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EL PROCESO DE HUIDA Y DE RECUPERACION
DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
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SUMARIO: . Introduccion. 1. La huida del régimen general
de la organizacion administrativa. 111. La laboralizacion del
régimen de la funcion publica. IV. La aplicacion del derecho
administrativo al ejercicio de la funcion administrativa. V. La
penetracion del Poder Legislativo en la funcion administrati-
va. V1. La proyeccion del derecho administrativo hacia actua-
ciones de personas juridicas no estatales. VII. La factica
“privatizacion” del ejercicio de actividades administrativas.
VIIL. La inexistencia de actos o de contratos estatales exclusi-
vamente de derecho privado. 1X. La publicizacion progresiva
del derecho privado. X. La configuracion del régimen de la
responsabilidad administrativa. X1. La expansion del conten-
cioso administrativo.

1. INTRODUCCION

El derecho administrativo, como derecho de la administracion publica, es
el derecho que le es comin, peculiar y normal; sin embargo, evidente-
mente, ello no significa ni ha significado jamas que sea un derecho ex-
clusivo de la administracion publica y excluyente de otras ramas que le
puedan ser aplicadas.

No es exclusivo, pues el derecho administrativo es comiinmente apli-
cable a los particulares, al punto de que en muchos casos es el que pre-
ponderantemente se aplica a los individuos desde que nacen hasta que
mueren. Y no es excluyente, porque el derecho administrativo no es el
tinico derecho aplicable a la administracién publica. Esta, en todos los
campos antes sefialados que conforman el objeto del derecho administra-
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tivo, también se rige por el derecho privado —el cual, por supuesto, esta
en la génesis de tantas instituciones del derecho administrativo—,' unas
veces mas, otras veces menos, dependiendo de las épocas historicas y de
las politicas publicas; y que siempre conforman el derecho supletorio an-
te la ausencia de principios generales del propio derecho administrativo.

En todo caso, siempre ha habido una interaplicacion del derecho admi-
nistrativo y del derecho privado a la administracioén publica; pero el pro-
blema, siempre, ha sido el determinar las fronteras y la intensidad de su
respectiva aplicacion. En otros términos, el tema tradicional de discusion
en el derecho administrativo ha sido el establecer cuales son los campos de
regulacion que solo pertenecen al derecho administrativo, si es que los
hay; y hasta qué punto la aplicacion del derecho privado a la administra-
cién publica constituye realmente una huida de ésta del derecho adminis-
trativo,? que incluso se ha considerado como inconstitucional.?

En efecto, no hay que olvidar que el derecho administrativo, como de-
recho aplicable a la administracion, como antes se ha analizado, tiene
rango constitucional, pues en definitiva el fundamento de todas sus insti-
tuciones estd en el propio texto constitucional. Por ejemplo, en materia
de organizacion administrativa, en el mismo se regulan los principios de
la organizacion central y ministerial (articulos 141, 142 y 236.20); las
personas de derecho publico territoriales y no territoriales (articulos 145
y 322); los institutos auténomos (articulo 142) y las empresas del Estado

I Cfr. Retortillo Baquer, Sebastian Martin, E/ derecho civil en la génesis del dere-
cho administrativo y de sus instituciones, Madrid, 1996.

2 Cfr., en general, en la doctrina espafiola, Chinchilla, Carmen et al., Nuevas pers-
pectivas del derecho administrativo. Tres estudios, Madrid, 1992; Serna Bilbao, Maria
Nieves de la, La privatizacion en Espania. Fundamentos constitucionales y comentarios,
Madrid, 1995, pp. 95 y ss.; Parejo Alfonso, Luciano, Eficacia y administracion. Tres es-
tudios, Madrid, 1995; Gonzalez-Varas Ibafiez, Santiago, El derecho administrativo pri-
vado, Madrid, 1996; Saz, Silvia del, “La huida del derecho administrativo: Gltimas mani-
festaciones. Aplausos y criticas”, Revista de Administracion Publica, Madrid, nam. 133,
pp. 57 y ss.; Borrajo Iniesta, 1., “El intento de huir del derecho administrativo”, Revista
Espariola de Derecho Administrativo, Madrid, nim. 78, pp. 233 y ss.; Laguna de Paz, Jo-
s¢ Carlos, “La renuncia de la administracion publica al derecho administrativo”, Revista
de Administracion Publica, Madrid, nim. 136, 1995, pp. 201 y ss.

3 Cfr. Saz, Silvia del, “Desarrollo y crisis del derecho administrativo. Su reserva
constitucional”, en Chinchilla, Lozano et al., Nuevas perspectivas del derecho adminis-
trativo, cit., pp. 172y ss.
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(articulo 300). En materia de funcionarios publicos se prevé expresamen-
te el estatuto de los mismos (articulos 144 a 149). En materia de formas
de la actividad administrativa se establecen los principios de la policia
administrativa (articulos 20, 156.6, 164.6 y 178), de los servicios publi-
cos (articulos 84, 86, 102, 103, 113, 156.29, 164.7, 178,196.6, 281 y
259) y el fomento (articulos 306 y ss.), y la ordenacion de las actividades
particulares (articulos 112 y 128). En cuanto a la actividad administrati-
va, se establecen principios sobre los actos administrativos (articulos 259
y 266.5) y los contratos de la administracion (articulos 113, 150 y
151); y sobre la responsabilidad administrativa (articulos 25, 49.8,
139,140 y 255) y sobre el control fiscal (articulo 287). En cuanto a la ju-
risdiccion contencioso administrativa, la misma se ha constitucionalizado
(articulo 259), al igual que la jurisdiccion contencioso electoral (articulo
297). En esta forma, como consecuencia de la constitucionalizacion del
derecho administrativo, toda regulacion que signifique huida del derecho
administrativo y que contrarie las normas indicadas seria inconstitucio-
nal. Asi se ha considerado, por ejemplo, en los casos de exclusion del es-
tatuto de los funcionarios publicos y aplicaciéon de la Ley Organica del
Trabajo respecto de funcionarios de un instituto auténomo.*

En las tltimas décadas este tema ha estado en el centro de la polémica
de nuestra disciplina en todo el mundo, particularmente como conse-
cuencia de los procesos de desregulacion, desburocratizacion y privatiza-
cion, que han constituido el signo del Estado de nuestro tiempo, una vez
que el Estado social, al entrar en crisis en las ultimas décadas en todo el
mundo occidental, tuvo que acudir al auxilio de la sociedad para la gene-
racion de riqueza, y mediante la inversion privada, lograr la multiplica-
cion del empleo. Por supuesto, ello con las excepciones derivadas del es-
tatismo exacerbado que en algunos casos aislados todavia provoca, por
ejemplo, la relacion Estado rico-pais pobre, que ha caracterizado a cier-
tos “Estados petroleros” conducidos por el populismo desenfrenado.’

4 (Cfr. el voto salvador de Gustavo Urdaneta T. y Alexis Pinto D. a la sentencia de la
Corte Primera de lo Contencioso Administrativo del 31 de mayo de 1993, caso Ipostel,
Revista de Derecho Publico, Caracas, nims. 53 'y 54, 1993, p. 419.

5 Cfr. Brewer-Carias, Allan R., “Discurso de instalacion. Reflexiones sobre el Esta-
do rico y el pais pobre”, VII Jornadas Internacionales de Derecho Administrativo Allan
R. Brewer-Carias, 2004, Fundacion de Estudios de Derecho Administrativo (FUNEDA),
Caracas, 3 de noviembre de 2004, en [www.allanbrewercarias.com]. (Conferencia 2004).
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Nuestra intencion, en paragrafo, es hacer algunas reflexiones sobre es-
te tema de la huida y recuperacion del derecho administrativo, conforme
se ha venido planteando en la doctrina del derecho administrativo y las
respuestas diversas que se han venido dando, caso a caso, en el derecho
venezolano, en varios aspectos de los grandes bloques de regulacion pro-
pios del derecho administrativo.

II. LA HUIDA DEL REGIMEN GENERAL DE LA ORGANIZACION
ADMINISTRATIVA

El primer elemento que debemos retener en la evolucion de la organi-
zacion administrativa, sin duda, es el del abandono progresivo de las for-
mas clasicas de la administracion publica, por supuesto, para huir de su
régimen juridico —el de la administracion central del Estado— y que co-
mo fenémeno mundial condujo, sobre todo después de la Segunda Gue-
rra Mundial, a la aparicion de las empresas publicas.® Antes, habian sur-
gido los institutos autonomos, cuya razon fue dar mas flexibilidad y
autonomia a la realizacion de los cometidos estatales, dotando de perso-
nalidad juridica de derecho publico a determinados patrimonios afecta-
dos a un fin de utilidad ptblica, generalmente de caracter econdmico, in-
dustrial o comercial, o de caracter social.” Fue la primera forma de
ruptura del principio de la unidad del Tesoro que se inicié en nuestro
pais en los aflos veinte.®

El instituto autonomo fue, asi, el paradigma de la administracion des-
centralizada, hasta que el ingreso petrolero llevo al Estado venezolano a
intervenir directamente en la economia, sin ningn principio de subsidia-
ridad que lo limitara, proliferando en nuestro medio, empresas del Estado
de toda indole y actividad.’

6 Idem, Las empresas publicas en el derecho comparado, Caracas, Universidad
Central de Venezuela, 1967.

7 Caballero Ortiz, Jesus, Los institutos autonomos, Caracas, Editorial Juridica Vene-
zolana, 1995.

8 Brewer-Carias, Allan R., “50 afios en la evolucion institucional de Venezuela
1926-1976”, en Velasquez, Ramon . et al., Venezuela moderna. Medio siglo de historia
1926-1976, Fundacion Mendoza, 1976, p. 670.

9 Caballero Ortiz, Jesus, Las empresas puiblicas en el derecho venezolano, Caracas,
Editorial Juridica Venezolana, 1982.
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Tanto los institutos autdbnomos como las empresas del Estado han sido
figuras organizativas propias del derecho administrativo, pero, por su-
puesto, por la forma juridica adoptada se hizo presente, sobre todo en las
ultimas, el derecho privado. Si para constituirlas se optd por la forma
juridica societaria del derecho mercantil, éste comenz6 a aplicarseles en
toda su integridad, pero sin desplazar al derecho administrativo. La situa-
cion, aqui, ha sido de preponderancia en la aplicacion del derecho privado
para escapar de la rigidez de la organizacion administrativa clasica, pero
paralelamente a ello el derecho administrativo ha venido penetrando y
recuperando su campo de actuacion.

Asi, en las regulaciones mas generales surgié el concepto de “sector
publico”, de manera que, por ejemplo, para el régimen presupuestario y
de crédito pablico,'® por mas sociedades andénimas de derecho privado
que sean, las empresas del Estado fueron abarcadas por dicho régimen
quedando precisamente amarradas al sector publico, es decir, a los entes
estatales. De alli, incluso, la propia denominacion de la Ley Organica de
Administracion Financiera del Sector Pablico.!!

Lo mismo sucedié con el concepto de patrimonio publico, de manera
que la descentralizacion funcional con forma societaria no produjera una
huida respecto a los controles y régimen de la gestion, responsabilidad y
salvaguarda del patrimonio publico. Asi, las empresas del Estado, a los
efectos de la Ley contra la Corrupcion'? y de la Ley Organica de la Con-
traloria General de la Republica,'® estan todas en el mismo régimen,
igual que la mas clasica administracion central. Por ello, mas que una
huida del derecho administrativo, en este campo hemos venido presen-
ciando un aseguramiento, mas que recuperacion, de areas perdidas, aun
cuando no necesariamente para bien en cuanto a la flexibilidad que
exigen algunas areas de la gestion publica.

Menos conveniente ha sido, por otra parte, el uso de la tradicional fi-
gura del instituto autébnomo para personificar actividades que nada tienen

10 Por ejemplo, articulos 1o., de la derogada Ley Orgénica de Régimen Presupuesta-
rio, Gaceta Oficial, nim. 40718, extra, del 26 de abril de 1994, y 20., de la derogada Ley
Organica de Crédito Publico, Gaceta Oficial, nim. 35.007, del 26 de octubre de 1992.

Il Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico, Gaceta Oficial,
num. 38.198, del 31 de mayo de 2003.

12 Articulo 4.10, Gaceta Oficial, nim. 5.637, extra, del 7 de abril de 2003.

13 Articulo 9.10, Gaceta Oficial, nim. 37.347, del 17 de diciembre de 2001.
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que ver con areas de caracter econdmico o social y que constituyen las
mas clasicas funciones del Estado, como sucedié en 1993 con el Consejo
Nacional Electoral,’ un auténtico disparate juridico administrativo.
Igualmente ha sucedido con la atribucion a la Superintendencia de Ban-
cos y otras instituciones financieras del caracter de instituto auténomo,'’
y a la Comision Nacional de Valores de personalidad juridica y patrimo-
nio propios.'®

En todo caso, en cuanto a la forma juridica de derecho privado de ca-
racter societario atribuida a ciertos entes publicos, no debe dejarse de
mencionar el caso del Banco Central de Venezuela, persona de derecho
publico institucional, originalmente de caracter asociativo y, en todo ca-
so, con forma de sociedad anénima y que tiene un régimen juridico mix-
to, como lo ha reafirmado la jurisprudencia de la antigua Corte Suprema
de Justicia.!”

Dicho régimen, por supuesto, es preponderantemente de derecho pu-
blico, ya que se trata del instituto emisor y regulador del crédito y de la
moneda, al cual, por su forma juridica, también se le aplica el derecho
mercantil. A pesar de ello, sin embargo, la propia antigua Corte Suprema
de Justicia, en una desafortunada sentencia de la Sala Politico-Adminis-
trativa, del 18 de julio de 1985, en un intento de expulsion mas que de
huida del derecho administrativo, llegd a interpretar lo contrario, es de-
cir, que el instituto emisor era una “persona de derecho privado” que se
regia casi exclusivamente por el derecho privado, al punto de considerar
que el decreto presidencial de nombramiento del propio presidente del
instituto, que ademas de emisor es contralor del crédito en general y de la
estabilidad monetaria, no era un acto administrativo, sino un simple acto

14 Articulo 38, Ley Organica del Sufragio, Gaceta Oficial, nam. 4.918, extra., del 2
de junio de 1995.

15 Articulo 213, Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras (Decre-
to-Ley 1.526), Gaceta Oficial, ntim. 5.555, extra, del 13 de noviembre de 2001.

16 Articulo 20., Ley de Mercado de Capitales, del 22 de octubre de 1998, Gaceta Ofi-
cial, nim. 36.565, del 22 de octubre de 1198.

17 Articulo 318 C. La antigua Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrati-
va, seflalo con toda precision: “El Banco Central de Venezuela es un establecimiento pu-
blico asociativo, creado por ley, que forma parte de la administracion descentralizada, y
el cual se encuentra sometido a un régimen juridico mixto, configurado tanto por normas
de derecho publico como de derecho privado”, sentencia 985, del 10 de noviembre de
1994, caso Seguro Saint Paul de Venezuela, S. A. vs., BCV, consultada en original.
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societario, y por tanto no susceptible de control por la jurisdiccion con-
tencioso administrativa.'®

En las ultimas décadas, y particularmente a partir de 1961, cuando la
creacion de institutos autonomos por parte de los 6rganos del Poder Ejecu-
tivo se hizo mas dificil por la exigencia constitucional de que su creacion
s6lo se podia hacer mediante ley especial en cada caso,'” comenzd a prolife-
rar el uso de otras formas juridicas de derecho privado distintas de las socie-
tarias para la gestion descentralizada de actividades publicas, particularmen-
te de orden social y administrativo. Se crearon asi multitud de asociaciones
civiles del Estado, y de fundaciones del Estado, en cuya constitucion, direc-
cién y financiamiento en algunos casos también participaban particulares.

Si bien las mismas no ejercen, en general, poder publico, pues en rela-
cion con ellas no se produce una transferencia de potestades por ley, si
han abarcado un amplisimo campo de la gestion social del Estado, que
provoco, sin duda, una huida de las mismas del derecho administrativo.
La reaccion, en todo caso, no se hizo esperar mucho y, al igual que suce-
di6 con las empresas del Estado, no sélo se incorporaron las asociaciones
civiles y fundaciones del Estado en la enumeracion legal de los entes que
conforman el sector publico? y de los que conforman el patrimonio pu-
blico,?! sino que incluso, en 1985, fueron objeto de una regulacion legal
especial —que no abarco a las empresas del Estado— dictada mediante
decreto-ley,?? cuyo objetivo fue integrar definitivamente al sector ptblico

18 Cfi. sentencia del 18 de julio de 1985, caso Leopoldo Diaz Bruzual, Revista de
Derecho Publico, Caracas, num. 24, 1985, pp. 103-108. Cfr. los comentarios cripticos
que hemos formulado a esa sentencia en Brewer-Carias, Estado de derecho y control ju-
dicial, cit., pp. 489 y ss.

19 Articulo 230 C. de 1961 y 142 C. de 1999.

20 Por ejemplo, el articulo lo. de la derogada Ley Organica de Régimen Presupuesta-
rio, y en el articulo 2o. de la derogada Ley Organica de Crédito Publico. Cfi. articulos
50., 60. y 100. de la Ley Organica de Administracion Financiera del Sector Publico, Ga-
ceta Oficial, nim. 38.198, del 31 de mayo de 2005.

21 Articulo 4o. de la derogada Ley Organica de Salvaguardar el Patrimonio Publico.
Cfr. articulo 4.11 de la Ley Organica contra la Corrupcion, Gaceta Oficial, mam. 5.637,
extra, del 7 de abril de 2003.

