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Resumen: La investigacion revisa las formas de la actividad administrativa
de derecho privado y contractual de Venezuela, pues ambas formas no
cuentan con un robustecimiento légico suficientemente congruente con los
principios epistemoldgicos. Se busca falsear los dos contenidos de actividad
administrativa, y formular entonces, un nuevo contenido de la actividad ad-
ministrativa, que guarde consonancia légica con el verdadero blogue nor-
mativo al cual pertenece.

Palabras clave: Contrato administrativo — Actividad administrativa — Acto
administrativo

Abstract: The investigation reviews the forms of administrative activity of
private law and contractual law in Venezuela since the two forms do not
have a logical strengthening sufficiently congruent with the epistemologi-
cal principles. The aim is to falsify the two contents of administrative activity
and then formulate a new content of administrative activity that is logically
consistent with the true regulatory block to which it belongs.
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La Historia del Derecho investiga los ordenamientos juridicos del
pasado. Y puede hacer esto, estableciendo un corte transversal en una
determinada época y presentando el derecho vigente en ese punto. Por
ejemplo, en tiempos del Derecho Romano clasico, o en tiempos del Im-
perio de Napoledn, o en tiempos del Imperio Aleman, etc. Puede hacer
esto también eligiendo un periodo largo, es decir, exponiendo el desa-
rrollo de todo un sistema juridico o de cada uno de los institutos o insti-
tuciones. En este Ultimo caso, frecuentemente, se suele proceder de
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manera gue se parte del presente hacia atras, exponiendo el desarrollo
histérico de una institucion determinada existente en el derecho vi-
gente. Con todo esto, la Historia del Derecho es una parte de la Historia
de la Cultura, asi como de la Historia del Arte, de la Historia de la Econo-
mia, o de la Historia de la Religién.

Por el contrario, la dogmatica juridica es la ciencia de un Derecho
positivo vigente. Esta investiga la conexién entre cada una de las normas
juridicas. Esta conexién de ninguna manera se reduce a una relacion de-
ductiva, en el sentido de que una determinada norma juridica se en-
tienda y deduzca de un principio general. Puesto, que todo sistema juri-
dico positivo se basa en puntos de vista diferentes, cuyos significados
deben ser sopesados unos frente a otros y con los cuales se debe hacer
una sintesis, la dogmatica juridica tiene mas bien el cometido de poner
de relieve principios opuestos y delimitar su dmbito de vigencia'.

De acuerdo con su fin, la dogmatica juridica prepara la aplicacion de
las normas y su respectiva teoria en el campo cientifico. Ademas, sirve
para la presentacién del derecho positivo en el proceso de la ensefianza-
aprendizaje pedagdgico en las respectivas aulas de clases. En fin, por su
finalidad preferentemente practica, puede calificarse de ciencia del es-
piritu aplicada. El nombre de dogmatica juridica (rechtsdogmatik) co-
rresponde ante todo a una determinada concepcion del Derecho que se
desplegod particularmente en la Alemania del siglo XIX, es decir, con la
Ilamada dialéctica juridica o, jurisprudencia de conceptos.

La importancia de la légica para la importante jurisprudencia de
conceptos es todo, puesto que representa la claridad en los términos ju-
ridicos, e intenta evitar la vaguedad y las ambigUedades en el lenguaje
juridico?, esto lo consiguié con la aplicacion de un método estricto como
el matematico en el razonamiento juridico. Al momento de aplicar las
leyes el juzgador tenia que limitarse a realizar una ecuacién, y con ello
se favorecia la seguridad juridica y se eliminaba el problema de las di-
versas interpretaciones que podrian surgir al aplicar la ley, de ahi la des-
tacada técnica desarrollada en Alemania en su codificacién civil.

Es tan importante, el punto de la dogmatica juridica, y con ello, su
formulacion en el siglo XIX para el nacimiento pleno del Derecho como
ciencia, que las caracteristicas de la jurisprudencia de conceptos son tra-
tadas por diversos autores como parte de la metodologia que da naci-
miento a la incipiente ciencia juridica® nosotros consideramos tras

1 Coing, Helmut, “Historia del Derecho y Dogmatica Juridica” en Revista Chilena de
Derecho. N° 9. Vol. 2. Santiago de Chile, 1982, p. 5.

2 Perelman, Chaim, La Légica Juridica y la Nueva Retdrica. Civitas. 1988, p. 773y 774.

3 Nino, Carlos Santiago, Consideraciones sobre Dogmdatica Juridica. UNAM. México
D.F., 1974, p, 26; Tamayo y Salmoran, Rolando, Elementos para una Teoria General
del Derecho (Introduccion al Estudio de la Ciencia Juridica). Themis. México D.F.,
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estudiar al respecto, que son cuatro las principales, y que de éstas, se
desprenden otros puntos. Las caracteristicas son: (i) La plenitud del de-
recho. La creacion de la ley por cientificos. Elaboracion de con-
ceptos juridicos. El juez es un simple mecanico del derecho. A los
efectos de la presente investigacion, el tercer punto, es fundamental.

Entre tanto, el nombre se ha desprendido de esta conexidn histérica
y puede ser utilizado para designar la comprensién sistematica del con-
tenido de un determinado ordenamiento juridico. Y eso es, lo que se pre-
tende con la presente investigacion, hallar las profundas contradiccio-
nes existentes en las categorias mencionada en el titulo, pues ellas con-
centran una teorizacién inconclusa en torno a ese mote juridico, que de
algun modo representa el estado del arte administrativo de Venezuela.
Y esto, debe superarse pacifica y consensuadamente con los miembros
de AVEDA.

En una publicacién anterior fue sugerida la idea de una actividad
administrativa calificadora, con su respectivo acto administrativo formal
calificador, que puede ser tanto positivo como negativo. Si se saca la
conclusién de los multiples objetos estudiados por la dogmatica del si-
glo XIX con figuras que provienen desde los tiempos remotos de la anti-
gua Roma, o la edad media, resulta que el Derecho nuevo se origina fun-
damentalmente sobre la base del Derecho actual. Y esa es, precisa-
mente la nota distintiva que se pretende, que sea considerada con el
blogque normativo de las contrataciones publicas, al tipificar el término,
o mejor dicho, el verbo calificar, como accién o proceder de la unidad
administrativa que selecciona al contratista, ya que las soluciones que
se contienen en el derecho actual sirven de punto de partida para nue-
vas soluciones e instituciones. Muy raras veces, tiene lugar en el desarro-
llo del derecho una transformacion total o radical. Por eso, la idea de re-
construir, de repensar el Derecho administrativo venezolano parcial-
mente, desde sus respetivos sectores legislativos.

Basicamente, la nomenclatura de la “actividad administrativa de de-
recho privado” constituye una contradictio in adjecto, porque la nomen-
clatura aludida implica un argumento negatorio en si mismo. El adjetivo
empleado para diferenciar dicha actividad administrativa de los restan-
tes contenidos, se contradice desde la perspectiva de la légica juridica,
porque la nomenclatura estudiada exterioriza una considerable contra-
dicciéon entre la expresion sustantiva: “la actividad administrativa”, y el

1992, p. 374, Ihering, Rudolf von, La Jurisprudencia en Broma y en Serio. Editorial
de la Revista de Derecho Privado. Madrid, 1933, p. 252.
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definidor adjetivo: “de derecho privado”. Peor aun, sobreviene con la ex-
presion actividad administrativa contractual ante el error de profesar di-
cho contenido dentro de la declaracién unilateral, que solo es contra-
tese, y nunca el contrato administrativo, cuando en la practica ello ocu-
rre asi, puesto que las declaraciones unilaterales contienen 6rdenes des-
tinadas a ser cumplidas por sus receptores. Entiéndase por ejemplo las
expresiones: reconézcase, cumplase, paguese, ciérrese, oclpese, consti-
tlyase, contratese, etc., contenidas en los actos administrativos.

La nomenclatura, diccion o Iéxico, actividad administrativa de Dere-
cho privado empleada, se alude a una actividad administrativa estatal
como si fuere materialmente del Derecho Privado, cuando no podria
concebirse semejante cosa. Distinto es, que la administracién publica
por razones histdricas requirié de los medios de Derecho privado para
relacionarse con los operadores econémicos con la finalidad de obtener
un acuerdo utilitariamente iddneo con el ordenamiento juridico ante la
inexistencia de un medio de Derecho publico, de similar caracter para
ser utilizado en la concrecidn de los programas politico-gubernamenta-
les.

En la actualidad, la especie de acuerdo con forma de contrato “pri-
vado” suscrito entre los operadores y la Consultoria Juridica carece de
sentido. Con toda esta situacion, se podria formular la expresion activi-
dad administrativa de Derecho publico como antitesis, y ella, seria, total-
mente redundante.

MARTIN-RETORTILLO dice: aunque la administracién se sirve en mu-
chas ocasiones del Derecho Civil, el Derecho Administrativo tiende a
agotar las exigencias juridicas de la misma Administracion Publica“. Y
asi, este fenédmeno indicado, representa una vital tendencia inmanente
en el ordenamiento administrativo, debido a la naturaleza de este Dere-
cho como un Derecho Comun, o por asi decir, Civil para la Administra-
cioén, para los administrados, no para los particulares, quienes consiguen
el calificativo de administrado cuando entablan relaciones con la admi-
nistraciéon publica.

En todo caso, el Derecho administrativo sirve para estudiar las rela-
ciones entre érganos y entes publicos con los administrados, estando
éstos liados directamente con ellos o no. Entonces, el Derecho adminis-
trativo como regla es un derecho fundamentalmente estatutario, que
estudia la relacion juridico-administrativa directa, o semidirecta®, del ad-
ministrado, con el Estado.

4 Martin-Retortillo, Sebastian, El Derecho Civil en la Génesis del Derecho Adminis-
trativo y sus Instituciones. Editorial Civitas S.A. Madrid, 1996, p. 30.

5 Dentro del caracter semidirecto deberiamos incluir la nocién de los intereses co-
lectivos y los difusos, pues, ocasionalmente, los drganos y entes publicos no enta-
blan relaciones juridicas con una persona directamente, sino con un conjunto de
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En un sentido inverso, el Derecho Privado sirve para estudiar las re-
laciones juridicas surgidas entre los mismos particulares, pero no a las
relaciones juridicas del particular con los érganos o los entes publicos.
La relacion juridico-publica, la define la intervenciéon del Estado en cual-
quiera de sus distintas formas con un administrado, no la técnica juridica
utilizada para concretizar la voluntad legal, pues la mera intervencion
estatal dentro de la relaciéon, imprime una determinada orientaciéon ma-
terial-finalista de la relacion juridica sostenida entre ambos: (Estado-Ad-
ministrado), que en todo caso, ésta terminara nutriéndose de las dispo-
siciones de caracter privado dispuestas en los instrumentos normativos
de la asignatura ante la indolencia normativa en la regulacién de una
determinada instituta publica. Como asi mismo, el Derecho privado re-
quiere del Derecho Administrativo para consumar con todos sus fines
de caracter existencial, aunque con una funcién un poco diferente,
como certificar la legitimidad de las relaciones juridicas privadas deve-
nidas de los actos juridicos privados.

Si el Estado participa bajo cualquiera de sus distintas formas en una
relaciéon juridica cualquiera, entonces ese contenido regulador incorpo-
rado en el acto juridico estatal —incluso aquél generado con un acto ju-
ridico estatal de apariencia privada-serd considerado como un acto pro-
ducto de una potestad administrativa, como un acto juridico emitido
por el ejercicio de una potestad de Derecho Administrativo, debido a la
marcada esencia de la respectiva declaracion unilateral, o multilateral
de perseguir un supremo interés general. La orientacion finalista del
acto juridico, decide entonces, la esencia juridica decisivamente en un
plano practico, aungue el contenido de ese acto contractual, o de los ac-
tos juridicos derivados de ese acto, pudiere provenir de un instrumento
de naturaleza privada, o pudiere ser considerado como privado por al-
gun caracter sustancial. En todo caso, aunque en el contenido regulador
del acto administrativo exista un cierto contenido del derecho privado,
la sustancia teleolégica de caracter publicista serd dominante. El fin
como elemento del acto, serad decisivo para cumplir con su talante en el
caso, pues en la teoria del acto administrativo, todo queda reducido a la
competenciay el fin: jmas nada!

De tal manera, que el Derecho Administrativo tiende a reglamentar
la totalidad de las relaciones en las que éste incide, pero ello no significa
que, o simboliza que, toda, la actividad administrativa estatal concer-
niente con el blogque normativo de las contrataciones publicas provenga
substancialmente del Derecho Privado, asi como, que posteriormente,
éstos actos bilaterales puedan definirse material y fundamentalmente
como del Derecho Privado.

personas, que pudieren ser diferenciados o no, individualmente, dentro de un
cierto grupo social. Incluso, podria crearse la categoria de acto administrativo co-
lectivo y acto administrativo difuso.
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No pueden fusionarse términos derivados de dos ramas del derecho
arbitrariamente, Unicamente, porque el fenémeno de alocucioén: “el con-
tractual” de la administraciéon, posee ciertos puntos de conexion entre
dos ramas del derecho distintas. Claro, que como resultado de la expan-
sion de la actividad administrativa en campos que durante mucho
tiempo se encontraban vedados, o al menos, que no podia preverse su
presencia, que la administracién se encuentre obligada a emplear el De-
recho Privado. Pero, es muy importante destacar, que el Derecho pri-
vado nunca fue, ni es, ni serd acomodado en su genuino significado por
la Administracién, sino que éste termina siendo decantado con la finali-
dad de naturalizarlo como administrativo, pues debe necesariamente
reconocerse que la Administracion sirve de base graduador para trasva-
sar al sistema administrativo, todas esas nociones, esfuerzos y formula-
ciones que comenzaron siendo en esencia estrictamente civiles, gra-
dualmente.

Como diria brillantemente RETORTILLO-BAQUER: el Derecho privado
tiene siempre para la administracion publica, aun cuando aparezca al
servicio de unos fines publicos, un caracter eminentemente secundario®.
Naturalmente, eso no quiere decir, que el contrato publico deba em-
plearse, ni considerarse como un contrato de naturaleza privada, sino
gue dicho “contrato publico” como “modo de implementacion del De-
recho privado entre particulares”, encontré en su momento por la admi-
nistracién, la Unica manera de vincular al operador econémico con el ca-
racter de “colaborador ocasional” para la conquista de todos los cometi-
dos estatales propios, que resultaban materialmente inalcanzables por
los 6rganos y entes publicos.

