como una tdsd, sino como
un precio, que generalmente es denominado puiblico, atendiendo a los
mecanismos de su fijacion». (PENA SOLIS, José «La Actividad Adminis-
trativa de Servicio Publico..». Ob. Cit. Pig. 464). (Enfasis anadido).

Asi, estima esta Sala Politico Administrativa Accidental que las
prestaciones que realizan los particulares en retribucion de un
servicio tienen siempre la naturaleza juridica de un precio, ya
sea que el servicio se preste por un particular o por el Estado
en régimen de libre competencia. Lo que el Estado percibe como
contraprestacion del bien que suministra en su calidad de presta-
dor de un servicio no puede tener juridicamente otra naturaleza
que la del precio, idéntica a la de los precios que el consumidor
paga a un productor de servicios privado.

Este criterio ayuda a distinguir y distanciar los conceptos de tasa
y precio. Para la doctrina uruguaya la fuente de creacion de cada
una de ellas basta para separar una figura de la otra, senalandose
que la ley crea la tasa mientras que el acuerdo de voluntades hace
nacer el precio (Ramon VALDES COSTA. «Curso de Derecho Tribu-
tario». Ediciones Depalma. Marcial Pons. Editorial Temis. Santa Fe
de Bogota, 1996. Pag. 141). Asi, tasa vendria a ser el tributo cuyo
presupuesto de hecho o generador se caracteriza por una actividad
juridica especifica del Estado hacia el contribuyente y cuyo resul-
tado se destina a las necesidades del servicio correspondiente,
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determinadas de acuerdo a los fines perseguidos con su estableci-
miento. Las tasas corresponden a aquellos servicios inherentes al
Estado que no se conciben prestados por los particulares, dada su
intima vinculacion con la nocién de soberania que rige en cada
lugar y tiempo. Sin embargo, no es tasa la contraprestaciéon reci-
bida del usuario en pago de servicio no inherente al Estado. Es
decir, no se considera tasa la obligacion de pagar el porte postal
en la distribucion de correspondencia por empresas privadas en las
que no hay ninguna prestacion estatal.

En el caso de autos, la pretendida denominacion que esgrimen las
recurrentes al atribuirle caracter de tributo, especificamente de tasa,
a las tarifas de los servicios publicos de tributos, es indebida. En
los servicios publicos inherentes al Estado siempre se esta frente
a servicios de naturaleza juridica, inseparables del Estado y por lo
tanto en principio gratuitos, salvo que una ley los grave con un
tributo. En cambio, en estos otros servicios de caracter econdémi-
co, en los que rige el principio de la onerosidad, su remunera-
cion puede ser fijada por un acto administrativo. En efecto, la
Administraciéon Publica tiene la competencia de determinar
la tarifa de la prestacion de un servicio publico. Tanto es asi,
que las leyes venezolanas mds novedosas en materia de prestacion
v regulacién de servicios piiblicos establecen un régimen tarifario
donde la Administracion define el modelo de tarifa. (Véase Ley
Orgénica para la Prestaciéon de los Servicios de Agua Potable y de
Saneamiento en sus articulos 82 vy sig.; Ley Orgdnica de Servicio
Eléctrico en sus articulos 79 y 80; Reglamento de la Ley Orgénica
de Servicio Eléctrico en el articulo 88, y; Reglamento de la Ley
Orgéanica de Hidrocarburos Gaseosos en el articulo 46). Igualmen-
te, el Reglamento de la Ley Organica de Hidrocarburos Gaseosos,
establece lo que para esa normativa debe entenderse como tarifa,
y que a juicio de esta Sala resulta ilustrativo a los efectos de
explicar el concepto de tarifa.

Articulo 2.-A los efectos de la interpretacion y aplicacion del presente
Reglamento, las definiciones que se indican a continuacién tendrdn el sig-
nificado siguiente:

(...

Tarifas: Montos que determina la autoridad en contraprestacién por
el gas recibido y por los servicios contemplados en la Ley. (Enfasis afia-

dido).
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Asi, la tarifa viene a ser la retribucion por el beneficio obtenido
por la prestacion del servicio publico y esa tarifa podra ser fijada
de manera directa y unilateral por la Administracién como parte
de la actividad administrativa de la regulacion econémica. Uti-
lizando de nuevo el Reglamento de la Ley Organica de Hidrocar-
buros Gaseosos, de manera aniloga puede verificarse que el articulo
46 ciusdem establece que el Ejecutivo Nacional mediante el érgano
competente por medio de Resoluciones, determinara las metodolo-
gias para el cdlculo de los precios de los Hidrocarburos gaseosos en el
mercado interno vy fijard los referidos precios en los centros de despacho.

En efecto, cuando la actividad es prestada directamente por la
propia Administracion y se trata de servicios publicos inherentes
a la soberania estatal se esta frente a tasas, es decir, obligaciones
pecuniarias de conformidad con la ley, en virtud de la prestacion
de un servicio publico individualizado en el contribuyente. Asi,
se estaria frente a un ingreso publico tributario, regido por las
normas que regulan la materia en la Constitucion y el Cdédigo
Organico Tributario por lo que esas tasas, como todo tributo, deben
regirse por el principio de la legalidad tributaria. Pero se insiste,
esto se configura ante la prestacion de servicios publicos inheren-
tes a la soberania estatal.

Ahora bien, cuando se trata de un servicio no esencial a la sobe-
ranfa misma del Estado pero que es prestado directamente por
éste, se estd frente a un “precio publico”, el cual a pesar de cons-
tituir un ingreso publico no tiene caracter tributario y en conse-
cuencia no estaria regido por el principio de la legalidad tributaria.
Luego, si el servicio publico es prestado por un concesionario
mediante cualquier forma de gestion indirecta se esta en presen-
cia de una tarifa o “precio privado”, el cual es el pago realizado
por el usuario del servicio publico al concesionario por la utiliza-
cién y prestacion de dicho servicio.

Asi expresamente lo ha determinado la Sala Politico Administra-
tiva, mediante sentencia n® 01219 del 26 de junio de 2001:

“...siendo la concesion un mecanismo por el cual la autoridad priblica otorga
a una concesiondria, entre otras, la mision de gestionar un servicio priblico,
el cumplimiento de esta funcion tiene lugar a cambio de una
remuneracion que en la mayoria de los casos consiste en la tarifa
que el concesionario percibird de los usuarios del servicio”. (Senten-
cia de la Sala Politico Administrativa del Tribunal Supremo de
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Justicia de 26 de junio de 2001, ntimero 01291. Ponente magistrado
Levis Ignacio Zerpa). (Enfasis afiadido).

Estos tipos de precios, publicos y privados, no pueden entenderse
como tributos, ya que simplemente son pagos por el servicio que
se estd prestando y nunca una obligacién tributaria.