22 Cfr. el derogado Decreto-Ley 677 del 21 de junio de 1985 sobre normas sobre las
fundaciones, asociaciones y sociedades civiles del Estado y el control de los aportes pi-
blicos a instituciones privadas similares, Gaceta Oficial, nim. 3.574, extra, del 21 de ju-
nio de 1985.
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a dichos entes, mediante el establecimiento de estrictos medios de con-
trol. En dicha normativa se consideré como parte de los entes estatales
no soélo a las fundaciones creadas o dirigidas por €stos, o en las cuales
hubiesen aportado mas del 50% de su patrimonio, sino aquellas de cuya
gestion pudieran derivarse compromisos financieros para el Estado.
Frente a la huida o, més precisamente, frente al escurrimiento desenfre-
nado de entes y actividades del campo del derecho administrativo, se es-
tablecieron las compuertas necesarias e, incluso, se recuper6 lo que se
habia desparramado. A partir de 2001, en todo caso, mediante la Ley
Organica de la Administracion Central? se establecié una regulacion ge-
neral y uniforme sobre todos los entes que conforman la administracion
descentralizada funcionalmente, con formas de derecho publico (instituto
auténomo) y con formas de derecho privado (asociaciones civiles del
Estado, empresas del Estado y fundaciones del Estado).

Por tanto, a pesar de que los entes descentralizados del Estado se ha-
yan creado con formas juridicas de derecho privado con objeto de que se
sometan a un régimen juridico mas flexible propio del derecho privado,
el derecho publico siempre les resulta aplicable, particularmente cuando
se dicta una normativa legal integradora que regule a dichos entes en for-
ma similar que a los de derecho ptblico.>*

Ademas, en muchos casos, en el ambito local, fue la antigua Corte Su-
prema la que puso remedio a la pretendida creacion de fundaciones por
entes publicos, como personas juridicas de derecho privado fuera del am-
bito del derecho administrativo, cuando en realidad eran institutos autd-
nomos por la forma de creacion por ley y la transferencia a las mismas

23 Articulos 95 y ss., Gaceta Oficial, nim. 37.305, del 17 de octubre de 2001.

24 En tal sentido, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, en sentencia
del 6 de agosto de 1996, caso Consorcio Hidroeléctrico Carona vs. CVG Edelca, sefialo:
“Es conocido que cuando el Estado crea administraciones descentralizadas con formas
juridicas privadas, como son las sociedades civiles o mercantiles propiedad del Estado o
Empresas del Estado, es con el evidente proposito de someterlas a un régimen juridico
mas flexible que el aplicable a las administraciones con formas juridicas de derecho pu-
blico. Esto trae como obligada consecuencia que sus actuaciones deben ser consideradas
como actos de naturaleza privada, sujeto por tanto al derecho comtin. So6lo seria aplicable
al derecho publico cuando una determinada normativa integradora de esa rama juridica,
incluya dentro de su ambito de aplicacion a las organizaciones administrativas con for-
mas juridicas de derecho privado, las cuales, a los efectos especificos de esa normativa,
quedaran en la misma situacion que las organizaciones administrativas con formas juridi-
cas de derecho publico” (consultada en original).
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de ciertas potestades propias del ejercicio del poder publico. La antigua
Corte Suprema, en este sentido, sefiald que no basta con asignarle a un
ente una “forma juridica” de derecho privado para que lo sea, por lo que
el velo de las mismas debe levantarse cuando la regulacion concreta de la
entidad y los poderes que se le transfieren evidencien un ente publico
institucional.?®

Por ultimo, en la organizaciéon administrativa, dada la rigidez que
existia en la legislacion, hasta mitades de la década de los setenta, para
romper el principio de la unidad del Tesoro que solo se admitia con la
creacion de institutos autonomos, en el Plan de Reforma Administrativa
de 1972% —cuyos lineamientos generales guiaron todas las transforma-
ciones ocurridas en los lustros posteriores— se propuso la creacion de la
figura de los patrimonios o servicios autdnomos sin personalidad juridi-
ca, como un mecanismo para evitar acudir a la forma de la fundacién o
asociacion civil para la gestion mas flexible de una actividad publica que
permitiera la percepcion de ingresos para afectarlos a sus propios gastos,
lo cual luego fue establecido a partir de la Ley Orgéanica de Régimen Pre-
supuestario de 1974.?7 En esta forma, se freno el proceso de huida del de-
recho administrativo en la organizacién destinada a atender muchas acti-
vidades publicas, dotandose la gestion de las mismas de la autonomia
necesaria, pero sin dejar de estar integradas a la propia administracion
central del Estado. La proliferacion de los servicios autdbnomos sin perso-
nalidad juridica en los ultimos lustros —lo que incluso fue motivo para
su reglamentacion general—,?® sin duda, ha sido un definitivo freno a la
posible huida de sectores de la administracion publica al derecho admi-
nistrativo, habiéndose previsto, en la regulacion de estos servicios, regi-
menes especiales de la funcion publica con mayor autonomia de manejo
que los propios institutos autdbnomos, sobre todo en materia de contrata-
cion de personal. Asi ha sucedido particularmente con el Servicio Nacio-
nal Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria (Seniat), origi-

25 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 15 de julio
de 1992, caso Arquimedes Fajardo (consulta en original).

26 Informe sobre la Reforma de administracion Publica Nacional, Caracas, Comision
de Administracién Publica, 1972, vol. I, pp. 362 y ss.

27 Articulo 16.5 de la derogada Ley Orgéanica de Régimen Presupuestario.

28 Reglamento de los servicios autonomos sin personalidad juridica, Decreto 1.924,
del 31 de octubre de 1991, Gaceta Oficial, num. 34.836, del 7 de noviembre de 1991.
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nalmente establecido mediante decreto®® y regulado por ley especial a
partir de 2001.%°

Una ultima reflexion sobre el tema de la organizacion administrativa,
en particular, de la administracidén descentralizada con forma de sociedad
anonima. Dijimos que la proliferacion de empresas publicas en nuestro
pais, mas que por motivaciones ideoldgicas que conformaron una politi-
ca de intervencion activa del Estado en la economia, se produjo por la
particular circunstancia de la estructura de la economia venezolana, de-
pendiente de la industria petrolera. Venezuela es un pais petrolero, y co-
mo, conforme a las regulaciones de las Ordenanzas de Mineria de Nueva
Espafia que el Libertador puso en vigencia desde 1821, el Estado es el
dueio del subsuelo —y asi lo ha seguido siendo en toda la historia repu-
blicana de Venezuela—;3' tenemos un Estado petrolero que ha sido in-
mensamente rico y poderoso; en general el principal inversionista, finan-
cista, empleador e industrial. Por ello, el sector publico en Venezuela ha
llegado a tener un porcentaje mucho mayor en la economia que el que tu-
vieron algunos de los antiguos paises socialistas, lo cual se acrecent6 con
la nacionalizacion, en 1975, de las industrias de gas natural, de la extrac-
cion de mineral de hierro y de los hidrocarburos.?? Ese Estado y esa eco-
nomia publica, por la deuda publica incontrolada y el deterioro financie-
ro derivado de las fluctuaciones historicas del ingreso petrolero, han
entrado en la misma crisis que afect6 a los paises del mundo occidental a
partir, justamente, del aumento del precio del petréleo en la década de
los setenta. Con una motivacion contraria, la misma politica de privatiza-

29 Por ejemplo el articulo 226 del Codigo Organico Tributario en Gaceta Oficial,
num. 4.727, extra, del 27 de mayo de 1994; el Decreto 310, del 10 de agosto de 1994, de
creacion del Servicio Nacional Integrado de Administracion Tributaria, Gaceta Oficial,
nam. 35.525, del 16 de agosto de 1994, y el Decreto 364, del 28 de septiembre de 1994,
que establecio el Estatuto del Sistema Profesional de Recursos Humanos del Seniat, Ga-
ceta Oficial, nim. 35.558, del 28 de septiembre de 1994.

30 Ley del Servicio Nacional Integrado de Administracion Aduanera y Tributaria,
Gaceta Oficial, num. 37.320, del 8 de noviembre de 2001.

31 Asi lo ratifica el articulo 12 C. de 1999, que declara a los yacimientos mineros y
de hidrocarburos como bienes del dominio publico, inalienables e imprescriptibles.

32 Ley que reserva al Estado la Industria del Gas Natural, Gaceta Oficial, nm.
29.594, del 26 de agosto de 1991; Decreto-Ley 580, del 26 de noviembre de 1974, que
reserva al Estado la industria de explotacion del hierro, Gaceta Oficial, mim. 30.577, del
16 de diciembre de 1974, y Ley Orgénica que reserva al Estado la industria y el comercio
de los hidrocarburos, Gaceta Oficial, nim. 1.769, extra, del 29 de agosto de 1975.
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cioén que ha sido caracteristica de los paises europeos, en las tltimas dé-
cadas resultd indispensable en Venezuela, y en ello se empefio el sector
publico, aun cuando, lamentablemente, con una conducciéon erratica de
parte de quienes han controlado el poder.

La privatizacion, en todo caso, fue una decision politica adoptada con-
forme a la Constitucion, de ejercicio por parte del Estado de sus derechos
de propietario de disponer de sus bienes, para lo cual se dictd la Ley de
Privatizacion, que, de nuevo, al definir su dmbito de aplicaciéon incluye
expresamente a todo el sector publico en el cual se enumeran, ademas de
la administraciéon central, los institutos auténomos, las empresas del
Estado en dos niveles y las fundaciones y asociaciones civiles del Esta-
do.* No hubo en el proceso de privatizacion, en realidad, ninguna huida
de la administracion del derecho administrativo, sino una devolucion al
sector privado de actividades que le serian propias mediante una reduc-
cion del sector publico.** Ello, incluso, origind marcos regulatorios que
por la realizacion directa de las actividades por parte del Estado no se ha-
bian dictado para ordenarlas, tal como ha sucedido en materia de teleco-
municaciones y de servicios eléctricos.*> Por tanto, lejos de debilitar al
Estado, la privatizacion podria fortalecer su funcion ordenadora descui-
dada hasta ahora.

Sin embargo, debe advertirse que el proceso de privatizacion solo esta
legalmente destinado a transferir al sector privado actividades economi-
cas productivas e industriales, que el Estado fue asumiendo, por lo que
debe denunciarse la privatizacion factica de actividades esenciales del
Estado —ajenas al sector privado—, que comenzd a aparecer como pro-
ducto de una especie de fiebre privatizadora. Asi, por ejemplo, no es po-

33 Articulo 20. de la Ley de Privatizacion, Gaceta Oficial, nim. 4.929, extra, del 30
de junio de 1995.

34 La Sala Constitucional del Tribunal Supremo ha considerado ha dicha ley como
ajustada la Constitucion. Cfr. sentencia 117, del 6 de febrero de 2001, Revista de Dere-
cho Publico, Caracas, niims. 85-88, 2001, pp. 212 y ss. Cfr. los comentarios a dichas sen-
tencias en Hernandez, José Ignacio, “Constitucion econémica y privatizacion (comenta-
rios a la sentencia de la Sala Constitucional del 6 de febrero de 2001)”, Revista de
Derecho Constitucional, Caracas, nim. 5, 2001, pp. 327-342.

35 La Comision Nacional de Telecomunicaciones fue creada por la Ley Organica de
Telecomunicaciones, Gaceta Oficial, nim. 36.970, del 12 de junio de 2000; y la Comi-
sion Nacional de Energia Eléctrica fue creada por la Ley Organica del Servicio Eléctrico,
Ley 78, Gaceta Oficial, nim. 5.568, extra, del 31 de diciembre de 2001.
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sible legalmente que la administracion publica contrate a auditores parti-
culares para la revision fiscal de los contribuyentes, y que ello sirva de
base para la formulacion de reparos, como habia sucedido con frecuencia
a nivel municipal;*® y tampoco es posible que se generalice la representa-
cion judicial y extrajudicial de la Republica, que corresponde a la Procu-
raduria General de la Republica, a través de abogados que no son funcio-
narios publicos.’” Estos procesos a lo que han tendido es a convertir a la
administracion tributaria o a la Procuraduria General de la Republica en
agencias de empleo de particulares para el cumplimiento de funciones
publicas. Alli si ha habido una huida de la administracion publica del de-
recho administrativo que debe atajarse a tiempo, ya que el solo derecho
privado es esencialmente inservible al Estado para el ejercicio del poder
publico, pues entre otros aspectos conduce a la realizacion de actividades
administrativas al margen de las garantias juridicas que el derecho adminis-
trativo otorga a los particulares, en especial para el ejercicio de su derecho a
la defensa.

III. LA LABORALIZACION DEL REGIMEN DE LA FUNCION
PUBLICA

Uno de los elementos medulares del derecho administrativo ha sido el
régimen de los funcionarios publicos. En el origen de nuestra disciplina,
el personal al servicio del Estado estaba regido por sus propias normas, y
al mismo no le era aplicable el derecho que rige las relaciones de trabajo
en el ambito privado, es decir, el derecho laboral o derecho del trabajo.

La funcion publica, por tanto, tenia su propio estatuto de personal
condicionado por las tareas publicas que tienen asignadas los funciona-
rios publicos y que tienen el deber de cumplir. En esta forma, la relacion
estatutaria y no contractual, y el acto de nombramiento de los funciona-
rios era un tipico acto administrativo, condicion que al producirse los
subsumia en un régimen de personal establecido unilateralmente por el

36 Por ello, en la Ley Orgénica del Poder Municipal de 2005 se ha dispuesto expresa-
mente en su articulo 175, que las facultades de los municipios para la fiscalizacion y re-
caudacion de sus tributos propios “no podran ser delegadas a particulares”, Gaceta Ofi-
cial, mim. 38.204, del 8 de junio de 2005.

37 Cfr. decreto 319, que establecio el Servicio Autonomo de Personeria a la Procura-
duria General de la Republica, Gaceta Oficial, nam. 35.534 del 29 de agosto de 1994.
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Estado. De la funcion publica, por tanto, estaban proscritos los contratos
colectivos, el derecho a la huelga, el derecho a la sindicalizacion y el ré-
gimen de beneficios o prestaciones sociales establecidos en la Ley del
Trabajo. Esta solo se aplicaba a los obreros al servicio del Estado, es de-
cir, a los trabajadores en los cuales predominaba el trabajo manual.?®

Bajo este esquema fue que se sanciond en Venezuela la Ley de Carre-
ra Administrativa de 1970,%° la cual constituy6 en su momento una revo-
lucién, pues se trataba de la primera vez que se regulaba legalmente el
régimen de los funcionarios publicos.*

Han pasado mas de tres décadas desde que se produjo la sancion de
aquel instrumento legal, y debemos aqui recordar que el argumento que
en el Congreso se esgrimio6 para eliminar del proyecto que habiamos ela-
borado dos normas que prohibian expresamente la contratacion colectiva
y la huelga en la funcion publica era que ello era evidente y que, por tan-
to, su prohibicion expresa no era necesaria.*!

Por supuesto, en tres décadas todo cambi6. La admision de la sindica-
lizacion de la funcion publica que se habia previsto en la ley condujo
progresivamente, y de hecho, a la admision de la contratacion colectiva
mediante las denominadas “actas convenios”, que fueron regulando
progresiva e ilegalmente las condiciones de trabajo de los funcionarios
publicos en diversas areas cruciales de servicios publicos, como los de
caracter social. Luego, tanto la reforma de la Ley de Carrera Administra-
tiva de 1975,% aplicando a los funcionarios publicos el régimen general
de prestaciones sociales de la Ley del Trabajo, como la sindicalizacion
desarrollada y la contratacion colectiva condujeron, también, de hecho,
al uso del recurso a la huelga como mecanismo conflictivo de uso pro-
gresivo.

Asi, la funcion publica se fue laboralizando inexorablemente, pero en-
contrando dicho proceso, siempre, un limite, que es el articulo 144 C,

38 Articulo 60. de la derogada Ley del Trabajo de 1975, Gaceta Oficial, nam. 1.736,
extra, del 5 de mayo de 1975.

39 Cfr. 1a derogada Ley de Carrera Administrativa, Gaceta Oficial, nam. 1.745, extra,
del 23 de mayo de 1975.

40 Brewer-Carias, Allan R., EI Estatuto de los funcionarios publicos y la Ley de Ca-
rrera Administrativa, Caracas, Comision de Administracion Publica, 1970.

41 “Proyecto de Ley sobre Funcionarios Ptblicos”, Caracas Comision de Administra-
ci6n Publica, 1970.

42 Gaceta Oficial, nam. 1.745, extra, del 23 de mayo de 1975.



92 ALLAN R. BREWER-CAR{AS

que establece con rango constitucional lo que se configura como el ni-
cleo del estatuto del funcionario publico, de establecimiento unilateral
por el Estado; es decir, que no puede ser objeto de contratos colectivos, y
que se refiere a las normas sobre ingreso, ascenso, traslado, suspension
y retiro de los funcionarios de la administracion publica. Este régimen,
por tanto, en relacidon con los funcionarios publicos de la administracion
publica nacional, puede ser regulado en forma especial con relacion a de-
terminados 6rganos o institutos auténomos, pero no puede ser constitu-
cionalmente eliminado dando paso a la aplicacion global a la Ley Orga-
nica del Trabajo en la funcion publica.