RETORTILLO-BAQUER dice: el contrato administrativo cuya peculiari-
dad respecto del contrato privado estribd exclusivamente en su asigna-
cion jurisdiccional, ha alcanzado su sustantividad a través de una labo-
riosa labor de formulacién de los conceptos hecha por la doctrina y la
jurisprudencia, cuando ni siquiera estos conceptos se recogian en los
textos administrativos’.

Muy diferente es, que después de transcurrido un indudable
tiempo, esa técnica concluyera administrativizandose a los fines de con-
seguir la independencia dogmatica del Derecho administrativo frente al
Derecho privado con su integral normativizacion administrativa. Y asi,
sea, pues, ésta, una técnica propia del derecho administrativo, o una mas
0 Mmenos equivalente, de una técnica proveniente del Derecho Privado,
;0 es gqué se ha olvidado como han surgido una buena parte de las figu-
ras e instituciones administrativas? Afirma MARTIN-RETORTILLO®. De un
modo muy esclarecedor: el Derecho civil no es Derecho comun, general,

& Martin-Retortillo, Sebastian, cit., p. 163.
7 [dem, pp.164-165.
8 [dem, p.166.
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ni el Derecho administrativo es un Derecho de excepcién. Se trata, mas
bien, de dos 6rdenes distintos que responden a una racionalidad tam-
bién distinta de caracter complementario®.

Ello implicaria decir, que los actos administrativos originados de las
Inspectorias del Trabajo son actos administrativos de Derecho Social. O,
que los actos administrativos conectados con la guerra o invasion a otro
pais sean actos administrativos del Derecho Internacional. O, que los ac-
tos de los Registros Mercantiles son actos administrativos del Derecho
Mercantil, o del Derecho Civil. Esto carece totalmente de sentido. Son
actos administrativos, por tanto, pertenecen al Derecho Administrativo.

O aun peor, que constitucional, o legalmente, la Administracion Pu-
blica implemente formulas privadas, no puede conducir a equivocos de
ningun tipo, porque el empleo de la mencionada técnica del Derecho
privado por las autoridades estatales en algunos casos, no conduce a la
deplorable afirmacién de que ésta pudiere ser considerada como sujeto
de Derecho Privado, como pudiera inducirse equivocadamente con la
nomenclatura “actividad administrativa de derecho privado,” o de “la ac-
tividad administrativa contractual” ante la necesidad de una capacidad
de goce-gjercicio (poder de un particular para suscribir actos juridicos
civiles o mercantiles) especialmente con la tematica de las empresas,
asociaciones y fundaciones publicas, pues la asercion “de Derecho Pri-
vado" o “contractual” pudiera significar, que las autoridades estatales
tienen una capacidad juridica, y no una potestad-funcién, o potestad-
competencia, o potestad-atribucion, o potestad administrativa estricta,
gue se halla completamente singularizada tras su obligatoria procedi-
mentalizacién para al fin, decidir, esto es, que ya acreditada como un ti-
tulo de caracter justificativo del proceder administrativo, y que irrumpe
en la esfera subjetiva de un administrado, en donde termina disociado
el beneficio personal de su titular con relacién al vital interés general de
la comunidad beneficiada, segun los lineamientos conceptuales del es-
tudioso DE LA CUETARA®.

La condicion especialisima de la Administracion Publica, de ser or-
ganica, funcional, y formalmente un ala instrumental de ejecucion ge-
neral de la legislaciéon administrativa de la totalidad de los sujetos de De-
recho publico que conforman a la Republica Federal Bolivariana de Ve-
nezuela: la Republica, los estados, los municipios con la totalidad de sus
entes descentralizados funcionalmente con forma de Derecho pubilico,
o con forma de derecho privado, es de caracter irrenunciable™. Y ademas,

2 Benoit, Francgois, El Derecho Administrativo Francés. Instituto de Estudios Admi-
nistrativos. Madrid, 1977, p. 84.

10 De la Cuétara, Juan Miguel, La Potestad Administrativa. Tecnos. Madrid, 1988.

T Cfr. Sentencia N° 57 del 14-08-2013 de Sala Plena-TSJ. Magistrado Ponente: Fran-
cisco A. Carrasquero Lépez. Caso IAN contra Familia Monteiro. La sentencia no in-
sinUa el caracter de los 6rganos administrativos como sujetos de Derecho publico,
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cabe incluso agregar, que la resefiada condicién de administracion pu-
blica destinada a emplear sus medios de derecho (potestades publicas)
impretermitiblemente al servicio objetivo de los ciudadanos, venezola-
nos, es personal, o intransferible a cualquier otra estructura organizativa
de similar naturaleza nacional®, a diferencia de todos los derechos sub-
jetivos de indole privado, que estan fundamentados en el supra princi-
pio de la libertad de los individuos®.

Noétese como, con los devenires de los distintos procesos histéricos
de cada pais con los movimientos politicos, econémicos y sociales, no se
reemplaza, ni se sustituye, ni se destruye a la administraciéon publica na-
cional existente con la finalidad de imponer una de diferente tipo, sino
gue sencillamente las nuevas tendencias normativizadas con sus nue-
vos valores, habitos y culturas organizacionales moldean su espiritu di-
namico en las relaciones con los administrados, transformandolas. Y
tampoco la Administracion PUblica consigue ser las dos cosas al mismo
tiempo: sujeto de derecho publico y sujeto de derecho privado. Esta,
debe ser una u otra, porgue el ostentar la condicién de un sujeto de de-
recho publico o de derecho privado, excluye a la otra condicidn

sino lo contrario. La sentencia declara la eventualidad de que un 6rgano adminis-
trativo publico de fomento sea considerado como un particular, porque celebra
un contrato de crédito agricola con un particular, cuyo incumplimiento de las con-
diciones contractuales, termina en un proceso ejecutivo de naturaleza hipotecaria,
cuando tal actividad administrativa, aunque pudiere de alguna manera contener
elementos de derecho privado, ésta es fomento, ésta es, en substancia, derecho
administrativo. Fundamentalmente, el criterio jurisprudencial establece la dero-
gacion del derecho procesal administrativo de ese entonces (LOTSJ de 2004) para
el ente agricola con la aplicacién de un juicio civil ejecutivo, que constitucional-
mente, No sujeta a su control judicial las relaciones juridicas de indole administra-
tiva, donde la mera presencia de la administracién en cualquiera de sus formas,
confiere una vocacidn teleoldgica publica, inclusive a las técnicas contractuales
que suscribiere el ente publico. De tal modo, que el IAN pudo escapar del control
judicial de su juez natural: el juez administrativo, quien resulta constitucional-
mente competente (articulo 259) para constatar de la infidelidad teleolégica de
sus actuaciones conforme al articulo 141 constitucional. No siendo asi, segun la
nueva regulacion procesal.

2. Como pudiera analizarse la inverosimil situacién juridica de la administracion pu-
blica venezolana, quien fue instituida como estructura organizativa encargada de
satisfacer las necesidades de la ciudadania venezolana, nunca de sociedades aje-
nas a la nuestra, desvinculando a la personificacién del Estado como sujeto de de-
recho internacional con el principio de la soberania configurativo que la erige
como estructura organizativa tipica de los venezolanos, propia de los venezolanos.
Pudiéndose acotar el calificativo dela administracién publica nacional, quien se
encuentra anclada dentro del Estado, como inconstitucional segun indica EBER-
HARD SCHMIDTT-ASSMAN. No del reglamento, o del acto, o de la actuacion material,
o del contrato, sino a la personificacion de la administraciéon, quien termind
desapoderandose teleoldgicamente de la sociedad que la erigiéd como su sujeto
de accion. El sujeto de accion estatal del Estado Venezolano, son los venezolanos
como sustrato personal configurativo de dicha entidad.

13 Cfr. Articulo 20 del ordenamiento constitucional venezolano.
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irremediablemente de manera directa e inmediata. O forma parte del
Estado, o forma parte de la sociedad civil. Pero, se repite, no puede ser
las dos cosas al mismo tiempo.

Asi, las empresas publicas son organizaciones descentralizadas con
personalidad juridica auténoma e independiente, diferentes de la Admi-
nistracion Central, pero con un patrimonio propio fijado para cumplir
con sus cometidos. Y aungue, constitucionalmente, las empresas publi-
cas no estan decretadas, u ordenadas como estructuras administrativas
de caracter organizativo instituidas para conseguir un lucro personal
para si mismas como si fueran sujetos derecho privado-mercantiles, és-
tas podrian en la medida de lo permitido, considerarse como rentables,
entiéndase como, productiva, la gestion administrativa, porque tienen
que aspirar a la eficacia de su mandato, como cualquier organizacién
para causar sus ingresos propios en el sufrago de sus gastos sin depen-
der directamente de la Administracion Publica Central. Todo es cuestion
de una basica reinterpretacién integra del articulo 141 constitucional de
la eficiencia del patrimonio puUblico organizacional.

Ello encuadraria pese a la apariencia privada de su estructura orga-
nizativa a los basamentos principistas estatales del articulo 141 del orde-
namiento constitucional segun la posicion de HERNANDEZ GONZALEZ: el
sometimiento imperativo genérico de los entes a todo el derecho, en
general, pues porque segun éste importante autor: La Constitucién no
exige, que la Administracién obre siempre bajo un régimen de Derecho
publico exorbitante del Derecho Comun.

En realidad, la Constitucién sélo requiere que la Administracion,
siempre oriente su actuacion a la satisfaccion objetiva de los ciudadanos,
de acuerdo con los principios superiores alli reflejados: la utilizacion del
derecho publico, o del derecho privado, sélo serd instrumental™. Acla-
rando conforme detallamos inicialmente ese aludido uso: éste solo
puede determinarse en funcidn del caracter con el cual procede la Ad-
ministracion, como se indicé mas arriba con el estudioso espafiol, MAR-
TIN-RETORTILLO BAQUER®.

Pudiere ser, que el contenido de la secuela juridica regulada por el
acto juridico con el Derecho privado tenga ese caracter, y sea tomado
asi, porgue no existe un equivalente, todavia, en el Derecho Administra-
tivo, pero ello no modifica la orientacion finalista del contenido, o de la
técnica, o de la nocidén, cuando es aplicada por toda la Administracion
ante el marcado interés general que ésta representa, debido al apode-
ramiento constitucional superior de la instituciéon de justificar “todas las
relaciones juridicas contractuales” de las personas publicas sometidas a

4 Hernandez, José, Introduccion al Concepto Constitucional de Administracion Pu-
blica en Venezuela. Caracas, EJV, 2011, p. 136.
5 [dem.
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una finalidad de servicio publico', o a una prestacién de utilidad publica,
o de interés general”, asi como en un criterio de servicio publico para un
sentido iuspublicista, que fue entendido en sentido muy amplio®.

De tal manera, que se toparia como indica HERNANDEZ GONZALEZ con
una especie de Derecho administrativo-privado, esto es, un derecho con
elementos materiales de caracter publicista y privatista, pero completa-
mente diferente en cuanto a su vocacioén teleoldgica. Sin embargo, la
expresion no deberia emplearse ni siquiera donairosamente, con pro-
fundo respeto al catedratico, pues ese nuevo derecho no puede ser am-
bas cosas simultdneamente ante el natural choque teleolégico que pu-
dieren generar los dos derechos en una cierta situacién concreta, pues
sélo una puede predominar. Y constitucionalmente, conforme con esa
posicion subjetivista del derecho administrativo, como ordenamiento
basicamente disefado para ésta instituciéon, la norma fundamental re-
suelve ese choque de intereses estatutario, si puede decirse, dandole la
preponderancia teleolégica concluyente de los 6rganos y entes publicos
con el Derecho administrativo para materializar los programas politicos-
gubernamentales disefiados por el ala gubernamental por encima de
los intereses estatutarios del derecho privado; afirmacién que viene
siendo el mensaje definitivo del precitado autor. De lo contrario ¢Seria
posible pensar, acaso, que la administracién publica pudiere acudir a la
técnica contractual con el fin de apremiar un interés distinto del gene-
ral?

La respuesta es rotundamente negativa, pues el articulo 141 del or-
denamiento imprime el contenido regulador de los procederes estata-
les de la Administracién Publica de ese modo ante su inevitable caracter
de anclado en esa norma constitucional. Cémo diria la doctrina venezo-
lana: la causa justificante de todos estos contratos se puede concretar
en la satisfacciéon de los intereses generales de los cuales la administra-
cién publica es vicaria, pues no se entiende, que ésta actle impulsada
por otros fines, que se sienta motivada a realizar la contratacion, Unica y
exclusivamente por afan de lucro, por licito que este sea®.

La vocaciéon instrumental de la administracion —definida constitu-
cionalmente- no sufrira modificaciones teleoldgicas de ningun tipo con
la sumatoria de nociones, figuras, o elementos puntuales del derecho
privado. Aunque, tal vez, materialmente, si. Sin embargo, ese pretendido
Derecho administrativo privado acabara teniendo la misma vocacion vi-
carial de satisfacer las necesidades colectivas, aunque esté mezclado

6 Corte Federal y de Casacion. Sentencia del 05-12-1944.

7" Corte Federal y de Casacion. Sentencia del 12-11-1954.

'8 Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa. Sentencia del 01-04-
1986.

9 Hernandez, Victor, “La Evolucién de la Contratacion Publica y las Potestades de la
Administraciéon”. Ley de Contrataciones Publicas. Caracas, EJV, 2012, p. 216.
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con un contenido regulador privado, debido a nociones, técnicas, o for-
mas del derecho privado.

Con ello se quiere exponer, que aunque pudiere ordenarse esa ex-
presion insinuada siguiendo al autor aleman EBERHARD SCHMIDT-ASSMAN,
seguira siendo en esencia lo mismo, ahora y siempre: Derecho Adminis-
trativo, y no Derecho Privado. Lo que quiere decir, que aunque: la activi-
dad administrativa estatal, y dentro de ella, su actividad contractual,
gueda sometida a un régimen preponderante de Derecho publico,
gueda subsidiariamente sometido al derecho privado.