En este sentido, se ha sefalado que “las tarifas (o precios) de los
servicios priblicos no son un medio indiscriminado de obtencién de
ingresos sino justamente lo contrario, el mecanismo de proporcionar
al prestador del servicio la adecuada retribucién, lo que implica
una inevitable correlacion entre servicio vy tarifa’. (Jos¢é ARAUJO
JUAREZ. “Manual de Derecho de los Servicios Publicos”. Vadell
Hermanos Editores. Caracas, 2003. P4ag. 188).

En conclusion, la tasa es una especie de contribucién y el precio
viene a ser el quantum o tope para dicho pago del servicio publico,
diferenciandose de forma determinante la figura de la tasa con la
de los precios de los servicios publicos.

Ahora bien, por lo que se refiere al precio privado acude al régi-
men juridico de las prestaciones, porque si el servicio es gestionado
en forma privada el precio no puede tener la consideracion de
ingreso de Derecho publico. Tal consideracién puede y debe ha-
cerse también en cuanto al caso del precio publico, en razén de
que ese precio esta relacionado con la categoria de servicios pu-
blicos «industriales o comerciales» y la Administracion cobra el
precio como retribucién por el servicio prestado, cuestién que no
es de la finalidad ni de la naturaleza de los tributos...» (Destacados
y cursivas nuestros).

Cabe destacar que esta doctrina judicial ha sido reproducida y
ratificada posteriormente en los siguientes fallos:

INSTITUTO AUTONOMO AEROPUERTO INTERNACIONAL DE
MAIQUETIA VS. AEROPOSTAL ALAS DE VENEZUELA, S.A.
Magistrado Ponente: Hadel Mostafa Paolini. Expediente N°
2007-0403. Publicada el 20 de febrero de 2008, bajo el
N° 00214.

MINISTERIO DEL AMBIENTE Y DE LOS RECURSOS NATURALES
RENOVABLES (HOY MINISTERIO DEL PODER POPULAR PARA
EL AMBIENTE) VS. ALMACENES Y DEPOSITOS INTEGRALES
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PorTUARIOS, C.A. (DEPORCA). Magistrado Ponente:
Emiro Garcia Rosas. Expediente N° 1999-15800. Publicada
el 27 de junio de 2007, bajo el N° 01129.

Ahora bien, del fallo parcialmente citado, estima pertinente este
organo asesor rescatar algunas ideas que, al menos de acuerdo a nuestro
Miximo Tribunal, suponen la adopcion de una postura o posicién
respecto al controversial tema de las tasas y las tarifas, expresion ésta
ultima que dijimos entenderemos como sindénimo de precio publico
a efectos de la presente opinion.

En primer lugar, hay que destacar que para la Sala «las prestacio-
nes que realizan los particulares en retribucién de un servicio tienen siempre
la naturaleza juridica de un precio, ya sea que el servicio se preste por un
particular o por el Estado en régimen de libre competenciar.

Aun cuando dicha afirmacion es expresada por la Sala con rigida
vehemencia y sin admitir la posibilidad de excepciones, creemos sin
necesidad de interpretar esas palabras, que la postura adoptada es
muy clara: si el servicio [publico] lo presta un particular o el Estado
en régimen de libre competencia, las prestaciones o pago que hacen
los usuarios tiene la naturaleza de un precio.

Por otra parte, afirma el fallo en comentarios que «en estos otros
servicios de cardcter econdémico, en los que rige el principio de la onerosidad,
su remuneracion puede ser fijada por un acto administrativo. En efecto, la
Administracién Publica tiene la competencia de determinar la tarifa de
la prestacion de un servicio publico. Tanto es ast, que las leyes venezolanas
mds novedosas en materia de prestacion y regulacion de servicios priblicos
establecen un régimen tarifario donde la Administracién define el modelo
de tarifar.

De modo que, la Sala admite y declara que en los servicios
donde rige el principio de onerosidad la remuneracién puede ser
fijada mediante acto administrativo.

Ahora bien, para tratar de determinar si en una determinada
relacion juridica rige o no el principio de onerosidad debe acudirse
necesariamente, al analisis del esquema de operacion o modo de
prestacion del servicio. En nuestro criterio, en la contratacion exis-
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tente entre el Municipio y la empresa prestadora del servicio de aseo
urbano, esta presente el principio de onerosidad, habida cuenta que
-como sefnala la sentencia- «las tarifas (o precios) de los servicios
publicos no son un medio indiscriminado de obtencion de ingre-
sos sino justamente lo contrario, el mecanismo de proporcionar al
prestador del servicio la adecuada retribucion, lo que implica una
inevitable correlacion entre servicio vy tarifa.

No puede haber duda, de que cualquier contratacion que cele-
bra el Municipio con una empresa privada o en sentido mas amplio,
con un particular, para prestar un servicio publico, como el de aseo
urbano, hace explicito el principio de onerosidad con la fijacion
o el establecimiento de un precio, dado que, -ya lo hemos dicho
utilizando palabras del autor colombiano Plazas Vega- ningtn parti-
cular estara dispuesto a prestar el servicio al costo y mucho menos
a pérdida. Esta contratacion (que tiene reviste particulares caracteris-
ticas como contrato de derecho administrativo) justifica ajustes en el
precio cuando se rompe de alguna manera el equilibrio econémico-
financiero del contrato, lo cual quiere decir simplemente que si
motivado por determinados factores el contratista ve significativamen-
te mermados sus beneficios entonces tiene derecho a que se revise y
se establezcan ajustes en el precio para lograr una nueva situacion de
equilibrio econémico-financiero.

Por otro lado, no puede soslayarse la afirmacion de la Sala res-
pecto al hecho de que «a tarifa viene a ser la retribucién por el beneficio
obtenido por la prestacion del servicio puiblico y esa tarifa podrd ser fijada
de manera directa y unilateral por la Administracion como parte de la
actividad administrativa de la regulacién econémicar. Asi, se deja palma-
riamente sentado por un lado, que la tarifa retribuye el beneficio
que obtienen [los usuarios] por el servicio que reciben, y por el
otro, el caracter directo y unilateral para que la Administracion
fije las tarifas, en estos casos, por considerarlo parte de la actividad
administrativa de regulacion.

Asimismo, dice la Sala que cuando la actividad es prestada direc-
tamente por la propia Administracion y se trata de servicios publicos
inherentes a la soberania estatal se esta frente a tasas, es decir, obli-
gaciones pecuniarias de conformidad con la ley, en virtud de la pres-
tacion de un servicio publico individualizado en el contribuyente.
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Esta afirmacion de la Sala resulta sumamente importante, por las
siguientes razones:

Ciertamente, son tres las caracteristicas que deben concurrir para
que segun la Sala estemos frente a una tasa. En primer lugar, debe
tratarse de una actividad directamente prestada por la Administra-
cién. En segundo lugar, debe tratarse de una actividad inherente a la
soberania estatal, caso en el cual, segiin apuntaba Sainz de Bujanda
(citado supra), no puede admitirse la intervencion o actuacion de un
particular, pues de otro modo la actividad no seria de la soberania
estatal (entendiendo la expresion como prestacion de servicio exclu-
siva y excluyente por parte del Estado). Y en tercer lugar, el servicio
debe individualizarse en el contribuyente, circunstancia ésta ultima
que segun examinaremos mas adelante, no se presenta -a nuestro
juicio- en el caso del aseo urbano.