En efecto, precisamente sobre los aspectos del estatuto de los funcio-
narios publicos que enumera el articulo 144 C, es que regula, en general,
la Ley del Estatuto de la Funcion Publica,® y precisamente por ello en el
articulo 8o. de la Ley Orgénica del Trabajo, luego de todas las discusio-
nes inimaginables sobre este tema crucial de la laboralizacion de la fun-
cion publica, se llegod a establecer la diferenciacion respecto a los aspec-
tos estatutarios de la funcion publica, que por tanto no entran dentro del
marco regulativo de la Ley Organica del Trabajo, asi:

Articulo 8o. Los funcionarios o empleados publicos nacionales, estadales
o municipales se regiran por las normas sobre carrera administrativa na-
cionales, estadales o municipales, segiin sea el caso, en todo lo relativo a
su ingreso, ascenso, traslado, suspension, retiro, sistemas de remunera-
cion, estabilidad y régimen jurisdiccional; y gozaran de los beneficios
acordados por esta ley en todo lo no previsto en aquellos ordenamientos.

La situacion actual del régimen de los funcionarios publicos, en Vene-
zuela, en todo caso, responde a los principios generales que se observan
en todo el mundo, y en cuya conformacion, sin duda, han jugado un pa-
pel importante los convenios de la Organizacién Internacional del Traba-
jo, que han ido evolucionando y uniformizando normas en los diversos
paises.** La laboralizacion del régimen de la funcidn publica, en todo ca-
s0, no puede verse como una huida del derecho administrativo, sino co-

43 Gaceta Oficial, nim. 37.522, del 6 de septiembre de 2002.

44 Caballero Ortiz, Jests, Incidencias del articulo 8o. de la Ley Orgdnica del Traba-
jo en el régimen juridico del funcionario publico, Caracas, Editorial Juridica Venezolana,
1991; Rondon de Sanso, Hildegardo, El funcionario publico y al Ley Organica del Tra-
bajo, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1991.
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mo la interaplicaciéon normal del derecho publico y del derecho privado
al funcionamiento de la administracion publica. En este campo, como he-
mos sefialado, el nicleo del régimen de derecho administrativo de la fun-
cion publica, previsto en la Constitucion, permanece intacta por lo que se
refiere a los funcionarios al servicio de la administracién publica del
Poder Ejecutivo, ya que la Ley del Estatuto excluye de la aplicacion de
esta ley a los funcionarios publicos al servicio del Poder Legislativo na-
cional; del servicio exterior; del Poder Judicial; del poder ciudadano; del
poder electoral; de la Procuraduria General de la Republica (a pesar de
ser parte del Poder Ejecutivo); del Servicio Nacional Integrado de Admi-
nistracion Aduanera y Tributaria (Seniat), y a los miembros del personal
directivo, académico, docente, administrativo y de investigacion de las
universidades nacionales. Ademas, también quedan excluidos de la apli-
cacion de esta ley los obreros y obreras al servicio de la administracion
publica (articulo 10.). Esta amplia exclusion es una puerta abierta a la la-
boralizacion del régimen de la funcion publica.

Por otra parte, en relacion con el derecho a la sindicalizacion, a la ne-
gociacion colectiva y a la huelga, se ha laboralizado completamente, tal
como lo dispuso la Constitucion de 1999 (articulos 95 a 97) al equiparar
en esos derechos a los trabajadores de los sectores publicos o privados.
En estas materias, ademas, la Ley Organica del Trabajo dispuso expresa-
mente que “los funcionarios o empleados publicos que desempefien car-
gos de carrera tendran derecho a la negociacidon colectiva, a la solucion
pacifica de los conflictos y a la huelga, de conformidad con lo previsto
en el Titulo VII de esta Ley, en cuanto sea compatible con la indole de
los servicios que prestan y con las exigencias de la Administracion
Publica” (articulo 80.); agregando respecto del derecho de huelga que
“podra ejercerse en los servicios publicos sometido a esta Ley, cuando su
paralizacion no cause perjuicios irremediables a la poblacién o a las ins-
tituciones” (articulo 496).

Por su parte, la Ley del Estatuto de la Funcion Publica reitera la la-
boralizacion en estas materias, al precisar en su articulo 32 que los fun-
cionarios publicos de carrera, que ocupen cargos de carrera, tendran el
derecho a organizarse sindicalmente, a la soluciéon pacifica de los con-
flictos, a la convencion colectiva y a la huelga, de conformidad con lo
establecido en la Ley Orgénica del Trabajo y su Reglamento, en cuanto
sea compatible con la indole de los servicios que prestan y con las exi-
gencias de la administracion publica. Sin embargo, agrega la norma que
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todos los conflictos a los cuales diere lugar la disposicion anterior seran
conocidos por los tribunales competentes en lo contencioso administrati-
vo funcionarial.

En este sentido, un aspecto esencial de la unicidad del régimen de los
funcionarios publicos y que forma parte de su estatuto, como expresa-
mente lo regula la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, es precisamen-
te el régimen de control jurisdiccional de la funcion publica, mas que de
la carrera administrativa, que como competencia de los tribunales de la
jurisdiccion contencioso administrativa se ha regulado en la ley (articu-
los 93 y ss.). Estos 6rganos jurisdiccionales son competentes en materia
de funcioén publica, de manera que por mas proceso de laboralizacion que
se haya efectuado, los conflictos de la funcion publica escapan al conoci-
miento de los tribunales del trabajo y van a la jurisdiccion contencioso
administrativa. Estos tribunales de la jurisdiccion tienen competencia pa-
ra resolver las reclamaciones que formulen los funcionarios publicos o
aspirantes a ingresar en la funcion publica cuando consideren lesionados
sus derechos por actos o hechos de los 6rganos o entes de la administra-
cion publica, asi como las solicitudes de declaratoria de nulidad de las
clausulas de los convenios colectivos.

Deben destacarse, por otra parte, los frenos que fueron estableciendo
el antiguo Tribunal de la Carrera Administrativa y la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo a los intentos de huida del régimen de la
funcion publica establecido en la derogada Ley de Carrera Administrati-
va, por una parte, por la interpretacion amplia de la misma, al aplicarla a
todos los funcionarios publicos, fueran o no de carrera, y por la otra, por
la interpretacion precisa del concepto de funcionario publico, que hace
énfasis en la naturaleza intelectual del servicio prestado en contraposi-
cion a la del obrero al servicio de la administracion publica, siendo las
circunstancias de nombramiento, permanencia en el cargo y la existencia
de la partida presupuestaria correspondiente, elementos que solo sirven de
mera presuncion, pero que pueden ser desvirtuados por la realidad o na-
turaleza efectiva de los servicios prestados, y que pueden conducir a con-
siderar la relacion laboral como la de obrero y no la de empleado o fun-
cionario publico.*

45 Corte Primera de Contencioso Administrativo, sentencia del 17 de noviembre de
1994, Caso Instituto Universitario de Policia Cientifica (consultada en original).
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Por otra parte, la ausencia de nombramiento tampoco puede conside-
rarse como elemento para que no exista la relacion de empleo publico y
se pretenda aplicar a la relacion laboral el régimen de la Ley Organica
del Trabajo. Sobre esto, la jurisprudencia contencioso administrativa fue
reiterada en considerar que la sola existencia de un contrato de trabajo no
bastaba para excluir a un sujeto de la aplicacion de la derogada Ley de
Carrera Administrativa y para, por tanto, huir del derecho administrativo.
Por ello, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, indepen-
dientemente de si un sujeto ingreso a trabajar en la administracion publi-
ca con un contrato de trabajo que se pretenda como de derecho privado,
sefnald que en cada caso

Debe precisarse si se cumplen los requisitos necesarios para considerar co-
mo relacion de empleo publico a ciertas relaciones contractuales en su ori-
gen. Estos requisitos pueden resumirse en los siguientes: 1. Que las fun-
ciones asignadas corresponden a un funcionario de carrera; 2. Que se trate
de funciones de caracter permanente, y 3. Que el régimen laboral (salario,
horario, beneficios y otros) corresponda al establecido para los funciona-
rios que han ingresado a través de la via normal del nombramiento.*®

Asi, en un intento por regularizar la relacion entre el régimen de la fun-
cion publica y el personal contratado en la administracion publica, la Ley
del Estatuto de la Funcion Publica dispuso que solo puede procederse
por la via del contrato en aquellos casos en que se requiera personal alta-
mente calificado para realizar tareas especificas y por tiempo determina-
do, prohibiendo la contratacion de personal para realizar funciones co-
rrespondientes a los cargos previstos en la ley (articulo 37). En ninglin
caso el contrato puede constituirse en una via de ingreso a la administra-
cion publica (articulo 39); y en estos casos de personal contratado, el ré-
gimen aplicable es el previsto en el respectivo contrato y en la legisla-
cion laboral (articulo 38).

Pero en todo caso, las derogaciones al régimen de derecho administra-
tivo de la funcion publica, en general, han sido producto de vias de he-
cho que en materia laboral han sido los canales normales para el logro de

46 Vease Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del lo. de julio
de 1993, Revista de Derecho Publico, Caracas, nums. 55y 56, 1993, p. 556; y del 10 de
noviembre de 1994, caso Tedfilo Gutiérrez vs. INOS (consultada en original).
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tantos avances y reivindicaciones, lo que ha caracterizado la historia del
derecho del trabajo. Ello se ha reproducido en los servicios publicos, y
las huelgas recurrentes en los servicios de salud y de educacion prestados
por las administraciones publicas son parte de esa evolucion.

Ahora bien, donde si puede decirse que se efectud una huida respecto
del derecho administrativo con relaciéon al régimen del personal es, sin
duda, en el campo de la administracion publica descentralizada que ya
hemos referido en general. Esto fue evidente al excluirse a determinados
institutos autonomos del régimen funcionarial, regulandose en la ley res-
pectiva la aplicacion general al personal de la Ley del Trabajo.*’

Esta huida puede considerarse como inconstitucional, pues al estable-
cer el articulo 122 C, de 1961, equivalente al articulo 144 C, de 1999,
que la ley debe regular un estatuto de la funcion publica, es logico que su
contenido deba diferir del régimen laboral ordinario, pues de lo contrario
el constituyente habria aplicado a los funcionarios publicos la Ley del
Trabajo. Por ello, cuando, en virtud de ley, no es que se establece un ré-
gimen estatutario especial para los funcionarios de un instituto auténo-
mo, es decir, no es que se excluye a los funcionarios del mismo de la
aplicacion de la Ley del Estatuto para someterlos a otro régimen funcio-
narial, sino que se los excluye de la categoria de funcionarios publicos
reenviandolos expresamente a la Ley Orgénica del Trabajo, como suce-
di6 con el personal del Instituto Postal telegrafico IPOSTEL; con razén se
puede considerar ello como inconstitucional .3

47 Es el caso, por ejemplo, del Instituto Postal Telegrafico conforme al articulo 37 de
su ley de creacion, Gaceta Oficial, num. 2.146, extra, del 28 de enero de 1978. Por ello,
la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ha rechazado el conocimiento de re-
cursos contencioso administrativos contra actos administrativos dictados en relacion con
la materia laboral. Cfi. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencias del
31 de mayo de 1993, y 13 de agosto de 1993, Revista de Derecho Publico, Caracas,
nums. 53 y 54, 1993, pp. 419 y 549, y 287 y ss.

48 En este sentido, en el voto salvado de los magistrados Gustavo Urdaneta Troconis
y Alexis Pinto d"Ascoli a las sentencias antes citadas (Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo del 31 de mayo de 1993 y 13 de agosto de 1993), expusieron que el ar-
ticulo 37 de la Ley del IPOSTEL colide con el articulo 122 C, que ordeno crear la carrera
administrativa mediante el establecimiento de un estatuto para los funcionarios publicos
cuyo contenido es distinto al régimen de la Ley del Trabajo, cuya aplicacion general no
fue la voluntad del constituyente, pues lo hubiera hecho expresamente, sefialando: “A
juicio de los magistrados disidente esto fue justamente lo que se quiso evitar mediante la
norma del 122 constitucional que —sin duda— se desconoce en el fallo anterior el cual
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De todas formas, con el recurso a la figura juridica de la descentraliza-
cion funcional mediante personas de derecho privado, la condicion de
funcionarios publicos no se da respecto de los empleados de las empre-
sas, asociaciones y fundaciones del Estado, los cuales en sus relaciones
de trabajo se rigen integramente por las normas de la Ley Organica del
Trabajo. Sin embargo, normas limitativas, como la del articulo 145 C,
que establece la incompatibilidad para contratar con la Republica, los es-
tados, los municipios y demas personas juridicas de derecho publico o de
derecho privado estatales, abarcan ahora también a las personas que es-
tén incluso al servicio de entidades descentralizadas con forma de dere-
cho privado. Este campo de rescate del derecho administrativo ya se ha-
bia establecido, por ejemplo, en el articulo 8o., pardgrafo unico, de la
derogada Ley Organica que reserva al Estado la industria y el comercio
de los hidrocarburos, que si bien habia establecido expresamente que los
empleados de las entidades de la industria petrolera nacionalizada no te-
nian el caracter de funcionarios publicos, sin embargo a ellos se aplica-
ban las restricciones constitucionales establecidas en los articulos 123 a
125 C, de 1961, respecto de los funcionarios publicos.

Por otra parte, otro aspecto de rescate del régimen de derecho admi-
nistrativo respecto de los empleados de las empresas, asociaciones civiles
y fundaciones del Estado es la prevision de la Ley contra la Corrupcion,
que establece que a los efectos de su articulado, y sin perjuicio de lo que
disponga la Ley del Estatuto de la Funcion Publica, se consideran fun-
cionarios o empleados publicos:

Los directores y administradores de las sociedades civiles y mercantiles,
fundaciones, asociaciones civiles y demds instituciones constituidas con
recursos publicos o dirigidas por algunas de las personas a que se refiere
el articulo 4 de esta Ley, o cuando la totalidad de los aportes presupuesta-
rios o contribuciones en un ejercicio provenientes de una o varias de estas

deja de lado la naturaleza de la relacion existente entre la Administracion y sus funciona-
rios: de base estatutaria, de empleo publico, distinta —se insiste— de la que rige las rela-
ciones convencionales existente entre los trabajadores y sus patronos que estan reguladas
esencialmente por la legislacion laboral. Por tales razones, consideran los magistrados di-
sidentes que lo procedente hubiera sido que —en aplicacién del control difuso de la
constitucionalidad reconocido a los jueces de cualquier nivel en el articulo 20 del Codigo
de Procedimientos Civil— esta Corte desaplicara en el caso de autos el citado articulo 37 de
la Ley que crea el Instituto Postal Telegrafico, dada su evidente colision con los articulos
122y 206 de la Constitucion”, idem.
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personas represente el cincuenta por ciento (50%) o mas de su presupuesto
o patrimonio; y los directores nombrados en representacion de dichos or-
ganos y entes, aun cuando la participacion fuere inferior al cincuenta por
ciento (50%) del capital o patrimonio (articulo 30.).*’

Debe mencionarse, por ultimo, el proceso de especializacion del régi-
men de la funcidén publica que se ha venido operando en los ultimos
anos, tendiente a excluir del régimen general de funcionarios publicos al
personal al servicio de determinados organismos de la administracion
central, lo cual, si bien no es una huida, sin duda constituye un peligro de
que esto ultimo pueda ocurrir, de hecho.

En algunos casos la especializacion del régimen se ha establecido me-
diante ley, como ha sucedido respecto de los funcionarios del Banco
Central de Venezuela, y de la Superintendencia de Bancos y otras entida-
des financieras y de la Superintendencia de Seguros. En estos ultimos ca-
sos, incluso, se ha atribuido al propio directorio del Banco Central y al
Superintendente de Bancos y otras Instituciones Financieras, respectiva-
mente, la facultad de dictar el estatuto funcionarial de las instituciones.*°
En contraste con normas de leyes anteriores, que disponian que los fun-
cionarios o empleados del Banco Central “no tendran derecho a contrata-
cion colectiva ni a huelga”, el articulo 29 de la Ley de 2001 dispone,
conforme a la orientacion de la Constitucion, que “el personal del Banco
Central de Venezuela goza de los derechos a huelga, a sindicalizacion y a
contratacion colectiva”, regulando, sin embargo, mecanismos para evitar
la interrupcion de actividades “no susceptibles de suspension”.

IV. LA APLICACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
AL EJERCICIO DE LA FUNCION ADMINISTRATIVA

El derecho administrativo, con la superacion de su definicion median-
te un Unico criterio “magico”, que no existe, ha afianzado campos de re-
gulacion que escapaban de la misma con la sola definicion orgénica o
funcional de nuestra disciplina.

En efecto, el tradicional y superado criterio organico para la definicion
del derecho administrativo que lo concebia como el aplicable a los 6rga-

49 Gaceta Oficial, nam. 5.637, extra, del 7 de abril de 2003.

50 Articulos 28 y 273 de la Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras,
Decreto-ley 1526, Gaceta Oficial, nim. 5.555, extra, del 13 de noviembre de 2001.