De ésta interaplicacidon de regimenes juridicos?, ella seguird siendo
decisivamente de derecho administrativo. En definitiva, todo contrato
celebrado por la administracién se manda, en mayor o0 menor propor-
cién, por el derecho administrativo?. Incluso, ello pudiera operar a la in-
versa, pues con ocasion a la incorporacion del principio del caracter so-
cial del articulo 2 constitucional, la autonomia de la voluntad fue mol-
deada sustancialmente con la anexidn de clausulas interpretativas me-
jorativas para la adquisicién de bienes y servicios de calidad, en el caso
de las normas y principios del derecho de proteccién al consumidor y al
usuario con la idea de la participaciéon ciudadana en los asuntos econo-
micos. O incluso mas aun, cuando constitucionalmente se considera, an-
tijuridico, los contratos privados que crean monopolios, duopolios, oligo-
polios, o crean posiciones de dominio, detallando el caracter antijuridico
del contrato mercantil con ese objeto contractual ante la misma Consti-
tucion.

Hoy en dia, tras veinticuatro afos de vigencia de la Constitucién de
1999, y en especial, a partir de la sentencia N° 85 del 24-01-2022 Caso Aso-
vediprilara C.A.,, puede concluirse que dificilmente puede hallarse un
contrato de Derecho privado en su genuina expresion, pues en su ma-
yoria, todos son contratos de adhesiéon, donde el Estado subroga los con-
tenidos obligacionales de las diferentes técnicas contractuales, y que
apenas firman los particulares, viendo como simplemente, aceptan las
regulaciones administrativas.

Basta con manifestar, la estocada final que sufre la autonomia con-
tractual necesaria para dar nacimiento a los contratos privados firmados
por los particulares, cuando el Estado empieza a decretar el precio justo
de los bienes y servicios con la Ley Organica de Precios Justos (2014),
pues a partir de esa nefasta regulacion, el Estado expropia por entero la
autonomia contractual de las partes. Hoy en dia, al menos en Venezuela,

20 Hernandez, José Ignacio, “El Contrato Administrativo”. Ley de Contrataciones Pu-
blicas. Caracas, EJV, 2012, p. 179.

21 Melich, José, “El Contrato Administrativo en el Marco General de la Doctrina de
Contrato”, en Revista de la Facultad de Ciencias Juridicas y Politicas N° 116. Cara-
cas, 2000, pp. 65y ss.
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es plausible la aseveracion de la inexistencia de los contratos privados
en el terreno de los hechos. Y que la separacién doctrinal de ambas ti-
pologias, es totalmente anodina. Si, es completamente cierto, el Dere-
cho Administrativo posee la innegable funcion de regular a las activida-
des econdmicas, pero acabd siendo sumamente asfixiante. Hoy por hoy,
se plantea incluso en ciertos circulos académicos, de la necesidad de
areas econémicas totalmente reservadas a los particulares.

En este orden de ideas, el Derecho administrativo nunca cambia esa
orientacion finalista desde que aparece como disciplina del saber juri-
dico a finales del siglo XVIII, hasta nuestros dias. Cierto, los cometidos
estatales fueron acrecentandose ostensiblemente desde entonces,
hasta tal punto, que requirié de nuevas técnicas que no se encontraban
anteriormente previstas, contribuyendo a aumentar la propagaciéon de
las normativas, pero la meta siguié siendo la misma: la consecucion del
interés general de la sociedad.

De esta manera, las empresas publicas, aunque tienen una aparien-
cia privada, ellas no tienen capacidad juridica, sino una auténtica com-
petencia legal-reglamentaria-estatutaria transferida decretalmente por
el Ejecutivo nacional, Ejecutivos regionales y municipales, a un ente des-
centralizado funcionalmente con forma de Derecho privado con privile-
gios por su particularidad de empresa publica ante la justicia adminis-
trativa. De donde, basicamente, las empresas estatales son organizacio-
nes descentralizadas funcionalmente integradas en el entrante de la
Administracién puUblica para realizar politicas publicas, no para materia-
lizar unos intereses propios, que son considerados inconstitucionales,
contrarios a la codificaciéon politica delineada para su configuracion. Es-
tas forman parte del Estado®.

HERNANDEZ GONZALEZ dice: Mal podria la Administracion obrar como
un particular, en tanto éste siempre persigue intereses propios y priva-
dos, mientras que la Administraciéon protege intereses ajenosy publicos,
los intereses de los ciudadanos®. Constitucionalmente (articulo 141), el
pacto teleolégico del proceder estatal de los érganos y entes publicos
estd indicada normativamente. Aunque, el Constituyente 1999 utilizare
una terminologia distinta del constituyente espanol (1977), el sentido
metddico de los vocablos usados, es el mismo. Por ello, el buscar una
finalidad distinta de la aludida anteriormente, implicaria una desviacion

22 A partir de los afos 30, PROSPER WEIL, dice que se detecta, que la satisfaccion del
interés general no era del monopolio de las empresas publicas. Se llegd a hablar
en un principio, de unas empresas privadas de interés general, lo que conllevaba
una sujecion y prerrogativas; posteriormente el Estado crea organismos privados
a los que encomienda misiones de servicio publico, con lo que la accidon adminis-
trativa cesa de ser exclusiva del aparato administrativo. Weil, Prosper, Le Droi Ad-
ministratif. Dalloz. Paris, 1964, p. 23.

2% Hernandez, José Ignacio, Introduccion al concepto constitucional de Administra-
cion Publica en Venezuela. Caracas, EJV, 2011, p. 134.
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del poder constitucionalmente conferido a los entes integrados dentro
de la Administracion.

En conclusién, la contradicciéon identificada con la nomenclatura
considerada es un ejemplo obvio de oximoron, debido a la evidente
mezcolanza de dos conceptos opuestos en una misma expresion juri-
dica, con la finalidad de componer una novedosa tercera expresion juri-
dica, que abarque los dos conceptos anteriormente mencionados. Que
ademas, configura una dicotomia innecesaria entre los intereses de dos
estatutos normativos diferentes de manera dificultosa, cuando no existe
nada semejante en la practica. La designacién indicada plantea una real
antinomia, un choque de intereses estatutarios, cosa que pudiera impli-
car, una especie de tesis. De este modo, el magno ordenamiento moldea
de una manera u otra —con ayuda de los principios generales normativi-
zados- la orientacion eficaz de caracter aplicativo de la norma adminis-
trativa hacia la bdsqueda del bienestar general. Y que viene siendo pre-
cisamente la razdn de estado de la administracién, indiferentemente de
la técnica que pudiere emplear para materializar sus cometidos.

Volviendo a la argumentacion de la contradictio in adjecto de la ex-
presion actividad administrativa de derecho privado, o contractual, los
contratos suscritos entre los operadores econémicos con la Administra-
cion Publica, no son considerados un contrato de Derecho privado como
deberia conjeturarse con la expresion anteriormente empleada, para re-
ferirse a ese contenido de la actividad administrativa, sino un contrato
administrativo. En otras voces, un contrato de Derecho publico conec-
tado historialmente con un conjunto de actos unilaterales previos,
donde cada uno de los actos antecesores inciden en su contenido regu-
lador.

La distincion de los contratos administrativos estatales y contratos
privados estatales carece de sentido. La distincién, es una notoria inven-
cion de la doctrina jurisprudencial ante la carencia de un cuerpo norma-
tivo que con un caracter global, envolviere completamente los porme-
nores técnicos necesarios para juridificar a la mencionada técnica con-
tractual®. Y con ello también, la presencia de una actividad

24 Brewer-Carias, Allan, Nuevas consideraciones sobre el réegimen juridico de los con-
tratos del Estado en Venezuela. Los contratos administrativos. Contratos del Es-
tado, Tomo I. Caracas, FUNEDA, 2006. Brewer-Carias, Allan, “Los Contratos del Es-
tadoy la Ley de Contrataciones Publicas. Ambito de Aplicacién”. Ley de Contrata-
ciones Publicas. Caracas, EJV, 2012, p. 88.
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administrativa estatal de Derecho publico junto a una actividad admi-
nistrativa estatal de Derecho privado.

El principal modo de juridificar a la técnica contractual —-ambas, sin
distincion alguna, sustantivizandola con un caracter administrativo-fue
con la ley de licitaciones, quien confirid un régimen juridico normativo
suficientemente detallado de los contratos administrativos. No asi, con
“los contratos privados del Estado”: venta y arrendamiento demanial,
quienes fueron privatizados extrafiamente por una rara indolencia nor-
mativa, que culming, con el Decreto-Ley Organico de Bienes Publicos,
quien con un enfoque material, caracteristicamente novedoso, deja sen-
tada todas las garantias procedimentales minimas que convenian con-
sumarse para considerar a la firma de los contratos, como correctos con
el bloque normativo promulgado.

De tal manera, que los actos contractuales de venta de bienes de
dominio privado, o de arrendamiento de bienes privados de la nacidn,
componen técnicas de gestiéon demanial del Estado para administrar la
masa patrimonial que forma parte del acervo de la Republica, que fue-
ron conforme su normativa especial, juridificados con la institucién de
una actividad administrativa procedimentalizada para la consecucion
de un fin de interés general por parte del Estado, y que podria denomi-
narse: actividad administrativa de gestiéon demanial, o técnicas de ges-
tion demanial.

Esos contratos privados estatales —la mezcla extrafia de dos califica-
tivos en una expresioéon juridica— no pueden ser de corte privado, porque
su dinamismo obligacional esté asemejado con el concertado en el Cé6-
digo Civil o el Cdédigo de Comercio para técnicas mas o menos afines.
Esas convenciones privadas estatales, siempre fueron de esencia pu-
blica —especialmente hoy- aunque el régimen obligacional: fase ejecu-
tiva de la técnica contractual atafia conducirse segun el principio de la
supletoriedad normativa con las disposiciones legales del cédigo civil,
ante una evidente deficiencia normativa de caracter omitiva del bloque
normativo de las contrataciones publicas. Pudiendo afirmar de modo la-
pidario, que el proceso l6gico de huida de técnicas juridicas estatales
hacia el derecho privado, es una interpretacion carente totalmente de
sentido, puesto que la esencia mayoritaria del régimen juridico contrac-
tual estd compenetrado con el interés general que resulta a todas luces
inderogable, aunque los érganos y entes publicos empleen regulacio-
nes, de corte supletorio, en el vacio regulatorio del Derecho administra-
tivo para completar esa deficiencia regulativa. Como dirian brillante-
mente GARCIA DE ENTERRIA-FERNANDEZ: la ley aplicable al contrato no
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modifica su naturaleza. Seria tanto como sostener que existen distintas
modalidades de contrato, segun sea la ley (civil o mercantil) aplicables.?

El aporte al Derecho administrativo de la presente investigacion
permitiria fortalecer la autonomia del Derecho Administrativo con una
técnica propia,aunque no tan sélo desde el punto de vista nominal, pues
manejar la tesis de la “actividad administrativa contractual”, seria priva-
tizar los contenidos de la actividad administrativa estatal en Venezuela.
Y con ello privatizar en un claro sentido objetivo el Derecho Administra-
tivo venezolano. Con lo cual, se afirma, que sin lugar a dudas, la actual
nominativitas de actividad administrativa contractual contribuye al ne-
fasto proceso de huida del Derecho Administrativo al Derecho Privado.
Cuando precisamente, la evolucién del objeto y método de estudio ad-
ministrativo tiene la tendencia de impedir esa nefasta posibilidad ante
los notables avances de nuestras publicaciones cientificas, en cuanto a
la clara sustantividad de nuestra disciplina se refiere por intermedio de
la juridificacion publica de la materia y a través del método dogmatico.

Aunque, la técnica y régimen obligacional tienen apariencia de un
acto de derecho privado, sigue siendo una técnica de gestién demanial
estatal con unafinalidad inmanente de satisfacer un interés general irre-
nunciable. De modo similar, como ocurre inclusive con la privatizacion,
gue también fue incorporada en la categoria de la actividad administra-
tiva de derecho privado, o contractual, y que posee unos perfectos con-
tornos sustantivos, e incluso teleoldgicos, orientados a la satisfaccion del
interés general de los administrados con unas garantias sustantivas y
procedimentales minimas, que deben respetarse, incluso a nivel subje-
tivo con los famosos derechos de representacion de los trabajadores.

Curiosamente, las dos técnicas contractuales, los contratos privados
del Estado y los contratos administrativos fueron normativizados como
institutas del Derecho administrativo especial venezolano ante la nota-
ble diferencia que concurre entre los dos grupos de técnicas contrac-
tuales, en cuanto a su idea ordenadora, teoria, principio, 0 pensamiento
sistematizador en el funcionamiento administrativo del Estado, pues po-
seen un evidente contenido regulador, moldeador, completamente in-
comparable, que se cristaliza mediante ciertos efectos practicos en la
realidad, totalmente diferenciados.

Con ello se aventuraria a desprender, que la no anexién de las técni-
cas contractuales referidas dentro del bloque normativo de las contra-
taciones publicas en el articulo 1, pese a su nombre genérico®, se debe
al menos a la nitida percepcién intuitiva, de esa diferencia

2> Garcia De Enterria, Eduardo-Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administrativo,
Tomo I. Madrid, Civitas. 2000, p. 681y ss.

26 Brewer-Carias, Allan, “Los Contratos del Estado y la Ley de Contrataciones Publi-
cas’, cit.
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esencialmente sustantiva que naturalmente las diferencia, y que siem-
pre estuvo presente en la percepcion de los legisladores, pero que no
pudo identificarse con suma exactitud ante la enorme deficiencia regu-
lativa —una ausencia de normativa— que pudiere ayudar con sendas no-
tas adjetivas regulativas tan esenciales como las recogidas en la norma-
tiva de los bienes publicos, a los fines de formular teorias relacionadas
con todas las técnicas aludidas, que antes no eran posibles crear por la
falta de un cuerpo normativo.

De ahi, que se deba firmemente reconocer, pero sélo fragmentaria-
mente en nuestra opinidén?, ese acierto normativo incorporado en el ar-
ticulo 1 LCP, que indica el ambito de aplicacion de la Ley para tan sélo
tres de las numerosas técnicas contractuales que pudiere emplear la
Administracién, ya que fueron encauzadas, especificamente éstas tres,
como un objeto apetecido por todos los contratistas segun la particula-
ridad del objeto contractual tipificado en su grafia.