Establecido lo anterior, a juicio de esta Sindicatura, a pesar de
las diferencias anotadas por la doctrina sobre el tema de la distincion
entre tasas y precios publicos segin vimos en el punto 3.1., hay un
importante antecedente en la jurisprudencia que nos servira de guia
y orientacion en este dictamen, pues nos permite delimitar de alguna
manera cudles son los caracteres o caracteristicas que nuestro MAxi-
mo Tribunal ha tenido en cuenta para distinguir una figura de la
otra, lo cual no significa que el problema se ha resuelto, pero significa
que si se ha adoptado una postura o posicion al respecto.

Finalmente, dado que la Sala estim6 que «las leyes venezolanas
mds novedosas en materia de prestacion y regulacion de servicios priblicos
establecen un régimen tarifario donde la Administracién define el modelo
de tarifar, resulta pertinente referirnos aunque sea de manera sucinta,
al régimen econdmico establecido en algunas de ellas.

5. Régimen econdmico de algunos servicios publicos
a nivel nacional

Examinemos brevemente, el régimen econdmico establecido por
el Legislador Nacional sobre algunos servicios publicos de incuestio-
nable importancia para la colectividad, como por ejemplo, el servicio
eléctrico, el servicio de telecomunicaciones y el servicio de agua potable.
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5.1. Ley Orgdnica del Servicio Eléctrico

El articulo 5 de la Ley Organica del Servicio Eléctrico® es del
tenor siguiente:

«Articulo 85.-Las tarifas que las empresas distribuidoras podran
aplicar a sus usuarios seran establecidas por el Ejecutivo Nacio-
nal, por 6rgano de los Ministerios de Energia y Minas y de la
Produccién y el Comercio, tomando en cuenta los siguientes ele-
mentos:

1. Los costos por concepto de compras y contrataciones reali-
zadas en el Mercado Mayorista de Electricidad;

2. Los costos por la transmisién que reflejen su ubicacién
dentro del Sistema Eléctrico Nacional;

3. Los costos por la gestion del Sistema Eléctrico Nacional;

4. Los costos por la distribuciéon en condiciones de méxima
eficiencia;

5. Los costos por la gestion comercial;

6. Los costos de funcionamiento de la Comision Nacional de
Energia Eléctrica.

Paragrafo Primero: En la facturacion a los usuarios se podrin
incluir los intereses de mora calculados de acuerdo al Reglamento
de esta Ley, y, de ser el caso, deberan ser incluidos los créditos por
penalizaciones a las empresas eléctricas debidas a deficiencias en
la calidad del servicio prestado y los reintegros a los usuarios.
Dichos créditos quedaran establecidos en los contratos de servicio,
cuyos modelos deberan ser aprobados por la Comision Nacional
de Energia Eléctrica.

Paragrafo Segundo: La facturacion al usuario debera desglosarse
para indicar al menos los elementos de costos citados, asi como
los montos correspondientes a los tributos que graven el servicio
de electricidad.

59 DPublicada en la Gaceta Oficial de la Republica Bolivariana de Venezuela N°
5.568 Extraordinario de fecha 31 de diciembre de 2001.
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Paragrafo Tercero: Las donaciones o aportes efectuados por la
Republica, los Estados, los Municipios o el sector privado para
realizar extensiones o mejoras de las actividades del servicio eléc-
trico, no podran tomarse en cuenta a los fines de la determinacién
de las tarifas».

«Articulo 86.-Las tarifas por el uso de las redes de transmision
y distribucion, asi como las correspondientes a la gestion del
Sistema Eléctrico Nacional, seran establecidas por el Ejecutivo
Nacional, por 6rgano de los Ministerios de Energia y Minas y de
la Produccién y el Comercio, con criterios objetivos, transparentes
y no discriminatorios». (Destacado nuestro).

El caso del servicio eléctrico constituye una referencia relevan-
te, en lo atinente al esquema de financiamiento que utiliza. En
efecto, cabe recordar que este sector fue nacionalizado mediante el
Decreto con Rango, Valor y Fuerza de Ley Organica de Reorganiza-
cion del Sector Eléctrico®®. De modo que, la prestacion del servicio
corre por cuenta del Estado, quien optd por crear una compania
anonima, -la Corporacion Eléctrica Nacional S.A., adscrita al Minis-
terio del Poder Popular para la Energia y Petroleo-, para encargarse
de la realizacion de las actividades de generacion, transmision, distri-
bucién y comercializacion de potencia y energia eléctrica.

Asi, se observa que aun cuando la prestacion del servicio eléc-
trico es competencia del Estado, al optar por un esquema de gestion
indirecta (pues se presta por medio de un ente descentralizado fun-
cionalmente con forma de derecho privado, a saber: una empresa del
Estado), se prefiere y se adopta en consecuencia el uso de un esque-
ma de tarifas que es establecido por el Ejecutivo Nacional, el cual
debe atender —como se desprende del texto de los articulos citados-
a unos parametros establecidos por el legislador.

5.2. Ley Orgdnica para la Prestacién de los Servicios de Agua Potable vy
de Saneamiento

En esta oportunidad, pasamos revista a algunas de las normas
que regulan el régimen econdmico financiero en el caso de la Ley

60 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N°
38.736 de fecha 31 de julio de 2007.
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Organica para la Prestacion de los Servicios de Agua Potable y Sanea-
miento®. Veamos:

«Competencias de los municipios y distritos metropolitanos

Articulo 11.-Corresponde a los municipios y distritos metropoli-
tanos, la prestacion y el control de los servicios de agua potable
y de saneamiento. En particular, deberin:

i.  aprobar la tarifa calculada por el prestador de servicios con
base en el Modelo Tarifario elaborado por la Superinten-
dencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de
Saneamiento vy a los procedimientos establecidos en esta Ley
vy su Reglamento;» (Destacado y cursivas nuestro).

«DEL REGIMEN ECONOMICO FINANCIERO»

«Principios del Régimen Econémico Financiero

Articulo 80.-El régimen econémico-financiero para la prestacion
de los servicios de Agua Potable y de Saneamiento, estd basado en
los siguientes principios:

a.  Eficiencia econémica, que impida el traslado de ineficien-
cias a los suscriptores y promueva un uso eficiente de los
recursos necesarios para la prestacion de los servicios;

b.  Equilibrio econémico, que posibilite la recuperacion del total
de los costos de operacién, mantenimiento, reposicion y
expansion, ast como la obtencién de una rentabilidad justa
y razonable;

c.  Igualdad, que asegure a los suscriptores el derecho a tener
el mismo tratamiento que cualquier otro suscriptor de la
misma categoria;

d.  Solidaridad, a través de instrumentos que garanticen el acceso
a los servicios de los suscriptores de menores ingresos o baja
capacidad de pago;

e. Equidad, que permita la redistribucion de los costos, de
modo tal que la tarifa y los subsidios tengan en cuenta la
capacidad de pago de los suscriptores;

61 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N°
5.568 Extraordinario de fecha 31 de diciembre de 2001.
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f.  Transparencia, que haga que el régimen econdmico finan-
ciero sea explicito y del conocimiento publico para las partes
involucradas en la prestacion de los servicios;

g.  Simplicidad, que permita que el régimen tarifario se elabo-
re de manera que sea de facil comprension, aplicacion y
control.