HUIDA Y RECUPERACION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO 99

nos del Poder Ejecutivo que constituian la administracion publica, expul-
saba de la regulacion del derecho administrativo a la actuacion en fun-
cion administrativa o normativa sublegal de los 6rganos que ejercian el
Poder Legislativo y el Poder Judicial, es decir, la Asamblea Nacional y
sus comisiones y los tribunales de la Republica. Por supuesto, este crite-
rio, que en otras latitudes podia haber tenido fundamento en otras épo-
cas,”! de acuerdo con la Constitucion de 1961, asi como con la Constitu-
cion de 1999, no podia tener aplicacion en Venezuela.>? Por ello, la
jurisprudencia contencioso administrativa, en el proceso de universaliza-
cion del control sobre los actos administrativos, habia considerado siem-
pre como tales los dictados por los antiguos érganos constitucionales do-
tados de autonomia funcional y que no estaban integrados a los 6rganos
tradicionales del Estado, como eran la Contraloria General de la Republi-
ca, la Fiscalia General de la Republica, el Consejo Supremo Electoral y
el Consejo de la Judicatura, los cuales siempre se habian considerado co-
mo parte de la administracion publica, pero con autonomia funcional (pa-
ra diferenciarla de la administracion central y descentralizada),’® regidas
por el derecho administrativo. Ahora, por supuesto, de acuerdo con la
Constitucion de 1999, dichos 6rganos forman parte de la division del po-
der publico, conformando 6rganos de la administracion publica, pero in-
tegrados al poder ciudadano (Contraloria General de la Republica, Fisca-
lia General de la Republica, Defensoria del Pueblo), al poder electoral
(Consejo Nacional Electoral) o al Poder Judicial (Direccion Ejecutiva de
la Judicatura).

Pero el afianzamiento del derecho administrativo mas importante se
ha producido con su penetracion respecto de la regulacion de la actua-
cion administrativa de los érganos del Estado que ejercen el Poder Legis-
lativo y el Poder Judicial. En esta forma ha quedado fuera de duda el ca-
racter de acto administrativo de las decisiones de los drganos de la

51 Cfr. los trabajos criticos sobre el criterio organico que se publican en el libro
Actualidad y perspectivas del derecho publico a finales del siglo XX. Homenaje al profe-
sor Fernando Garrido Falla, Madrid, t. I, 1992.

52 Brewer-Carias, Allan R., “El problema de la definicion del acto administrativo”,
Libro Homenaje al Dr. Eloy Lares Martinez, Caracas, Universidad Central de Venezuela,
1984, t. I, pp. 25 y ss.

53 Idem. Principios del régimen juridico de la organizacion administrativa en Vene-
zuela, cit., p. 95.



100 ALLAN R. BREWER-CAR{AS

Asamblea Nacional, de rango sublegal, dictadas en funcién administrati-
va,>* por ejemplo, en materia de personal o que puedan afectar a los par-
ticulares (policia administrativa de las comisiones, por ejemplo); asi co-
mo de decisiones del propio Tribunal Supremo de Justicia como érgano
de gobierno y administracion del Poder Judicial (articulos 267 y ss.) en
relacion con el estatuto de los magistrados o adoptadas en funcién nor-
mativa (reglamentos de personal, por ejemplo), o de los tribunales en ge-
neral, dictadas en funcion normativa (reglamentos internos) o en funcion
administrativa, en relacion con el personal tribunalicio o en materia de
policia de los tribunales (medidas disciplinarias respecto de abogados,
por ejemplo).>® Igualmente, no hay duda alguna del caracter de actos ad-
ministrativos de los dictados por los 6rganos del poder ciudadano y del
poder electoral.

Precisamente por este afianzamiento del derecho administrativo y de
su aplicacion en areas de actividad publica que escapan de la actuacion
de los dorganos de la administracion publica que ejercen el Poder Ejecuti-
vo es que el criterio organico para la definicion de nuestra disciplina es
totalmente inservible como criterio tnico.

Lo mismo debe decirse de la utilizacion del solo criterio funcional re-
lativo al ejercicio de la funcion administrativa como criterio tinico para la
definicion del derecho administrativo, que dejaba fuera del ambito de su
regulacion las actuaciones de las administraciones publicas realizadas en
ejercicio de la funcion normativa o de la funcion jurisdiccional. Los re-
glamentos, en Venezuela, siempre han sido considerados como actos ad-
ministrativos dictados en ejercicio de la funcién normativa del Estado y,
por tanto, sometidos al control de los 6rganos de la jurisdiccion conten-
cioso administrativa como actos administrativos de efectos generales.
Por ello, a pesar de las dudas que en otros ordenamientos han existido

54 Cfr. por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, senten-
cia del 14 de septiembre de 1993, caso Carlos Andrés Pérez, en Brewer-Carias, Allan R.,
y Ortiz Alvarez, Luis, Las grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso adminis-
trativa 1961-1996, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1996, pp. 27 y 28. Cfr. ade-
mas, sentencia del 19 de diciembre de 1974, caso A. Toro, ibidem, p. 468.

55 Cfr. Corte Suprema de Justicia, sentencia del 19 de julio de 1984, caso Ali Quifio-
nes, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 19, 1984, pp. 122 a 124; y Corte Supre-
ma de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 30 de junio de 1986, caso M.
J. Alvarado, en Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurispru-
dencia contencioso administrativa 1991-1996, cit., nota anterior, p. 433.
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historicamente respecto de la consideracion de los reglamentos como ac-
tos administrativos, en nuestro pais ninguna duda ha existido ni surgido
al respecto.

No ha sucedido lo mismo, sin embargo, respecto del ejercicio de la
funcidn jurisdiccional por parte de los érganos de la administracion pua-
blica, lo cual condujo en algunas ocasiones a la antigua Corte Suprema
de Justicia, en unas decisiones de expulsion del derecho administrativo
para regir la actividad disciplinaria de la administracion, a considerar que
la actividad realizada no era actividad administrativa, sino “jurisdiccio-
nal”, no sujeta al control de la jurisdiccién contencioso administrativa.
Asi sucedid, inicialmente, al juzgarse, por la Corte Primera de lo Conten-
cioso Administrativo, la actuacion de las comisiones tripartitas en mate-
ria de aplicacion de la derogada Ley contra Despidos Injustificados®
—organos administrativos integrados al Ministerio del Trabajo—, que
indudablemente se ejercia en funcion jurisdiccional. Ello, sin embargo,
luego se corrigid por la antigua Corte Suprema de Justicia, al considerar
que los actos dictados por aquellas comisiones eran actos administrativos
“de sustancia jurisdiccional’ regulados por el derecho administrativo.
También sucedio6 inicialmente, al juzgarse por la misma Corte Suprema
de Justicia en Sala Politico-Administrativa la actuacion en materia disci-
plinaria del antiguo Consejo de la Judicatura —organo constitucional
con autonomia funcional que conforme a la Constitucion de 1961 tenia a
su cargo el gobierno y administracion del Poder Judicial—, que induda-
blemente era ejercida en funcion jurisdiccional y que —en otra expulsion
de 4areas de actividad del derecho administrativo— no se consider6 como
actividad administrativa.>® Ello también fue corregido posteriormente, y
a medias, en virtud de una reforma legal,>® por lo que la antigua Corte
Suprema de Justicia, en Corte Plena, rescaté para el derecho administra-

56 Cfr. los comentarios de dicha sentencia en Brewer-Carias, “El problema de la defi-
nicion del acto administrativo”, cit., nota 52, pp. 31 y ss.

57 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 10 de enero
de 1980, caso Miranda Entidad de Ahorro y Préstamo, Revista de Derecho Publico, Ca-
racas, num. I, 1980, pp. 128-136.

58 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 26 de
marzo de 1985, caso Ruiz Becerra, Revista de Derecho Piiblico, Caracas, nim. 22,
1985, pp. 118-143.

59 Mediante la derogada Ley Organica del Consejo de la Judicatura, Gaceta Oficial,
num. 36.534, del 8 de septiembre de 1988.
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tivo lo que se habia expulsado al declarar la inconstitucionalidad de la
norma de la derogada Ley del Consejo de la Judicatura, que excluia de
control contencioso administrativo algiin acto en materia disciplinaria
respecto de los jueces que, sin duda, era un acto administrativo dictado
en funcion jurisdiccional y sujeto al derecho administrativo.®°

V. LA PENETRACION DEL PODER LEGISLATIVO
EN LA FUNCION ADMINISTRATIVA

Un aspecto que debe destacarse en este campo del ejercicio de las fun-
ciones del Estado, y particularmente de la funciéon administrativa por
parte de los 6rganos del Ejecutivo nacional, en cuyo ejercicio ha venido
interviniendo e interfiriendo, en muchos casos, con dudosa constitucio-
nalidad, el Poder Legislativo. Son multiples las intervenciones e interfe-
rencias que en este campo, y de variada naturaleza, se establecieron en el
pasado, en las cuales se produjo una huida de la funcién administrativa
hacia las antiguas camaras legislativas y sus comisiones. En algunos ca-
sos se tratd de la participacion del 6rgano Legislativo (antiguo Congreso)
en el nombramiento de funcionarios publicos en casos no autorizados por
la Constitucion de 1961, como en cambio si sucedia —y contintia suce-
diendo en la Constitucion de 1999— con la autorizacion de la Asamblea
Nacional para el nombramiento del procurador general de la Republica y
los jefes de misiones diplomaticas permanentes (articulo 187.14). Asi,
por ejemplo, en la derogada Ley de Carrera Administrativa, un miembro
del directorio de la Oficina Central de Personal lo designaba el Congreso
(articulo 80.); en la derogada Ley General de Bancos y otras Institucio-
nes Financieras, el nombramiento del Superintendente de Bancos y del
presidente del Fondo de Garantias de Depositos y Proteccién Bancaria
debia ser autorizado por el Congreso con el voto de las dos terceras par-
tes de sus miembros (articulos 146 y 209); y en la progresivamente dero-
gada Ley de Politica Habitacional de 1993 se cre6 una Junta de Vigilan-
cia integrada por miembros, de los cuales dos eran diputados designados
por el antiguo Congreso (articulo 67).6!

60 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 6 de agosto
de 1991, caso Ivan Hernandez G., Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 47, 1991,
pp. 107 y 108.

61 Ley de Politica Habitacional, Decreto-ley 3.270, del 30 de noviembre de 1993,
Gaceta Oficial, num. 4.659, extra, del 15 de diciembre de 1993.
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En este contexto, en la Constitucién de 1999 se han regulado dos uni-
cos supuestos en los cuales se establece la participacion de la Asamblea
Nacional en la designacion de un funcionario que integra la organizacion
general de la administracion publica. Es el caso, por una parte, de los in-
tegrantes del directorio del Banco Central de Venezuela, los cuales repre-
sentan exclusivamente el interés de la nacion, estableciéndose en la dis-
posicion transitoria cuarta de la Constitucion que la ley debe establecer
que corresponde al Poder Ejecutivo la designacion del presidente del
Banco Central de Venezuela y, al menos, de la mitad de sus directores o
directoras; y debe establecer “los términos de participacion del poder le-
gislativo nacional en la designacidn y ratificacién de estas autoridades”.
En tal sentido, la Ley del Banco Central de Venezuela de 2001 estable-
ci6 que el presidente del Banco debe ser designado por el presidente de
la Republica, nombramiento que debe ser ratificado por el voto de la ma-
yoria de los miembros de la Asamblea Nacional (articulo 90.), y en cuan-
to al resto de los seis directores adicionales que conforman el directorio
del Banco, se dispuso que uno debe ser un ministro del area econdmica;
tres deben ser designados por el presidente de la Reptublica, y dos por la
Asamblea Nacional (articulo 15).

Por otra parte, también es el caso del superintendente de Proteccion y
Promocioén a la Libre Competencia, en cuyo caso la disposicion transito-
ria decimoctava de la Constitucion establece que a los fines de asegurar
la vigencia de los principios relativos a la proscripcion de los monopo-
lios que tienden a evitar los abusos de la posicion de dominio en el mer-
cado establecidos en el articulo 113 C, exhort6o a la Asamblea Nacional a
dictar “una ley que establezca, entre otros aspectos, el organismo de su-
pervision, control y fiscalizacion que deba asegurar la efectiva aplicacion
de estos principios y las disposiciones y demas reglas que los desarro-
llen”; agregando expresamente que “la persona que presida o dirija este
organismo sera designada por el voto de la mayoria de los diputados o
diputadas a la Asamblea Nacional, previo informe favorable de una co-
mision especial designada de su seno al efecto”.

En otros casos, el régimen de intervencion de la Asamblea Nacional
para la ejecucion de politicas publicas, como la politica de privatizacion,
hace de aquélla, materialmente, una cogestora o coadministradora del

62 Gaceta Oficial, nim. 5.606, extra, del 18 de octubre de 2002.
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proceso, al preverse en la Ley de Privatizacion todo tipo de autorizacio-
nes previas y posteriores en la venta de empresas del Estado,® a pesar de
que en la Constituciéon la intervencion del Poder Legislativo se reduce,
en esta materia, a la autorizacion por la Asamblea al Ejecutivo nacional
para enajenar bienes inmuebles del dominio privado de la Republica (ar-
ticulo 187.12).

En otros casos, como el previsto en la Ley Orgénica del Trabajo, en
general los reglamentos de dicha ley, y en particular los decretos presi-
denciales de aumento de salarios, que son actos tipicamente administrati-
vos dictados en ejercicio de la funcion normativa, deben ser sometidos a
la consideracion de la Asamblea Nacional, correspondiéndole decidir la
ratificacion o suspension de los decretos “dentro de los 10 dias siguientes
a la fecha de recepcion” (articulo 22). Esta prevision legislativa, la cual
puede causar multiples problemas en la politica salarial del Estado, fue
impugnada por inconstitucional® ante el Tribunal Supremo, cuya Sala
Constitucional, en sentencia 1447, del 3 de junio de 2003 (caso Impug-
nacion del articulo 22 de la Ley Organica del Trabajo), sin embargo, la
considero6 acorde con la Constitucion, al estimar que €sta en ningun caso
atribuye la funcion normativa en forma exclusiva al presidente de la
Republica, y que es mas bien el legislador el que al tener potestad normati-
va exclusiva en materia de regulacion y limitacion de los derechos consti-
tucionales (como los laborales) puede asignar la potestad reglamentaria al
Ejecutivo nacional, estableciendo el control parlamentario sobre los regla-
mentos. En definitiva, en la sentencia, la Sala Constitucional resolvio:

En vista de que el Ejecutivo nacional no dispone de un poder constitucio-
nal originario para intervenir en tales materias, pues son de reserva legal,
el legislador pudo prever que tales poderes correspondiesen directamente
al 6rgano parlamentario. Sin embargo no lo hizo, tal vez considerando que
la correcta ejecucion de esa competencia exige la flexibilidad que caracte-
riza la actuacion de la Administracion. Ello no significa, en todo caso, que
el Ejecutivo nacional asumiese una potestad que le fuese exclusiva. Al

63 Articulo 100., “Ley de Privatizacion”, Gaceta Oficial, nim. 5.199, extra, del 30 de
diciembre de 1997.

64 Ley Organica del Trabajo, Gaceta Oficial, nim. 5.152, extra, del 19 de junio
1997. Cfr. Ayala Carao, Carlos, “Inconstitucionalidad de la fijacion del salario minimo
nacional obligatorio en base al articulo 26 de la Ley del Trabajo”, Revista de la Facultad
de Ciencias Juridicas y Politicas, Caracas, nim. 74, 1990.
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contrario, asi como el legislador asigné al Ejecutivo nacional la potestad
para dictar Decretos en los aspectos mencionados, también pudo valida-
mente establecer que los Decretos dictados fueren sometidos a cierta for-
ma de control, tal como en efecto se hizo en el articulo 22 de la Ley Orga-
nica del Trabajo.

En criterio de esta Sala, no es necesario que ese control esté establecido
expresamente en la Constitucion —tal como lo afirmaron los recurren-
tes—, por cuanto su exigencia no vulnera el ejercicio de ningin poder
constitucional propio del Ejecutivo nacional. Al contrario, se ha indicado
insistentemente que el Ejecutivo carece de poderes originarios en la mate-
ria, disponiendo sélo de aquellos que le atribuye la ley.®

VI. LA PROYECCION DEL DERECHO ADMINISTRATIVO
HACIA ACTUACIONES DE PERSONAS JURIDICAS NO ESTATALES

El derecho administrativo, como se ha dicho, es esencialmente el dere-
cho de la administracion publica, es decir, fundamentalmente el derecho
que regula las entidades estatales de derecho publico o de derecho priva-
do (segunda parte, § 5 y ss.). Sin embargo, si bien ése es el campo natu-
ral o comun del derecho administrativo, éste, al regular también el ejerci-
cio de la funcion administrativa del Estado, ha penetrado en el 4mbito de
la actuacion de personas juridicas no estatales, es decir, que no forman
parte de la organizacion general del Estado ni del sector publico, pero
que en virtud de ley realizan actuaciones que ejercen la funcion adminis-
trativa y que, en definitiva, constituyen ejercicio del poder publico.

Esta penetracion o proyeccion del derecho administrativo hacia la ac-
tuacion de personas juridicas no estatales se ha producido, en primer lu-
gar, cuando las mismas han sido dotadas por ley con formas juridicas de
derecho publico, lo que se da normalmente en las corporaciones de ca-
racter publico, es decir, las personas juridicas que tienen basicamente un
sustrato personal como objeto de proteccion y que cumplen tareas publi-
cas fuera de la organizacion del Estado. Es el caso, ante todo, de las co-
munidades publicas, como las comunidades académicas, es decir, de las
academias nacionales, que han sido creadas por ley como corporaciones
de caracter publico no estatales, con funciones cientificas y de asesoria
en sus areas de actuacion especifica: Medicina, Historia, Lengua, Cien-

65 Revista de Derecho Publico, Caracas, nams. 93-96, 2003, pp. 186 y ss., y 379 y ss.
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cias Politicas y Sociales, Ciencias Fisicas y Matematicas, Economia.®
Las academias no forman parte de la organizacion general del Estado, no
dependen de ninglin 6rgano administrativo ni estdn sometidas a ningun
tipo de control de tutela o administrativo de los érganos estatales; sin
perjuicio de que puedan ser objeto de control fiscal de acuerdo con la
Contraloria General de la Republica con motivo de recibir subvenciones
de parte del Estado a través del presupuesto del Ministerio de Educacion.