Asi, el contrato administrativo constituye un acto juridico estatal de
ejecucion de la legislacion administrativa como muy bien indica OR-
LANDO?®. De donde deducimos, que el contenido regulador como ele-
mento de eficacia del acto administrativo formal*°, o del contrato estatal,
sea del Derecho publico por implicar una evidente concretizacion de la
Ley de Contrataciones, un instrumento legislativo archiconocido por la
doctrina cientifica del derecho como del derecho administrativo, como
a una ley administrativa.

SARMIENTO plantea que ningun acto ni contrato de la administracion
estd regido exclusivamente por el Derecho privado. Siempre le resulta

27 Consideramos oportuno comentar, que la no inclusién de los contratos de socie-
dad configurativos de las empresas publicas con varios socios (publicos y privados)
involucra la poca voluntariedad de juridificar a la mencionada técnica contractual
(potestad), porque no confiere un marco normativo procedimental lo suficiente-
mente acabado como para amoldarlo con los basamentos principistas de un Es-
tado de Derecho ante la ausencia de unos criterios técnicos determinantes para
la potestad decisiva del érgano publico en la seleccion de los futuros socios del
Estado, que obedecieren a la mejor oferta, o el mejor contratista, que permitieren
concluir finalmente, que dicha decisién fue tomada con racionalidad, o conforme
a derecho. Por si fuera poco, el contenido de dicha potestad de constituir empre-
sas publicas tiene por contenido en nuestra opinidn, una fase de pura seleccion:
la calificadora - el acto administrativo; una final: la organizativa - contrato de
sociedad. Y, una prestacional: o de gestidon econémica - contratos sucesivos
concretizantes. La doctrina estudia, Unicamente las dos ultimas, mas no los presu-
puestos tedricos necesarios para su configuracion, ni la fase de formaciéon del acto
ordenativo para la creacion de la empresa publica.

28 Cfr. Articulo 1 de la Ley de Contrataciones Publicas.

22 Orlando, Vitor Emmmanuele, Principios de Derecho Administrativo. Instituto Nacio-
nal de Administracién Publica. Traduccién de Alvaro Rodriguez Bereijo. Madrid,
1978, p. 6.

30 Bocanegra Sierra, Raul, Lecciones Sobre el Acto Administrativo. Civitas. Madrid, Es-
pafa, 2004, p. 31.
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aplicable, en mayor o menor medida, el Derecho publico. No existe en la
funcidén administrativa actos, ni contratos administrativos de derecho
privado, sino actos regulados por ciertas normas de derecho privado®. Y
eso, tomando en consideracion, la convenida ponderacion graduativa
de dicho contenido regulador en una cierta técnica contractual, como
de esencia preponderantemente publica ante la residual, o secundaria
esencia privada*2

En este sentido, se puede observar, un extrano fenédmeno de inter-
cambio en la dindmica obligacional de las técnicas contractuales; de fi-
guras contractuales de naturaleza sustantiva propias del Derecho Admi-
nistrativo, aunque alineadas u ordenadas con otras nociones comple-
mentarias, pero de manera residual, y que provienen del Derecho Pri-
vado, para llenar, o colmar la ausencia normativa de un régimen admi-
nistrativo particular, de una cierta técnica contractual; una cierta ausen-
cia normativa, a quien puede responsabilizarse, de ese vaciamiento del
contenido de regulador de la mayoria de las técnicas contractuales es-
tatales, mejor conocido como la huida del Derecho administrativo al de-
recho privado.

Sin embargo, aungque no exista semejante normativa que explicita-
mente confiera esa vocaciéon teleoldgica de las técnicas contractuales
usadas como concrecion de su grafia, la naturaleza administrativa estara
siempre presente alli, implicitamente, ante la presencia de la Adminis-
tracién, como sujeto activo de la técnica contractual con su vocacion sa-
tisfactora del interés general de las personas.

Ahora bien, como ha sefalado brillantemente LEGUINA VILLA ante la
busqueda de una mayor eficacia en la gestién administrativa, se plan-
tean dos soluciones posibles: (i) Acudir ante el Derecho Privado; o Re-
formar el Derecho Administrativo. Asi, lo que procedia, era llevar a cabo
un estudio serio de la eficacia de las categorias juridicas administrativas
paraintroducir, en su caso, las reformas que sean pertinentes para lograr
una gestion mas eficaz de los intereses publicos®.

De ahi, que entonces, materialmente, todos los contratos estatales
pertenezcan al derecho administrativo, y no al antitético derecho

31 Sarmiento, José, “Sobre el Enigma del Contrato Administrativo” en Desafios del
Derecho Administrativo Iberoamericano: Conmemoracion Internacional del Cen-
tenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Venezuela. Tomo II. Caracas,
2009, p. 1035.

32 Brewer-Carias, Allan, “La Interaplicacion del Derecho publico y del Derecho Pri-
vado a la Administracion Publica y el Proceso de Huida y Recuperacion del Dere-
cho Administrativo” en Il Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo
Allan Randolph Brewer-Carias Formas de la Actividad Administrativa. FUNEDA.
Caracas, 1996, p. 55.

33 Leguina, José, “Algunas Ideas Sobre la Constitucion Y la Huida del Derecho Admi-
nistrativo” en Revista Juridica de Navarra. N°19. Navarra, 1995, p 13.
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privado. Pero, ahora, ;el contrato de compraventa de los bienes de do-
minio privado, y el arrendamiento de bienes privados del Estado segun
el Decreto-Ley Organico de los Bienes Publicos, no implica la concreti-
zacion de una ley administrativa? Entonces surge la pregunta, ¢ Por qué
no se ha abandonado esa categorizacién, actualmente anodina, espe-
cialmente con estos dos contratos, de contratos administrativos, y no
administrativos del Estado?

Por eso, la inutilidad de la locucion de actividad administrativa de
derecho privado, o de actividad administrativa contractual en el Dere-
cho administrativo de las contrataciones publicas, por su contradiccion,
su imprecisién y enorme generalidad para abordar el fendmeno de la
técnica contractual estatal. Ademas, ella compone una total contradic-
cién en su sentido material, o puramente regulador. El consentir a la ex-
presion de actividad administrativa de Derecho privado seria, como
aceptar la jocosa posibilidad de un tridngulo redondo, o de un instante
eterno. Por supuesto, no acontece igual con términos como los altibajos,
vaivén, claroscuro y subibaja, ya que no son adjetivos, sino voces sustan-
tivas que apuntan cosas. Con la expresion tanta veces mencionada, se
encuentran dos sustantivos combinados de modo contradictorio.

El contrato administrativo, es un contrato, nominalmente. Solo de
nombre. El contrato estatal es técnicamente un convenio administrativo
suscrito entre dos partes formalmente, y excepcionalmente considera-
das como iguales, pero que materialmente son desiguales. Como acer-
tarian DE ENTERRIA-FERNANDEZ: esa teoria abstracta de la actividad multi-
lateral de la Administracion Publica, entendida como la teoria de los
convenios de la Administraciéon, se reduce a una delgadisima capa de
teoria general, que en realidad vienen a ser predominantemente des-
criptiva como convenios interadministrativos y convenios administra-
cidn-administrados®*.

La anterior idea, es una teoria poco conocida en Venezuela, que es
muy estudiada, e incluso aplicada, en ltalia y Alemania. Hasta tal punto,
gue de la actual afirmacién, se puede considerar la ausencia de un crite-
rio moderno, auténomo y nuevo de nuestro derecho administrativo,
pues se siguen utilizando técnicas juridicas del derecho privado por la
ausencia de una juridificacion exhaustiva de las técnicas juridico-admi-
nistrativas de nuestro Estado ante la imperfecta legislacion existente,
aunqgue la dinamica de la misma frente a los administrados no sea igual,
a la existente entre dos o mas particulares entre si. La misma afirmacion
se puede sostener de la disciplina, en que todavia no se abandona la
mencién de la técnica contractual, del Derecho Administrativo. Aunque,
el Derecho Administrativo, se modernizé con promulgacion del

34 Cfr.Garcia De Enterria, Eduardo-Fernandez, Tomas, Curso de Derecho Administra-
tivo. Tomo Il. Civitas. Madrid, 2002, p. 665.
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Decreto-Ley Organico de Bienes de Dominio Publico al juridificar tales
técnicas contractuales del Estado.

Los contratos publicos nacen por un acuerdo creador de relaciones
juridicas, o con la mera anuencia de adhesién por el particular a relacio-
nes previamente establecidas por la Administracidon Publica. En cual-
quiera de los dos casos, sea por la amplitud del acuerdo creador, sea por
la necesidad del formal consentimiento, siempre se destaca como ne-
cesaria la manifestacion de voluntad del particular en un convenio pre-
vio. La figura contractual no existe, si no se exhibe esta forma de expre-
sién del convenio con la voluntad del particular. De ahi, que se considere
también, la necesidad de desechar la expresion de actividad administra-
tiva contractual, ya que, no se encuentra con un auténtico contrato,
como ocurre con el derecho privado.

Con esa expresion, de contrato de adhesion, se distingue la posicidn,
en que una de las partes “impone la ley del contrato a la otra”, y que sélo
puede optar entre aceptar las clausulas preestablecidas por la unidad
administrativa que selecciona al contratista, o no contratar.

De este modo, la voluntad administrativa frente a la radicalmente
opuesta libertad contractual de los particulares, que preside la contrata-
cioén civil o mercantil, es una voluntad vinculada, o de contenido tipico.
El principio de legalidad juega en la gestacion del contrato, el mismo
papel que en cualquier otro acto juridico estatal: las normas de contra-
tacién son para el érgano contratante normas de puro ius cogens, a di-
ferencia de las normas civiles o mercantiles, que son para las partes, pu-
ras normas dispositivas®.

El caracter taxativo de estas condiciones contractuales influye tanto
en la manera de seleccionar a los contratistas que puede llegar a ser de-
terminante para declarar como desierto el procedimiento de selecciéon
de contratistas®, en caso de que ningun operador econémico relna las
condiciones minimas de contratacion.

Un ejemplo, que pudiera suponer como paradigmatico, a niveles
generales con relacion a la técnica contractual, es el contrato adminis-
trativo-laboral de empleo publico firmado entre el futuro empleado con
el 6rgano o ente publico referido, pues la relacién juridica-laboral con el
Estado posee una regulacion legal propia, en principio —aunque no
existe con completa exhaustividad-, y entonces, supletoriamente, se
acude a laregulacion de la Ley Organica del Trabajo, Trabajadoresy Tra-
bajadoras. Si dos aspirantes a un puesto de trabajo participan en un

35 Ariflo, Gaspar, Citado por Sarmiento, J.H. Sobre el Enigma del Contrato Adminis-
trativo en Desafios del Derecho Administrativo Iberoamericano: Conmemoracion
Internacional del Centenario de la Catedra de Derecho Administrativo en Vene-
zuela. Tomo /1" Caracas, 2009, p. 1037.

36 Cfr. Articulos 109, 113 y 114 de la Ley de Contrataciones Publicas.
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concurso de oposiciéon, y ninguno redne los requisitos para el cargo,
también se declara como desierto el concurso. Asi, puede encontrarse
entonces, con un imaginario Derecho administrativo laboral como dis-
ciplina juridica®.

Otra razdn para considerar como descabellada la nomenclatura de
la actividad administrativa de Derecho Privado, es que ni el acto unilate-
ral, ni el contrato administrativo pertenecen al Derecho Privado, sino
gue pertenecen al Derecho Administrativo, cuando segun la teoria de
los actos conexos, los dos actos comprenden, una conjuncién de accidn
estatal diferenciada singularmente, pero con un fin comun: la seleccién
del contratista, que es estudiada por el Derecho Administrativo. Y no por
el Derecho Civil o el Mercantil, donde no existe ese acto administrativo
formal previo encargado de seleccionar al mejor cocontratante, aunado
con la formulacién de todas las obligaciones contractuales de tipo pu-
blico y con su régimen obligacional, nada privado. Si bien es cierto, que
se considera al acto administrativo como una auténtica pieza del dere-
cho administrativo, y al contrato como una pieza propia del derecho pri-
vado, ese razonamiento seria totalmente invalido, pues legalmente el
acto-contrato conforman el mismo procedimiento, y no puede llevarse
a cabo bajo ningun concepto la escisién de dos términos que conforman
una misma ecuacion.

Como puede verse, el Estado no dispone de la libre eleccidon de un
contratista como competencia, siendo esa ciertamente la regla del De-
recho privado ;O acaso es necesario recordar que la Administracién por
el procedimiento, que es propiamente administrativo; de las obligacio-
nes; de la calificacién, positiva, o negativa, esencialmente con el punto
relativo de |la declaratoria de desertitud del procedimiento; ésta se ve
despojada de esta susodicha libertad? No es necesario.

De tal modo, que ésta expresion juridica constituye una contradictio
in terminis. La expresion de la actividad administrativa estatal de Dere-
cho privado no constituye ni siquiera un pleonasmo juridico, como pu-
diera creerse con la actividad administrativa sancionadora, ya que el mo-
nopolio del poder represor, lo posee el Estado.

Asi, el arriba apelativo no es correcto o apropiado segun el principio
epistemoldégico de la no-contradiccién, puesto que, si toda la contrata-
cién publica es una actividad estatal, un conjunto potestativo procedi-
mentalizado con la finalidad de pronunciar una decision valida, legitima
y eficaz ponderadora del interés general con los derechos subjetivos de

37 Garrido, Fernando, “Sobre el Derecho Administrativo y sus ideas cardinales” en Re-
vista de la Administracion Publica. N° 7. Madrid, 1952. Especial consideraciéon con
relacion al presente punto, es a partir de la pagina 10 y siguientes cuando se men-
ciona la imposibilidad de romper con el principio de autonomia de las partes por
la Ley Laboral con disposiciones administrativas destructoras del equilibrio de las
partes: Patrono-Trabajador, por parte del Estado-Administraciéon Publica.
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los comerciantes en el procedimiento de seleccion de contratistas, en-
tonces carece de sentido entenderla, como un asunto de naturaleza pri-
vada, como un contrato suscrito entre dos sujetos de derecho privado,
en que solo se requiere de |la capacidad juridica suficiente para realizarlo;
la funcidn, la competencia, la atribucion, la potestad en un sentido jus-
publicista, son todas dicciones patronimicas especificas para conocerlas
como potestades graduativas de las distintas formas de mostrar los ti-
tulos potestativos de las distintas unidades estatales.