Paragrafo Unico: Los prestadores de los servicios tendrdn derecho,
en condiciones de operacion eficiente de la prestacion, a una ren-
tabilidad justa y razonable por la actividad que realicen acorde con
el riesgo de actividades similares en el pais, y con la magnitud de
los capitales propios destinados a inversién». (Destacado y cursivas
nuestro).

«Capitulo 1

Del Régimen Tarifario

Articulo 82.-El régimen tarifario de los servicios de Agua Potable
y de Saneamiento estard integrado por:

a.  La Politica Tarifaria establecida en esta Ley;

b.  El Modelo Tarifario que comprende las bases tarifarias,
la metodologia y la estructura tarifaria de los servicios, de la
manera definida por esta Ley y su Reglamento;

c.  Las Tarifas que resulten de la aplicacion del Modelo Tari-
farion.

«El modelo tarifario

Articulo 83.-Las tarifas referidas en este titulo tendran el caracter
de precios maximos asociados a los costos eficientes en que incu-
rran los prestadores de los servicios para alcanzar determinados
niveles de cobertura y calidad del servicio. Las tarifas serdn cal-
culadas por los prestadores de los servicios aplicando el Modelo
Tarifario definido por la Superintendencia Nacional de los Servi-
cios de Agua Potable y de Saneamiento y sometidas a la aproba-
cién de las autoridades municipales. Los prestadores de los servicios
deberan informar a la Superintendencia Nacional de los Servicios
de Agua Potable y de Saneamiento el resultado del célculo, pudiendo
esta ultima objetar, en el caso que no se haya aplicado correcta-
mente el Modelo Tarifario, de acuerdo con lo establecido en la
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presente Ley, su Reglamento y la Normativa respectiva. La Super-
intendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Sanea-
miento velara por la correcta aplicacion del régimen establecido.

Paragrafo Unico: Las autoridades municipales sélo podrdn impro-
bar las tarifas presentadas por los prestadores de los servicios cuando
las mismas no se ajusten al Modelo Tarifario establecido por la
Superintendencia Nacional para la Prestacién de los Servicios de
Agua Potable y de Saneamiento». (Destacado y cursivas nuestro).

Procedimiento para la fijacion de las tarifas

Articulo 90.-Para la fijacién de las tarifas, los municipios, distri-
tos metropolitanos vy los prestadores de los servicios deberdn some-
terse a la regulacion tarifaria que ejercerd la Superintendencia
Nacional de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento.

La Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua Potable y
de Saneamiento definira el procedimiento para la fijacion de ta-
rifas el cual podra ser revisado quinquenalmente. En todo caso
dicho procedimiento debera definir, entre otros, los siguientes
aspectos:

a.  El Modelo Tarifario para el calculo de las tarifas asociados
a determinados niveles de cobertura y de calidad de los
servicios;

b.  El tiempo de respuesta de las autoridades publicas con el
fin de garantizar la sustentabilidad del servicio;

c.  Los procedimientos de arbitraje para la resolucién de dis-
putas entre los prestadores de los servicios, las autoridades
municipales y entre éstos y la Superintendencia Nacional
de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento.

(...omissis...)» (Destacado y subrayado nuestro).

En el caso del servicio de agua potable, nétese que aun cuando
corresponde a los municipios y distritos metropolitanos, la prestacion
y el control de los servicios de agua potable y de saneamiento, el
esquema de tarifas se construye sobre la base de un modelo tarifario
que elabora la Superintendencia Nacional de los Servicios de Agua
Potable y de Saneamiento, que es un 6rgano administrativo.
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Asimismo, no se puede soslayar el hecho de que las autoridades
municipales solo pueden improbar las tarifas presentadas por los
prestadores de los servicios cuando las mismas no se ajusten al Modelo
Tarifario establecido por la Superintendencia Nacional para la Pres-
tacion de los Servicios de Agua Potable y de Saneamiento.

Al igual que en el caso del aseo urbano, el servicio de agua
potable es un servicio publico de caracter domiciliario, para el cual
se observa también que se adopta un modelo tarifario que elabora un
organo de la Administracion, pero de nuevo, bajo unos principios y
parametros que han sido establecidos por el legislador, como se observa
en el articulo 80 ejusdem.

5.3. Ley Orgdnica de Telecomunicaciones

Para terminar de ilustrar las tendencias de la nueva legislacion
en materia de prestacion de servicios publicos, que como sefialaba el
Tribunal Supremo de Justicia en su sentencia de fecha 5 de agosto
de 2004, caso: DHL Fletes Aéreos, C.A. supra citada establecen un
régimen tarifario donde la Administracion define el modelo de tarifa,
hacemos referencia a la Ley Organica de Telecomunicaciones®, la
cual sefiala en sus articulos 144 y 145 lo siguiente:

(TITULO X
DE LOS PRECIOS Y LAS TARIFAS

Articulo 144.-Los prestadores de servicios de telecomunicaciones
fijaran sus precios, salvo por lo que respecta a los servicios de
telefonia bdsica, aquellos prestados en funcién de una obligacién
de servicio universal o aquéllos que determine el érgano rector de
conformidad con lo previsto en el presente articulo, cuyas tarifas
serdn fijadas por el érgano rector, owda la opinién de la Comisién
Nacional de Telecomunicaciones, y entraran en vigencia una vez
publicadas en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Vene-
uela.

62 Publicada en la Gaceta Oficial de la Repiiblica Bolivariana de Venezuela N°
39.610 de fecha 7 de febrero de 2011.
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A los efectos del presente articulo, se entendera por servicios de
telefonia basica los servicios de telefonia local y telefonia de larga
distancia, prestados a través de redes publicas de telecomunicacio-
nes.

En todo caso, el érgano rector, oida la opinién de la Comision
Nacional de Telecomunicaciones, podra fijar las tarifas de los
servicios de telecomunicaciones, cuando lo considere necesario por
razones de interés publico». (Destacado y resaltado nuestro).

6. Una referencia al Derecho Comparado. Caso Colombia

A mayor abundamiento, estima este Despacho pertinente traer
a colacion un caso del Derecho Comparado, referido especialmente a
la legislacion Colombiana en torno al tema del servicio de aseo ur-
bano, y la posibilidad de la libre competencia para la prestacion del
mismo, ya que a nuestro modo de ver, la justificacion de ese esquema
seria perfectamente aplicable a nuestro pais por las razones que sefa-
laremos infra.