Las otras corporaciones publicas no estatales sometidas al derecho ad-
ministrativo son los colegios profesionales, integrados todos por parti-
culares que ejercen profesiones liberales, y constituidos como personas
juridicas de derecho publico no estatales, sea establecidas por ley direc-
tamente o en virtud de la ley, a los efectos del control y ordenacion del
ejercicio de dichas profesiones liberales y en virtud de la colegiacion
obligatoria que las leyes respectivas han establecido conforme al articulo
105, C.%7 En dichas leyes, en particular, al igual que para las academias
nacionales, se ha concebido a los colegios profesionales como corpora-
ciones de caracter publico no sujetas a ningtn tipo de control de tutela de
parte de entidades publicas; pero a diferencia de las academias naciona-
les, por las atribuciones que tienen, las leyes han dotado a los colegios

66 (Cfy. las siguientes leyes de academias: Academia de Ciencias Fisicas, Matematicas
y Naturales, Ley del 19 de junio de 1917, Gaceta Oficial, nim. 13.181; Academia de
Ciencias Politicas y Sociales, Ley del 30 de junio de 1924, Gaceta Oficial, nim. 15.361;
Academia Nacional de la Historia, Decreto del 28 de octubre de 1888; academia Nacio-
nal de Medicina, Ley del 1o. de agosto de 1941, Gaceta Oficial, nim. 20.557; Academia
Venezolana correspondiente de la Real Academia Espafiola de la Lengua, Decreto del 10
de abril de 1883; Academia de Ciencias Econdmicas, Ley del 24 de agosto de 1983, Ga-
ceta Oficial, num. 32.796.

67 Cfr. las siguientes leyes de colegios profesionales: Ley de Abogados, Gaceta Ofi-
cial, nim. 1.081, extra, del 23 de enero de 1967; Ley de Ejercicio de Bioanalisis, Gaceta
Oficial, nim. 30.160, del 23 de julio de 1973; Ley de Ejercicio de la Contaduria Publica,
Gaceta Oficial, num. 30.273, del 5 de diciembre de 1973; Ley de Ejercicio de Profesion
de Economia, Gaceta Oficial nim. 29.687, del 15 de diciembre de 1971; Ley de Ejercicio de
la Farmacia, Gaceta Oficial, nim. 16.551, del 7 de julio de 1928; Ley de Ejercicio de la
Ingenieria, la Arquitectura y Profesiones Afines, Gaceta Oficial, nam. 25.822, del 26 de
noviembre de 1958; Ley de Ejercicio de la Medicina, Gaceta Oficial, naim. 30.766, del
12 de agosto de 1975; Ley de Ejercicio de Odontologia, Gaceta Oficial, nim. 29.288,
del 10 de agosto de 1975; Ley de Ejercicio del Periodismo, Gaceta Oficial, nim. 29.887, del
23 de agosto de 197; Ley de Ejercicio de la Psicologia, Gaceta Oficial, num. 2.306,
del 11 de septiembre de 1978; y Ley de Ejercicio de la Medicina Veterinaria, Gaceta
Oficial, nim. 28.737, del 24 de septiembre de 1968.
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profesionales de potestades normativas, reguladoras, disciplinarias y san-
cionatorias que ejercen respecto de los particulares colegiados, como
parte del poder publico y de funciones del Estado. En tal virtud, aun no
siendo personas estatales, ni parte de las administraciones publicas, el
derecho que les es normalmente aplicable es el derecho administrativo,
considerandose los actos dictados por dichas corporaciones en ejercicio
de las facultades de control profesional como actos administrativos, so-
metidos al control de la jurisdiccion contencioso administrativa. Ademas,
en particular sobre los colegios profesionales, dado el caracter de gre-
mios profesionales, la Constitucion ha atribuido al poder electoral la
competencia de organizar sus elecciones (articulo 293.6).

Pero la penetracion mas importante del derecho administrativo hacia
el campo de las personas juridicas no estatales se ha producido respecto
de personas de derecho privado constituidas y dirigidas por particulares,
que no forman de manera alguna parte de la organizacion general del
Estado, pero a las cuales la ley les ha atribuido la gestion de la prestacion
de un servicio publico o la ordenacion de actividades privadas de interés
general. En estos casos y con motivo de estas tareas, esas entidades se
encuentran sometidas al derecho administrativo, incluso en la regulacion
del personal al servicio de las mismas. En este sentido, debe destacarse el
caso de las universidades privadas, respecto de las cuales la jurispruden-
cia contencioso administrativa ha sefialado que “al intervenir en la
gestion de un servicio publico y al obligarseles a que apliquen la Ley de
Universidades en la ejecucion de dicho servicio y en concreto en las desig-
naciones de su personal docente, realizan funciones administrativas. Y ello
con independencia de la naturaleza privada de la relacion de la prestacion
de servicios que surge entre la Universidad y el profesor designado”.%®

En el mismo sentido la jurisprudencia contencioso administrativa, al
constatar “la realizacion por parte de personas juridicas de derecho privado
de actos que supongan la ejecucion de competencias de derecho publico”,

68 Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 24 de noviembre
de 1986, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 25, 1986, pp. 112-116; del 19 de
enero de 1988, caso Ramoén Escovar Leon vs. Universidad Catdlica Andrés Bello, en
Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurisprudencia contencioso
administrativa 1961-1996, cit., nota 54, p. 493, y Corte Primera de lo Contencioso Admi-
nistrativo del 23 de noviembre de 1994, caso Universidad José Maria Vargas (consultada
en original); y Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa del 7 de julio de
1994, ibidem, p. 503.
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ha considerado como actividad de servicio publico al control que ejerce,
por ejemplo, una asociacion de vecinos en relacion con el servicio de abas-
tecimiento de agua de una urbanizacidn, sometida, por tanto, al derecho
administrativo y al control de la jurisdiccion contencioso administrativa.®

En definitiva, la jurisprudencia contencioso administrativa ha entendi-
do que en estos casos la ley ha “delegado” la funcién administrativa del
Estado por ejemplo en las universidades privadas, que no son universida-
des nacionales, por lo que se rigen en el ejercicio de las mismas por el
derecho administrativo, en especial por las garantias que ésta establece
en las relaciones entre el Estado y los particulares con relacion al debido
proceso y al derecho a la defensa.

El mismo proceso de penetracion del derecho administrativo hacia la
actuacion de las personas juridicas privadas, de derecho privado, se ha
venido produciendo incluso respecto de actividades cumplidas por éstas
que no constituyen un servicio publico, aun cuando por el interés o utili-
dad general de las mismas han sido objeto de una regulacion legal que ha
otorgado a entidades privadas basicamente de caracter corporativo el
ejercicio de ciertas potestades publicas ordenadoras o disciplinarias en la
actividad que gerencian. Asi se ha resuelto por la jurisprudencia conten-
cioso administrativa respecto de la Sociedad de Autores y Compositores
en relacion con el establecimiento de tarifas conforme a la Ley de Dere-
cho de Autor;”® del Comité Olimpico Venezolano”' y de las federaciones
y asociaciones deportivas, como la Asociacion de Tiro del Distrito Fede-
ral,”> en relacion con la actividad disciplinaria y sancionadora que reali-
zan conforme a la Ley del Deporte.

En estos casos, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo ha
considerado que

69 Cfi. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 2 de noviem-
bre de 1994, caso Asociacion de Vecinos de la Urbanizacion Guataparo (consultada en
original).

70 Cfy. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 15 de marzo
de 1984 y 18 de febrero de 1986, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 18, 1984,
pp. 177 a 178, y nim. 25, 1986, pp. 131 y 132.

71 Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 14 de mayo de
1984 (consultada en original).

72 Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 13 de febrero de
1986, en Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurisprudencia
contencioso administrativa 1961-1996, cit., nota 54, p. 476.
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las entidades deportivas previstas en la Ley del Deporte, cuando dictan ac-
tos sancionatorios en uso de la potestad que les ha conferido la misma ley,
se comportan ante sus integrantes en un plano de supremacia, es decir, de
autoridad, que ubica a los referidos actos dentro del marco del derecho ad-
ministrativo y los hace formar parte del objeto del control ejercido por la
jurisdiccion contencioso administrativa.’

VII. LA FACTICA “PRIVATIZACION” DEL EJERCICIO
DE ACTIVIDADES ADMINISTRATIVAS

Una de las técnicas de regulacion mas clésicas del derecho administra-
tivo, y que pone de manifiesto el ejercicio del poder publico para el cum-
plimiento de las tareas que tiene asignado el Estado, es el de la reserva de
ciertas actividades al Estado, que éste asume a veces en forma exclusiva
y excluyente, y otras veces, sin dejar de ser exclusiva, sin excluir la posi-
bilidad de la participacion de los particulares en su realizacion, general-
mente mediante concesion.

De las formas de la actividad administrativa, aquellas en las cuales
siempre se da la figura de la reserva son la policia administrativa y los
servicios publicos propiamente dichos.

En efecto, la policia administrativa es la actividad del Estado mediante
la cual se garantiza el ejercicio de los derechos y libertades y el manteni-
miento del orden publico y social, lo cual implica, siempre, para lograr
dicho objetivo, la posibilidad tanto de limitacion o restriccion de la acti-
vidad de los particulares como del uso de la fuerza coactiva. El régimen
juridico de la policia administrativa, en todas las areas de actuacion del
Estado, es materia de reserva legal, pues implica limitar el ejercicio de
los derechos y libertades ciudadanas para garantizar su ejercicio por to-
dos y el orden publico y social. Ademas, el uso de los medios coactivos,
es decir, de la fuerza publica, para precisamente garantizar, para todos, el
ejercicio y goce de los derechos y libertades constitucionales y para man-
tener y restablecer el orden publico o social, es un monopolio del Estado.
En otras palabras, la policia administrativa, como actividad, esta reserva-
da al Estado, no s6lo en cuanto al uso de la fuerza publica, sino respecto
a la existencia de la fuerza publica en si misma. Por ello, la Constitucion

73 Cfr. Corte Primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 30 de agosto
de 1993, caso Liga de Futbol Profesional de Venezuela, Revista de Derecho Publico, Ca-
racas, nums. 55y 56, 1993, pp. 398 y 399.
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no so6lo atribuye a los entes politico-territoriales competencia expresa en
materia de policia nacional, estadal y municipal (articulos 156.6, 164.6 y
178.7), configurandose la funcién de los 6rganos de seguridad ciudadana
como una materia de competencia concurrente (articulo 332).

Hay por tanto fuerzas de policia nacionales, estadales y municipales a
las cuales se ha atribuido el uso de la fuerza publica en forma exclusiva y
excluyente. Es decir, la policia administrativa es una actividad y una
fuerza reservada al Estado, en sus tres niveles territoriales, lo que signifi-
ca atribucion exclusiva, en el sentido de que s6lo corresponde al Estado
como tarea y obligacion esencial y en este caso de la policia, ademas, co-
mo atribucion excluyente, en el sentido de que sélo el Estado puede or-
ganizar el uso de la fuerza publica, particularmente en materia de orden
publico general, de tranquilidad, seguridad, moralidad y salubridad en la
calle,”* no pudiendo los particulares establecer fuerzas, con armas, para
realizar actividades de policia. Ello es campo esencial del derecho admi-
nistrativo, particularmente por las garantias que éste prevé respecto de
los derechos de los individuos en relacion con la actividad policial, que
es actividad que se traduce en actos administrativos, sometidos a control
de la jurisdiccion contencioso administrativa.’”

Sin embargo, la desatencion progresiva por parte del Estado venezolano
de las tareas de seguridad y orden publico, y la exigencia ciudadana por
mayor seguridad personal, ha conducido a la aparicion progresiva de unos
“servicios de vigilancia privada”, primero, de hecho, y luego, objeto de
una reglamentacion que fue establecida a partir del Reglamento de los Ser-
vicios Privados de Vigilancia, Proteccion e Investigacion de 1975.76

En este reglamento se reguld, entonces, el ejercicio por particulares de la
funcion policial en las areas de servicios de vigilancia y proteccion de
propiedades; de traslado y custodia de valores, y de investigacion sobre

74 Como dice la antigua Ordenanza de Policia Urbana y Rural del Distrito Federal en
su articulo lo. “La Policia municipal es el ramo de la administracion Publica que tiene
por objeto garantizar la seguridad, tanto de las personas como de la propiedad, la morali-
dad, salubridad y el orden publico en el Distrito Federal”.

75 Son de destacar las normas de conducta de los miembros del cuerpo de policia es-
tablecidas en el decreto 3.179, del 7 de octubre de 1993 contentivo del Reglamento de
Coordinacion de los Servicios de Policia y sobre normas de conducta de los miembros
de los cuerpos de policia, Gaceta Oficial, nam. 35.317, del 14 de octubre de 1993.

76 Decreto 699, del 14 de enero de 1975, Gaceta Oficial, nim. 30.597, del 14 de ene-
ro de 1975.
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personas y bienes, precisandose solo respecto de estos ultimos que “en
ningun caso podran afectar los derechos y garantias de los ciudadanos
establecidos en la Constitucion y las leyes, ni interferir las funciones de
investigacion del Estado” (articulo 20.).

El reglamento citado previd la necesidad de una autorizacion para la
prestacion privada de estos servicios de policia, estableciendo normas so-
bre uso de armas, la contratacion de personal y el ejercicio de potestades
de control, inspeccion y fiscalizacion por parte del Ministerio de Rela-
ciones Interiores. Ademas, en el reglamento se previd la posibilidad de
que el Ministerio de Relaciones Interiores pudiera disponer, por razones
de seguridad, el despido de cualquier persona contratada por los servi-
cios privados de vigilancia, proteccion e investigacion (articulo 36); se
estableci6 la obligacion de los mismos de informar a las autoridades de
policia cuando tengan conocimiento de la comision de hechos punibles y
de denunciarlos cuando sean de accion publica (articulos 24 y 34), y se
previo en general:

Articulo 35. En caso de guerra, perturbacion del orden publico, calamida-
des publicas u otras emergencias graves, las personas autorizadas para
prestar los servicios aqui reglamentados, pondran su personal, instalacio-
nes, equipos, armas e implementos a la orden del Ejecutivo nacional, se-
gun ¢l le indique, por el tiempo que sea necesario y mientras se mantengan
las causas que hubieren provocado la medida.

De esto resulta ni mas ni menos que la realizacion, por parte de parti-
culares, de actividades de policia administrativa que han sido atribuidas
en forma exclusiva y excluyente al Estado, rompiéndose asi el monopo-
lio del Estado en el uso de la fuerza publica, lo que llevd en su momento
al gobernador del antiguo Distrito Federal en Caracas, por ejemplo, a te-
ner que atribuir a los vigilantes privados y a los transportistas de valores
al servicio de las empresas privadas de vigilancia, proteccion de propie-
dades y custodia y traslado de valores, “el caracter de auxiliares ad hono-
rem de la Policia Metropolitana”, motivo por el cual se les impusieron
deberes adicionales de policia administrativa.”’

77 El articulo 1o. de la resolucion 44, del 30 de enero de 1992, impuso a los mismos
los deberes de “vigilancia general sobre los bienes bajo su custodia”; de “proteccion a las
personas a las propiedades donde prestan sus servicios”; de “impedir la comision de he-
chos delictivos durante sus horarios de labores y en su lugar de trabajo”; de “cooperar
con los cuerpos de seguridad y orden publico poniendo en conocimiento de la autoridad
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En esta forma, hemos estado en presencia de cuerpos armados de vigi-
lancia y proteccion privados con funciones de policia administrativa, es
decir, “policias administrativas privadas” no previstas ni en las leyes na-
cionales o estadales ni en las ordenanzas municipales, que han roto el ca-
racter excluyente y monopolico del uso de la fuerza publica por el Estado.
Ello ha significado un escape factico del derecho administrativo, pues
quienes han cumplido dichos servicios ni son funcionarios publicos ni sus
actuaciones pueden considerarse como de caracter administrativo, siendo
el unico “lazo” con el sector publico el establecido en una resolucion que
les asigno el caracter de funcionarios auxiliares ad honorem de la Policia
Metropolitana y que regia s6lo en una parte de la ciudad de Caracas.

Asi, la policia administrativa se “privatizd”, es decir, se desarroll6 una
policia administrativa privada, con el consiguiente relajamiento de la re-
serva al Estado del uso de la fuerza publica y de las actividades de se-
gundad publica, y la consecuencial huida del derecho administrativo.

Un fendmeno similar se puede constatar en el campo de los servicios
publicos en sentido propio, cuya existencia misma es consecuencia de la
reserva que el Estado se hace respecto de determinadas actividades pres-
tacionales para la satisfaccion de necesidades colectivas, que la Constitu-
cion o la ley le imponen como obligacion. El servicio publico, por tanto,
no es otra cosa que una actividad prestacional impuesta y reservada al
Estado en forma exclusiva, lo que hace que esta sea una de las clasicas
formas de la actividad administrativa.”® Pero por supuesto, con gran fre-
cuencia la Constitucion y la ley califican una actividad como servicio pi-
blico, y la misma no es exclusiva del Estado, como el de salud o educa-
cién, en cuya prestacion participan los particulares, en ejercicio de su
liberad economica, coprestandolo, sometidos sélo a controles publicos
(licencias, registros).

competente mas cercana los hechos ilicitos que se estén perpetuando”; o “aprehender y
poner a la disposicion de dichos cuerpos la persona sorprendida in fraganti cometiendo
actos delictivos, conjuntamente con los objetos con que haya cometido o intentado come-
ter el delito y que sirva para comprobar su perpetracion, asi como preservar el sitio del
suceso”; y de “prestar su colaboracion a las autoridades de transito, no permitiendo el es-
tacionamiento de vehiculos en el espacio denominado zona bancaria”; Gaceta Oficial,
num. 34.989, del 6 de febrero de 1992.