De ahi, que el autor FINGERMANN indigue: solo son verdaderos aque-
llos conocimientos que podemos demostrar justificadamente, basando-
Nnos en otros conocimientos como verdaderos, de donde, si hay dos jui-
cios, de los cuales uno afirma y otro niega la misma cosa, no es posible,
gue ambos sean verdaderos al mismo tiempo. Si uno de los dos juicios
es, naturalmente verdadero, el otro juicio debe ser inevitablemente
falso. Asi, si pensamos como verdadero lo que es opuesto, ello seria igual
gue considerar como verdadero un pensamiento contradictorio®.

La actividad administrativa estatal es del Derecho publico. Asi que,
la actividad administrativa estatal no puede entrar en el derecho pri-
vado. Como consecuencia, no cabe la posibilidad de considerarse una
actividad administrativa de derecho privado. Uno de los dos juicios es
necesariamente verdadero, porque ambos no pueden ser negados al
mismo tiempo. Con ello, se exceptuaria a un tercero innecesario, que
viene siendo precisamente la expresion: actividad administrativa de de-
recho privado. Basta, que la vocacion del fin del acto y el contrato esté
presente en el contenido regulador de los dos actos juridicos para
creerla como del Derecho administrativo. Cabiendo la necesidad de pre-
guntarse entonces, si algun acto administrativo tiene la vocaciéon de sa-
tisfacer los intereses particulares por razones desinteresadas, 0 que un
contrato de compraventa de una casa entre particulares satisfaga de al-
guna manera el interés general.

Entonces, si el anterior contenido administrativo no existe de ma-
nera légica, queda que la actividad administrativa de las contrataciones
publicas sea de derecho publico o derecho privado. Pero ya fue expli-
cado, que no es, ni puede llegar a ser Derecho privado. Asi que, hay una
actividad administrativa estricta del Derecho publico, pues justamente,
las contrataciones son potestades procedimentalizadas legislativa-
mente para que la Administracion la efectle en beneficio de la colecti-
vidad, realzdndose a la actividad administrativa de las contrataciones
publicas forzosamente con el principio de identidad de |la epistemologia
juridica, como un titulo juridico potestativo inseparable del cierto fun-
cionamiento estatal en la racional utilizacidén del patrimonio publico

38 Fingermann, Gregorio, La Logica y la Teoria del Conocimiento. 28% Edicidon. Reim-
presion. Editorial “El Ateneo”. Buenos Aires, 1982, pp. 26 y 27.
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para la conquista de sus objetivos. Igualmente acontece con la expre-
sion actividad administrativa contractual, pues si la mencionada técnica,
Nno es en esencia un contrato, o si su contenido no es un contrato, carece
de sentido cuidar la denominacién.

Lo que convierte a una potestad estatal como del Derecho Adminis-
trativo, o del Derecho Privado, no viene siendo solamente, la técnica, la
nocion, el posible contenido, la titularidad del referido medio de dere-
cho, sino la institucionalizacién normativizada del fin apremiado como
de interés general con el referido medio de derecho. Para la doctrina, el
titulo es la juridificacion del fin*®. Y eso ingresa precisamente, dentro de
la I6gica de juridificar a los medios utilizados por la Administracion se-
gun la legislacion: instituir un medio de derecho con una finalidad pre-
determinada por el sistema juridico.

Como diria brillantemente el acertado BREWER-CARIAS: el Derecho
administrativo, y por supuesto, el constitucional, es el derecho normal y
especifico de las mismas, de manera, que incluso algunas actividades
s6lo estan sometidas al Derecho publico. Sin embargo, lo contrario
nunca se puede dar, es decir, no puede haber actividad de las adminis-
traciones puUblicas que estén sometidas exclusivamente al derecho pri-
vado, es decir, no hay actividad administrativa de derecho privado®.

Y aunque, el mismo BREWER-CARIAS dejd sentada la particularidad de
la actividad administrativa contractual de las contrataciones publicas
como posible sustitucién de la nomenclatura de la actividad administra-
tiva de Derecho privado en las contrataciones publicas —no asi con el
resto de las técnicas contractuales, donde en nuestra opinién persiste la
diccién de la actividad administrativa de derecho privado- nos resigné
con un patente abandono patronimico representativo de la recta teori-
zacion del procedimiento de seleccidn de los contratistas que pudiere
sustituir a la presente categoria juridica, y que fue finalmente falseada, a
los fines, de instituir una consonancia patronimica de la potestad admi-
nistrativa de la unidad administrativa que selecciona al contratista, con

39 De la Cuétara, Juan, “Potestades Administrativas”. Temas Claves de la Constitu-
cion Espanola. Madrid, p. 138.

40 Brewer-Carias, Allan, “La Interaplicacion del Derecho publico y del Derecho Pri-
vado a la Administraciéon Publica y el Proceso de Huida y Recuperaciéon del Dere-
cho Administrativo”, cit,, p. 56. Martin, Ramon, “La Sustantividad del Derecho Ad-
ministrativo” en Revista de la Administracion Publica. N° 52. Madrid, 1967, pp. 35-
72. El autor expone: “Ahora bien, y esto es importante, la calificaciéon de una activi-
dad como de interés publico, si bien consustancial a toda la obra de la Administra-
cién, no comporta automaticamente ni su presencia ni la aplicacién a la misma de
un régimen juridico de Derecho publico, es decir, que finalidades publicas directas
o indirectamente reconocidas como tales, pueden cumplirse, a través de cauces
de derecho privado, cuya utilizacion instrumental no puede en principio descar-
tarse, si bien inversamente no sea admisible el empleo por la administracion ni de
normas privadas ni de publicas para fines exclusivamente de interés privado”.
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aguello que ésta efectivamente hace intelectualmente, al aplicar el de-
recho al asunto concreto segun la nueva normativa de las contratacio-
nes.

Y ello dentro de los analisis jurisprudenciales de la extinta Corte Su-
prema de Justicia, quien examinando la naturaleza del Banco Central de
Venezuela, ésta argumentaba, que dicho érgano, tiene como Unicoy ex-
clusivo sustento el conjunto de normas de Derecho privado comercial
que rige la constitucion, organizacion y extension de las companias anoé-
nimas. Profesandola como una especie de actividad administrativa de
derecho privado, su creacién y su constitucion, cuando ésta, es una es-
tructura organizativa estatal a quien fue encomendada ejercer una po-
testad, que es intensamente estatal, muy administrativa, como supervi-
sar la economia nacional®. Un criterio material-regulativo de la potestad
estatal de la que dispone normativamente.

De hecho sentencias del Tribunal Supremo de Justicia han recogido
erradamente la expresion actividad administrativa de Derecho privado
con las empresas estadales de loteria del estado Zulia, aunque, recono-
ciendo algunas de las diferencias sustanciales existentes entre el Dere-
cho publico y privado para la actividad administrativa estatal, pero de-
jando a la diferencia doctrinal confeccionada por los estudiosos con oca-
sién a la contratacion publica y privada en el olvido. Inclusive, la senten-
cia pronuncia que tal actividad de la loteria, de la ruleteria, la quiniela y
los prondsticos deportivos, pueden ser considerados como una activi-
dad encargada de satisfacer el interés general segun dicha ordenacién
especial de la materia; considerarlo, como un servicio publico esencial, y
que es capaz de mejorar su calidad de vida ante la reserva de la actividad
comercial, como de pura esencia estatal*2 Opinién que deberia comba-
tirse rotundamente, no sélo por razones juridicas, sino morales. ; Acaso,
podrias ver al Estado fomentando la ludopatia?

Otra sentencia menciona, que la actividad administrativa estatal
desarrollada a través del IAN implica una actividad administrativa de de-
recho privado, o contractual. Ello lia un entero vaciamiento sustantivo
del contenido administrativo abocado en la busqueda de un interés ge-
neral, donde el fomento es una actividad administrativa, de fomento. El
caso plantea que la actividad administrativa relacionada con el cobro de
las garantias (la hipoteca) nacidas de la infraccidn de la obligacién prin-
cipal, es actividad administrativa de derecho privado; una tesis contra-
dictoria, pues los Decretos-Leyes de Tierras y Desarrollo Agrario de 2001

41 El articulo1de la Ley del Banco Central de Venezuela vigente, considera a esa es-
tructura organizativa, como un ente publico de especial naturaleza juridica. Inclu-
sive nuestro ordenamiento constitucional asi lo plantea en el 318 como una espe-
cie de instituto oficial auténomo, persona juridica de Derecho publico.

42 Sentencia N° 601 SC-TSJ del 14-05-2012. Caso Grupo Telematico de Loteria GTL. S.A.
Magistrada Ponente Carmen Zuleta de Merchan.
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y de 2010 son leyes administrativas®, sin olvidar el criterio substancial de
gue la obligacion principal posee una esencia eminentemente adminis-
trativa. En efecto, la hipoteca, como un elemento accesorio, vendra
siendo en esencia administrativo, pues lo accesorio sigue la suerte de lo
principal.

Hoy, domina la opinién, de que ambos tipos de Derechos: el admi-
nistrativo y el privado, no son ambitos materiales manifiestamente dife-
renciados,y aun opuestos, sino principiosy criterios, que corrientemente
suelen encontrarse combinados, aunque en diferentes proporciones
dentro de la actividad administrativa estatal venezolana. Sin embargo,
cuando se piensa con sumo cuidado el contenido de las diferentes ac-
tuaciones estatales, la primacia administrativa de la actividad adminis-
trativa de las contrataciones publicas: acto-contrato, que fue denun-
ciada inicialmente, siempre esta presente.

Lo que no puede conjeturarse, es que en la demarcacién de aquello
conocido como lo administrativo y lo privado, se convierta a la natura-
leza de una reconocidisima potestad administrativa, como si ésta fuere
en esencia de naturaleza privada ante el inexcusable interés general que
debe perseguir ese accionar estatal, donde la titularidad de la potestad
de seleccionar contratistas y de contratar del Estado no entra en porfias,
en cuanto a su prohibida privatizacién, puesto que el interés publico,
siempre estd presente.

Por ultimo, y tomando un poco las ideas de RIVERO, se ve mal por
gué razones una nocién Unica y omnipotente, por asi decir, deberia dar
cuenta de sélo el derecho administrativo, mientras que las otras ramas
de Derecho ignoran ésta sistematizacion unificadora, y por qué, entre
tantas catedrales sostenidas por pilares numerosos, se erigiria ésta Unica
pirdmide asida sobre su real base monolitica*4. Tanto asi, que MARTIN MA-
TEO admitiendo la poca brillantez de los eclecticismos, expresa que debe
convenirse que sélo, de una contiguidad de verdades parciales y com-
plementarias se puede obtener una imagen satisfactoria del Derecho
Administrativo*.

Por ultimo, el autor JORDANA DE POzAS considera a una categoria de
actividad administrativa denominada como el fomento. Originalmente,

43 Sentencia N°57 de SC-TSJ del 14-08-2013. Magistrado Ponente Francisco A. Carras-
quero Lépez. Caso Familia Monteiro Vs Antiguo IAN.

44 Rivero, Jean, “; Existe-t-il un Critére du Droit Administrative?” en Revue du Droit
Public. Paris, 1953, p. 292.

45 Martin, Ramodn, “La Sustantividad del Derecho Administrativo” en Revista de Ad-
ministracion Publica. N°52. Madrid, 1967, pp. 35-72.
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la clasificacion tripartita de los contenidos de |la actividad administrativa
estatal era: limitacién, prestacional y fomento. En el primero, el Estado
empleaba sus potestades de ordenacién, direccion, supervisién y san-
cion para someter a los operadores restringiendo toda su esfera juridico-
subjetiva. En el segundo, el Estado provee bienes y servicios para la co-
munidad organizada ampliando la esfera juridica-subjetiva de los admi-
nistrados.

Con el tercer modo, se topa con una técnica mixta, donde por un
lado restringe el derecho de la libre competencia, y por el otro lado, la
técnica del fomento aumenta la esfera juridico-subjetiva de los opera-
dores econdmicos con la finalidad de influir en un area econémica con-
creta, a través de distintas técnicas interventoras bastante reducidas
para fijar una orientaciéon especifica*®, pues con el fin de impulsar y esti-
mular la realizacion de determinadas actuaciones de los ciudadanos, el
Poder Publico acude con frecuencia a ofrecer auxilios y ayudas de todo
tipo*’. También, que es la actividad que consiste en estimular o ayudar
una actividad privada de interés publico*.

Diferencidndose de “la potestad del servicio publico” debido a la vin-
culaciéon de ésta, con la erogacion de una suma dineraria a los fines de
prestar un servicio a los administrados, y de la potestad de la limitacién
—preventiva o represiva—- debido a la vinculaciéon de ésta con la restricciéon
de un derecho fundamental por los 6rganos o entes publicos con la fi-
nalidad de proteger la esfera juridica subjetiva de la colectividad.

Sencillamente, la actividad administrativa de fomento es: la accién
desarrollada por la administracion encaminada a estimular, a ayudar, y
proteger las empresas y particulares cuyas tareas sean favorables al in-
terés general®®, pues, a través de la actividad de fomento se trata de ga-
rantizar gue una serie de actividades que se consideran relevantes para
el interés publico puedan desarrollarse por la iniciativa privada sin nece-
sidad de convertirlas en servicios publicos®.

Ahora bien, dicha actividad administrativa de fomento posee, una
todavia irrebatible clasificacion tripartita en: honorifico, juridico,y econd-
mico-financiero. LARES aflade el fomento técnico, debido a la asistencia
técnica prestada por las autoridades estatales a empresas de interés ge-
neral. La importante a los efectos del presente punto son las terceras,
debido a la misma naturaleza juridica de los medios de derecho

46 Jordana Pozas, Luis, “El Problema de los Fines de la Actividad Administrativa” en
Revista de Administracion Publica N° 4. Madrid, 1951, p. 241.