En este sentido, la Ley 142 de 1994 conocida como Régimen de
los Servicios Publicos Domiciliarios expresa en su Exposicién de Moti-
vos, que es deber de las autoridades organizar la prestacion de los
servicios publicos en la forma que mas convenga al usuario, garan-
tizando la cobertura, eficiencia del servicio traducido en los menores
costos y las menores tarifas.

Dicha Ley 142 propone para lograr los mencionados objetivos,
la utilizacion de los siguientes instrumentos: libertad de entrada a
quienes quieran prestar servicios publicos, competencia entre quienes
los presten cuando la competencia sea posible, control sobre quie-
nes presten servicios en condiciones de monopolio para evitar abusos
en la posicion dominante, etc.

La vision de la prestacion de los servicios publicos propuesta en
dicha Ley 142, persigue que las tarifas reflejen los costos de presta-
cién del servicio y que los subsidios y sobre-precios sean limitados®?,

63 AMADOR CABRA, Luis Eduardo y PUBIANO P. Néstor. «Un Andlisis de mi-
croeconomia aplicada al servicio urbano de aseo ;monopolio o libre com-
petencial» Revista de Derecho y Economia N° 20, Colombia, octubre de 2004,
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de manera que el legislador colombiano le ha dado prioridad a los
principios de eficiencia y suficiencia financiera previstos en su Cons-
titucion.

En este orden de ideas, la eficiencia se entiende como que el régimen
de tarifas se aproxime a los precios de un mercado competitivo®®. Por su
parte, la suficiencia financiera «(...) es definida por la Ley como el con-
junto de férmulas tarifarias que garantizardn la recuperacion de los costos
y gastos propios de operacion, incluyendo la expansion, la reposicion vy el
mantenimiento; que permitirdn remunerar el patrimonio de los accionistas
en la misma forma en la que habria remunerado una empresa eficiente en
un sector de riesgo comparable; y que permitirdn utilizar las tecnologias
vy sistemas administrativos que garanticen la mejor calidad, continuidad vy

seguridad a sus usuarios»®.

Asi las cosas, la mencionada Ley 142 establece en su articulo 87,
ordinal 1 que, para fijar el monto de la tarifa se debe tomar en
consideracion los precios de un mercado competitivo y que las for-
mulas tarifarias deben tener en cuenta no sélo los costos sino los
aumentos de productividad esperados, y que éstos deben distribuirse
entre la empresa y los usuarios, tal como ocurriria en un mercado
competitivo. En este sentido, es claro que la legislacion colombiana
ha considerado que la tarifa del servicio de aseo urbano es un precio
piiblico y no un tributo, motivo por el cual el valor de la misma se
rige por las reglas del mercado.

El notable jurista y hacendista colombiano Mauricio Plazas Vega,
en su «Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario» con-
firma los anteriores sefalamientos cuando afirma -no sin antes formu-
lar algunas objeciones al respecto- que «la ley 142 de 1994 adopté
un régimen general de precios, sometidos a control a través de las comi-
siones de regulacion»®. Este mismo autor, lineas m4s adelante conclu-
ye que «la retribucién de servicios publicos domiciliarios en Colombia, [en

p. 44. Disponible también en: http://portal.uexternado.edu.co/irj/go/km/docs/
documents/UExternado/pdf/5_revistaContexto/Contexto/Archivo/
Contenido20EE/AmadoryRubiano.pdf [Consultada el 1° de octubre de 2011].

64 Idem, p. 45.

65 Idem, p. 45.

66 PLAZAS VEGA, Mauricio A. Op. cit supra. p. 190.
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los que se incluye el aseo urbano] de acuerdo a lo previsto en la ley 142
de 1994 vy las normas que la adicionan y modifican, constituye precio y no
tasa, aun a pesar de que el usuario obre en un dmbito de coaccion y esté
expuesto a la arbitrariedad cuando ademds de que el servicio sea impres-
cindible se preste en condiciones de monopolio». (corchetes anadidos).

Pese a lo anterior, aun cuando es admisible la posibilidad teorica
y legal de que existan dos 0 mas empresas prestadoras del servicio de
aseo urbano en un mismo Municipio, la razén por la cual, esa cir-
cunstancia no se observa en realidad, obedece a razones de tipo
econdmico. En efecto, un analisis de microeconomia aplicada al ser-
vicio de aseo urbano realizado por unos economistas e investigadores
colombianos®, explica por qué no seria eficiente que dos o mas em-
presas prestaran el servicio de aseo urbano en un mismo Municipio.

En tal sentido, citamos -por su pertinencia- las conclusiones y
recomendaciones de politica formuladas por los autores del estudio
en comentarios:

«CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES DE POLITICA

1.  En condiciones de monopolio, la empresa prestadora del
servicio de servicio de recoleccion domiciliaria y transporte
de residuos solidos al sitio de disposicién final [RTRS]
optimiza completamente sus operaciones, lo cual permite al
regulador conocer el costo de eficiencia del servicio. Los
costos de transaccion se reducen al minimo: una interven-
toria y gastos de discusién e interpretacion de un Unico
contrato. Los costos de informacién del monopolista consis-
ten en la produccion, alimentacién y mantenimiento de
una base de datos sobre la ciudad. Los consumidores y el
municipio tienen plena certeza sobre la responsabilidad del
monopolista en las fallas en el servicio.

2. Es absolutamente indispensable explicar al publico, en
general, que la sociedad no puede darse el lujo de tener dos
o mds carros recolectores de residuos transitando por las
mismas vias y predios, a la espera que el consumidor escoja
solo uno de ellos (el que ofrezca un menor precio). Esta
sensacion individual de competencia permanente (en el

67 AMADOR CABRA, Luis Eduardo y PUBIANO P. Néstor. Op. cit supra.
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espacio y el tiempo) sélo es sostenible si el regulador impone
un precio tope mayor al de eficiencia, que cubra a los
operadores todos los viajes fallidos, como lo demostramos
en el aparte II.

Los costos de transaccidon en esta situacion son mayores que
en monopolio, pues se requiere contratar mas servicios de
interventoria. Igual cosa ocurre con el volumen de informa-
cién sobre los consumidores y sus cambiantes proveedores
del servicio.

En un escenario de competencia permanente en el espacio
y el tiempo (aparte III), con un precio tope de eficiencia
técnica-operativa (observado en la situacion de monopolio,
aparte I) y fijado por el regulador, las empresas competido-
ras no pueden darse el lujo de acudir a todos y cada uno
de los domicilios de la ciudad. Como vimos, ello implicaria
un riesgo: perder el costo del viaje o ganar una fraccién de
ese costo (ya que el regulador impone una tasa de ganancia
menor que uno).