78 Brewer-Carias, Allan R., “Comentarios sobre la nocion de servicio ptblico como
actividad prestacional del Estado y sus consecuencias”, Revista de Derecho Publico, Ca-
racas, num. 6, 1981, pp. 65-71.
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Ahora bien, los servicios publicos propiamente dichos, como reserva-
dos al Estado, pueden ser exclusivos y excluyentes, cuando la prestacion
del servicio publico se establece como una reserva absoluta a cargo del
Estado, en la cual se excluye a los particulares; o pueden ser de caracter
exclusivo pero no excluyente, los cuales, si bien implican una reserva al
Estado, sin embargo los particulares pueden prestarlos mediante conce-
sion, como sucede, por ejemplo, con todos los servicios ptblicos domici-
liarios y municipales regulados en la Constitucion (articulo 178) y en la
Ley Organica del Poder Publico Municipal.”

En materia de servicios publicos exclusivos no excluyentes, la “priva-
tizacion” de los mismos, como politica del Estado, se concreta en la con-
cesion de la prestacion de los mismos a los particulares, mediante conce-
siones administrativas.?® Sin embargo, esta privatizacion se reduce al
titular de la prestacion, pero no al régimen de la misma, el cual, mediante
la figura de las concesiones administrativas de servicios publicos, sigue
siendo un régimen tipicamente de derecho administrativo.

El problema, en este campo, se plantea en aquellos casos en los cuales
se ha producido la privatizacion de un servicio publico, que a pesar de su
caracter exclusivo y excluyente se llega a prestar por particulares, de he-
cho y sin que medie concesion administrativa. En este caso hay no sélo
una “privatizacion” del régimen del servicio publico y el relajamiento de
la reserva, sino una huida del régimen de derecho administrativo. Es el
caso del servicio de correo, que la Ley de Correos, conforme a la tradi-
cion precedente, declard6 como “prestado exclusivamente por el Estado”
(articulo 10.),%! agregando la ley que cred el Instituto Postal Telegrafico
su “caracter publico”,*? estando obligados, por tanto, los particulares a
utilizar dichos servicios publicos para el envio de correspondencia.®?

79 Articulo 61, Gaceta Oficial, nim. 38.204, del 8 de junio de 2003.

80 Por ello la Ley de Privatizacion, Gaceta Oficial, ntm. 4.927, extra, del 30 de junio
de 1995, reguld las concesiones de servicios publicos dentro de la politica de privatiza-
cion (articulo 1o.).

81 Decreto-ley 474, del 12 de diciembre de 1958, Gaceta Oficial, nam. 25.841, del
18 de diciembre de 1958.

82 Articulo lo. de la Ley del Instituto Postal Telegrafico, Gaceta Oficial, nim. 2.146,
extra, del 28 de enero de 1978.

83 Articulo 13 de la Ley de Correos, Gaceta Oficial, nam. 25.841, del 18 de diciem-
bre de 1958.
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La insuficiencia y deficiencia del servicio publico de correo, sin em-
bargo, condujo, primero de hecho, y luego con alguna regularizacion, a
la privatizacion de los servicios de correo, sin concesion. En efecto, el
articulo 13.b de la Ley de Correos establecié la posibilidad de que los
particulares pudieran ser portadores de correspondencia, entre otros ca-
sos, “por estar autorizados, conforme a los Reglamentos, por falta abso-
luta o poca frecuencia del servicio oficial”, autorizacién que regulaba el
viejo Reglamento de la Ley de Correos de 1938.%4 La verdad fue que de
hecho, con dichas autorizaciones o sin ellas, el servicio publico de correo
se fue privatizando, apareciendo servicios privados de correspondencia
paralelos a los publicos, cuya regularizacion se comenzo a establecer a
partir de 1983 mediante el Reglamento sobre Concesion de los Servicios
de Correos,® que aun cuando sin fundamentacion legal expresa alguna,
previo que “la prestacion de los servicios de correos por empresas priva-
das, requiere de concesion otorgada por actos unilaterales del IPOSTEL,
previa opinion favorable del Ministerio de Transporte y Comunicacio-
nes” (articulo 1o.), obligando, por tanto, a “las empresas privadas” que
estaban “atendiendo los servicios de correos” hasta esa fecha, a adaptarse
a la regulacion establecida.

En esta forma, frente a la huida factica del servicio de correos del régi-
men del derecho administrativo, mediante el establecimiento del régimen
de concesion de los servicios —y aun con precario fundamento legal, da-
do el caracter exclusivo y excluyente del mismo—, se recupero para el
derecho administrativo el régimen de un servicio publico que factica-
mente habia sido “privatizado”.

VIII. LA INEXISTENCIA DE ACTOS O DE CONTRATOS
ESTATALES EXCLUSIVAMENTE DE DERECHO PRIVADO

Como hemos sefialado, los 6rganos de la administracion publica, en su
actividad, se encuentran siempre sometidos tanto al derecho publico co-
mo al derecho privado, en un grado de preponderancia que varia de
acuerdo con la finalidad y naturaleza de la misma.

84 Gaceta Oficial, extra del 31 de diciembre de 1938.

85 Decreto 2.180, del 28 de julio de 1983, Gaceta Oficial, nim. 32.784, del 8 de
agosto de 1983.
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El derecho administrativo, y por supuesto el constitucional, es el dere-
cho normal y especifico de los mismos, de manera que incluso algunas
actividades publicas solo estan sometidas al derecho publico; sin embar-
g0, lo contrario nunca se puede dar, es decir, no puede haber actividades
de las administraciones publicas que estén sometidas exclusivamente al
derecho privado, o sea, que no hay actividad administrativa de derecho
privado.

La ficcion de la teoria del fisco, que consideraba al Estado como per-
sona juridica (Estado-persona) sometida al derecho privado para distin-
guirla del Estado-poder, que ejercia el poder publico y estaba sometido al
derecho plblico, quedd en la prehistoria del derecho administrativo. El
Estado, en el constitucionalismo moderno, se personifica en los sujetos
de derecho que su forma politica implique (en nuestro caso, la forma fe-
deral conduce a tres grupos de sujetos de derecho publico —la Republi-
ca, los estados y los municipios—), que se derive de su posibilidad de
descentralizacion funcional (personas de derecho publico o de derecho
privado); y todas esas personas como sujetos de derecho estan sometidas
tanto al derecho publico como al derecho privado, que se les interaplica.

Sin embargo, en ninglin caso puede identificarse una persona juridica
estatal que solo esté sometida al derecho privado, un acto de las entida-
des estatales que solo esté sometido al derecho privado, ni un contrato
celebrado por los 6rganos de la administracion publica sélo sometido al
derecho privado. Lo que hay son sujetos de derecho, actos y contratos a
los cuales se interaplica el derecho publico y el derecho privado, con una
preponderancia variable, pero que siempre por su caracter estatal se en-
cuentran sometidos en alguna forma y medida al derecho administrativo.

Por tanto, si bien puede haber actos de las personas juridicas de dere-
cho publico estatales so6lo sometidas al derecho publico, no puede haber
actos de las mismas s6lo sometidas al derecho privado. De alli la critica
que hemos formulado a la expulsion que decreto6 la antigua Corte Supre-
ma de Justicia en Sala Politico-Administrativa, en sentencia del 18 de ju-
lio de 1985, en relacidn con la naturaleza del Banco Central de Venezue-
la, respecto de la aplicacion del derecho administrativo con relacion al

86 El vestigio de dicha teoria se conservod en el articulo lo. de la Ley Orgéanica de la
Hacienda Publica Nacional, hasta que fue derogado por la Ley Organica de la Adminis-
tracion Financiera del Sector Publico, Gaceta Oficial, nim. 38.198, del 31 de mayo de
2005.
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funcionamiento de dicho Banco, como persona juridica de derecho publi-
co de naturaleza unica (articulo 10.), y cuya existencia, segin la Corte,
tenia “como Unico y exclusivo sustento el conjunto de normas de dere-
cho privado comercial que rige la constitucidn, organizacion y desenvol-
vimiento de las compaifiias anonimas”.®’ Por ello, en cuanto al acto del
presidente de la Reptiblica de remocidn del presidente del Banco Central
de Venezuela, que se realiza mediante decreto, acto que la Ley Orgéanica de
Procedimientos Administrativos define esencialmente como acto admi-
nistrativo (articulo 15), la antigua Corte Suprema consider6é que se trata-
ba de un acto revocatorio de un administrador de una compatfiia anénima
dada la forma de sociedad andénima del Banco Central de Venezuela,
adoptado por el 6rgano que sustituye a la Asamblea del Banco por lo que
respecta a la provision de los cargos del directorio del mismo, conclu-
yendo entonces:

En ejercicio pues de una potestad de derecho privado, como 6rgano susti-
tutivo de la asamblea en virtud de la Ley del Banco Central de Venezuela
—dque tiene juridicamente el mismo valor que el contrato constitutivo de la
sociedad (articulo 84 de la Ley de 1930)—, el Presidente de la Republica
revoco la designacion del Presidente del Instituto que en uso de la misma
facultad habia efectuado su antecesor en el cargo (articulo 19 de la Ley vi-
gente).

El empleo de la forma de Decreto para ejercer dicha facultad no era ne-
cesaria, porque, como se ha dicho, no constituyen actos administrativos
estatales, ni la designacion ni la revocacion. Pero se trata de un elemento
puramente externo que en nada puede desnaturalizar la esencia del acto
de derecho privado ejecutado por el Presidente de la Repuiblica. 8

En esta forma, el decreto presidencial de remocién del presidente del
instituto emisor y contralor del crédito y de la estabilidad monetaria en el
pais, que por sobre todo es un funcionario publico y que ejerce potesta-
des publicas, la antigua Corte Suprema lo considerd, de un plumazo, co-
mo un mero “acto de derecho privado”, y le quitd todo caracter de acto
administrativo estatal, y todo para excluirlo de control por parte de la ju-
risdiccidon contencioso administrativa. Por eso hemos dicho que esta sen-

87 Revista de Derecho Publico, Caracas, nam. 24, 1985, pp. 103-108.
88 Idem.
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tencia, al menos como la califico el voto salvado, fue “errada” e “incon-
gruente”, pues no puede haber actos de 6rganos del Estado —como el
presidente de la Republica— so6lo regidos por el derecho privado, y me-
nos un decreto del jefe del Ejecutivo nacional.

Lo mismo puede senalarse respecto de los contratos de la administra-
cion publica, en el sentido de que no puede haber contratos de derecho
privado de los entes publicos que se diferencien respecto de los contratos
administrativos.® Puede haber, y los hay, contratos del Estado que por su
objeto se considera que tienen, a priori, por ejemplo, el contrato de obra
publica o la concesion de servicio publico, un régimen preponderante-
mente de derecho ptblico; y otros, un régimen preponderante de derecho
privado, como el contrato de suministro de bienes no esenciales, al fun-
cionamiento del Estado pero nunca puede haber un contrato del Estado
sometido unicamente al derecho privado. Ello es una imposibilidad esen-
cial, pues al igual que el acto administrativo unilateral, el acto bilateral
de un 6rgano estatal estd sometido a normas de competencia y formalida-
des, en este caso, por ejemplo, de seleccion de contratistas (licitacion),
que forman parte del derecho administrativo que les es aplicable.

Por ello hemos cuestionado la distincion entre contratos administrativos y
contratos de derecho privado de la administracion, como si estos ultimos s6-
lo estuvieran sometidos a normas de derecho privado, lo cual es imposible,
pues todos los contratos de la administracion estan sometidos al derecho ad-
ministrativo, aun cuando pueda considerarse, a priori, que preponderante-
mente se les aplica el derecho privado. Por ello, la distincion no tenia ningu-
na justificacion en el pais, hasta que la Ley Orgéanica de la Corte Suprema
de 1976 acogid la nocion de contrato administrativo para asignar a la Sa-
la Politico-Administrativa de la Corte, competencia para conocer de las
cuestiones que se susciten con motivo de “la interpretacion, cumplimien-
to, caducidad, nulidad, validez o resolucion” de los mismos (articulo 42);
norma que si bien se repite en la Ley Organica del Tribunal Supremo de
Justicia de 2004,%° con la atribucion de la competencia a los otros tribu-

89 Brewer-Carias, “La evolucién del concepto administrativo”, Libro homenaje al
profesor Antonio Moles Caubet, pp. 41 y ss. Cfr. ademas lo expuesto en Vélez Garcia,
Jorge y Brewer-Carias, Allan R., Contratacion estatal, derecho administrativo y Consti-
tucion, Bogoté, Universidad Externado de Colombia y Pontificia Universidad Javeriana,
1995, pp. 29 y ss.

90  Gaceta Oficial, nim. 37.942, del 18 de mayo de 2004.
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nales de la jurisdiccidon segin la cuantia, la distincion carece ahora de
utilidad.”!

En todo caso, la norma legal, por supuesto, ha sido objeto de aplicacion
en multiples casos, y varias han sido las decisiones del Supremo Tribunal
para identificar a los contratos administrativos, habiéndose acogido como
criterio, ademas del objeto vinculado a un servicio publico —la verdad es
que, en nuestro criterio, pareceria imposible no encontrar algin contrato de
la administracion en una u otra forma vinculado a un servicio publico—, la
existencia de clausulas exorbitantes del derecho comun, es decir, que crea-
ran situaciones de privilegio a favor de la administracién contratante, co-
mo serian las que le permiten dirigir y controlar la ejecucion del contrato,
modificarlo unilateralmente; con el debido respeto al principio de la llama-
da ecuacion o equilibrio econdomico del contrato, y rescindirlo unilateral-
mente, las cuales, como lo considero la antigua Corte Suprema, “podrian
incluso ser implicitas, es decir, no figurar en forma expresa en el texto del
contrato, y sin embargo, considerarse presentes en el mismo por estar con-
sustanciadas con la naturaleza de la relacion juridica creada”. En palabras
de la antigua Corte, implicita o expresamente dichas clausulas estan “en
los casos en los cuales este poder de supremacia de la Administracion se
pone de manifiesto justificado por la necesidad de proteger el interés juri-
dico en forma especial confiado a su competencia”.??

Por eso, en definitiva, un contrato de la administracion, aun con régi-
men inicial preponderantemente de derecho privado, podria pasar a ser
un “contrato administrativo” y, por tanto, con “régimen preeminente-
mente de derecho phblico”,”? si la administracion, por razones de interés
general, decide hacer uso de las clausulas exorbitantes implicitas; razon

91 Cfi. lo expuesto en Brewer-Carias, Allan R., “Algunas innovaciones en la Ley
Organica del Tribunal Supremo de Justicia”, conferencia dictada en el Seminario sobre la
Ley Organica del Tribunal Supremo de Justicia. Facultad de Ciencias Juridicas, Universi-
dad Monteavila, Caracas, 9 de diciembre de 2004, en [www.allanbrewercarias.com].
(Documentos 2004). Cfr. Hernandez, José Ignacio, “;Subsiste la tesis de los contratos ad-
ministrativos en la interpretacion jurisprudencial de la nueva Ley Organica del Tribunal
Supremo de Justicia?”, Revista de Derecho Publico, Caracas, nums. 99 y 100, 2004, pp.
369y ss.

92 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 27 de enero
de 1993, caso Hotel Isla de Coche II, en Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, Las grandes de-
cisiones de la jurisprudencia contencioso administrativa, p. 194.

93 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 17 de no-
viembre de 1994 (consultada en original).
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por la cual la categoria de “contrato administrativo”, en definitiva, es una
categoria ex post facto, cuya existencia misma depende de la voluntad de
la administracion.”

De cualquier forma, sea cual sea el contrato de la administracion en
cuanto al régimen juridico que le es aplicable —preponderantemente de
derecho publico o de derecho privado—, la tendencia legislativa es a re-
gularlo uniformemente desde el punto de vista del derecho administrati-
vo; por ejemplo, estableciendo un régimen comun para la seleccioén de
los contratistas en la Ley de Licitaciones, de aplicacion general, incluso
para la administracion descentralizada;” y para el ejercicio del control
fiscal de los compromisos financieros por parte de la Contraloria General
de la Republica.”

En estos casos, aun tratandose de contratos que deban ser suscritos por
personas juridicas de derecho privado estatales, la exigencia de la aplica-
cion a los mismos del procedimiento de seleccion previsto en la Ley de
Licitaciones conduce a que se estime que los entes de derecho privado
mencionados actuan en funcién administrativa, originando relaciones ju-
ridico-administrativas sujetas al derecho administrativo y a la jurisdic-
cidn contencioso administrativa. En este sentido, la Corte Primera de lo
Contencioso Administrativo en sentencia del 6 de agosto de 1996 (caso
Consorcio Hidroeléctrico Caroni vs. CVG-Edelca) ha sefialado:

Todos los procedimientos de seleccion de contratistas que conforme a esa
Ley se apliquen, tienen la naturaleza de procedimientos administrativos,
aun cuando se trate de aquellos procedimientos especiales que la propia
Ley autoriza, en los casos en que exceptua la aplicacion de los regulados
en ella. En efecto, cuando una Ley obliga a los sujetos a los cuales se apli-
ca, a utilizar un procedimiento para la seleccion de sus contratistas, sea
cual fuere la naturaleza del contrato que en definitiva se vaya a celebrar,
sea cual fuere el tipo de procedimiento aplicable, es obvio que los mismos
dan origen a relaciones juridico-administrativas, sujetas al derecho admi-
nistrativo y a la jurisdiccion contencioso administrativa.”’