47 Martin-Retortillo, Sebastian, Derecho Administrativo Econdmico. Tomo [. Madrid,
1988, p. 446.

48 Cosculluela, Luis et al, Derecho Publico Econémico. IUSTEL. 4° Edicion. Madrid,
2011, p. 251.

42 Lares, Eloy, Manual de Derecho Administrativo. UCV, 2002, p. 241.

50 Cosculluela, Luis, cit., p. 251.
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empleados para conseguir sus objetivos dentro de la vida politica nacio-
nal, conforme con las premisas teleolégicas incorporadas dentro de los
actos administrativos encargados de incidir en la esfera juridica subje-
tiva de los administrados, mediante los estimulos de caracter pecuniario
creados para sectores especificos de la economia con una aceptaciéon
voluntaria y libre del beneficiado con el estimulo econémico suminis-
trado por el 6rgano o ente publico creado, a los efectos de cumplir ese
fin publico perseguido por las autoridades con la colaboracién del ope-
rador econdmico, quien decidié incorporarse al proceso de produccidn
nacional para beneficiarse de su espiritu emprendedor.

Asi, la referida actividad administrativa estatal de fomento econoé-
mico-financiera disfruta de la siguiente clasificacion: negativas y positi-
vas. Las negativas consienten una ayuda de modo indirecto eliminando
el cumplimiento de una obligacioén tributaria cualquiera como: la inmu-
nidad tributaria, las exenciones, las exoneraciones, las rebajas, los des-
gravamenes, las admisiones aduaneras temporales, las moratorias de
pago.

En cambio, las positivas otorgan una ayuda de manera directa, co-
locando a la disposicién de un operador econdémico interesado y dife-
renciado como idéneo por la autoridad competente, de un apoyo eco-
némico para consumar un programa politico-gubernamental cual-
quiera con la obligaciéon de reintegrar la ayuda econémica recibida des-
pués de un tiempo. Asi, dentro de la presente subcategoria se puede
encontrar a: las patrimoniales, y las dinerarias.

Las patrimoniales implican colocar a la disposiciéon de un operador
determinado mediante un procedimiento previo de seleccidn, de un
bien, o de una masa patrimonial, con la finalidad de que sean utilizados
en el desarrollo de una actividad econdmica patrocinada por un pro-
grama politico-gubernamental, por ejemplo, la licencia de la utilizacion
de unos bienes de dominio privado de la Nacién. Por otro lado, las dine-
rarias implican la transferencia de un capital a un operador econémico
favorecido mediante un procedimiento previo de seleccién, pero no ins-
taurado en la libre concurrencia de los participantes. Teniendo entonces
como claro ejemplo a la subvencién. Y aqui entramos a disertar sobre el
fondo del presente punto.

La subvencién segun PERNA SOLIs, es una técnica de fomento-econé-
mico-financiero destinado al desembolso de un aporte patrimonial de
caracter dinerario por parte de la administracién publica a titulo de
fondo perdido, generalmente, con la finalidad de que el operador eco-
némico beneficiado realice una actividad econdmica personal, que debe
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coincidir con un interés publico tutelado por un érgano o ente publico®.
Luego nacer3, la tipologia de la subvencién: las primas, los premios, las
becas, y los subsidios. La subvencion importante a los efectos del analisis
realizado es el subsidio.

La doctrina calificada dentro de la materia reduce los elementos
configurativos de ésta técnica de la siguiente manera: (i) Es una atribu-
cién patrimonial; Es “a fondo perdido”; La toma un operador eco-
némico de caracter privado; La causalidad entre la atribuciéon pecu-
niaria y el interés publico que representa la acciéon, debe coincidir.

Noétese entonces, como evocando las anteriores ramificaciones den-
tro de la actividad administrativa de fomento, se halla una auténtica teo-
rizacion de la mencionada potestad. Es una clasificacion bien detallada,
con una ordenacién sistematica de las diversas manifestaciones de la
potestad estatal con sus respectivas caracteristicas, denotando un nom-
bre cénsono con la naturaleza de la potestad estatal implementada, y
finalmente, del contenido regulador incrustado dentro de la cavidad
sustancial del acto administrativo emitido por la autoridad administra-
tiva, cuando ésta constata la verificacion del presupuesto factico obli-
gante de la autoridad, a implementar dicho medio de Derecho publico
para cumplir con un fin inmanente del sistema juridico.

La teorizacidn de la actividad administrativa de fomento tropieza
entonces, con una completa identidad patronimica de las ramificacio-
nes con su tronco comun, cuya naturaleza juridica deviene de un nom-
bre con una significancia relevante desde la base nominativa, hasta las
diferentes subcategorias que quedaron envueltas en la nocién potesta-
tiva del fomento.

Esa narracion exhaustiva de la técnica subventora obedece a un in-
terés de sana légica demostrativa de la claridad conceptual incuestiona-
ble con relacién a dicha potestad. Asi, pues, la doctrina quiso diferenciar,
o circunscribir, u ordenar, encasillar, clasificar y subordinar, categérica-
mente, todo un conjunto, o entramado de diferentes acciones adminis-
trativas frente a otras acciones administrativas de un mismo conjunto,
conforme a las caracteristicas comunes, que cada una de esas subcate-
gorias comparten entre si dentro de un determinado conjunto especi-
fico, pues todas ellas cumplen finalidades diferentes en el sistema vene-
zolano, pero conforme a ciertas singularidades afines.

Naturalmente, la operaciéon de clasificar significa simultaneamente
diferenciar, asi que concretar univocamente un determinado conjunto

S Pefa, José, Manual de Derecho Administrativo: Actividad Administrativa de la
Administracion Publica. De Policia, de Servicio Publico, de Fomento, de Gestion
Econdmica. Volumen Ill. Tribunal Supremo de Justicia. Caracas, 2003, p. 266.
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de accionesimplica, asociar aquellas acciones comunes de aquellas, que
No poseen esas otras notas comunes, sino diferentes de las primeras.

Los articulos cientificos son coincidentes con lo anterior. Sin em-
bargo, ellos no puntualizan el método implementado por los érganos o
entes publicos para materializar eso indicado. Se sabe, que forzosa-
mente se necesita de un acto administrativo formal. No obstante, la ma-
yoria de los estudiosos del derecho no conocen de antemano como
acontece esa concretizacién legislativa. Ni la teorizacién envuelta, ni
como germinan los derechos y obligaciones entre las partes: érgano-
ente y operador econémico.

La relacion juridica germinada entre ambos proviene de la suscrip-
cién de un contrato entre el operador econdmico solicitante con un ente
publico, a los fines de invertir un dinero como si fuese propio para esti-
mular la produccién de un determinado rubro, o bien, considerado
como de utilidad publica por parte del Estado, donde el beneficiario de
la colaboracién se compromete a devolverlo después de un considera-
ble tiempo, conforme con los articulos 13.1,13.2, 13.3, 13.4 del Decreto-Ley
de Creacioén del Fondo Para el Desarrollo Agrario Socialista (DLCFDAS)?,
por poner un ejemplo.

Las condiciones de contratacion formuladas por la autoridad regu-
ladora dentro de un determinado sector econdmico son uniformadas
conforme con la normativa legal, reglamentaria, resolutoria, providen-
cial y de caracter ad-hoc dentro de una determinada producciéon agri-
cola denominada: Condiciones Generales Aplicables al Financiamiento
de los Proyectos Presentados por el Presidente del Organo Rector, en un
determinado rubro. Cada normativa de produccién para cada rubro
agricola que se pretende producir, persigue paralelamente la regla téc-
nica de las condiciones de contrataciéon en materia de contrataciones
publicas. Una analogia perfecta.

De esta manera, las administraciones publicas deberan hacer un
plan estratégico y su gestion deberd realizarse de acuerdo con los prin-
cipios de publicidad, transparencia, concurrencia, objetividad, igualdad
y no discriminacioén, eficacia y eficiencia. De igual modo, el procedi-
miento de concesidon de la subvencidn es ordinariamente por licitacion,
conforme a los criterios de seleccion establecidos en las bases, donde
dichas bases deberan precisar, entre otros extremos, todos los requisitos
gue deben reunir los beneficiarios y el plazo y la forma de solicitar la sub-
vencion, el procedimiento de seleccion de los mismos con indicacion de
los criterios en los que debe basarse la seleccién, la cuantia de dinero a
recibir, los fines a los que debe destinarse, las demas condiciones que
debe cumplir el beneficiario, las infracciones y las sanciones y los

52 Gaceta Oficial N° 38.863 del 01-02-2008.
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supuestos de reintegro de la cantidad recibida. Las bases deberan pu-
blicarse en el Boletin Oficial de la entidad concedente®.

Asi, las estipulaciones dispositivas dentro de dicho sector agricola, o
mejor dicho, las condiciones de contratacién elaboradas por el 6rgano
rector del ente regulador de los créditos agricolas son elaboradas, a los
fines de condicionar, correctamente, el derecho fundamental de la liber-
tad econdmica de los operadores en su desenvolvimiento de producir
los rubros necesarios para aprovisionar el importante mercado venezo-
lano. La produccién de los rubros agricolas declarados como de primera
necesidad por la autoridad estatal seria “la obra especifica”, por asi decir,
y que deben “construir” los agricultores (horticultura, fruticultura, silvi-
cultura, etc.).

En otras palabras, ello ocurre de manera similar como acontece con
el mundo de las contrataciones publicas, donde la Unidad administra-
tiva que selecciona al contratista receta las condiciones contractuales,
gue seran completamente determinantes para el origen de las obliga-
ciones contractuales, que maniobraran la relacién administrativa entre
las partes intervinientes. De ahi, que se hable del caracter condicionado
de la subvencidn, en el sentido de que aparece otorgada bajo la condi-
cion resolutoria de que el beneficiario tenga un decretado comporta-
miento, o realice una determinada actividad. La persona, publica o pri-
vada, beneficiaria de la ayuda no tiene nunca libre disponibilidad, dado
que, por el caracter finalista de ésta, estd comprometido a determinadas
obligaciones: a realizar la actividad; a acreditar su realizacion; a some-
terse al control administrativo; a informar sobre la obtencién de otros
tipos de ayudas, o subvenciones otorgadas para la misma finalidad.

De no satisfacerse, el fin de la subvencién procede a su devolucidon®.
Quedando asi, dentro de la esfera juridica subjetiva del operador econé-
mico, determinar, si estas futuras estipulaciones contractuales regula-
doras de la relacion administrativa, valen la pena aceptarlas, con la fina-
lidad de recibir la ayuda econdmica. Hay, una naturaleza contractual tras
la técnica subventora, que necesita surgir de un acto necesitado de
aceptacion, del que nace un derecho de crédito del beneficiario frente a
la administracion otorgante.

Por supuesto, existen ciertas diferencias. La unidad administrativa
gue selecciona al contratista no consuma con su funcién reguladora de
modo durable ante la naturaleza consuntiva del objeto contractual, a di-
ferencia de la autoridad reguladora de la creacién de alimentos, que

53 Cosculluela, Luis, cit., pp. 254-255.

54 Martin-Retortillo, Sebastian, “La Actividad Administrativa de Fomento y el Régi-
men Juridico de Subsidios Y Subvenciones Administrativas” en Il Jornadas Inter-
nacionales en Honor a Brewer-Carias: Las Formas de la Actividad Administrativa.
FUNEDA. Caracas, 1996, pp. 233-234.
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permanentemente debe promover la produccién de alimentos por tra-
tarse de un propdsito de interés nacional, asi como también, que la uni-
dad administrativa que selecciona al contratista es una autoridad ad-
hoc en las contrataciones publicas de un determinado objeto contrac-
tual (construccién, suministro o prestacion), mientras que el 6rgano rec-
tor encargado de la promocion de la productividad agricola no; pu-
diendo intervenir en cualquier tipo de rubro eficaz: vegetales, frutas, flo-
res, etc,,y de modo indiferente, cuantas veces quiera, y con relaciéon a un
numero indeterminado de operadores econdmicos, de modo simulta-
neo, y por el tiempo que quiera, mientras el Congreso no decida suspen-
der la asistencia econdmica a pequenos productores.

Naturalmente, todas las contrataciones publicas estan ordenadas,
sistematizadas conforme con el principio de la libre concurrencia de los
operadores econdémicos dentro de un concurso voluntarial. La técnica
de intervencion estatal dentro de la economia del fomento-subsidio
también, pues el principio de concurrencia entrafa el otorgamiento de
las subvenciones (subsidios) en un tramite de caracter competitivo, que
la LGP espafnola denomina concurso, donde las diferentes solicitudes
son presentadas en un plazo Unico que se valoran y resuelven en un solo
acto, otorgandose la subvencioén al peticionado o peticionarios, que os-
tenten mayores méritos u ofrezca mejores condiciones®. De alli, que el
acto emitido sea un acto bifronte en sentido estricto, pues el acto defi-
nitivo produce un efecto favorable y desfavorable de modo simultaneo
sobre varios operadores econémicos que estuvieron en el procedi-
miento administrativo de otorgamiento de la subvencién.

Igualmente, como acontece dentro de las contrataciones publicas,
y conforme con la teorizacién del fomento-econédmico-financiero de la
subvenciodn, el 6rgano rector podrd emplear sus potestades inspeccio-
nariales para constatar el cumplimiento efectivo de las condiciones de
contratacién convertidas en Ley por las partes intervinientes con la sus-
cripcion del contrato, que valiera la pena reflexionar, sarcasticamente, si
es un contrato de derecho publico o uno de derecho privado. Un aspecto
controversial, que nunca fue doctrinariamente planteado. Encontrando
asi, otra enorme similitud de la situacién doctrinal con los contratos pu-
blicos de las contrataciones publicas con la ejecucion de obras, el sumi-
nistro de bienesy la prestacion de servicios, que son razonadas categé-
ricamente, como tres de las tantas formas de la actividad administrativa
de derecho privado, o contractual.

En este sentido, la doctrina venezolana no considera a la mencio-
nada potestad del subsidio como una actividad de derecho privado, o
contractual, sino como una submodalidad de la actividad administrativa

5 Santamaria, Juan Alfonso, Principios de Derecho Administrativo. Tomo Il. CEARA
S.A. Madrid, 2002, p. 362.
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de fomento, debido a la gran teorizacién existente con relacidn a la esen-
cia juridica de las ayudas econdmicas de caracter dinerario recibidas del
ente gubernamental para estimular la produccién privada nacional.