Nuestra hipotesis es que las empresas asumirdn este riesgo
solo si tienen la perspectiva de conducir a la quiebra a su
oponente (via guerra de precios) en el corto plazo. Luego
de ello, la empresa victoriosa impondri nuevamente el precio
méximo permitido por el regulador. El resultado final es un
monopolio. Si por el contrario, las empresas competidoras
detentan similar poder financiero, como para sostener una
prolongada guerra de precios, lo mds probable es que ter-
minen confabuldndose, de forma explicita o implicita, para
repartirse el mercado e imponer el precio tope fijado por
el regulador. Resultado mas probable: varias zonas de
monopolio.

A favor de la anterior hipdtesis debemos contar no sélo con
la l6gica matematica, sino también y lo que es mds impor-
tante, con la evidencia empirica en varias industrias de
Colombia y otros paises, en las que se presenta competen-
cia oligopélica. La teoria econémica puede afirmar con
confianza que la guerra de precios permanente en el espa-
cio y el tiempo (como algunas personas desinformadas creen
que funcionan los mercados oligopolicos) es una situacion
relativamente muy corta en el tiempo, como sucede con
todos los climax de un conflicto.
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Los problemas para redistribuir el ingreso (via tarifas) a
favor de los grupos mas pobres de la poblacion, es otro
argumento en contra de la libre competencia espacio-tem-
poral. Como en este escenario las empresas no estin obli-
gadas a atender a los usuarios de menores ingresos, existe
una alta probabilidad de dejar desatendidas extensas zonas
de las ciudades colombianas. Como las gentes no se dejaran
morir, los usuarios desatendidos optarin por quemar sus
residuos, o arrojarlos a fuentes de agua, lotes baldios o,
sencillamente, a la via publica. Tarde o temprano el muni-
cipio debera acudir a recogerlos.

Finalmente, ademas de los normales costos de transaccion
e informacion (interventorias, costos de oficinas juridicas,
bases de datos de usuarios), en este escenario las empresas
deben ocuparse de obtener informacién permanente y con-
fiable sobre la situacién financiera y técnica-operativa de
sus contrincantes, al igual que sobre los precios ofrecidos y
efectivamente contratados con todos los clientes de ellas.

4. Fundamentados en las anteriores consideraciones, recomen-
damos a las alcaldias municipales organizar la prestacion
del servicio de RTRS otorgando zonas de monopolio por
un periodo de alrededor de cinco afios en el servicio de
recoleccion domiciliaria a usuarios residenciales, asi como en
el servicio de barrido y limpieza del espacio publico (vias,
andenes, alamedas, parques, plazas, etc.).

Lo anterior no significa que el proceso no serd competitivo.
Habra competencia en un momento del tiempo, pues en los tér-
minos de referencia del Concurso o Licitacion, la ciudad deberia
fijar una tarifa media maxima (o tope) para el servicio (que la
alcaldia conoce con aceptable grado de confiabilidad) y otorgar
la exclusividad a la(s) firma(s) que ofrezca(n) la menor tarifa en
cada zona(s), dadas una calidad y una cantidad de servicios,
también fijados por la administracién municipal». (Destacado y
cursivas nuestro).

7. Alcance de la opinién de Sindicatura

Cuando esta Sindicatura fue consultada para opinar sobre la
vigencia del esquema tarifario establecido por el Ejecutivo Municipal
concluyé lo que se indica al inicio del presente dictamen.
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Con base en todas las consideraciones que se han expuesto a lo
largo del presente dictamen este 6rgano asesor estima pertinente
ampliar las conclusiones establecidas en su dictamen de fecha 19 de
agosto de 2011, en los términos que se indican a continuacion:

7.1. La competencia del Ejecutivo Municipal en materia de Aseo Urbano
segun la Ley de la Gestion Integral de la Basura (2010) y la justificacion
del esquema tarifario

Una lectura completa de la Ley de Gestion Integral de la Basura,
permite observar que el legislador nacional concibié para la presta-
cion del servicio de aseo urbano, un sistema articulado de competen-
cias en el que intervienen los ¢rganos del Poder Ejecutivo de los tres
niveles politico-territoriales que conocemos, a saber: la Republica, los
Estados y los Municipios.

De modo que, cuando esta Sindicatura Municipal considera que
el 6rgano competente para la actividad relacionada con la cuantifica-
cién de las tarifas correspondientes a la prestacidn del servicio de aseo
urbano y domiciliario, estd atribuida al Ejecutivo Municipal, lo hace
atendiendo al universo de competencias que establece la Ley de Gestion
Integral de la Basura ex articulo 9 y con base en lo que parece haber
sido la intencion del legislador, si se lee de manera concordada los
articulos 7, 8 y 9 ejusdem, los cuales debemos recordar se enmarcan
dentro del Capitulo I del Titulo II de la Ley que se refiere a la
«Organizacion Institucional», organizacion que no puede ser conce-
bida de otra manera que no sea aquella que la Ley considerd adecua-
da para alcanzar su objeto.

Asi las cosas, definitivamente -a juicio de este ¢rgano asesor-
resulta un error insalvable del legislador nacional haber establecido
como competencia del Ejecutivo Municipal el «Regular, mediante or-
denanzas» la gestion de los servicios de aseo publico y domiciliario,
incluyendo las tarifas, tasas o cualquier otra contraprestacion por los
servicios, calculados sobre la base de sus costos reales (...), habida
cuenta de que el Ejecutivo Municipal, sencillamente no dicta orde-
nanzas.

Sin embargo, se insiste, en que las competencias establecidas en
la Ley de Gestion Integral de la Basura a favor del Ejecutivo Muni-
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cipal se encuentran vertidas en un contexto del cual se deriva y re-
sulta de manera inequivoca la voluntad del legislador de asignar a un
sistema articulado por los 6rganos del Poder Ejecutivo en todos sus
niveles, la responsabilidad de gestionar y atender lo atinente a la
prestacion del servicio de aseo urbano entendiendo que «la gestion
integral de los residuos y desechos solidos comprende las politicas,
recursos, acciones, procesos y operaciones que se aplican en todas las
fases del manejo» de dicho proceso, como lo establece el articulo 5
ejusdem.

Con relacién al esquema de financiamiento del servicio, consi-
dera asimismo este Despacho que la prestacion del servicio de aseo
urbano demanda un esquema de tarifas y no un esquema de tasas
por las razones que se enuncian a continuacion:

La prestacion del servicio se lleva a cabo mediante un esquema
de gestion indirecta, en el cual la Alcaldia ha contratado con una
empresa privada, que resultd ganadora luego de llevarse a cabo un
proceso de seleccion de contratistas, en el que dicha empresa par-
ticipd junto con otros competidores que se presentaron también
como oferentes del servicio, en condiciones de libre competencia vy
transparencia —principios rectores del régimen legal de seleccion de
contratistas-.