94 Cfr. Brewer-Carias, Allan R., Contratos administrativos, Caracas, Editorial Juridi-
ca Venezolana, 1992.

95 Articulo 20. de la Ley de Licitaciones, Gaceta Oficial, nim. 5.556, extra del 13 de
noviembre de 2001.

96 Ley Organica de la Contraloria General de la Reptblica y del Sistema Nacional de
Control Fiscal, Ley num. 59, Gaceta Oficial, num. 37.347, del 17 de diciembre de 2001.
97 Consultada en original.
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Por lo demas, el régimen comun a todos los contratos de la adminis-
tracion parte de la nocion de “contratos de interés publico” que consagra
la Constituciéon, que pueden ser de interés publico nacional, estadal o
municipal, no en cuanto a su objeto y naturaleza, sino en cuanto a que
sean suscritos por entidades que formen parte de la administracion publi-
ca nacional —incluso la descentralizada con forma de derecho privado,
como las empresas del Estado—, de la administracion publica estadal o
de la administracion publica municipal, respectivamente.”®

IX. LA PUBLICIZACION PROGRESIVA DEL DERECHO
PRIVADO

El proceso de intervencion del Estado en la economia, mediante potes-
tades reguladoras u ordenadoras de la misma, antes que mostrar una hui-
da de regulacion del derecho administrativo, mas bien lo que muestra es
un proceso de publicizacion de campos de actividad que en su origen es-
taban so6lo regulados por el derecho privado.

En esta forma, el derecho administrativo fue penetrando progresiva-
mente en el campo que era propio del derecho civil o mercantil, con parti-
culares incidencias en la autonomia de la voluntad contractual. La primera
de estas penetraciones importantes ocurrio en los afios cuarenta, con la re-
gulacion de los arrendamientos urbanos, régimen que desemboco en la
Ley de Regulacion de Alquileres de 1960, mediante la cual se permitio a
la administracion, interferir en una parte tan medular de los contratos de
arrendamiento como la fijacion del canon o la terminacion de los mis-
mos, al regularse las causales de desalojo y el derecho de preferencia del
arrendador a continuar arrendando el inmueble.”

La administracion publica, en esta forma, intervino en la relacion con-
tractual mediante actos administrativos, la mayoria dictados en funcion
jurisdiccional, cuyo control incluso dio origen a una jurisdiccion conten-

98  Articulos 150 y 151 C, de 1999. Cfi. Brewer-Carias, Allan R., “Los contratos de
interés nacional y su aprobacion legislativa”, Estudios de derecho publico (labor en el
Senado), Caracas, Congreso Nacional, 1983, t. I, pp. 183 y ss.

99 Ley de Regulacion de Alquileres, Gaceta Oficial, nim. 26.319, del lo. de agosto
de 1960. Dicha ley fue derogada por la Ley sobre Arrendamientos Inmobiliarios, de
1999, Decreto-ley 427, Gaceta Oficial, num. 36.845, del 7 de diciembre de 1999.
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cioso administrativa especial —el Tribunal de Inquilinato—, que luego
se integrd en la jurisdiccion contencioso administrativa general.'%

Por otra parte, la intervencion progresiva del Estado en la regulacion
del régimen de los bancos y otras instituciones financieras'’! y de las em-
presas de seguro'®? ha hecho del derecho comercial bancario o de segu-
ros mitad derecho publico, mitad derecho privado, dado el amplio poder
que se ha atribuido a la Superintendencia de Bancos y otras Instituciones
Financieras y la Superintendencia de Seguros en el control de las activi-
dades, y que ha llevado a dichos organismos, en algunos casos, a califi-
car y desnaturalizar contratos como consecuencia de su intervencion, lo
cual incluso ha sido corregido por la jurisprudencia contencioso adminis-
trativa.!%

Otro tanto debe sefialarse respecto de las regulaciones relativas a los ti-
tulos valores, otrora materia exclusivamente regulada por el Cédigo de
Comercio, y que con la promulgacion de la Ley del Mercado de Capitales
y la regulacion de las bolsas de valores'® ha dado origen, incluso, a un de-
recho publico del mercado de valores.! La Comision Nacional de Valores,
en el cumplimiento de sus atribuciones, con frecuencia las ejerce en funcion
jurisdiccional, habiendo llegado en su intervencion a penetrar en la auto-
nomia empresarial y contractual a veces mas alla de lo permitido, califi-
cando actos y acciones en forma distinta a lo establecido por las partes, lo
que ha sido objeto de control contencioso administrativo.!%

100 Cfi-. resolucion 861, del 9 de mayo de 1991 del antiguo Consejo de la Judicatura,
Gaceta Oficial, num. 34.775, del 13 de agosto de 1991.

101 Ley General de Bancos y otras Instituciones Financieras, Decreto-ley 1.526, Gace-
ta Oficial, nim. 5.555, extra, del 13 de noviembre de 2001.

102 TLey de Empresas de Seguros y Reaseguros, Decreto-ley 1.545, Gaceta Oficial,
nam. 5.561, extra, del 28 de noviembre de 2001; Ley del Contrato de Seguro, Decre-
to-ley 1.501, Gaceta Oficial, num. 5.553, extra, del 12 de noviembre de 2001.

103 Cfy. Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 15 de
junio de 1994, caso Banco Hipotecario Unido (consultada en original).

104 Ley de Mercado de Capitales, del 22 de octubre de 1998, Gaceta Oficial, nam.
36.565, del 22 de octubre de 1998.

105 Cfr. Jiménez-Blanco, Antonio, Derecho publico del mercado de valores, Madrid,
1989; Brewer-Carias, Allan R., El régimen legal de las ofertas publicas de adquisicion de
acciones y de toma de control de empresas, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 2001.

106 Cf-. Brewer-Carias Allan R. et al., El caso del Banco de Venezuela, Caracas, Edi-
torial Juridica Venezolana, 1995, t. 1.
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Por ultimo, en este proceso progresivo de publicizacion del derecho
privado debe mencionarse el régimen legal de promocion y proteccion de
la libre competencia,'?” ahora de rango constitucional (articulo 113), que
atribuye a la Superintendencia de Promocion y Proteccion a la Libre
Competencia amplios poderes de control y decision sobre conductas y
clausulas contractuales que puedan ser anticompetitivas y contrarias a la
ley, los que ejerce en funcidn jurisdiccional. La consecuencia de la de-
claracion por la Superintendencia del caracter restrictivo de la libre com-
petencia de determinada cldusula contractual es la consideracion ex lege
de su nulidad (articulo 57), quedando dicha materia fuera de la jurisdic-
cion de los tribunales mercantiles, como lo ha decidido la Corte Suprema
de Justicia en Sala Politico-Administrativa.'®

En esta forma, lejos de perder areas de regulacion, el derecho adminis-
trativo ha venido penetrando progresivamente en campos tradicionales
del derecho privado, mas alld de las clésicas actividades de la llamada
“administracion del derecho privado” como podian ser, por ejemplo, las
relativas al régimen del registro publico inmobiliario.'?”

X. LA CONFIGURACION DEL REGIMEN
DE LA RESPONSABILIDAD ADMINISTRATIVA

Un ultimo aspecto debe destacarse en cuanto al proceso de penetra-
cion del derecho administrativo en areas tradicionales del derecho priva-
do, y es el relativo a la configuracion del régimen de la responsabilidad
administrativa, tema de primera importancia en nuestra disciplina y que a
pesar de su constitucionalizacion en el articulo 140 C de 1999 no ha teni-
do un desarrollo autonomo.'?

107 Ley para Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, Gaceta Ofi-
cial, num. 34.880, del 13 de enero de 1992. Cfr. Brewer-Carias, Allan R. et al., Ley para
Promover y Proteger el Ejercicio de la Libre Competencia, Caracas, Editorial Juridica
Venezolana, 1996.

108 Cf-. Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 29 de
mayo de 1996, caso Heinz-Kraft (consultada en original).

109 Cf. Brewer-Carias, Allan R., “La impugnacion de los actos administrativos de re-
gistro ante la jurisdiccion contencioso administrativa”, Libro Homenaje a la memoria de
Joaquin Sanchez Covisa, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1975, pp. 459 y ss.

110 Ortiz Alvarez, Luis A., La responsabilidad patrimonial de la administracion pii-
blica, Caracas, Editorial Juridica Venezolana, 1995; Hernandez G., José Ignacio, Refle-
Xiones criticas sobre las bases constitucionales de la responsabilidad patrimonial de la
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Cuando nos ocupamos por primera vez del tema hace mas de cuatro
décadas y conforme a la situacion de la época de nuestro ordenamiento
juridico aplicado por la antigua Corte Suprema, distinguimos entre la
responsabilidad de la administracion por falta o riesgo regida por los
principios del Codigo Civil, y la obligacion del Estado de indemnizar a
los particulares por los dafios causados por sus actividades licitas''! que
aquéllos no estaban obligados a soportar, incluyendo la expropiacion, los
cuales significaban la ruptura del principio de la igualdad ante las cargas
publicas. El tema ha sido estudiado por todos los que se han ocupado del
derecho administrativo desde que en el famoso arrét Blanco, del 8 de fe-
brero de 1873, el Tribunal de Conflictos de Francia establecio:

La responsabilidad que puede incumbir al Estado por los dafios causados a
los particulares por el hecho de las personas que emplea en el servicio pu-
blico, no puede estar regida por los principios establecidos en el Cddigo
Civil para las relaciones de particular a particular; que esta responsabili-
dad no es general, ni absoluta; que ella tiene sus reglas propias que varian
segun las necesidades del servicio y la necesidad de conciliar los derechos
del Estado con los derechos privados.'"?

Por tanto, pregonar como pieza esencial del derecho administrativo un
régimen propio de la responsabilidad administrativa es tan viejo como el
derecho administrativo mismo. Pero este, en cada pais, se ha ido mol-
deando conforme a las normas y principios del ordenamiento aplicable
por los tribunales; y la verdad es que en esta materia la jurisprudencia
contencioso administrativa habia sido relativamente escasa en cuanto a la
configuracion del régimen de la responsabilidad.!'® So6lo ha sido a partir
de la entrada en vigencia de la Constitucion de 1999 que la Sala Politi-
co-Administrativa y la Sala Constitucional del Tribunal Supremo han ve-

administracion. Andlisis de la interpretacion del articulo 140 de la Constitucion de 1999,
Caracas, 2004.

111 Brewer-Carias, Allan R., Las instituciones fundamentales del derecho administra-
tivo y la jurisprudencia venezolana, Caracas, Universidad Central de Venezuela, 1964,
pp- 417 y ss.

112 Long, M. et al., Les grands arréts de la jurisprudence administrative, Paris, 1990,
p- 15.

113 Cf. Ortiz Alvarez, op. cit., nota 110.
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nido avanzando en ello, tal como se ha analizado anteriormente (Intro-
duccidn general, XII).

De ello, lo que interesa retener aqui es que en cuanto a la responsabili-
dad por hecho ilicito, por supuesto, sigue rigiendo el derecho civil; y lo
mismo se puede decir de la responsabilidad por riesgo. En cuanto a la
responsabilidad por dafios causados por actividades legitimas y licitas, en
su regulacion ha penetrado el derecho administrativo, no solo desde anta-
flo con la figura de la expropiacion, que tiene individualidad propia,''*
sino con las previsiones de la derogada Ley Orgénica para la Ordenacion
del Territorio.'"

En esta forma, el derecho administrativo, en la configuracion de la
responsabilidad del Estado, conforme a la orientacion del derecho com-
parado y aun tardiamente, ha penetrado definitivamente en el derecho
privado vy, sin dejar de aplicarse las normas del Codigo Civil para exigir
la responsabilidad administrativa con falta, ha impuesto sus propias nor-
mas y principios respecto de la responsabilidad administrativa sin falta
originada en actuaciones licitas, pero sin que de ello pueda derivarse que
se haya establecido un régimen general de responsabilidad objetiva gene-
ral del Estado,''® o que la responsabilidad administrativa esté regida
exclusivamente por el derecho administrativo.

XI. LA EXPANSION DEL CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO

Como puede apreciarse de todo lo anteriormente sefialado, en el pro-
ceso de freno o detencion de la huida del derecho administrativo, de re-
cuperacion de areas de regulacion perdidas y de afianzamiento de su es-
tatuto, el papel mas importante en el mismo lo han desempenado los
organos de la jurisdiccidon contencioso administrativa, los cuales han pa-
sado a ser, como lo exige la Constitucion, jueces de todas las administra-
ciones publicas.

114 Ley de Expropiacion por Causa de Utilidad Pablica o Social, Gaceta Oficial, nim.
37.475, del 1o. de julio de 2002. Cfr. Brewer-Carias, Allan R. et al., Ley de Expropiacion
por Causa de Utilidad Publica o Social, Caracas, Editora Juridica Venezolana, 2002.

115 Gaceta Oficial, nim. 3.238, extra, del 11 de agosto de 1983.

116 Como lo ha dicho la Sala Politico-Administrativa del Tribunal Supremo de Justi-
cia en sentencia del 15 de junio de 2000, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 82,
2000, pp. 241 y ss.
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En efecto, como hemos sefialado, han sido los ¢rganos de la jurisdic-
cién contencioso administrativa los que han venido moldeando el régi-
men juridico aplicable a las organizaciones estatales tanto con formas de
derecho privado como con forma de derecho publico, lo que se evidencia
con la tendencia integradora del sector publico y de su sometimiento
completo a normas de derecho publico. Por ello, ha sido frecuente el
control ejercido por los 6rganos de la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa en relacion con actos administrativos adoptados por empresas del
Estado, constituyendo este solo hecho de que se consideren como actos
administrativos decisiones dictadas por personas juridicas de derecho
privado mercantil, una reaccién recuperadora importante respecto de
areas que rige el derecho administrativo.'!’

En otros casos, sobre la reaccion recuperadora del derecho administrati-
vo, han sido los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa, por
ejemplo, los que han quitado el velo de la personalidad juridica de derecho
privado otorgado a una organizacién administrativa, que por las funciones
y poderes que le fueron atribuidas era mas un instituto autdbnomo que una
fundacion del Estado y, por tanto, sujeto al derecho administrativo con
mas preponderancia de lo que habia sido la intencion al crearla.!'®

En el campo de la funcién publica, también, como se ha sefialado, han
sido los organos de la jurisdiccion contencioso administrativa y particu-
larmente del desaparecido Tribunal de la Carrera Administrativa los que,
a pesar de la laboralizacion progresiva del régimen de los funcionarios
publicos, en algin momento afianzaron el caracter estatutario del régi-
men, aplicable, incluso, a los funcionarios contratados.'"”

Por otra parte, han sido los 6rganos de la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa los que han venido ampliando el concepto de acto adminis-
trativo, a pesar de que en casos aislados, como se ha visto, los criterios
fueran restrictivos. En todo caso, ha quedado claramente establecido por
la jurisprudencia contencioso administrativa que todo acto administrati-

117" Por ejemplo, la Corte Primera de lo Contencioso Administrativo consideré como
actos administrativos los adoptados por empresas del Estado en aplicacion del procedi-
miento licitatorio regulado en la Ley de Licitaciones; cfi. sentencia del 6 de agosto de
1996, caso Consorcio Hidroeléctrico Carona vs. CVG Edelca (consultada en original).

118 Cf. Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 15 de
julio de 1992, caso Arquimedes Fajardo (consultada en original).

119 Corte primera de lo Contencioso Administrativo, sentencia del 10 de noviembre de
1994, caso Teofilo Gutiérrez vs. INOS (consultada en original).
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vo puede ser objeto de control contencioso administrativo, por lo que no
puede haber actos administrativos que queden excluidos de control.!?® Es
la tendencia a la universalidad del control, que hemos destacado en otro
lugar,'?! lo que ha permitido, como hemos sefialado, someter a control de
legalidad y constitucionalidad los actos administrativos dictados por las
administraciones publicas en funciéon normativa y jurisdiccional, asi como
los actos administrativos dictados por otros 6rganos del Estado distintos
a la administracion publica y por entes de derecho privado o de derecho
publico no estatales, y por particulares dictados en funcién normativa o
administrativa.'??

Debe destacarse que a pesar de la expansion del contencioso adminis-
trativo con relacion a su objeto de control y a la presencia del derecho
administrativo, hasta el afio 2004 no se habia constituido en la jurisdic-
cion especial de la administracion publica. Es decir, la jurisdiccion con-
tencioso administrativa no constituia un fuero judicial especifico del
conjunto de sujetos de derecho que personifican al Estado, su organiza-
cion y funcionamiento, ni del ejercicio de la funcion administrativa o de
la actividad de la administrativa publica del Estado.