Para PENA, en efecto, dichas variables siguen estando vinculadas a
un elemento positivo (de corte teleoldgico), que no es otro que promo-
ver determinadas actividades de los particulares, cuya realizacion re-
sulta muy importante para el interés publico o general, y a un elemento
negativo (0 metodoldgico), dado que las referidas actividades de promo-
cién, o estimulo, no excluyen formalmente, a todo tipo de técnica con-
trol, coaccién, o limitaciéon de los derechos de los particulares®. Aunque,
ésta técnica de intervencion estatal, limite el derecho subjetivo de la li-
bre competencia de los operadores econdmicos que no son sus benefi-
ciados, ni requieren de ayudas econdmicas para producir en términos
rentables, pues el contenido regulador del acto en cuestién, es favorable
para el administrado solicitante de la ayuda econdmica, que finalmente,
éste tendra que suscribir un contrato con ente crediticio estatal para
materializar la orden del acto administrativo.

Noétese lo extrano entonces, con relacidn a la anterior potestad ad-
ministrativa estatal. No es considerada como una actividad administra-
tiva de derecho privado, ni contractual. Y ello acontece en nuestra opi-
nion, porgque existe toda una teoria general relacionada con la aludida
potestad —aunque no con estudios serios, vigentes, y propios— su proce-
dimiento, su acto definitivo y contenido, y la manera como la ejecuciéon
de la medida econdmica incide en la esfera juridico-subjetiva de los ope-
radores econémicos beneficiados de tal ayuda, asi como, quienes son
maltratados en su esfera juridica con relacién al derecho de la libre com-
petencia, porque los productores no-beneficiados de la técnica utilizan
Su propio capital para producirlos, o capital proveniente de la banca pri-
vada, y con regimenes obligacionales nada preferenciales. Encontran-
donos entonces, con una mengua injustificada (moralmente mayor a los
auxiliados de la ayuda estatal).

La doctrina foranea a través del autor JORDANA decidié denominarla
fomento -titulo aceptado aqui- precisamente, porque detras de la deci-
sion del ente gubernamental existe una politica estatal de naturaleza
econdmica orientada a la consecucion de la produccion nacional de un
determinado sector de la vida econdmica de la nacidon. Asimismo, la teo-
ria general de la actividad administrativa venezolana reconoce con la ex-
propiacién por causa de utilidad publica o social, la posibilidad de un
acuerdo amigable que facilita la implementacién de la indicada técnica
de intervencién estatal en la economia. El citado acuerdo constituye la
primera opcién para poder aprovechar la privacion del derecho de pro-
piedad de un determinado operador econémico. Cuando ese acuerdo

%6 Pena, José, cit,, p. 243.
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mutuo amigable no pueda acordarse, el ente politico-territorial mane-
jara la diferencia irreconciliable ante los tribunales administrativos com-
petentes con la finalidad de materializar la medida.

Igualmente, la teoria general de la actividad administrativa venezo-
lana reconoce con las reservas econdmicas sucesivas, la posibilidad de
un acuerdo amigable que suministre la ejecucidén voluntaria o concer-
tada de la indicada técnica de intervencion estatal dentro de la econo-
mia. El mencionado acuerdo constituye la primera opcién para poder
emplear la privacion de los derechos constitucionales de caracter eco-
ndmico de la propiedad y de la libertad econdmica de los afectados.
Cuando dicho acuerdo amigable no pueda concertarse satisfactoria-
mente segun los instrumentos legislativos correspondientes, entonces
el ente manejara la diferencia irreconciliable con el operador econémico
ante los tribunales administrativos a los fines de materializar la medida
como si fuera una expropiacion.

Igual sobreviene con la compensacion tributaria, porque ésta figura
posee la forma de la técnica contractual. De tal modo, que pide de un
acto administrativo previ: (la resoluciéon culminatoria de la determina-
cién de la obligacién tributaria); una nota crucial del tema que debiera
considerarse un principio, pues carece de sentido acordar la compensa-
cion de la obligacidn tributaria que no fue determinada antecedente-
mente mediante un procedimiento de fiscalizacion tributaria (determi-
nacién de la obligacion tributaria de oficio), o determinacién de la obli-
gacion tributaria (determinacién de la obligacion tributaria conten-
ciosa).

Ninguno de los casos administrativos insinuados, y que implican la
concrecion de tales medidas econémicas por un “contrato privado” son
conocidas como actividades estatales de derecho privado, o contractual.
La primera potestad procedimentalizada es denominada como la acti-
vidad expropiatoria, con su tipico acto expropiatorio. El segundo caso,
mucho mas liado por su naturaleza interfuncional (las tres ramas tradi-
cionales del poder publico participando en la implementacion de dicha
medida) requiere de un contrato de derecho privado. Sin embargo, las
medidas insinuadas no estan incorporadas en la nominativitas de la ac-
tividad de derecho privado, ni contractual. Y la tercera muchisimo me-
nos. En cambio, éste Ultimo encuadra forzosamente con la actividad ins-
peccionarial (fiscalizacion tributaria), que estd enmarcada en el modo de
la actividad de limitacion.

Como puede observarse, el contrato privado normativizado (consti-
tucioén, ley, como cimiento de actuaciones uUltimas) busca Unicamente,
la posibilidad de emplear una potestad fundamentalmente ablativa de
una manera resuelta, democratica, econdmica y de un modo poco con-
flictivo, en los dos primeros casos. No asi con la compensacion tributaria,
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quien disfruta de una funcion totalmente diferente dentro del entra-
mado de relaciones econdmicas de los operadores econémicos.

Aunque, ello queda en la practica totalmente desvirtuado por la pre-
sencia de una fuerte oposicion de los operadores econdmicos afectados
por la medida. La teoria de la actividad administrativa considera poco
probable considerar la potestad expropiatoria como incorporada en el
area de la actividad administrativa de derecho privado, o contractual.
Eso es seguro. La doctrina de la técnica expropiatoria esta afinadamente
consolidada y con muy pocas cosas que afadir dentro de su composi-
tum conceptual.

Distinto acontece con el mundo de las contrataciones publicas. Ya
gue nadie se ocupd sensatamente del estricto contenido de dicha po-
testad, puesto que ella nunca fue diferenciada nominalmente de las res-
tantes, sino que ella simplemente fue encasillada, inscrita, como aquello
gue pide de una técnica contractual cualquiera (de ahi entonces su de-
nominacion), sin necesidad de cuestionar, ni de esclarecer, ni de distin-
guir, ni de diferenciar, ni de identificar, a la auténtica naturaleza juridica-
material de la potestad implementada para producir dicho acto juridico
definitivo de la unidad administrativa que selecciona al contratista,
cuando ésta selecciona a los contratistas: la calificacién, positiva (adjudi-
cacién de la buena pro), o negativa (declaratoria de la desertitud del con-
curso). La denominacién de actividad administrativa contractual indica
sencillamente de una manera equivocada, que el acto administrativo de
la unidad administrativa que selecciona al contratista produce un con-
trato.

El tratamiento doctrinal nominativo siempre estuvo dirigido a las di-
ferentes técnicas contractuales (particula final de la actividad adminis-
trativa estatal en cuestion), asi como a las modalidades procedimentales
(concursales) atafidas con la actuacion juridica final de los 6rganos o en-
tes publicos dentro del fendmeno contractual, a los fines de manifestar
como el cumplimiento del procedimiento tipificado podia lograr la firma
del contrato publico de modo valido. Sin nunca, finalizar, el entramado
tedrico que iniciaban con su actuacidn uUltima (el contrato) hasta el
tronco comun de las diferentes técnicas contractuales tipificadas nor-
mativamente para circunscribirlas en ciertas categorias, y que patroni-
micamente envolvieren a la naturaleza juridica de tales procederes es-
tatales con un acabado tedrico suficientemente detallado.

Tanto asi, que pasaron décadas analizando el contrato como un acto
juridico, pero no como un fruto del ejercicio de una potestad adminis-
trativa estatal de la cual la administracién publica era naturalmente su
titular. Prueba de ello, es la afirmacion de PERA cuando indica: la existen-
cia de actividades de administracién publica que no son emanadas en
ejercicio de potestades administrativas, y estan sujetas a un régimen le-
gal preeminentemente de Derecho Privado, y es en ese sentido, que
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desde el punto de vista didactico se puede sostener, que pese a ser ac-
tividades de la administracion, no encuadran dentro del concepto de
funcién publica®. Encontrandose entonces con la sucesiva incognita
¢Como la doctrina espanola formula el proceder estatal de las técnicas
de intervencién estatal dentro de la economia como sindnimo de potes-
tad, de tal modo, que incluye a las empresas estatales como una de
ellas?"®

Si la doctrina considerd importante incorporar a la técnica econé-
mico-financiera de la subvencion dentro de la categoria actividad admi-
nistrativa del fomento, conforme con una légica sistematica de concep-
tualizacion de las técnicas de intervencion estatal, obedeciendo a los
elementos comunes que posee frente a las demas técnicas econdmico-
financiera, juridica y honorifica del fomento, deberia realizarse necesa-
riamente, el mismo analisis sistematico en las contrataciones publicas.
Y aunque, pudiere formularse la declamacion de: procedimiento de se-
leccion de los contratistas, que no estaria mal, ella seria una mencién
patronimica mucho mas teleoldégica, que sustancial, revistiéndola de
una deficiencia muy reduccionista del fenémeno estudiado, que puede
emplearse también, con los restantes cauces administrativos contrac-
tuales. Notese inclusive como teleoldgicamente —donde el fin forma
parte del contenido del acto- que el Decreto-Ley Organico de Bienes
Publicos indica al cauce de remate de bienes. Patronimicamente lo di-
ferencia por un lado, de los procedimientos de selecciéon de contratistas,
mientras que por el otro, los dos son incorporados como un mismo fe-
ndmeno contractual.

Por si ello fuera poco, la doctrina jurisprudencial deberia estudiar el
modo de diferenciar nominalmente la actividad administrativa de las
contrataciones publicas de otras actividades administrativa “de derecho
privado” o “contractuales”, incorporandola como una actividad adminis-
trativa estatal material mas, y no como una actividad administrativa es-
tatal indeterminada materialmente, cuando coexisten otras actividades
administrativas estatales, tales como: limitacién-sancionadora, la expro-
piatoria, el fomento, planificacion, diferenciadas materialmente entre si.

En este sentido, no se entiende, como el mote de la pseudo-catego-
ria: actividad administrativa de derecho privado, o contractual todavia
existe, ni tampoco la potencial frase del acto administrativo de derecho
privado, o de acto administrativo contractual, cuando ella nunca especi-
fica, ni puntualiza, ni delimita, ni concreta sustancialmente, absoluta-
mente nada concerniente con la indicada declaracion unilateral de la
unidad administrativa que selecciona al contratista, aunque concurra

57 Pefa, José, cit,, p. 37.

58 Bermejo, José, Derecho Administrativo (Parte Especial). Cuarta Edicion. Civitas
Ediciones S.L. Madrid, 1999, pp. 69 y 909 y ss. Cfr. Articulos 128.2 del ordenamiento
constitucional espafiol y 300 del ordenamiento constitucional venezolano.
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una cierta teorizaciéon, que todavia no esta consolidada acerca de la alu-
dida “potestad administrativa de derecho privado” en las Contrataciones
publicas. O pudiéramos imaginar, un acto administrativo con forma pri-
vada (contrato), o, con un contenido privado. Ello no es posible. A o
sumo, repetimos, sélo podemos encontrar, una orden de contratar
como contenido regulador. Y nada mas.

Teniendo asi, que la funcién primordial de toda la doctrina cientifica,
y de la doctrina jurisprudencial, deba hacer abstracciéon del caso con-
creto (la legislaciéon) para avanzar en la construccién de un Derecho pu-
blico moderno, puesto que el pensamiento juridico-administrativo no
puede detenerse nunca en la mera dimensién individual, o en las medi-
das unilaterales de importante suceso, sino que, el Derecho Administra-
tivo debe inevitablemente encontrarse orientado para hacer suyos con
una superior profundidad, amplitud y precision, los fenémenos juridicos
de pequena, media y superior graduacion. O dicho de otra manera, a los
fines de incorporar el nacimiento de una nueva categoria juridica, y los
importantes nuevos procesos informativos que en tal sentido se pudie-
ren generar.

Se topa con nuevas categorias juridicas de antiguos sectores juridi-
cos, donde el Derecho administrativo se hace presente como un Dere-
cho Objetivo, y que es capaz de impregnar las antiguas estructuras, y no
a través solo, de una acabada posicidon doctrinal, que estaciona una de-
terminada categoria sin haber delimitado con suma precision, todos los
limites de la nueva categoria juridica con las restantes categorias con
quienes encuentra la nocién, una conexiéon fronteriza inevitable, y que
contribuyen ineludiblemente a identificar su auténtica esencia, diferen-
ciandola asi, de las restantes categorias, como cuando uno coloca la
nueva nocién juridica dentro de un mapa o un plano arquitectdnico de
conceptos, donde cada figura o nocién es un concepto juridico del De-
recho Administrativo. Si encontramos un solapamiento de figuras, o me-
jor dicho, de conceptos sobre conceptos, o de figuras juridicas conexas,
entonces tendremos, que el concepto, esta sencillamente, mal elabo-
rado.

El Derecho Administrativo, dice SCHMIDTT-ASSMAN: No puede conce-
birse como un exclusivo sistema sin otra finalidad que garantizar la pro-
teccion del individuo frente al Estado. La vertiente de |la defensa o la li-
bertad resulta insuficiente. Los fines y objetivos del Derecho administra-
tivo van mucho mas alla de dispensar, en la mayor medida posible, la
mejor garantia constitucional a favor de las situaciones juridicas que fue-
ron consolidadas ante la inherencia de los poderes publicos®.

9 Schmidt-Assman, Eberhard, La Teoria General del Derecho Administrativo como
Sistema: El Objeto y la Fundamentacion de la Construccion Sistematica. Instituto
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En efecto, el Derecho administrativo no puede ocuparse exclusiva-
mente en proteger un individuo singularmente considerado, conforme
con la fundamental premisa légica de caracter Hegeliano del caracter
antitético de la coercidon estatal y la esfera juridica-subjetiva de los admi-
nistrados, cuando éstos se relacionan con las autoridades administrati-
vas, sino como una Ciencia del Derecho cuyos conceptos son depurados
de cualquier contradiccién con el resto de los conceptos juridicos que
forman el sistema juridico-administrativo, en este caso, del Derecho ve-
nezolano.