Con ocasion de esa relacion contractual, surge la obligacion de
pagar el precio al contratista. Ese «precio» revela la existencia del
principio de onerosidad a que se referia la Sala Politico Administra-
tiva, segin vimos mas arriba. Asi las cosas, ese «precio» que se ha
establecido en el contrato, se paga mediante una combinacion de
recursos que comprende por un lado, las tarifas que se cobran a los
usuarios y por el otro, los recursos financieros que son asignados por
la via del presupuesto del Municipio. De modo que, la tarifa que paga
cada usuario-beneficiario del servicio, representa apenas una fraccion
del precio que cobra la empresa y que tiene por objeto cubrir todos
los costos asociados a la cobertura del servicio y dejar un margen
razonable de ganancia o utilidad para el prestador del mismo. Merece
la pena recordar que, de acuerdo al criterio del fallo citado por el
Tribunal Supremo de Justicia, en los servicios donde rige el principio
de onerosidad la remuneracion puede ser fijada mediante acto
administrativo visto que «la tarifa viene a ser la retribucion por el
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beneficio obtenido por la prestaciéon del servicio publico y esa tarifa
podra ser fijada de manera directa y unilateral por la Adminis-
tracion como parte de la actividad administrativa de la regulacion
econdmican.

En este sentido, se observa igualmente, que se trata de una
relacion juridica que se rige por un contrato, siendo ésta una de las
caracteristicas anotadas por la doctrina para diferenciar el precio publico
de la tasa (debiendo recordar que esta ultima nace de una obligacion
ex lege, es decir, establecida por la Ley).

Tenemos que mencionar otra vez, el fallo del Tribunal Supremo
que hemos citado y comentado supra, para recordar que si el servicio
publico es prestado por un concesionario mediante cualquier forma
de gestion indirecta se estd en presencia de una tarifa. En criterio de
este drgano asesor, la expresion «concesionario» utilizada en la senten-
cia, es usada en un sentido amplio, comprendiendo en ella los con-
tratistas que prestan servicios publicos. No se trata de una apreciacion
arbitraria o caprichosa, ni mucho menos de una interpretacion hecha
a conveniencia. Es la consecuencia logica que resulta de analizar la ex-
presion «mediante cualquier forma de gestién indirecta», pues la
concesion -en sentido estricto- es tan solo una de las formas de
gestion indirecta de un servicio prevista en la Ley, pero no es la tnica.

Como corolario de lo afirmado en el parrafo precedente, se
identifica con cierta claridad otra diferencia de la tarifa respecto a la
tasa, ya que —COMOo se expresd supra- Nos encontramos frente a una
tasa cuando la actividad es prestada directamente por la propia
Administracion y se trata de servicios piiblicos inherentes a la sobe-
rania, en virtud de la prestacion de un servicio piiblico individua-
lizado en el contribuyente. Luego, si el servicio es prestado
indirectamente a través de un particular entonces no estamos frente
a una «tasa» sino frente a una «tarifan.

Otra caracteristica que abona a la tesis de que en el caso del aseo
urbano en Chacao (bajo el actual esquema de operacion) nos encon-
tramos ante una tarifa y no ante una tasa, tiene que ver con la
denominada «divisibilidad» de la tasa frente a la «indivisibilidad» del
precio publico. En efecto, la tasa tiene como caracteristica que debe
ser divisible, en unidades de uso o de consumo, pues de otro modo,
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no puede individualizarse la prestacion del servicio en el sujeto be-
neficiario, que seria en este caso, el contribuyente.

En efecto, cuando se presta el servicio de aseo urbano, la ope-
racion de recoleccion de los desechos supone que los camiones de la
empresa prestadora del servicio —por ejemplo-, recogen la basura que
han colocado los usuarios en ciertos puntos dispuestos en las calles
o avenidas para que pueda, precisamente, ser recogida. Asi, en verdad
resulta imposible la division (que no tiene que ser una equivalencia
matemdtica exacta por supuesto) en unidades de uso o consumo que
sirvan para dimensionar el calculo del tributo denominado «tasa». En
otras palabras, cuando la empresa recoge la basura no se detiene a
mirar cual persona ha pagado la tarifa y cual otra no. Con la tasa,
tendriamos que detenernos a mirar, pues un contribuyente que no
paga la tasa (por definicién) no podria ser beneficiario del servicio.
Ni qué decir sobre los inconvenientes operativos que tendria esto
sobre la eficiencia del mismo.

Por eso, la indivisibilidad del precio, supone que la empresa estd
obligada (en virtud del contrato) a prestar el servicio en condiciones
de eficiencia, eficacia y calidad sin «importar» el hecho de que un deter-
minado sujeto (familia, comerciante, etc.) haya cumplido o no con el pago
de su cuota parte del mismo, el cual se ha establecido sobre la base de
ciertos pardmetros técnicos propios del sistema tarifario, lo cual, por
cierto, no quiere decir que el Municipio no busque los mecanismos
para implementar un sistema que le permita mejorar las gestiones de
cobranza.

Lo que se quiere decir, es que el Municipio debe garantizar la
recoleccion de los desechos sélidos en todo su territorio y por eso ha
contratado a un particular que se encarga de ello, a cambio del precio
que recibe como contraprestacion. De modo que, de acuerdo a lo
expuesto, no se verifica tampoco otra caracteristica inherente a las
tasas que es la division en unidades de uso o de consumo para que
pueda ser individualizada la prestacion del servicio en los contribu-
yentes.

En otro orden de ideas, pero no por ello menos importante, hay
que destacar que el hecho de que el régimen tarifario se haya esta-
blecido mediante un Decreto y no mediante una ordenanza no se
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opone a los principios de participacién ciudadana ni de consulta
popular. En tal sentido, debemos recordar que la Ley Organica de la
Administracién Publica establece una grave sancion a las normas que
no sean consultadas, siendo dicha sancién la nulidad absoluta del
acto normativo.

«La nulidad como consecuencia de la
aprobaciéon de normas no consultadas y su excepcion

Articulo 140.-El érgano o ente piiblico no podrd aprobar normas
para cuya resolucion sea competente, ni remitir a otra instancia
proyectos normativos que no sean consultados, de conformidad con
el articulo anterior. Las normas que sean aprobadas por los érganos
o entes priblicos o propuestas por éstos a otras instancias serdn
nulas de nulidad absoluta si no han sido consultadas segiin el
procedimiento previsto en el presente Titulo.

En caso de emergencia manifiesta, por fuerza de la obligacién del
Estado en la seguridad y proteccion de la sociedad o en los casos
de legislacion excepcional previstos en la Constitucion de la
Republica Bolivariana de Venezuela, la Presidenta o Presidente de
la Republica, gobernadora o gobernador, alcaldesa o alcalde, segun
corresponda, podra autorizar la aprobacién de normas sin la con-
sulta previa. En este caso, las normas aprobadas seran consultadas
seguidamente bajo el mismo procedimiento a las comunidades
organizadas; el resultado de la consulta deberd ser considerado por
la instancia que aprobo la norma vy éstas podran ratificarla, modi-
ficarla o eliminarla».