En efecto, tal como estaba regulada en la derogada Ley Organica de la
Corte Suprema del Justicia (articulos 42.15, 182.2 y 185.6), la competen-
cia de la jurisdiccion contencioso administrativa en materia de demandas
contra los entes estatales solo se referia a las demandas contra la Repu-
blica y contra los institutos autonomos y las empresas del Estado nacio-
nales...'?® En esta forma quedaban fuera del conocimiento de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, en primera instancia, las demandas

120 Cfy. por ejemplo, la citada sentencia de la Corte Suprema de Justicia, Sala Politi-
co-Administrativa, del 11 de agosto de 1993, en la cual se afirmé que “la jurisprudencia
contencioso administrativa... abarca, sin excepcion, a todos los actos administrativos”,
por lo que desaplico, por inconstitucional, el articulo 519 de la Ley Organica del Trabajo,
que excluia el recurso contencioso administrativo contra las decisiones de los inspectores
del trabajo favorables a los sindicatos, Revista de Derecho Publico, Caracas, nims. 55 y
56, 1993, p. 390.

121 Brewer-Carias, Allan R., Nuevas tendencias en el contencioso administrativo en
Venezuela, pp. 19y ss.

122 Ibidem, pp. 25 y ss.

123 Asi se habia interpretado por los érganos de la jurisprudencia al aplicar la expre-
sion “empresas del Estado”, reservando la jurisdiccion solo a las nacionales. Ibidem, pp.
44y ss.
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contra los estados y municipios y contra los institutos autdbnomos y em-
presas del Estado estatales o municipales, aun cuando en segunda instan-
cia conocieran de estas causas los tribunales superiores contencioso ad-
ministrativos, mediante apelacion. Ante estas regulaciones, sin embargo,
la forma de penetracion de la jurisdiccion contencioso administrativa en
campos que normalmente le estaban excluidos, como el de las demandas
contra los estados y municipios, fue a través de la teoria de los actos se-
parables, lo que permitié someter al conocimiento de la jurisdiccion los
actos administrativos unilaterales que se podian aislar de una relacion ju-
ridica contractual que se hubiera podido concebir como “de derecho pri-
vado” y cuyo conocimiento, por tanto, no corresponderia a la jurisdic-
cion contencioso administrativa.'?4

En todo caso, en la Ley Organica del Tribunal Supremo de 2004, al
reformarse las normas que transitoriamente rigen el contencioso adminis-
trativo, puede decirse que se ha buscado configurar a la jurisdiccidén con-
tencioso administrativa como un fuero de la administracion publica, en
su globalidad, de manera que para que la misma juzgue la actuacion de
ésta no sea necesario acudir a mecanismos indirectos como el sefialado.
En efecto, en cuanto a las demandas contra los entes publicos, el articulo
50., parrafo I, 24 atribuy6 a la Sala Politico-Administrativa, competencia
para “conocer de las demandas que se propongan contra la Republica, los
Estados, los municipios, o algin instituto auténomo, ente publico o em-
presa, en la cual la Republica ejerza un control decisivo y permanente, en
cuanto a su direccion o administracion se refiere”. La Sala Politico-Admi-
nistrativa del Tribunal Supremo, en sentencia 7315, del 8 de septiembre de
2004, ademas, aplicando el principio de la unidad de competencia, estable-
ci6 la competencia de los tribunales contencioso administrativos, cuando
sean los entes publicos los demandantes contra particulares.'?

Pero un aspecto de primera importancia, ain no resuelto totalmente en
la jurisprudencia contencioso administrativa misma, es el de que supues-
tamente los actos administrativos sometidos a conocimiento de los 6rga-
nos de dicha jurisdiccion serian solo aquellos sujetos al derecho adminis-

124 Cfy. por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, senten-
cia del 26 de junio de 1990, caso Karl Wuff, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim.
43, 1990, pp. 97-99.

125 Caso Declinatoria de competencia, Alejandro Ortega O. vs. Banco Industrial de
Venezuela, Revista de Derecho Publico, Caracas, nums. 99 y 100, 2004, pp. 298 y ss.
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trativo —como si pudiera haber actos administrativos no sujetos a
nuestra disciplina—, lo que ha permitido excluir del conocimiento de
ellos actos administrativos supuestamente no sujetos al derecho adminis-
trativo. El articulo 259, C, que precisa la competencia de los érganos de
la jurisdiccion contenciosa administrativa para anular los actos adminis-
trativos contrarios a derecho, no distingue entre actos administrativos su-
jetos o no al derecho administrativo, por lo que el solo planteamiento de
esta posibilidad es inconstitucional.

Lamentablemente, en Venezuela, fue la antigua Corte Suprema de Justi-
cia en Sala Politico-Administrativa la que introdujo el tema, quiza por la
inadecuada interpretacion del texto del articulo lo. de la Ley de la Jurisdic-
cion Contencioso Administrativa espafiola, que al definir la competencia de
ésta la refiere a “las pretensiones que se deduzcan en relacion con los actos
de la Administracion Publica sujetos al derecho administrativo”.!?6

Pero una cosa es hablar de “actos de la Administracion” y otra de “actos
administrativos”. No todos los actos de la administraciéon estan sujetos al
derecho administrativo,'?” pero todos los actos administrativos si estan su-
jetos al derecho administrativo. Lamentablemente, las cosas se han mez-
clado, y la conclusion ha sido que en ciertos casos se ha resuelto que algu-
nos actos administrativos no estan sujetos al derecho administrativo.

En nuestro criterio, no puede haber un acto administrativo que no esté
“sujeto al derecho administrativo”, por lo que la definiciéon de la compe-
tencia de la jurisdiccion contencioso administrativa referida sélo a cono-
cer de actos administrativos sujetos al derecho administrativo, en nuestro
criterio, no tiene sentido. Como se ha sefialado, la interaplicacion del de-

126 Cfi. por ejemplo, la expresa indicacion al antecedente espafiol que se hace en la
sentencia de la Corte Suprema de Justicia en Sala Politico-Administrativa del 5 de junio
de 1986, caso Fetraeducacion, Revista de Derecho Publico, Caracas, nim. 27, 1986, pp.
106 y ss. La redaccion de la norma espaiiola, incluso, influy6 en la redaccion del articulo
lo. del proyecto de la ley de jurisdiccion contencioso administrativa propuesto en la dé-
cada de los ochenta por la Comision Presidencial para la Reforma del Estado, en el cual
se disponia: “La presente ley regula la jurisdiccion contenciosa prevista en el articulo 206
de la Constitucion como la encargada de conocer las pretensiones relativas a la legalidad de
los actos de la Administracion Publica sujetos al derecho administrativo, asi como las
pretensiones que se deduzcan contra su actividad legal”, cfi. en Fortalecimiento del Esta-
do de derecho, Caracas, Comision para la Reforma del Estado, 1990, vol. 5, p. 331.

127 Cfy. por ejemplo, lo resuelto en sentencia de la Corte Primera de lo Contencioso
Administrativo del 22 de diciembre de 1993, Revista de Derecho Publico, Caracas,
nums. 55y 56, 1993, p. 206.
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recho publico y del derecho privado a las administraciones publicas es
normal en el régimen de éstas, con preponderancia de uno u otro, pero lo
que no puede darse es un acto administrativo o una administracioén publi-
ca que solo se rija por el derecho privado.

En una vieja sentencia de 1959, la antigua Corte Federal habia preci-
sado que

en toda pretension que se proponga ante el drgano jurisdiccional conten-
cioso administrativo, debe examinarse previamente si cae dentro de la es-
fera de esta jurisdiccion por estar fundada en preceptos de derecho admi-
nistrativo; porque ni una pretension de este tipo puede ser deducida ante
jurisdiccion distinta, ni una pretension con otro fundamento podra ser exa-
minada ante la jurisdiccion contencioso administrativa.'*®

Conforme a este criterio, la antigua Corte Suprema de Justicia, como
organo de la jurisdiccidon contencioso administrativa, por ejemplo, decla-
r6 su incompetencia para conocer de un asunto que en definitiva se con-
cretaba a definir la propiedad de unas tierras que habian sido objeto de
una decisiéon municipal,'?® pero nunca dejo de conocer de la impugnacion
de un acto administrativo, por considerar que no estaba sujeto al derecho
administrativo.

Pero posteriormente, en una sentencia del 5 de junio de 1986, y tratan-
dose de la impugnacioén de una resolucion del Ministerio de Educacion
que habia ordenado descontar un dia de salario a los obreros al servicio
de su despacho, que evidentemente era un acto administrativo (articulo
16, LoPA), la antigua Corte concluyd sefialando que se encontraban fuera
de su ambito de control “los actos de la Administracion Publica emitidos
con arreglo a otras ramas del ordenamiento juridico positivo (civil, mer-
cantil, laboral, etc.)”, siendo de su competencia, en cambio, “el conoci-
miento de las pretensiones que se dirijan a impugnar actos emitidos por
los 6rganos de la Administracion Publica en ejecucion de normas de de-
recho Administrativo™.'

128 Sentencia del 3 de diciembre de 1959, Gaceta Oficial, Caracas, nim. 26, 1959, p. 142.

129 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, del 21 de marzo de 1965,
en Brewer-Carias y Ortiz Alvarez, Las grandes decisiones de la jurisprudencia conten-
cioso administrativa, cit., p. 459.

130 Caso Fetraeducacion, Revista de Derecho Publico, Caracas, nam. 27, 1986, pp.
106-114.
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El tema, por supuesto, es de primera importancia, pues se trata de es-
tablecer cuando hay una relacion de derecho administrativo y cuando no
la hay. La Corte Suprema ha razonado en torno a ello, asi:

Para que una relacion de derecho administrativo aparezca, es necesario,
por una parte que el Estado intervenga en la relacion juridica de que se tra-
te, haciendo de la norma juridica una norma obligatoria... Es decir, que el
propio Estado acuda, a su poder de coaccion, montando ademas un apara-
to administrativo encargado de la puesta en marcha, aplicacion y ejecucion
de esa normativa juridico publica."!

Por tanto, de acuerdo con ello, el acto administrativo de un ministro
que ordeno descontar un dia de salario a todos los obreros al servicio del
ministerio por haber realizado una huelga, pues conforme a la Ley Orga-
nica de la Contraloria General de la Republica no podia ordenar el pago
de dicho salario por no tener el gasto la necesaria justificacion, era sin
duda un acto administrativo sometido al derecho administrativo. Sin em-
bargo, la Corte no lo interpreto asi, y lo consideré como sometido al de-
recho del trabajo, excluyéndolo del conocimiento de la jurisdiccion con-
tencioso administrativa.'*> En cambio, en sentencia del 30 de marzo de
1987, la misma Corte Suprema, ante la impugnacion de un acto adminis-
trativo del Ministerio del Trabajo convocando a una convencién obre-
ro-patronal para un tipo de actividad empresarial para negociar y con-
cluir un contrato colectivo para esa rama empresarial, lo considerd, sin
embargo, como “de naturaleza administrativa y no directa y estrictamen-
te laboral”, y por tanto del conocimiento de la jurisdiccion contencioso
administrativa.'33

Precisamente, a esta variabilidad de decisiones es a lo que conduce, en
un mundo de interaplicacion del derecho publico y del derecho privado a
los 6rganos de las administraciones publicas, la adopcion de un criterio
tan impreciso para definir la competencia de los érganos de la jurisdic-
cion contencioso administrativa, que de ser s6lo respecto de los actos de
la administracion sujetos al derecho administrativo ha pasado a ser de ac-

131 Idem.

132 Idem.

133 Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 30 de
marzo de 1987, caso ANSA, Revista de Derecho Publico, Caracas, num. 33, 1988, pp.
124 y 125.
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tos administrativos supuestamente no sujetos al derecho administrativo.
Ello ha provocado, con criterios variables, un amplio aliviadero en la
presa, que necesariamente debe ser la jurisdiccion contencioso adminis-
trativa, y que puede permitir el indebido escurrimiento de asuntos que
deben ser juzgados por la misma.

En todo caso, lo que constitucionalmente es claro es que todo acto ad-
ministrativo esta sujeto a control contencioso administrativo por parte de
los o6rganos de la jurisdiccion contencioso administrativa, por lo que
cualquier exclusion de un acto administrativo de control judicial de su
conformidad con el derecho, es inconstitucional.

Por supuesto, ademas de los o6rganos de la jurisdiccion contencioso ad-
ministrativa ordinaria (Tribunal Supremo de Justicia, cortes de lo conten-
cioso administrativo y tribunales superiores de lo contencioso administrati-
vo) hay otros tribunales de la jurisdiccion contencioso administrativa
especial que conocen de la nulidad de actos administrativos, por lo que
puede hablarse del contencioso tributario'** y del contencioso agrario.'*3

En materia laboral, hasta el afio 2000, ademads, también podria hablar-
se de un contencioso administrativo especial laboral, en los casos en los
cuales los tribunales del trabajo debian conocer de la impugnacion de ac-
tos administrativos.'*® En efecto, de acuerdo con los articulos 425, 465 y
519 de la Ley Organica del Trabajo, correspondia a la jurisdiccion con-
tencioso administrativa, y queda excluido de la jurisdiccion laboral el co-
nocimiento de los recursos que se ejercieran contra decisiones del minis-
tro del Trabajo en los casos de negativa de registro e inscripcion de
organizaciones sindicales, o en los casos de oposiciones a convocatorias
para negociaciones de convenciones colectivas. En cambio, como lo ha-
bia dicho la antigua Corte Suprema de Justicia, correspondia a la juris-
diccion laboral que se regula en los articulos 50. y 655 de la Ley Organi-
ca del Trabajo “conocer de los recursos contencioso administrativos de
anulacion contra las decisiones de las autoridades del trabajo dictadas en

134 Codigo Organico Tributario, Ley 42, Gaceta Oficial, nim. 37.305, del 17 de octu-
bre de 2001.

135 Cfr. por ejemplo, Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia
del 30 de septiembre de 1982, 11 de agosto de 1983, y 19 de julio de 1994, citadas en Re-
vista de Derecho Publico, Caracas, nim. 50, 1992, p. 192.

136 Cfr. Corte Suprema de Justicia, Sala Politico-Administrativa, sentencia del 9

de abril de 1992, caso Bamundi, Revista de Derecho Publico, Caracas, num. 50,
1992, p. 192.
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aplicacion de las normas de dicha Ley que regulan su ‘parte administrati-
va’ a que se refiere su articulo 586”, como las dictadas en los procedi-
mientos de calificacion de despido o de solicitudes de reenganche, por mo-
tivo de las inamovilidades que la misma ley contempla (articulo 456).'37

Esta interpretacion ha cambiado radicalmente a favor de la jurisdic-
cion contencioso administrativa por la interpretacion vinculante de la Sa-
la Constitucional del Tribunal Supremo establecida en sentencia 1318,
del 2 de agosto de 2002, mediante la cual establecié que es competencia
de la jurisdiccion contencioso administrativa conocer de los recursos de
nulidad ejercidos contra las decisiones provenientes de los 6rganos de la
administracion del trabajo. A cuyo efecto, en sentencia posterior del 20
de noviembre de 2002 (caso Ricardo Baroni Uzcategui), la misma Sala
preciso la distribucion de competencias entre los tribunales de la jurisdic-
cion contencioso administrativa para conocer de las distintas pretensio-
nes que se planteen en relacién con los actos administrativos dictados
por los inspectores del trabajo, concluyendo en lo siguiente:

La jurisdiccion competente para el conocimiento de las pretensiones de nu-
lidad de los actos administrativos que dicten las inspectorias del trabajo, asi
como de cualquier otra pretension —distinta de la pretension de amparo
constitucional— que se fundamente en las actuaciones u omisiones de di-
chos 6rganos, es la jurisdiccion contencioso administrativa.'™®

De cualquier manera, frente a los intentos de huida del derecho admi-
nistrativo que se han analizado, y que por sobre todo pueden implicar
que determinados actos o relaciones juridicas escapen del sistema de ga-
rantias juridicas que los administrados tienen frente al poder, el muro de
contencion esta en la jurisdiccion contencioso administrativa. Esta es
competente, conforme al articulo 259 C, para anular los actos administra-
tivos generales o individuales contrarios a derecho, incluso por desvia-

137 Ibidem, pp. 190 y 191.

138 Cfr. las referencias a estas sentencias, en sentencia de la Corte Primera de lo Con-
tencioso Administrativo del 13 de marzo de 2003, caso Puerto Viejo Marina A. C., vs.
Inspectoria del Trabajo del Estado Vargas, Revista de Derecho Publico, Caracas, nims.
93-96, 2003, pp. 397 y ss. Cfr. Baroni Uzcategui, Ricardo, “;Quién conoce los recursos
de nulidad contra actos administrativos emanados de las inspectorias del trabajo sobre
derechos individuales de los trabajadores?”, Temas de derecho administrativo. Libro ho-
menaje a Gonzalez Pérez Luciani, vol. 1, pp. 233-253.
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cion de poder; condenar al pago de sumas de dinero y a la reparacion de
dafios y perjuicios originados en responsabilidad de la administracion;
conocer de reclamos por la prestacion de servicios publicos y disponer lo
necesario para el restablecimiento de las situaciones juridicas subjetivas
lesionadas por la actividad administrativa.

El &mbito de la jurisdiccién contencioso administrativa, por tanto, gira
en torno a la interpretacion que los érganos de la misma han dado y den
a las expresiones acto administrativo, administracion, servicio publico 'y
actividad administrativa, las cuales, como se ha visto, son conceptos cla-
ves del derecho administrativo. Por ello, en definitiva, no so6lo la cons-
truccion de nuestra disciplina, sino también la detencion del proceso de
huida del derecho administrativo, han correspondido en Venezuela, fun-
damentalmente, a los 6rganos de la jurisdiccion contencioso administrati-
va, tareas en las cuales han realizado una encomiable labor, aun cuando
en algunos aspectos no exenta de criticas.
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