Tanto asi, que del Derecho administrativo surgieron un conjunto de
conceptos legales, que moldeados enteramente por los principios juri-
dicos recogidos en los textos constitucionales, surgieron una serie de
conceptos, gue en el fondo, eran, garantias de los derechos, tanto de na-
cionales como extranjeros; y del funcionamiento del Estado, e incluso de
un acomodo de categorias puramente extranjeras, basicamente france-
sas, residualmente alemanas, y solo una nérdica: el Ombudsman. De
este modo, la Administracién venezolana como la potentior personae,
germina desde la construccidn de la ciencia administrativa venezolana,
y especialmente desde nuestra legislacion y los reglamentos ejecutivos,
y al margen de una norma constitucional principal como es, el articulo
141 constitucional. Cuando de hecho, el Derecho administrativo trata de
alguna manera de reconducir al maximo el Estado real al modelo de Es-
tado de Derecho con solo, los mimbres de la técnica juridica®.

Una cosa es, la doble idea cardinal de caracter practico de la disci-
plina cientifica del Derecho Administrativo como ordenador, limitador,
disciplinador y racionalizador del Poder Ejecutivo con una nuclear razén
de estado orientada hacia el bienestar de los ciudadanos, al mismo
tiempo que, la eficacia, la eficiencia y efectividad de la accién adminis-
trativa, y otra, la idea tedrica fundamental del Derecho Administrativo
como una ciencia ramificada del Derecho en general, encargada com-
pletamente de garantizar, la adecuada observancia de los objetivos
cientificos de la respectiva rama del derecho, pero ésta vez, como una
ciencia del derecho, pues toda rama del derecho como subcategoria
cientifica del derecho en general, debe aspirar a |la eficacia, a su efectivi-
dad conceptual. Esto ultimo parafraseando a SCHMITTD-ASSMAN.

De ahi, que la ciencia del derecho no pueda conformarse Unica-
mente con la mera construccion dogmatica de sus técnicas, sus catego-
rias y sus normas juridicas, sino que ésta debe ocuparse necesaria-
mente, asimismo, de todas las condiciones y presupuestos técnicos ne-
cesarios para gque lo indicado anteriormente sea efectivo, y eficaz, en un

Nacional de Administracion Publica (INAP). Traduccién Colectiva. Madrid, 2003, p.
25..

80 Cfr. Parejo, Luciano, Crisis y renovacion del Derecho Publico. CEC, Madrid, 1991, pp.
30-32.
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plano practico, y también conceptual dentro del universo de las contra-
taciones publicas venezolana como instituta, u objeto de estudio prefe-
rencial de los estudiosos con el Derecho Administrativo.

De este modo, el Derecho Administrativo debe ocuparse también
por la creacién incesante de nuevos conceptos, esto es, la elaboracion
de conceptos juridicos; ya que en la elaboracion de los mismos es nece-
sario apegarse a la dialéctica® que ve en la I6gica formal y en las ciencias
exactas (como las matematicas) su mas alta expresién. Esta metodolo-
gia se aplica, con rigidez, tal y como si se tratara de un silogismo, de un
sistema de ecuaciones. Advirtiendo que la idea es crear de la formma mas
exacta posible, sin crear poesia juridica.

En este sentido, para la creacidon de los conceptos juridicos en un
sistema juridico que es estatico, frio, cerrado, alejandose totalmente de
la vida social y sus consecuencias®, la dialéctica juridica, a través del mé-
todo juridico, crea la expresién mas clara de la técnica juridica, apoyada
en los diversos aspectos de las instituciones por analizar. De esta ma-
nera, el concepto es depurado légica y gramaticalmente®, en vista de
gue estos se constituyen, tomando en cuenta los siguientes principios
metodolégicos y técnicos:

Sistematizacion. Los conceptos juridicos se crean de los concep-
tos juridicos previamente elaborados. Estos conceptos forman un sis-
tema juridico, que significa: “el desarrollo de una unidad en una variedad
gue, de este modo, es conocida como conexidén de sentido”®. El sistema
para la dialéctica conceptual es la pirdmide de conceptos. Es la expre-
sion mas clara de la técnica y de la plenitud del derecho®. El sistema
permite, que todos y cada uno de los conceptos se encuentren relacio-
nados en armonia, sin antinomias. A través del sistema, los puntos mas
distantes, las diferencias y analogias mas sutiles se hallan completa-
mente unidos®. Los conceptos generales y particulares se enlazan, por-
gue son parte del sistema. Y esa es una idea elemental, que viene desde
el siglo XIX aleman con la jurisprudencia de conceptos de IHERING, y que
dio nacimiento al Cédigo Civil aleman de 1900 y su consecuente teoriza-
cion.

8 La dialéctica es entendida por la jurisprudencia de conceptos como “el aparta-
miento de cualquier contacto con la realidad”. Ibidem, p. 289.

62 lhering, Rudolf von, La Lucha por el Derecho. Dykinson. Madrid, 2018.

83 Magallén, Jorge Mario, La Senda de la Jurisprudencia Romana. UNAM. Instituto
de Investigaciones Juridicas. 2000, p. 64.

& Larenz, Karl, Metodologia de la Ciencia del Derecho. 2a. Ed. Ariel. Madrid, 1980, p.
39.

65 Esta concepcidn de sistema juridico es desarrolla posteriormente por el gran ju-
rista aleman Kelsen.

% |hering, Rudolf von, “La Jurisprudencia de Conceptos en Rudolf von Ihering”, en
Casanovas, Papeu y Moreso, José Juan (comp.), El Ambito de lo Juridico; Lecturas
de Pensamiento Juridico Contempordneo. Madrid, Grijalbo, 1994, pp. 98 y ss.
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Asi, la coherencia es basica para entender dicha concepcién siste-
matica del derecho. Los preceptos juridicos se caracterizan por la uni-
dad, totalidad y coherencia. Cada nhorma no puede entenderse aislada-
mente. De ella, depende una multitud de secuelas juridicas y de concep-
tos que se encuentran en la base de la pirdmide del sistema o en la cUs-
pide.

Concentracion I6gica de materias. Mediante esta técnica se
buscé concentrar los conceptos juridicos atendiendo a la materia de es-
tudio. En este sentido, se busca la concisién y precision de las institucio-
nes relacionadas. Esta ordenacidn es tomada en cuenta para la elabora-
ciéon tanto del Cédigo Civil francés como para el Cédigo Civil aleman, y
en opinidn de este humilde investigador, deberia ocurrir lo mismo con
el Derecho administrativo venezolano.

El orden légico de los conceptos forman una institucién, y el con-
junto de éstas de una misma materia, da origen a la codificacion. La co-
dificacion constituyé un instrumento admirable, que sentd las sélidas
bases para que la familia de derecho romano-germanico se unificara y
sirviera de modelo para la legislacion civil de otros paises. Y de igual ma-
nera con ciertas leyes europeas, para dicha regién, y luego Latinoamé-
rica.

El objetivo de la codificacion es ser la Unica fuente del derecho sis-
tematica creada por los legisladores, y ya que la ley y el reglamento de
contrataciones publicas constituyen lo mas préoximo a un cuerpo nor-
mativo coherente en la materia, entonces, lo normal sera partir de la pre-
misa l6gica que articula dicha regulacién, para crear una teorizacidn
propia para esa instituta del derecho administrativo. Ese bloque norma-
tivo de ley y reglamento, es el conjunto de normas abstractas y genera-
les capaces de resolver todos los asuntos que se plantearan ante la Ad-
ministracion Publica y los tribunales. En efecto, la labor jurisdiccional se
limitaria sélo a la aplicacién de los conceptos normativos, tal y como si
realizaran una suma donde el resultado siempre, es el mismo, sin posi-
bilidad de interpretar la ley: esa es la intencién, aunque en muchisimos
casos, en la mayoria de ellas, no se logre®. El efecto que buscé la dialéc-
tica falsacionista es eliminar el arbitrio judicial.

El uso adecuado del lenguaje juridico y comun. Al construir los
conceptos juridicos se aprovecha el lenguaje comun con maestria y
exactitud. Las reglas ortograficas y de sintaxis son empleadas correcta-
mente, logrando con ello, claridad y sencillez en la ley. Aunado a ello, se
encuentra la utilizacién aprobada del lenguaje técnico, propio de la cien-
cia del derecho.

67 Caballero,José Antonio, “La Codificacion y el Federalismo Judicial”, en Anuario Me-
xicano de Historia del Derecho. vol. XIV. México D.F., 2002, pp. 13 y 14.
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Cuando los conceptos estan bien escritos no hay dificultad en su
aplicacién. Mas aun, no hay lugar para la interpretacion, porque todo
esta establecido con suma claridad y precision. Si los conceptos no red-
nen esas caracteristicas entonces los juristas tienen que reconstruirlos,
hasta perfeccionarlos. Utilizando siempre los principios de la ciencia. De-
cia IHERING que “en el cielo de los conceptos domina sélo la ciencia pura,
la légica juridica y la condicién para que domine, y toda la soberania que
de ella se desprende, consiste en que no tenga nada gque ver con la vida”,
asi “los conceptos juridicos son: cientificamente sanos, conceptual-
mente purosy correctamente [6gicos”®®. Por ello, cuando un concepto o
categoria no reunia estas tales caracteristicas, debia ser reconstruido, o
incluso, desechado.

Si partimos de la premisa de la perfeccién de los conceptos, enton-
ces la funcién del juzgador sélo es mecanica. No hay lugar para la inter-
pretacion, no hay lagunas en la ley, no existen contradicciones, puesto
gue este es un sistema completo. El juez tiene que aplicar los conceptos
juridicos al igual que si hiciera una operacidn matematica o l6égica con-
cebida como un tipo de revelacién de los conceptos existentes.

El juez no tiene por qué formular nuevas normas, ni cambiar las ca-
tegorias existentes en la legislaciéon, pero, ya que la legislacion fue mas
alla del simple abordamiento doctrinal, al que fue objeto tras su promul-
gacion, lo responsable seria transitar a una nueva fase que permitiera,
adaptarse a las nuevas regulaciones administrativas. Los conceptos son
fijados desde el principio, y por ello, no se requiere apelar a decisiones
futuras que deba crear el juzgador para aplicar el derecho. Los concep-
tos son creados, de tal modo, que su aplicacidn o inaplicacién en los ca-
sos concretos estan fijadas desde el comienzo. “Todo seria conocido de
antemano mediante la regulacion”®. Por tanto, no podemos hablar de
arbitrio del juzgador ni de los métodos de interpretacion. “La tarea del
juez es puramente cognoscitiva. No debe hacer evaluaciones con base
en las consecuencias practicas de su resolucion. Debe inferir mecanica-
mente de las reglas obtenidas mediante la construccién de concep-
tos"”°. La aplicaciéon de las normas no es una actividad cientifica de ela-
boracién o integracion del derecho, sino mas bien, es |la técnica o meca-
nica aplicada. No obstante, la funcién de los juristas si, es estudiar las
nuevas normas, o, contrastar las viejas categorias con las nuevas

88 |hering, Rudolf von, cit., p. 254.

&  Hart, H. L. A, E/l Cielo de los Conceptos de lhering y la Jurisprudencia Analitica
Moderna ,1994; Casanovas, Papeu y Moreso, J. J. El Ambito de lo Juridico; Lecturas
de Pensamiento Juridico Contempordneo. Barcelona, 1994, p. 114.

70 Nino, Carlos Santiago, cit., p. 26.
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regulaciones, para de esa forma, cuidar una cierta vigencia de la teoria
con la ensefanza.

Los argumentos esgrimidos en esta critica tienen como base la im-
posibilidad de crear una norma juridica, pues esta ya existe en el bloque
normativo de las contrataciones publicas, pero si, por supuesto, descon-
truir dos ambiguas categorias doctrinales del derecho administrativo,
para luego, sobre la base de los anteriores razonamientos, crear una
nueva categoria juridica, a través de los conceptos abstraidos de la reali-
dad. El derecho es un claro producto de la realidad y el jurista no puede
alejarse de ella. El Derecho administrativo esta en constante cambio, de-
bido a que su objeto de estudio es la conducta de la administracién en
sociedad, sociedad que en sus perennes relaciones con los administra-
dos, se encuentra en constante evolucién. Los escenarios sociales, cultu-
rales, econémicos existentes, influyen directamente en el derecho, ya
sea en su elaboracion, integracién, aplicacion y ejecucion.

Al respecto, RECASENS SICHES sefala: Ningun cédigo, ninguna compi-
lacion, ni ninguna ley, de una época o de un pueblo cualquiera, podran
ser suficientemente comprendidos sin el conocimiento de las condicio-
nes sociales efectivas de ese pueblo y de esa época. Sélo por virtud de
ese conocimiento podemos explicarnos la existencia de esas normas de
derechoy comprender su significado”.

La l6égica no puede sustituir nunca a la realidad, no puede ser fuente
del derecho. Pero, los conceptos ordenadores de la ciencia juridica sélo
pueden concebirse como criterios representativos que permiten solu-
cionar conflictos’, de otra forma, los conceptos creados sin ese objetivo,
no tienen razén de ser.

En la vida académicay profesional, la l6gica y el método son de gran
importancia, sin embargo, encuentran en la realidad su fundamento,
;para qué crear normas, categorias légicas y estructuradas, si no tienen
por objeto prever la solucién de conflictos que se presentan en la reali-
dad y en practica judicial? La falsacién se equivocé a tal grado que TRu-
voL dice: “El pueblo y el derecho caminaban separados; el Estado y el
derecho no construian una unidad organica, y la ciencia juridica no con-
tribufa en nada a detener este funesto proceso””.

7l Recaséns, Luis, Nueva Filosofia de la Interpretacion del Derecho. FCE. México D.F.,
1956, p. 45.

72 Mozos, José Luis de los, “Metodologia y Ciencia en el Derecho Privado Moderno”.
En Revista de Derecho Privado. Madrid, 1977, p. 136.

73 Wolf, Ernst-Truyol, Adolfo (SA) Rudol von lhiering, Otto von Gierke. Revista de De-
recho Privado. Madrid, p. 83.
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Esta es justamente la critica que acaba con esta corriente de pensa-
miento y la que inspira a IHERING a destruirla cuando escribe en el cielo
de los conceptos en tono irénico: “la realidad es como el cordén umbili-
cal en los nifos: cortandolo, el concepto queda para siempre desligado
de la realidad, como el feto, adquiere vida propia, queda abolida la reali-
dady el concepto existe por si mismo””4,

74 |hering, Rudolf von, cit., p. 291.
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