Finalmente, toda la contratacion, legalidad de la operacion, asi
como sinceridad en los gastos y cumplimiento de la normativa corres-
pondiente queda sujeta a los controles de los ¢érganos que conforman
el sistema nacional de control fiscal, de modo que el Ejecutivo
Municipal debe velar porque la empresa prestadora del servicio cum-
pla con los principios de eficiencia, eficacia, transparencia y hones-
tidad en todos los aspectos inherentes a la contratacion del servicio
de aseo urbano asi como en lo atinente a la fijacién del esquema de
tarifas so pena de quedar eventualmente sujeto al sistema de respon-
sabilidad administrativa establecido en el ordenamiento juridico vi-
gente.



174 ERGA OMNES / Revista Juridica N° 7 / Afo 2011

7.2. La competencia del Ejecutivo Municipal para establecer el esquema
tarifario en materia de aseo urbano no es incompatible con el
establecimiento de principios y pardmetros por parte de ese honorable
Cuerpo Edilicio mediante ordenanza municipal

Hasta ahora, este 6rgano asesor es del criterio que el modo en
que se gestiona actualmente el servicio de aseo urbano, justifica la
implementacion de un esquema tarifario que, ajustado a ciertos
parametros técnicos y respetando los mecanismos de consulta y par-
ticipacion ciudadana, permita al Ejecutivo Municipal obtener recur-
sos financieros para el financiamiento del servicio, de modo que el
mismo sea prestado en condiciones optimas de eficiencia y calidad.

No obstante lo anterior, considera este Despacho menester se-
falar que aun cuando el legislador nacional por medio de la Ley de
Gestion Integral de la Basura, atribuye la competencia para gestionar
el servicio de aseo urbano al Ejecutivo Municipal dentro de un sis-
tema articulado de organizacion institucional que incluye también al
Ejecutivo Nacional y al Ejecutivo Estadal, el Concejo Municipal de
Chacao y en general todos los Concejos Municipales, mantienen su
competencia legislativa para regular lo atinente al servicio de aseo
urbano y domiciliario, el cual comprende los servicios de limpieza,
de recoleccion, y tratamiento de residuos, en virtud de lo establecido
en el articulo 178.4 constitucional.

Negar lo anterior, serfa tanto como desconocer la autonomia
normativa del Municipio para regular las materias de su competencia,
claro estd, dentro de los limites que imponen la Constitucion y las
leyes de la Republica.

Por esa razon, este Despacho opina que ese honorable Cuerpo
Edilicio puede y de hecho se encuentra en el deber, de regular lo
atinente a la prestacion del servicio de aseo urbano, y teniendo en
cuenta las consideraciones técnicas, juridicas, econdmicas o de otra
indole, asi como las tendencias de nuestra legislacién en la regulacion
de servicios de similar naturaleza y los criterios apuntados en las
sentencias producidas hasta ahora por el Tribunal Supremo de Jus-
ticia sobre la materia, puede adoptar y definir dentro de lo que suele
denominarse el «régimen economico» del servicio, los principios y
parametros que deban ser observados —una vez dictada la ordenanza-
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de manera obligatoria por el Ejecutivo Municipal, para establecer un
esquema tarifario que permita -en sentido amplio- obtener de los
usuarios-beneficiarios los recursos financieros para el financiamiento
y la mejor cobertura de todos los servicios asociados al aseo urbano.

En este orden de ideas, si se observa detenidamente el régimen
econdmico de los servicios para los cuales el legislador nacional ha
adoptado un esquema de tarifas (verbigracia, los casos examinados de
agua potable, servicio eléctrico y telecomunicaciones), todos tienen algo
en comin, a saber: que en esos casos, precisamente el legislador, es
decir, la Ley, ha establecido un conjunto de principios, parametros
y en algunos casos ha introducido consideraciones de naturaleza técnica
bastante precisos, que deben ser observados de manera obligatoria
por el Ejecutivo.

Este Despacho, no descarta la posibilidad de establecer una «tasa»
para el financiamiento del servicio de aseo urbano, entre otras cosas,
porque asi sencillamente lo prevé la Ley de Gestion Integral de la
Basura. Empero, estimamos necesario, advertir y dejar claramente
sentado, con base en todo lo expuesto en los acapites precedentes,
que el uso de esta institucion o figura propia del derecho tributario
no es compatible con el actual modo de gestion del servicio.

En todo caso, resulta importante sefalar que el establecimiento de
una «tasa» o de una «tarifa» como instrumentos, puestos a la orden
de lograr la cobertura necesaria de recursos para el financiamiento de
un servicio publico, no representan en si mismas una garantia de
proteccion al usuario si no vienen acompanadas de otras garantias
que hagan efectivo el derecho de los mismos a recibir un servicio de
calidad, eficiente y eficaz.

En tal sentido, ese Concejo Municipal podria, establecer o pre-
cisar en la regulacion correspondiente, esas medidas que sirvan de
proteccion al usuario, como por ejemplo, el derecho a conocer y a
estar informados sobre los pardmetros utilizados para la determina-
cion de las tarifas, el derecho de acudir a alguna instancia para de-
nunciar las posibles o eventuales irregularidades imputables al prestador
del servicio, a que tales denuncias sean debidamente atendidas y a
obtener oportuna respuesta sobre sus reclamos, etc. Asimismo, po-
dria asegurar el establecimiento de normas que garanticen la partici-
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pacion ciudadana cuando el Ejecutivo proceda a modificar las tarifas
o los parametros de su determinacién.

Si bien el esquema de financiamiento del servicio del aseo ur-
bano, supone un aspecto de vital importancia, nada menos que para
garantizar la sostenibilidad en el mediano y largo plazo de su presta-
cion, observa este Despacho que en esta materia los intereses del
Ejecutivo Municipal y los intereses del Concejo Municipal no son
contrapuestos, lejos por el contrario, se encuentran y se armonizan,
pues en lo atinente a la regulacion de la materia ese honorable Cuerpo
Edilicio procurara el establecimiento de una normativa que persiga
que el servicio se preste en condiciones de eficiencia y de calidad,
asegurando el establecimiento de medidas que sirvan de proteccién
al usuario-beneficiario y el Ejecutivo, por su parte, al estar encargado
de la gestién del mismo, procurard exactamente lo mismo, esto es,
velar por la eficiencia y calidad en el servicio respetando los derechos
de los usuarios.

Conclusiéon

Por esa razon, este Despacho ratifica las conclusiones emitidas
en su oficio signado con el N° SM/822 de fecha 19 de agosto de 2011,
pero agrega como conclusiéon y como alcance o ampliacion de esa
opinion lo siguiente: La competencia del Ejecutivo Municipal para
establecer el esquema tarifario en materia de aseo urbano no es
incompatible con el establecimiento de principios y parametros
por parte de ese honorable Cuerpo Edilicio mediante ordenanza.

REFERENCIA:  Criterio sentado por la Sindicatura Municipal en dictamen No. SM/
001029, de fecha 03 de noviembre de 2011.





